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SALA CONSTITUCIONAL

ACCION POR OMISION LEGISLATIVA,
IMPROCEDENCIA CUANDO SE IMPUGNA LA
VOTACION DE UNA REFORMA A LA CONSTITUCION
FEDERAL EN TERMINOS DEL ARTICULO 135 DE ESTE
ORDENAMIENTO. La accién por omisién legislativa procede
cuando no se haya aprobado alguna ley, decreto o norma de caricter
general o reglamentaria de la Constitucién Politica de la Ciudad
de México, o cuando se estime que no cumple con los preceptos
constitucionales la norma reglamentaria de la Constitucién Politica
dela Ciudad de México. En el segundo supuesto, nos hallamos ante la
actividad incompleta por parte del Congreso dela Ciudad de México,
esto es, cuando lleva a cabo el proceso legislativo pero la norma que
aprueba no alcanza a satisfacer el espectro normativo necesario para
el desarrollo de un derecho contenido en la Constitucién Politica
de la Ciudad de México; es decir, en este supuesto la accién por
omisién legislativa tiene como propésito provocar que el legislador
perfeccione la norma impugnada, situacién que en el caso en
estudio resulta imposible para el Congreso de la Ciudad de México.
La imposibilidad juridica sefialada encuentra su razén de ser en el
hecho de que el Proyecto de Decreto por el que se reforma el articulo
4° la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
materia de bienestar, impugnado en el caso que se estudia, se emiti6
en términos del articulo 135 de la Constitucién Federal por lo que

hace a las Legislaturas de los Estados y al Congreso de la Ciudad de
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México. Es decir, que el debate parlamentario se circunscribié a dar
su voto a favor o en contra de la reforma constitucional sometida a
su valoracién, puesto que las modificaciones al texto constitucional
federal sélo se discuten y aprueban, obviamente, en las cimaras
del Congreso de la Unién, de conformidad con el articulo 72 de
la propia Constitucién federal. A mayor abundamiento, la accién
por omisién legislativa serfa improcedente si se alegase que se
presentaron vicios o violaciones en los procedimientos de formacién
de unaley o decreto, para tal caso procede, siempre y cuando se trate
de leyes, decretos o normas de caricter general o reglamentarias
de la Constitucién Politica de la Ciudad de México, la accién de
inconstitucionalidad.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE NATURALEZA
COINCIDENTE, SUPUESTO EN QUE SON OBJETO DE
UNA REFORMA A LA CONSTITUCION FEDERAL. No
pasa desapercibido a esta Sala Constitucional que en materia de
derecho al bienestar nos encontramos ante un derecho humano
fundamental de naturaleza coincidente, puesto que éste se haya
regulado no sélo en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sino por el articulo 3, apartado 2, inciso c) de
la Constitucién Politica de la Ciudad de México, y al cual nuestra
Carta Magna local le otorga el caricter de principio rector de la
Ciudad de México. En tal virtud, es de la mayor importancia
subrayar que corresponde al Congreso de la Ciudad de México
cuidar que las modificaciones a la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos resulten contestes al contenido y alcance
progresivo de los derechos humanos en general y, en este caso, del
derecho al bienestar de los habitantes de la Ciudad de México, en
lo particular. Circunstancia esta tltima para nada baladi, toda vez
que en el supuesto de que una reforma a la Constitucién federal
contraviniese el contenido y alcance progresivo de un derecho
humano salvaguardado por la Constitucién Politica de la Ciudad
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de México, pudiera darse el caso de que ese decreto fuese, incluso,
rechazado. Si la contradiccién constitucional sefalada se llegara a
presentar, el Congreso de la Ciudad de México posee atribuciones
para examinar la materia objeto de la reforma constitucional y, de ir
ésta en perjuicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos
de la Ciudad de México, votarla en contra, actuando asi a favor de
los intereses de la ciudadania de esta capital.

TERCERA SALA FAMILIAR

ALIMENTOS, CASO EN QUE SE INCORPORA AL
ACREEDOR AL HOGAR. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 309 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL. Debe precisarse que atendiendo al principio de
proporcionalidad que rige en materia de alimentos, cuando son
varios los deudores o en el caso de que ambos padres trabajen,
independientemente de que uno de ellos tenga incorporado al o
a los acreedores al hogar, debe repartirse equitativamente la carga
alimenticia tomando en cuenta los ingresos que cada uno obtenga,
pues en términos de ley, los padres estin obligados a dar alimentos
a sus hijos. Asi las cosas, el principio de proporcionalidad de los
alimentos, previsto en el precitado articulo 311 del Cédigo Civil
de esta localidad, debe establecerse tomando en consideracién
las necesidades de los acreedores alimentarios y la capacidad
econémica del deudor. En tal virtud, cuando la madre o el padre
tiene incorporado al menor a su domicilio, si bien con ello cumple
con su obligacién alimentaria (articulo 309 del Cédigo Civil local),
esa situacién no implica que no tenga que aportar la porcién de
los alimentos que le corresponde pagar, en razén que el rubro de
alimentos no se cubre solamente con la vivienda. Por tanto, teniendo
como base el cien por ciento de las necesidades del o de los acreedores
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menores de edad, debe considerarse la cantidad que corresponda a
cada uno de los padres, misma que debe repartirse entre ambos de
manera proporcional, segiin los ingresos que perciban; maxime que
no debe pasarse por alto que el principio de proporcionalidad no
implica llegar al extremo de empobrecer al progenitor que no tiene
incorporado a su domicilio al menor o menores, y que pese a que el
otro obtenga ingresos, aquél sea condenado a absorber la totalidad
de la carga alimentaria.

TERCERA SALA PENAL

PERSPECTIVA DE GENERO AL JUZGAR, DERECHOS
DE LA VICTIMA Y DERECHO A UN DEBIDO PROCESO.
El hecho de que exista un rango de proteccién internacional para
las victimas de los delitos de trata de personas no constituye una
autorizacion para la violacién del derecho fundamental al debido
proceso, el cual requiere, entre otras cosas, que la victima se presente
a declarar para realizar una imputacién directa y categérica en
contra de la persona o personas senaladas como sujetos activos
y que exhiba pruebas suficientes para corroborar su dicho, sin
que ello por si mismo constituya una revictimizacién cuando
se siguen todos los protocolos para salvaguardar los derechos de
la posible victima, reservando sus datos generales y sus datos de
identidad. Asi, el Tribunal de Enjuiciamiento no estd obligado a
dar credibilidad absoluta al dicho de la victima, pues esto violaria el
principio de igualdad entre las partes contenido en el articulo 11 del
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, asi como el principio
de debido proceso, previsto en el articulo 14 Constitucional, que
impone a los tribunales previamente establecidos el cumplimiento
de las formalidades esenciales de procedimiento; por tanto, resulta
esencial que el Ministerio Publico desvirtGe la presuncién de
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inocencia que existe a favor del enjuiciado con pruebas suficientes que
permitan acreditar la existencia de los delitos que se le atribuyen, asi
como su responsabilidad penal. El juzgar con perspectiva de género
no implica generar una ventaja procesal a favor de la denunciante;
en realidad, juzgar con perspectiva de género conlleva la obligacién
del Tribunal de velar por que se cumpla con el principio de igualdad
entre las partes, que permite asegurar un juicio justo en el que cada
una asume su obligacién de acreditar su imputacién o, en su caso,
su postura defensiva. 59

ESTUDIO JURIDICO

Las prohibiciones de prueba como limite a la averiguacién de la
verdad en el proceso penal
Ernst von Beling 111

PUBLICACION ESPECIAL
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SALA CONSTITUCIONAL

MAGISTRADOS: JAVIER RAUL AYALA CASILLAS, PRESIDEN-
TE; CRUZ LILIA ROMERO RAMIREZ; JORGE PONCE MARTI-
NEZ Y SARA PATRICIA OREA OCHOA.

MAGISTRADO INSTRUCTOR: JAVIER RAUL AYALA CASI-
LLAS.

Accién por omisién legislativa OL1/2/2020, promovida por Ana Pa-
tricia Bidez Guerrero y otros, en su calidad de diputadas o diputados
del Congreso de la Ciudad de México.

SUMARIOS: ACCION POR OMISION LEGISLATIVA, IMPRO-
CEDENCIA CUANDO SE IMPUGNA LA VOTACION DE UNA
REFORMA A LA CONSTITUCION FEDERAL EN TERMINOS
DEL ARTICULO 135 DE ESTE ORDENAMIENTO. La accién por
omisién legislativa procede cuando no se haya aprobado alguna ley,
decreto o norma de caricter general o reglamentaria de la Constitu-
cién Politica de la Ciudad de México, o cuando se estime que no cum-
ple con los preceptos constitucionales la norma reglamentaria de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México. En el segundo supues-
to, nos hallamos ante la actividad incompleta por parte del Congreso
de la Ciudad de México, esto es, cuando lleva a cabo el proceso legis-
lativo pero la norma que aprueba no alcanza a satisfacer el espectro
normativo necesario para el desarrollo de un derecho contenido en la
Constitucién Politica de la Ciudad de México; es decir, en este supues-

to la accién por omisién legislativa tiene como propésito provocar que
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el legislador perfeccione la norma impugnada, situacién que en el caso
en estudio resulta imposible para el Congreso de la Ciudad de México.
La imposibilidad juridica sefialada encuentra su razdén de ser en el he-
cho de que el Proyecto de Decreto por el que se reforma el articulo 4°
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia
de bienestar, impugnado en el caso que se estudia, se emiti6 en térmi-
nos del articulo 135 de la Constitucién Federal por lo que hace a las
Legislaturas de los Estados y al Congreso de la Ciudad de México. Es
decir, que el debate parlamentario se circunscribié a dar su voto a fa-
vor o en contra de la reforma constitucional sometida a su valoracidn,
puesto que las modificaciones al texto constitucional federal sélo se
discuten y aprueban, obviamente, en las cimaras del Congreso de la
Unidn, de conformidad con el articulo 72 de la propia Constitucién
federal. A mayor abundamiento, la accién por omision legislativa seria
improcedente si se alegase que se presentaron vicios o violaciones en
los procedimientos de formacién de una ley o decreto, para tal caso
procede, siempre y cuando se trate de leyes, decretos o normas de ca-
racter general o reglamentarias de la Constitucién Politica de la Ciu-
dad de México, la accién de inconstitucionalidad.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE NATURALEZA
COINCIDENTE, SUPUESTO EN QUE SON OBJETO DE UNA
REFORMA A LA CONSTITUCION FEDERAL. No pasa desapet-
cibido a esta Sala Constitucional que en materia de derecho al bienestar
nos encontramos ante un derecho humano fundamental de naturaleza
coincidente, puesto que éste se haya regulado no sélo en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino por el articulo 3, apar-
tado 2, inciso c) de la Constitucién Politica de la Ciudad de México, y
al cual nuestra Carta Magna local le otorga el caricter de principio rec-
tor de la Ciudad de México. En tal virtud, es de la mayor importancia
subrayar que corresponde al Congreso de la Ciudad de México cuidar
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que las modificaciones a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos resulten contestes al contenido y alcance progresivo de los
derechos humanos en general y, en este caso, del derecho al bienestar
de los habitantes de la Ciudad de México, en lo particular. Circunstan-
cia esta tltima para nada baladi, toda vez que en el supuesto de que una
reforma a la Constitucién federal contraviniese el contenido y alcance
progresivo de un derecho humano salvaguardado por la Constitucién
Politica de la Ciudad de México, pudiera darse el caso de que ese decre-
to fuese, incluso, rechazado. Sila contradiccidn constitucional sefialada
se llegara a presentar, el Congreso de la Ciudad de México posee atribu-
ciones para examinar la materia objeto de la reforma constitucional y,
de ir ésta en perjuicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos
de la Ciudad de México, votarla en contra, actuando asi a favor de los

intereses de la ciudadania de esta capital.

1° de marzo de 2021.

Vistos para resolver los autos relativos a la accién por omision le-
gislativa OL1/2/2020 promovida por Ana Patricia Bdez Guerrero y
otros, en su calidad de Diputadas o Diputados del Congreso de la
Ciudad de México, v,

RESULTANDO

PRIMERO. Presentacién de la accién. Mediante escrito presentado el

diez de agosto de dos mil veinte, ante la Oficina de Oficialia de Partes
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de esta Sala Constitucional del Tribunal Superior de Justicia del Po-
der Judicial de la Ciudad de México, por parte de las y los diputados
del Congreso de la Ciudad de México, Ana Patricia Biez Guerrero,
Héctor Barrera Marmolejo, Federico Déring Casar, Diego Orlando
Garrido Lépez, Pablo Montes de Oca del Olmo, América Alejandra
Rangel Lorenzana, Margarita Saldafia Herndndez, Maria Gabriela
Salido Magos, Mauricio Tabe Echartea, Jorge Triana Tena y Chris-
tian Damidn Von Roherich de la Isla, promovieron Accién por Omi-
sién Legislativa, argumentando omisién legislativa que se traduce en
la violacién al articulo 29, Apartado E, numeral 1 de la Constitucién
Politica de la Ciudad de México, con el acto de aprobacién del Pro-
yecto de Decreto por el que se reforma la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en materia de bienestar para efectos del
articulo 135.

+ Organo que emitié el acto reclamado que se impugna: El Con-
greso de la Ciudad de México.

+ Preceptos constitucionales que se estiman violados: El articulo
29, apartado E, numeral 1, de la Constitucién Politica de la
Ciudad de México; el articulo 29, apartado D, inciso d), de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México; los articulos 3
numeral 3; 7 apartado F, numeral 4; 29 y 34 apartado B, nu-
meral 4, de la Constitucién Politica de la Ciudad de México,
en relacién con lo que establecen los articulos 39, 40 y 41 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el ar-
ticulo 29 apartado A, numeral 4, y apartado D, inciso b), de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México.

SEGUNDO. Articulos constitucionales violados. Los accionantes es-
timan violados los articulos 29, apartado A, numeral 4, apartado D,
inciso b) y d), apartado E, numeral 1, de la Constitucién Politica de la
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Ciudad de México; los articulos 3 numeral 3; 7 apartado F, numeral
4; 29 y 34, apartado B, numeral 4, de la Constitucién Politica de la
Ciudad de México, en relacién con lo que establecen los articulos 39,
40 y 41 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

TERCERO. Conceptos de invalidez. Los accionantes en sus concep-
tos de invalidez, argumentan en sintesis lo siguiente:

La violacién al articulo 29, apartado E, numeral 1, de la Constitucién
Politica de la Ciudad de México, por el Congreso de la Ciudad de Mé-
xico, con el acto de aprobacién del Proyecto de Decreto por el que se
reforma la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
materia de bienestar para los efectos del articulo 135. Esa violacién se
dio: a) con la Convocatoria a la llamada “Sesién Especial del Congreso
de la Ciudad de México, de manera remota, con motivo de la contingen-
cia epidemioldgica provocada por el COVID-19" b) con la realizacién
de la “Sesi6n especial del Congreso de la Ciudad de México, de manera
remota, con motivo de la contingencia epidemioldgica provocada por el
COVID-19%y c) con el procedimiento de votacién. (...) Ninguno de sus
articulos prevé la figura de “sesién especial” del Pleno ni de forma remo-
ta; las sesiones, deliberaciones, debates y votacién estdn sustentados en
la presencia fisica, aun en el supuesto de cambio de recinto para sesio-
nar siempre debe ser con la presencia fisica de las y los diputados, es de-
cir, no puede haber una modalidad sin recinto; también, el marco de ac-
tuacién del funcionamiento en Pleno, siempre requiere la presencia de
un grupo de legisladores que integren quérum para iniciar vilidamente
la sesién y sino lo hay, o habiéndolo éste se rompe en el transcurso de la
sesién, se debe levantar la correspondiente sesién. La regulacién inter-
na establece la presencia fisica al momento de las deliberaciones, deba-
tes y votaciones. Con la convocatoria, realizacién y votacién en una lla-

mada “sesién especial del Congreso de la Ciudad de México, de manera
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remota’, el Congreso de la Ciudad de México incurre en violacién al ar-
ticulo 29, apartado E, numeral 1, de la Constitucién Politica de la Ciu-
dad de México y en consecuencia se afecta la validez del acto de apro-
bacién del Proyecto de Decreto por el que se reforma la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de bienestar, para
los efectos del articulo 135, con lo que incurre en omisién legislativa y se
actualiza el supuesto establecido en el articulo 36, apartado B, numeral
1, inciso e), de la Constitucién local, para que sea la Sala Constitucional
la que conozca y declare su existencia en términos del articulo 36, apar-
tado D), numeral 4, de la Constitucién local. Es evidente que ni el texto
constitucional referido, ni la Ley Orgénica o el Reglamento aplicables,
facultan a legislador u érgano colegiado alguno del Congreso local, a
crear una figura de “sesién especial del Congreso de la Ciudad de Méxi-
co, de manera remota” y que contrario a las mismas disposiciones not-

mativas, se realice sin la presencia fisica de Diputadas y Diputados...

Indican que

...La violacién al articulo 29, apartado D, inciso d), de la Constitucién
Politica de la Ciudad de México se concreta en el acto de aprobacién del
Proyecto de Decreto por el que se reforma la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de bienestar para los efectos
del articulo 135, sustentado en reglas a modo, creadas de forma paralela
y violatoria de las establecidas en la Ley orgdnica y el Reglamento, cuyo
origen de ambos ordenamientos es el mandato constitucional estable-
cido en el articulo 29 apartado E numeral 1 de la Constitucién Politi-
ca de la Ciudad de México. Resulta evidente que no se trata de alguna
omisién de cardcter aislado a la normatividad aplicable. El omitir cefiir-
se a la legislacién constitucional, legal y reglamentaria derivadas de la

primera, para crear reglas a modo que condujeron a concretar el acto de
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aprobacién del Proyecto de Decreto por el que se reforma la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de bienestar
para los efectos del articulo 135, al afectarlo de invalidez, impide a las
y los legisladores ejercer la competencia legislativa que establece el ar-
ticulo 29 apartado D inciso d) de aprobar o rechazar las reformas a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, remitidas por
el Congreso de la Unidn.... Para que la omisién resulte inconstitucio-
nal, no sélo se requiere que el legislador incumpla con su deber de legis-
lar, sino también que existan contravenciones al marco constitucional y
el derivado de él en las omisiones, como es el caso, cuando se legisle de
manera deficiente o con vicios en el proceso legislativo, provocando la
creacidn de situaciones juridicas contrarias a la Constitucién. En efecto,
como se expuso en el Primer Concepto de Invalidez, la sesién llamada
“especial remota” llevada a cabo en fecha 3 de abril de 2020, contraviene
el marco constitucional y legal desde su convocatoria, su realizacién y
votacién, incurriendo en violacién al articulo 29, apartado E, numeral 1
de la Constitucién Politica de la Ciudad de México y en consecuencia se
afecta la validez del acto de aprobacién del Proyecto de Decreto por el
que se reforma la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos en materia de bienestar para los efectos del articulo 135, con lo que
incurre en omisién legislativa y se actualiza el supuesto establecido en
el articulo 36 apartado B numeral 1 inciso e) de la Constitucién local,
para que sea la Sala Constitucional la que conozca y declare su existen-
cia, en términos del articulo 36 apartado D) numeral 4 de la Constitu-
cién local.... En tal virtud, las violaciones al procedimiento legislativo
tienen relevancia invalidatoria por llegar a trastocar los atributos demo-
criticos del proceso legislativo, pues éste debe garantizar el derecho a
la participacidn de todas las fuerzas politicas con representacién parla-

mentaria, en condiciones de libertad y equidad...
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Agregan que

La violacién a los principios juridicos contenidos en los articulos 3 nu-
meral 3; 7 apartado F numeral 4; 29 y 34 apartado B numeral 4 de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México, en relacién con lo que
establecen los Articulos 39, 40 y 41 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Se Violentan los Principios de Equidad,
Legalidad y Democracia Deliberativa, y de manera directa con lo que se
establece en los articulos 3 numeral 3; articulo 7 apartado F numeral 4;
29 y 34 apartado B numeral 4 de la Constitucién Politica de la Ciudad
de México, con relacién a lo que establecen los Articulos 39, 40 y 41 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo que otor-
ga al acto legislativo de potencial invalidatorio. Esta violacién se actua-
liza con la imposibilidad material de las y los legisladores de debatir...
Es claro que la omisién legislativa que se invoca en el presente ocurso
actualiza una violacién al procedimiento que hace necesaria la invali-
dacién total del mismo, ya que el régimen democritico imperante en
nuestro texto constitucional exige que en el propio seno del 6rgano le-
gislativo que discute y aprueba las normas, se verifiquen los presupues-
tos formales y materiales que satisfagan los principios de legalidad y de

democracia deliberativa...

Posteriormente manifiestan que

Omisién de los principios de legalidad certeza y seguridad juridica...
al suponer que la votacién del Proyecto de Decreto por el que se refor-
ma y adiciona el articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, fue vilida, la Presidenta de la Mesa Directiva, toma
como principio de demostracién la conclusién, pues da por vilido un
procedimiento legislativo, que claramente fue omiso en el debido cum-

plimiento de principios constitucionales locales al omitirse dar cabal
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cumplimiento a una norma constitucional como lo es el Reglamento del
Congreso de la Ciudad de México y su Ley Orgénica, de ahi que se vea
vulnerada la garantia de legalidad en perjuicio del legitimo derecho de
Diputadas y Diputados del Congreso de la Ciudad de México de exami-
nar el Proyecto de Decreto por el que se reforma y adiciona el articulo
40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, den-
tro del término de 5 dias que prevé el articulo 329 fraccién I del Regla-
mento del Congreso de la Ciudad de México. (...) Por todo lo anterior,
se configura un actuar legislativo omiso, compurgable en la presente
demanda de Accién por Omisién Legislativa, debido a que se hacen pa-
tentes las omisiones que conculcan los principios de legalidad, certezay

seguridad juridicas en los términos expuestos.

Concluyen sefialando que

... La Omisién Legislativa en que incurrié el Congreso de la Ciudad
de México en la Convocatoria para la celebracién de sesién especial del
Congreso de la Ciudad de México, de manera remota, con motivo de
la contingencia epidemiolédgica provocada por el COVID-19. Los pre-
ceptos legales vulnerados son los articulos 14, 16 y 122 de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 29 apartado A de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México, los articulos 1, 4 fraccién
XVIIL 9, 10, 29, 30, 51, 52, y 53 de la Ley Organica del Congreso de
la Ciudad de México; y los articulos 2 fracciones XII, XIV, XVIII, 32,
361, 363, 367 del Reglamento del Congreso de la Ciudad de México...
La regulacién interna establece la presencia fisica al momento de las
deliberaciones, debates y votaciones. Con la convocatoria, realizacién y
votacién en una llamada “sesién especial del Congreso de la Ciudad de
México, de manera remota”, dicho Congreso incurre en violacién al ar-

ticulo 29 apartado E numeral 1 de la Constitucién Politica de la Ciudad

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

de México, y en consecuencia, se afecta la validez del acto de aprobacién
del Proyecto de Decreto por el que se reforma la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en materia de bienestar para los efec-
tos del articulo 135, con lo que incurre en omisién legislativa y se actua-
liza el supuesto establecido en el articulo 36 apartado B numeral 1 inci-
so e) de la Constitucidn local, para que sea la Sala Constitucional, la que
conozcay declare su existencia en términos del articulo 36 apartado D)
numeral 4 de la Constitucién local. Es evidente que ni el texto constitu-
cional referido, ni la Ley Orgédnica o el Reglamento aplicables, facultan
a legislador u 6rgano colegiado alguno del Congreso local, a crear una
figura de “sesién especial del Congreso de la Ciudad de México, de ma-
nera remota” y que contrario a las mismas disposiciones normativas, se

realice sin la presencia fisica de diputadas y diputados.

CUARTO. Registro y admisiéon de la accién por omisién legislativa.
Mediante proveido de diez de agosto de dos mil veinte, el magistra-
do presidente de la Sala Constitucional, Javier Rail Ayala Casillas,
ordend formar y registrar la accién por omisién legislativa con el nd-
mero de expediente OL1/2/2020; asimismo, la turné al magistrado
Eduardo Alfonso Guerrero Martinez para que fungiera como ins-
tructor en el procedimiento.

Por su parte, mediante acuerdo emitido el trece de agosto siguien-
te, el Magistrado Instructor tuvo por presentada la accién por omisién
legislativa y la admiti6 a tramite, se dio vista al Congreso de la Ciudad
de México, I Legislatura, por conducto de la Presidenta de la Mesa
Directiva de dicho 6rgano, para que rindieran su informe y la requiri6
para que explicara las razones y fundamentos tendientes a sostener
la validez de la norma impugnada o, en su caso, la improcedencia de
la accién por omision legislativa. Mediante acuerdo del veintiocho de
agosto de dos mil veinte, se solicité al Director de la Gaceta Oficial de
la Ciudad de México, por conducto de la Direccién General Juridicay
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de Estudios Legislativos, al Director General Adjunto del Diario Ofi-
cial de la Federacién, Titular de la Gaceta Parlamentaria del Congreso
de la Ciudad de México, por conducto de la Coordinacién de Servicios
Parlamentarios, que remita en el plazo de cinco dias un informe en el
que se especifique si ha sido publicado el proyecto de decreto por el
que se reforma la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos en su articulo 4° en materia de bienestar, y en caso afirmativo
deberd anexar los ejemplares correspondientes en los que conste dicha

norma y sus modificaciones.

QUINTO. Informe del Congreso de la Ciudad de México, I Legislatu-
ra. El Congreso de la Ciudad de México, I Legislatura, por conducto
de la Presidenta de la Mesa Directiva del Congreso de la Ciudad de
México y Presidenta de la Comisiéon Permanente del segundo rece-
so del segundo afo de ejercicio de la I Legislatura del Congreso de la
Ciudad de México, rindié su informe el veintisiete de agosto de dos
mil veinte. Al respecto, contest6 sobre la omisién legislativa hecha
valer por la parte accionante, sefialando lo siguiente:

...que el alcance del control de la constitucionalidad local competencia
de la Sala Constitucional de la Ciudad de México, es verificar la cons-
titucionalidad de una norma o una omisién legislativa, a la luz de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México, y no puede hacerlo si se
trata de temas competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, como podria ser una ley de revisién constitucional de la Constitu-

cién Federal.
Indica que
...la presente accién por omisién legislativa se acredita la causal de im-

procedencia contenida en el articulo 31, fracciones V y VII, de la Ley
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de la Sala Constitucional del Poder Judicial de la Ciudad de México,
consistente en que el acto se ha consumado irreparablemente... Ya que
de la lectura del mecanismo de control de la constitucionalidad presen-
tado por los actores se aprecia que el acto impugnado es la aprobacién
por parte del Congreso de la Ciudad de México del decreto por el que
se reforma la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
es decir, se impugna la actuacién de un 6rgano constituido en una etapa
del proceso de creacién de una ley de revisién constitucional federal, en
especifico en la fase de ratificacién de la propuesta de reforma constitu-
cional federal por parte de las legislaturas locales, ya que los accionistas
mencionan infundadamente que el Congreso de la Ciudad de México
violent6 el articulo 29, apartado E, numeral 1, de su Constitucién Local
al ratificar la propuesta de reforma constitucional... En consecuencia,
el acto impugnado es irreparable toda vez que la etapa de rectificacién
(sic) de las legislaturas locales en el proceso de reforma a la constitu-
cién federal ya concluyé, porque ya se hizo la Declaratoria de Reforma

Constitucional por parte del Senado de la Republica...

Agrega que

... En la presente accién por omisién legislativa se acredita la causal de
improcedencia contenida en el articulo 31 fraccién VIII de la Ley de la
Sala Constitucional del Poder Judicial de la Ciudad de México, consis-
tente en que el acto impugnado es de competencia exclusiva del Poder
Judicial Federal... debido a que combaten la convocatoria, la sesién y
votacién que aprobd el Proyecto de Decreto por el que se reforma y
adiciona el articulo 4 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, actos que forman parte de una etapa del proceso de reforma
Constitucional Federal...De donde se desprende que la actuacién de la
sesion del 3 de abril del afio 2020, del Congreso de la Ciudad de México,
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I Legislatura, se hizo en calidad de “Constituyente Permanente Fede-
ral”, no en calidad de legislador ordinario de la Ciudad de México, en
consecuencia, escapa a la competencia de la Sala Constitucional de la
Ciudad de México, su verificacién al pardmetro de la constitucién local,
en virtud de que se trata de una actuacién que encuentra su parimetro
de control en el articulo 135 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos... Actualizindose con ello el sobreseimiento de la
presente accién de inconstitucionalidad por actualizarse la fraccién II
del articulo 32 de la Ley de la Sala Constitucional del Poder Judicial de
la Ciudad de México.

Posteriormente manifiesta que

... En la presente accién por omisién legislativa se acredita la causal de
improcedencia contenida en el articulo 31 fracciones IX (sic) de la Ley
de la Sala Constitucional del Poder Judicial de la Ciudad de México,
consistente en que el acto se ha consumado irreparablemente...preten-
den obtener la anulacién del acto de aprobacién del Proyecto de Decre-
to por el que se reforma la Constitucién Politica de los Estados Unidos
(sic) en materia de bienestar para los efectos del articulo 135, realizado
por el Congreso de la Ciudad de México, I legislatura. Para ello pre-
tenden hacer valer una supuesta “omisién legislativa”, del articulo 29,
apartado E, numeral 1 de la Constitucién de la Ciudad de México...
pretendiendo que por esta via se realice un control de la constitucionali-
dad de una norma general o acto que presuntamente no respeto las for-
malidades establecidas en la Ley Organica del Congreso de la Ciudad
de México, cuando la naturaleza de la accidén por omisién legislativa es

diferente...
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Concluye sefialando que

... la accién por omisidn legislativa promovida por las partes actoras es
contraria al contenido de los articulos 36, letra B, inciso e), letra D, na-
mero 4 de la Constitucién Politica de la Ciudad de México, 90 y 96 de
la Ley de la Sala Constitucional del Poder Judicial de la Ciudad de Mé-
xico, es por lo que se pide se decrete su improcedencia. Actualizindose
con ello el sobreseimiento de la presente accién de inconstitucionalidad

por actualizarse la fraccién IT del articulo 32 de la Ley de la Sala Cons-
titucional del Poder Judicial de la Ciudad de México.

SEXTO. Informe relacionado con el Diario Oficial de la Federacion.
Mediante acuerdo de fecha diez de septiembre de dos mil veinte, se
tuvo por recibido el informe solicitado al Diario Oficial de la Federacién,
el cual fue presentado en tiempo y forma, por conducto del Subdirec-
tor de Produccién, dependiente de la Subsecretaria de Gobierno de
la Direccién General Adjunta del Diario Oficial de la Federacién, co-
municando que la informacién que hizo publica ese 6rgano de difu-
sidn, se encuentra a disposicién de manera gratuita en formato elec-
trénico en el acervo hemerogrifico del Diario Oficial de la Federacion,
en la direccién electrénica www.dof.gob.mx, habiéndose localizado
la publicacién del decreto por el que se reforma y adiciona el articulo
4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

SEPTIMO. Informe respecto de la Gaceta Oficial de la Ciudad de Méxi-
co. Mediante acuerdo de fecha once de septiembre de dos mil veinte,
se tuvo por recibido el informe solicitado respecto de la Gaceta Oficial
de la Ciudad de México, el cual fue presentado en tiempo y forma, por
conducto del Director General Juridico y de Estudios Legislativos
de la Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Gobierno de la
Ciudad de México, comunicando que la Direccién General Juridi-
cay de Estudios Legislativos sélo se constrifie a publicar, difundir y
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distribuir todos aquellos ordenamientos juridicos y administrativos
que deban regir en el 4mbito local, por medio de la Gaceta Oficial de
la Ciudad de México, en ejercicio de la atribucién que le confiere el ar-
ticulo 43, fraccién XIV, de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo y la
Administracién Publica de la Ciudad de México.

OCTAVO. Audiencia de ofrecimiento, admisién, desahogo de prue-
basy alegatos. A las once horas del veintinueve de octubre de dos mil
veinte, se celebré la audiencia de ofrecimiento, admisién, desahogo
de pruebas y alegatos, a la cual no compareci6 ninguna de las partes;
no obstante, se hizo constar que las pruebas ofrecidas y admitidas, se
desahogaban por su propia naturaleza, por lo que se dio por cerrada
dicha audiencia.

NOVENO. Alegatos y cierre de instruccién. Por escritos presentados
el veintiséis de octubre de dos mil veinte, los accionantes formularon
alegatos y por su parte el Congreso de la Ciudad de México, por con-
ducto de sus representantes, con fecha veintisiete de octubre de dos
mil veinte, expresaron sus correspondientes alegatos; finalmente, el
Magistrado Instructor decretd el cierre de la instruccidn, a efecto de
elaborar el proyecto de resolucién respectivo y someterlo a conside-

racién del Pleno de la Sala Constitucional del Poder Judicial de la
Ciudad de México.

DECIMO. Designacién de nuevo instructor. Con fecha veinticuatro
de febrero de dos mil veintiuno, la Sala Constitucional celebré la se-
sidén plenaria para resolver el proyecto de resolucién del magistrado
instructor sobre la presente accién por omisién legislativa; sin em-
bargo dicho proyecto no alcanzé el voto de la mayoria. Como conse-
cuencia del resultado de la votacién, de acuerdo con lo dispuesto por
la fraccién IT del articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Ciudad de México y los acuerdos Tercero y Quinto de la primera

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

sesion de la Sala Constitucional del Poder Judicial de la Ciudad de
México, de fecha 29 de noviembre de 2019 (SC/A001/291119.SG/
ALO01), y habiéndose ya cumplido un ciclo completo de las asignacio-
nes de turno, la Sala Constitucional determiné designar como instruc-
tor al magistrado Javier Radl Ayala Casillas. Lo anterior, en la inteli-
gencia de llevar a cabo el estudio de la presente accién por omisién
legislativa y determinar lo que en Derecho resulte.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. CompEeTENCIA. Esta Sala Constitucional no resulta com-
petente para conocer de la presente accién por Omisién Legislativa, en
virtud de que se trata del procedimiento regulado por el articulo 135
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mismo
que contempla la forma y el mecanismo mediante el que puede mo-
dificarse la propia Constitucion federal, a través de lo que la doctrina
denomina “PODER REVISOR DE LA CONSTITUCION” 0 “PODER REFOR-
MADOR DE LA CONSTITUCION,

Dicho poder revisor o reformador se integra por el Congreso de
la Unidn y las legislaturas de los estados y de la Ciudad de México, y
constituye un limite formal a la modificacién de la Constitucién General
de la Repiiblica.

En este tenor, nos hallamos frente a un procedimiento de indole
federal que, como su propia naturaleza lo advierte, escapa del 4mbito
competencial de esta Sala Constitucional. Lo anterior es asi, habida
cuenta que, conforme al articulo 36 de la Constitucién Politica de la

Ciudad de México, en un régimen juridico de facultades expresas, la
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competencia de dicho cuerpo colegiado constitucional se circunscri-
be a las atribuciones consignadas en el seialado numeral de la Carta
Magna de la Ciudad de México, competencias que, evidentemente, no
se extienden al dmbito federal. Para mayor claridad, se transcribe en

seguida el articulo constitucional multireferido:
Articulo 36

Control constitucional local

B. Competencia
1. La Sala Constitucional tendra las siguientes atribuciones:
A) Garantizar la supremacia y control de esta Constitucién;

B) Declarar la procedencia, periodicidad y validez del referéndum en

los términos previstos por esta Constitucién y las leyes en la materia;

C) Conocer y resolver las acciones de inconstitucionalidad que le sean
presentadas dentro de los treinta dias naturales siguientes a la promul-
gacién y publicacién de normas locales de caricter general que se consi-
deren total o parcialmente contrarias a esta Constitucién o de aquéllas
que, aun siendo normas constitucionales, hubieren presentado vicios o

violaciones en los procedimientos de su formacién;
D) Conocer y resolver sobre las controversias constitucionales que se sus-

citen entre los entes legitimados de conformidad con esta Constitucién;

E) Conocer y resolver las acciones por omisién legislativa cuando el Le-
gislativo o el Ejecutivo no hayan aprobado alguna ley, decreto o norma
de caricter general o reglamentaria de esta Constitucidn, o habiéndolas

aprobado se estime que no cumplen con los preceptos constitucionales;

F) Conocer y resolver las acciones de cumplimiento en contra de las per-

sonas titulares de los poderes publicos, los organismos auténomos y las
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alcaldias cuando se muestren renuentes a cumplir con sus obligaciones
constitucionales y con las resoluciones judiciales. Estas acciones podrin
ser interpuestas por cualquier persona cuando se trate de derechos hu-

manos; y

G) Las demis que determine la ley.

Como puede apreciarse de la lectura de este precepto normativo, las

facultades de la Sala Constitucional se acotan a garantizar la suprema-

ciay control de la Constitucién de la Ciudad de México respecto de leyes

y actos de cardcter local, por lo que de manera alguna podria aquélla

ejercer un control constitucional sobre un procedimiento de reforma
a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Mis atin, en el Ambito federal, al analizar el desarrollo de los me-
dios de control constitucional, se puede deducir que la intencién del
Constituyente Permanente fue establecer mecanismos de control abs-
tracto, particularmente la accién de inconstitucionalidad, por via de
la cual las minorias parlamentarias y el Procurador General de la Re-
publica pueden impugnar, en un primer momento, reformas a la Car-
ta Magna. Posteriormente, los partidos politicos y las comisiones de
derechos humanos de los Estados, con motivo de las reformas adop-
tadas, estardn legitimados para plantear la posible inconstituciona-
lidad de una norma general aprobada por el Congreso de la Unién,
las Legislaturas Locales o la Asamblea Legislativa del Distrito Fede-
ral. Lo anterior, obviamente, de inferirse que esas esas reformas son
contrarias al texto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Asimismo, el Constituyente permanente, al establecer las acciones
de inconstitucionalidad como medio de control constitucional, ni en
las sucesivas reformas de que ha sido objeto el articulo 105 de la Cons-
titucién federal, ni en ningtin otro documento legislativo, ha hecho

Materia Constitucional

19



20

PODER JUDICIAL DE LA CDMX

alusién a la posibilidad de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
pueda ejercer control sobre el procedimiento de reforma previsto en el
articulo 135 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, ni mucho menos que pueda hacerlo respecto de la constituciona-
lidad del contenido de tales reformas. Por el contrario, su campo de
accién se ha limitado a revisar la constitucionalidad de las leyes fede-
rales o locales, asi como de los tratados internacionales, provenientes
de un érgano legislativo ordinario, no del poder u 6rgano reformador
de la Constitucién.

Lo anteriormente expuesto resulta perfectamente coincidente con
los criterios que ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, en el sentido de que, en términos del articulo 105, fraccién II,
de la Constitucién Federal, a través de las acciones de inconstitucio-
nalidad, inicamente puede plantearse la no conformidad de leyes y
tratados internacionales con la Constitucién Federal, atento a su natu-
raleza, objeto y alcance. Criterios que resultan de la siguiente tesis de

jurisprudencia:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. NO ES LA VIA IDONEA PARA EJER-
CER EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO
DE REFORMA A LA CONSTITUCION POL{TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS O RESPECTO DEL CONTENIDO DE LAS REFORMAS RELATI-
vas. De la evolucién histérica de las acciones de inconstitucionalidad se
advierte que la intencién del Constituyente Permanente fue establecer
un mecanismo de control abstracto, por virtud del cual tanto las mino-
rias parlamentarias y el Procurador General de la Reptblica, en princi-
pio, como los partidos politicos y las comisiones de derechos humanos,
con motivo de las reformas posteriormente realizadas, se encontraran
legitimados para plantear la posible inconstitucionalidad de una norma
general emitida por el Congreso de la Unidn, las Legislaturas Locales o

la Asamblea Legislativa del Distrito Federal; sin que al establecer dicho
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mecanismo de control, ni en las sucesivas reformas de que ha sido objeto el
articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se haya contemplado la posibilidad de que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién pueda ejercer control sobre el procedimiento de reforma previs-
to en el articulo 135 constitucional, ni mucho menos que pueda hacerlo

respecto de la constitucionalidad del contenido de tales reformas.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Registro digital: 167591,
Instancia: Pleno, Novena Epoca, Materias(s): Constitucional, Tesis:
P. IV/2009, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo XXIX, Abril de 2009, pagina 1104, Tipo: Aislada

Accién de inconstitucionalidad 168/2007 y su acumulada 169/2007.
Partidos Politicos Convergencia y Nueva Alianza. 26 de junio de 2008.
Mayoria de siete votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguia-
no, José Ramén Cossio Diaz, Genaro David Géngora Pimentel y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Sergio A. Valls Herndndez. Secretaria: Laura

Garcia Velasco.

El Tribunal Pleno, el veintiséis de marzo en curso, aprobd, con el nt-
mero IV/2009, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a

veintiséis de marzo de dos mil nueve.

(El resaltado es nuestro)

En tales circunstancias, esta Sala Constitucional del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Ciudad de México carece de atribuciones compe-

tenciales para conocer del presente asunto.

SEGUNDO. Ahora bien, con el fin de dar respuesta al planteamien-
to formulado por la parte actora, debemos precisar que ésta interpu-
so ante esta Sala Constitucional, una accién por omisién legislativa,
aduciendo que se violan los articulos 29, apartados A, numeral 4y,
D, inciso d) y apartado E, numeral 1, de la Constitucién Politica de la

Materia Constitucional

21



PODER JUDICIAL DE LA CDMX

Ciudad de México; no obstante, la accién por omisidn legislativa estd
regulada por el articulo 36 de la Constitucién Politica de la Ciudad

de México, en los términos siguientes:
Articulo 36

Control constitucional local

[...]

B. Competencia

[...]

E) Conocer y resolver las acciones por omisién legislativa cuando el Le-
gislativo o el Ejecutivo no hayan aprobado alguna ley, decreto o norma
de caricter general o reglamentaria de esta Constitucién, o habiéndolas

aprobado se estime que no cumplen con los preceptos constitucionales;

Lo anterior, deja en claro que la accién por omisién legislativa procede

en los siguientes casos:

a) Cuando el Legislativo o el Ejecutivo de la Ciudad de México no hayan
aprobado alguna ley, decreto o norma de cardcter general o reglamenta-

ria de la Constitucién Politica de la Ciudad de México.

b) Cuando el Legislativo o el Ejecutivo hayan aprobado alguna ley, de-
creto o norma de caricter general o reglamentaria de la Constitucién
Politica de la Ciudad de México y se estime que no cumplen con los pre-
ceptos constitucionales.

De lo anterior se infiere que, en el primero supuesto, nos halla-
mos ante el silencio absoluto del Legislador, es decir, cuando el Con-
greso de la Ciudad de México no emite una ley, decreto o norma de
caricter general o reglamentaria de la Constitucién Politica de la Ciu-

dad de México y, en consecuencia, la accién por omisién legislativa
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procederia en contra de la inactividad del Congreso de la Ciudad de
México. Sin embargo, en el presente caso, de aquello que los accionan-
tes se duelen es de la aprobacién del Proyecto de Decreto por el que se
reforma el articulo 4° la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de bienestar para efectos del articulo 135, por
lo que se trata de una accién positiva del Congreso de la Ciudad de
México, razén por la cual, en esta primera hipétesis resulta improce-
dente la accién intentada por la parte actora.

En el segundo supuesto, nos hallamos ante la actividad incompleta
por parte del Congreso de la Ciudad de México, esto es, cuando lleva
a cabo el proceso legislativo pero la norma que aprueba no alcanza a
satisfacer el espectro normativo necesario para el desarrollo de un de-
recho contenido en la Constitucién Politica de la Ciudad de México.
En este caso estarfamos ante una ley, decreto o norma de caricter ge-
neral o reglamentaria de la Constitucién local de naturaleza imperfec-
ta al no satisfacer los preceptos constitucionales, es decir, los aspectos
materiales, que no procesales, protegidos por los dispositivos consti-
tucionales del caso.

En tal virtud, cabe concluir que la accién por omision legislativa,
en el caso de la actividad incompleta del Congreso de la Ciudad de
México, tiene como propdsito provocar que el legislador perfeccio-
ne la norma impugnada, situacién que en este caso resulta imposible
para el Congreso de la Ciudad de México. La imposibilidad juridica
sefialada encuentra su razén de ser en el hecho de que el Proyecto de
Decreto por el que se reforma el articulo 4° la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en materia de bienestar, impugnado
en el presente caso, se emiti6 en términos del articulo 135 de la Cons-
titucién Federal por lo que hace a las Legislaturas de los Estados y al
Congreso de la Ciudad de México. Es decir, que el debate parlamen-

tario se circunscribié a dar su voto a favor o en contra de la reforma
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constitucional sometida a su valoracién, puesto que las modificacio-
nes al texto constitucional federal sélo se discuten y aprueban, obvia-
mente, en las cimaras del Congreso de la Unién, de conformidad con
el articulo 72 de la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En suma y a mayor abundamiento, la accién por omisién legislativa
seria improcedente si se alegase que se presentaron vicios o violacio-
nes en los procedimientos de formacién de una ley o decreto, para tal
caso procede, siempre y cuando se trate de leyes, decretos o normas
de caricter general o reglamentarias de la Constitucién Politica de la
Ciudad de México, la accidn de inconstitucionalidad.

Respecto a lo anterior, esta Sala Constitucional ya se ha pronuncia-
do in extensum, en la sentencia de la accién por omisidn legislativa bajo
el nimero de expediente OL2/3/2020, publicada en el Boletin Judicial
ntmero 1, de fecha 22 de febrero de 2021.

Sin embargo, no pasa desapercibido a esta Sala Constitucional que
en materia de derecho al bienestar nos encontramos ante un dere-
cho humano fundamental de naturaleza coincidente, puesto que éste
se haya regulado no sélo en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sino por el articulo 3, apartado 2, inciso ¢) de la
Constitucién Politica de la Ciudad de México, y al cual nuestra Cat-
ta Magna local le otorga el cardcter de principio rector de la Ciudad de
México en los siguientes términos:

Articulo 3

De los principios rectores

2. La Ciudad de México asume como principios:

C) La funcién social de la Ciudad, a fin de garantizar el bienestar de sus

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

habitantes, en armonia con la naturaleza.

En tal virtud, es de la mayor importancia subrayar que correspon-
de al Congreso de la Ciudad de México cuidar que las modificaciones
a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos resulten
contestes al contenido y alcance progresivo de los derechos humanos
en general y, en este caso, del derecho al bienestar de los habitantes de
la Ciudad de México, en lo particular, regulado también por la Cons-
titucién local. Circunstancia esta Gltima para nada baladi, toda vez
que en el supuesto de que una reforma a la Constitucién federal con-
traviniese el contenido y alcance progresivo de un derecho humano
salvaguardado por la Constitucién Politica de la Ciudad de México,
pudiera darse el caso de que ese decreto fuese, incluso, rechazado.

No es intrascendente dejar en claro que si la contradiccién consti-
tucional sefialada antes se llegara a presentar, el Congreso de la Ciu-
dad de México posee atribuciones para examinar la materia objeto
de la reforma constitucional y, de ir ésta en perjuicio de los derechos
fundamentales de los ciudadanos de la Ciudad de México, votarla en
contra, actuando asi a favor de los intereses de la ciudadania de esta
capital, ciudadania ante la cual los representantes populares deben
responder.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de la Sala Constitucional del
Poder Judicial de la Ciudad de México, a efectos de su conocimiento,
resulta procedente que se publique esta resolucién de manera integra
en el Boletin Judicial de esta entidad.

Por lo expuesto y fundado, se resuelve:

PRIMERO. La Sala Constitucional carece de atribuciones compe-

tenciales para conocer de la accién por omisién legislativa interpuesta

Materia Constitucional

25



26

PODER JUDICIAL DE LA CDMX

por los actores. En consecuencia, ésta se desecha por ser notoriamente

improcedente, toda vez que dicha accién versa sobre una materia

respecto de la cual la Sala Constitucional no posee facultades expresas

en términos del articulo 36, B, de la Constitucién Politica de la Ciudad

de México.

SEGUNDO. Publiquese esta resolucién de manera integra en el Bo-
letin Judicial de la Ciudad de México.

Notifiquese a las partes y, en su oportunidad, archivese como asun-
to concluido.

Asi lo resolvié la Sala Constitucional de la Ciudad de México, por
unanimidad de siete votos de los magistrados Javier Raiil Ayala Casi-
llas, presidente; Cruz Lilia Romero Ramirez; Jorge Ponce Martinez y
Sara Patricia Orea Ochoa; el primero en su calidad de instructor, ante
el Secretario General de Acuerdos, doctor Mario Ignacio Alvarez Le-
desma, quien autoriza y da fe.
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TERCERA SALA FAMLIAR

MAGISTRADOS: ADRIANA CANALES PEREZ, JOSE CRUZ ES-
TRADA Y MANUEL DiAZ INFANTE.

PONENTE: MANUEL DIAZ INFANTE.

28

Recurso de apelacién interpuesto contra la resolucién dictada en el

juicio controversia del orden familiar: alimentos, guarda y custodia.

SUMARIO: ALIMENTOS, CASO EN QUE SE INCORPORA AL
ACREEDOR AL HOGAR. INTERPRETACION DEL ARTICU-
LO 309 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.
Debe precisarse que atendiendo al principio de proporcionalidad que
rige en materia de alimentos, cuando son varios los deudores o en el
caso de que ambos padres trabajen, independientemente de que uno
de ellos tenga incorporado al o a los acreedores al hogar, debe repar-
tirse equitativamente la carga alimenticia tomando en cuenta los in-
gresos que cada uno obtenga, pues en términos de ley, los padres estin
obligados a dar alimentos a sus hijos. Asi las cosas, el principio de
proporcionalidad de los alimentos, previsto en el articulo 311 del Cé-
digo Civil de esta localidad, debe establecerse en consideracién a las
necesidades de los acreedores alimentarios y la capacidad econémica
del deudor. En tal virtud, cuando la madre o el padre tiene incorpo-
rado al menor a su domicilio, si bien con ello cumple con su obliga-
cién alimentaria (articulo 309 del Cédigo Civil local), esa situacidén

no implica que no tenga que aportar la porcién de los alimentos que
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le corresponde pagar, en razén que el rubro de alimentos no se cubre
solamente con la vivienda. Por tanto, teniendo como base el cien por
ciento de las necesidades del o de los acreedores menores de edad,
debe considerarse la cantidad que corresponda a cada uno de los pa-
dres, misma que debe repartirse entre ambos de manera proporcional,
segtn los ingresos que perciban; mdxime que no debe pasarse por alto
que el principio de proporcionalidad no implica llegar al extremo de
empobrecer al progenitor que no tiene incorporado a su domicilio al
menor o menores, y que pese a que el otro obtenga ingresos, sea con-
denado a absorber la totalidad de la carga alimentaria.

Ciudad de México, veintinueve de mayo del dos mil diecinueve.

Vistos los autos del toca niimero *** para resolver el segundo re-
curso de apelacién interpuesto por *** en contra de la sentencia defi-
nitiva de veinticinco de febrero de dos mil diecinueve, dictada por la
C. Juez Interina Vigésimo Sexto de lo Familiar de la Ciudad de Mé-

xico, en el juicio controversia del orden familiar alimentos, guarda y

%% *k%

custodia, promovido por *** en contra de *** en el expediente *** y;

RESULTANDO:

1. La sentencia definitiva, materia de este recurso, concluyé con los
siguientes resolutivos:
PrimERrO. Ha sido procedente la via planteada, donde la actora princi-
pal probé su accién, mientras que el demandado no acredito su defensa

en consecuencia:
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SEGUNDO. Se decreta la guarda y custodia definitiva de los menores
*** de apellidos *** cargo de su progenitora *** de conformidad con el
articulo 416 Ter del Cédigo Civil, en relacién con los numerales 940 y
941 del Cédigo de Procedimientos Civiles, 5 de la Ley de los Derechos
de los Nifos, Nifias y Adolescentes de la Ciudad de México, 4° cons-
titucional y 17 y 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, y sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 94 del Cédigo de

Procedimientos Civiles.

TERCERO. Se condena a las partes a acudir a terapia psicoldgica en el
Instituto mencionado en el considerando IV, girese el oficio ordenado
a la Institucién, a efecto de que informe los horarios en los que podrin
presentarse las partes a recibir la terapia psicoldgica, quedando las par-
tes apercibidas que para el caso de no hacerlo asi, se hardn acreedores a
una primera medida de apremio consistente en una multa por el equiva-
lente a $10,000.00 (DIEZ MIL PESOS 00/100 M.N.), de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 62 y 73, ambos, del ordenamiento civil

referido en el parrafo precedente.

Cuarro. Por lo que hace al régimen de visitas y convivencias definitivo,

en favor de los menores ***

e *** de apellidos *** con su progenitor, el
sefior ***, serd los fines de semana de cada quince dias, el dia sdbado ala
once horas y reintegrandolos el dia domingo, del mismo fin de semana,
a las dieciocho horas, quedando las partes apercibidas que para el caso
de no hacerlo asi, se hardn acreedores a una primera medida de apre-
mio consistente en una multa por el equivalente a $10,000.00 (DIEZ
MIL PESOS 00/100 M.N.), de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 62 y 73, ambos, del ordenamiento civil referido en el parrafo

procedente.

QuinTo. Se deberd condenar al sefior ***

al pago de una pensién alimen-
ticia en definitiva en favor de sus menores hijos *** e *** de apellidos ***,

consistente en el *** de sus percepciones ordinarias y extraordinarias.
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SexTo. Una vez que cause ejecutoria el presente fallo deberd girarse aten-
to oficio al C. Representante legal y/o Director de Recursos Humanos
y/o Pagador de la fuente laboral del demandado, a efecto de que deje sin
efectos la medida provisional de alimentos decretada en fecha veintiséis
de mayo del afio dos mil quince y, en su lugar, proceda a retener el por-

1 ***, correspondiéndole un *** para cada acreedor alimentario

centaje de
de nombre *** e *** de apellidos ***, de los ingresos del enjuiciado, como
pago de pensién alimenticia definitiva, y la cantidad resultante sea depo-
sitada en el niimero de cuenta bancaria como lo ha venido haciendo a la
fecha, en el entendido de que en caso de renuncia, despido, jubilacién o
cualquier otra causa de extincién de la relacién de trabajo del deudor ali-
mentario, del finiquito o liquidacién se le deberd retener el porcentaje an-
tes sefialado, y su producto entregarlo a la actora por su propio derecho y
en representacion de los multicitados menores, por concepto de garantia
de los referidos alimentos, apercibido que de no hacerlo, responder3, soli-
dariamente con el obligado directo, de los dafios y perjuicios que cause a
los acreedores alimentarios por sus omisiones o informes falsos, de con-

formidad con lo dispuesto por articulos 323 del Cédigo Civil.

SEpTimo. En atencidén a lo dispuesto por el articulo 323, parrafo cuarto,
del Cédigo Civil, se previene al deudor alimentario *** para que infor-
me de inmediato cualquier fuente de empleo y, en su caso, el cambio del
mismo, deberd proporcionar la denominacién o razén social de aquella,
su ubicacién y el puesto o cargo que desempeiie, a efecto de que conti-
nte cumpliendo con la pensién alimenticia decretada y no incurrir en

alguna responsabilidad.

Ocrtavo. Con apoyo en lo dispuesto en el articulo 30, del Reglamento
del Sistema Institucional de Archivos del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, higase del conocimiento de los interesados, que la
presente resolucién ha quedado debidamente almacenada en el Sistema

de Consulta de Resoluciones (SICOR).
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Novena. Notifiquese personalmente a ambas partes.

2. Inconforme con dicha sentencia, *** interpuso recurso de apela-
cién y expresé ante la Juez de primera instancia, quien admitié el
recurso en efecto devolutivo y remiti6 los autos originales, con el es-
crito de expresioén de agravios y su respectiva contestacion, a esta Al-
zada, quien confirmd la calificacién de grado hecha por la a quo, tur-
nidndose el toca a esta ponencia para dictar resolucién en auto que
surtid efectos el veintinueve de abril de dos mil diecinueve, misma
que hoy se pronuncia, y

CONSIDERANDO:

L. *** expres6 como agravios los que aparecen a fojas cuarenta y cin-

co a cincuenta del presente toca, mismos que se tienen por repro-
ducidos en este espacio como si se insertasen a la letra en obvio de
repeticiones.

II. Por escrito presentado el tres de abril del afio en curso, visible a
fojas cincuenta y siete a sesenta y tres del toca en que se acttia, ***
produjo su contestacién al escrito de agravios expuesto por ***,

*x%

III. Los agravios de *** son parcialmente fundados, pero suficientes

para modificar el fallo apelado, por lo siguiente:

Es infundado que la prueba confesional no se haya robustecido con
diversos medios de conviccidn, pues, contrario a ello, del fallo que
se revisa, se aprecia que la juzgadora se pronuncié respecto a diver-

sas pruebas ofrecidas por ambas partes, de tal manera que, si bien
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es cierto se precisé que la testimonial ofrecida por la actora no le fa-
vorecid, cuando en audiencia de once de febrero de dos mil dieciséis,
la oferente se desistié de la misma, también lo es que indicé que las
pruebas confesional y testimonial, ofrecidas por el demandado, no le
beneficiaron, cuando en audiencia de doce de enero de dos mil dieci-
séis se dejaron de recibir por falta de interés juridico del oferente; in-
dicando que las documentales marcadas con los niimeros tres, cuatro,
cinco, seis y siete consistentes en diversos recibos, no favorecieron al
deudor, pues se trat6 de copias simples, que al no ser adminiculadas
con documentos fehacientes, no podian acreditar que tales gastos se
hicieron en beneficio de los acreedores; sefialando asi, que las cons-
tancias justificaron la existencia de la obligacién alimenticia de los
menores hijos de las partes, indicando que éstos tienen la presuncién
de necesitar alimentos, acorde al articulo 311 Bis del Cédigo Civil de
esta Ciudad.

Por lo anterior, fue legal el sefialamiento que hizo la a quo en el
sentido de que, el resultado de la confesién ficta no fue desvirtuado
o destruido con prueba en contrario, y, por ello, adquirié valor pro-
batorio pleno, pues, como se ha sefialado, las pruebas confesional y
testimonial que ofreciera el recurrente dejaron de recibirse por falta
de interés juridico del demandado, y las diversas documentales que
ofreciera no formaron conviccién en el 4nimo de la juez, al tratarse de
copias simples, por tanto, si la instrumental de actuaciones y la pre-
suncional en su doble aspecto tampoco desvirtuaron la falta de cum-
plimiento del recurrente de su obligacién alimenticia con sus menores
hijos, misma que se desprendi6 de la confesional ficta, fue legal el pro-
ceder de la a quo de decretar la procedencia de lo demandado.

Apoya la aseveracién que antecede, la tesis de jurisprudencia en
materia Civil, emitida por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, visible en la Novena Epoca, del Semanario
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Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXIX, mayo de 2009,
pagina 949, que precisa:

CONFESION FICTA. PUEDE POR Sf SOLA PRODUCIR VALOR PROBATORIO
PLENO, SI NO SE DESTRUYE SU EFICACIA CON PRUEBA EN CONTRARIO.
La correcta valoracién de la prueba de confesidn ficta debe entenderse
en el sentido de que establece una presuncién favorable al articulante y
contraria a los intereses de la absolvente, que debe de ser destruida con
prueba en contrario y en tanto no se advierta algiin elemento de con-
viccidén que desestime la confesién ficta, ésta puede adquirir la eficacia
suficiente para demostrar los hechos que se pretendieron probar en el
juicio respectivo, sin que sea obsticulo a lo anterior la circunstancia de
que al contestar la demanda la parte demandada hubiera negado los
hechos en que se apoyé esa pretensién, toda vez que el silencio del ab-
solvente quien se niega de alguna manera por su incomparecencia a ser
interrogado y a prestar espontdneamente su declaracién en relacién con
los hechos sobre los que se le cuestionan, es demostrativo de la inten-
cién de eludir la contestaciéon de hechos fundamentales controvertidos

en el juicio respectivo.

Por otro lado, es cierto que de autos se advierten los descuentos que,
por concepto de pensién alimenticia provisional, se estuvieron rea-
lizando a los ingresos del apelante, tan es asi, que a foja doscientos
sesenta y uno, del tomo uno de los autos de este juicio, se aprecia el
informe que rindiera la representante legal de la empresa *** respecto
al cumplimiento que hubiese dado a la orden de descuento de pensién
alimenticia provisional, indicando treinta y un descuentos realizados
al apelante, ademds de anexar los comprobantes que estimé conve-
nientes, lo que conlleva a suponer que se hicieron esos descuentos en
cumplimiento de la obligacién alimentaria provisional; pero también

lo es que a foja quinientos siete, se aprecia el ocurso que el propio
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deudor exhibiera, manifestando que desde el nueve de julio de dos
mil dieciocho habia dejado de prestar sus servicios para la empresa
antes citada, encontrindose desempleado, poniendo a disposicién de
su acreedores diversos billetes de depésito por la suma de ***, en cum-
plimiento de la pensién alimenticia provisional, los que consigné en
el juzgado de origen el veintiocho de agosto; el veinte de septiembre;
el veintiséis de octubre, y el treinta de noviembre de dos mil diecio-
cho. Advirtiéndose del informe, visible a foja setenta y seis, del tomo
dos, que se presentara en el juzgado de origen el veinticinco de enero
del afio en curso por el apoderado legal de la empresa ***, que si bien
es cierto que el deudor alimentario consiguié trabajo en dicho lugar,
también lo es que el descuento relativo a la pensién alimenticia pro-
visional empezaria a realizarse a partir de la siguiente quincena de la
fecha en que se rindiera el citado informe, pues se dijo que antes de
recibir el oficio de la a quo, ya se habia pagado al trabajador la quince-
na correspondiente, sin que de autos se advierta el pago de los meses
de diciembre de dos mil dieciocho y de enero de dos mil diecinueve;
circunstancia que no debid presentarse, ya que la manutencién de su
acreedores alimentarios no cesa, pues se genera continuamente,

En tal virtud, no era suficiente para absolver al demandado del
pago de alimentos a favor de sus menores hijos, el que hubiese pro-
bado haberlos ministrado por algiin tiempo y por determinadas su-
mas, ya que tal obligacién es de tracto sucesivo, en razén de que la
necesidad de recibirlos surge de momento a momento. Consecuente-
mente, los pagos efectuados por el demandado no generan que el 6r-
gano jurisdiccional esté imposibilitado a fijar una pensién alimenticia
suficiente y a determinar su aseguramiento, porque se trata de una
obligacién que tiende a satisfacer necesidades de subsistencia, que no
puede quedar a la potestad del deudor alimentista proporcionarla en
el tiempo y por la cantidad que estime necesaria, salvo cuando existe
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acuerdo de voluntades al respecto, siendo que en la especie ese acuet-
do nunca se manifestd por alguna de las partes, por lo que sélo me-
diante una resolucién judicial se salvaguarda y da certeza juridica al
cumplimiento de esa obligacién alimentaria, en tutela del derecho de
las personas que estdn imposibilitadas para allegarse por si mismos de
lo necesario para subsistir, lo que hace correcta la actuacién de la Juez
de origen, al condenar al demandado al pago de una pensién alimen-
ticia definitiva a favor de sus menores hijos, compartiendo esta Alzada
al respecto, el criterio sustentado por el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, perteneciente a la Novena Epoca,
del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XVI, diciembre
de 2002, pagina 744, del texto siguiente:

ALIMENTOS. EL EXAMEN DE SU CUMPLIMIENTO COMPRENDE NO SOLO
SU SUFICIENCIA, SINO TAMBIEN LA REGULARIDAD DE SU PAGO Y ASE-
GURAMIENTO; POR TANTO, PROCEDE SU CONDENA AUNQUE EL DEMAN-
DADO HAYA PROBADO HABER REALIZADO PAGOS ANTES Y DURANTE LA
TRAMITACION DEL JuIclo. No es suficiente para absolver al demandado
del pago de alimentos, que haya probado haberlos ministrado antes y
durante la tramitacién del juicio, ya que tal obligacién es de tracto su-
cesivo, en razén de que la necesidad de recibirlos surge de momento a
momento. Consecuentemente, los pagos efectuados por el demandado
no generan que el érgano jurisdiccional esté imposibilitado a fijar una
pensién alimenticia suficiente y a determinar su aseguramiento, por-
que se trata de una obligacién que tiende a satisfacer necesidades de
subsistencia, que no puede quedar a la potestad del deudor alimentista
proporcionarla en el tiempo y por la cantidad que estime necesaria, sal-
vo cuando existe acuerdo de voluntades al respecto, ya que mediante la
resolucién judicial se salvaguarda y da certeza juridica al cumplimiento
de esa obligacién, en tutela del derecho de las personas que estin impo-

sibilitadas para allegarse por si mismos de lo necesario para subsistir.
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En otra parte del agravio, es infundado que el hecho de que la en-
juiciante se abstuviera de recoger de forma inmediata los billetes de
depdsito, significara que no necesitaba el dinero, a virtud que los ali-
mentos son irrenunciables por el acreedor mientras los necesite, en
razon de que no prescriben, tal como lo establece el articulo 1160 del
citado cddigo sustantivo vigente en esta ciudad, lo que corrobora que
el derecho de recibir alimentos no se pierde porque no se hubiese he-
cho valer en un determinado momento o época, sino que existe y exis-
tird mientras se necesite esa prestacion.

Sustenta tal aseveracién de esta ad quem, en su parte conducente y
por similitud de circunstancias, el criterio emitido por el Tercer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, localizable en
la Novena Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
tomo XVII, junio de 2003, pigina 916, del texto siguiente:

ALIMENTOS. SUBSISTE EL DERECHO A PERCIBIRLOS DESPUES DE DECLA-
RADA LA DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL, SI NO EXISTE DE-
CLARACION JUDICIAL EN CONTRARIO. La obligacién alimentaria nace y
se extingue por las consecuencias que emanan de la ley, y correlativa-
mente el derecho a recibir alimentos subsiste mientras exista el hecho
que lo origind, ya que ese derecho es irrenunciable en funcién de que
predomina el interés ptiblico de que la persona necesita ser auxiliada
en su sustento, por lo que los alimentos de una persona son un derecho
protegido que no se pierde por no solicitarse en determinado momento,
sino que dura tanto como la persona necesite de ellos para subsistir. La
obligacién alimentaria es de tracto sucesivo e inherente a la necesidad
del acreedor alimentario, por lo que no se extingue con el transcurso del
tiempo y menos puede precluir, puesto que se trata de un derecho sus-
tantivo irrenunciable en términos de los articulos 1137 y 1160 del Cé-
digo Civil para el Distrito Federal. Ademds, para fijar tal derecho deben

tomarse en cuenta los pardmetros del articulo 308 del cédigo citado,
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que obliga al deudor a otorgar a su acreedor la pensién alimenticia con-
forme a sus posibilidades y de acuerdo con las necesidades de aquél. En
consecuencia, la obligacién de dar y recibir alimentos es imprescripti-
ble, por ser de orden publico y el derecho no queda sujeto a la voluntad
de las partes, ni se extingue en perjuicio de la excényuge por no haberse
reclamado durante el juicio de divorcio, mientras subsista la necesidad

alimentaria y no exista declaracién judicial en contrario.

Por otro lado, es infundado que la juez no considerara la manifes-
tacion del apelante, relativa a los gastos que manifestd en el estudio
socioecondmico, al advertirse a foja treinta y dos del fallo que se revi-
sa, el pronunciamiento que la juzgadora hizo al respecto, al senalar:
“Por lo que hace a las erogaciones que dice tener por alimentos, vi-
vienda para su manutencidn, renta y pago de servicios, estos no fue-
ron acreditados con documentos fehacientes e idéneos de los que se
pudieran confirmar tales gastos”, lo que tiene su razén de ser en el
seflalamiento que hiciera a foja treinta, en el sentido de que los docu-
mentos que ofreciera con los niimeros tres, cuatro, cinco, seis y siete,
con los que pretendid justificar el gasto familiar, no le favorecieron,
al tratarse de copias simples que, al no ser robustecidas con otro me-
dio de prueba, no probaban tales erogaciones. Cabe destacar la lega-
lidad del razonamiento que precede, ya que, ciertamente, las copias
fotostéticas simples carecen de valor probatorio pleno, dada la natu-
raleza con que son confeccionadas, pues, debido a esa caracteristi-
ca, sblo puede dirseles un valor indiciario cuando los hechos que con
ellas se pretende probar se encuentran corroborados o adminiculados
con otros medios de prueba que obren en autos, pues de esta manera
es claro que el juzgador puede formarse un juicio u opinién respecto
de la veracidad de su contenido, sin embargo, si la parte oferente de

las copias fotostiticas no logra el perfeccionamiento de las mismas
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mediante su reconocimiento a cargo de quien las suscribid, ni siquiera
pueden constituir un indicio que pueda adminicularse con otras pro-
banzas, lo que no acontecié en el caso, tal como se ha precisado.

Tlustra tal consideracidn de este tribunal de revisidn, la tesis de
jurisprudencia emitida por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, visible en la Novena Epoca, del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXV, mayo de 2007, pa-
gina 1759, del texto siguiente:

COPIAS FOTOSTATICAS SIMPLES. VALOR PROBATORIO DE LAS, CUAN-
DO SE ENCUENTRAN ADMINICULADAS CON OTRAS PRUEBAS. Las copias
fotostiticas simples de documentos carecen de valor probatorio aun
cuando no se hubiera objetado su autenticidad, sin embargo, cuando
son adminiculadas con otras pruebas quedan al prudente arbitrio del
juzgador como indicio, en consecuencia, resulta falso que carezcan de
valor probatorio dichas copias fotostiticas por el solo hecho de care-
cer de certificacién, sino que al ser consideradas como un indicio, debe
atenderse a los hechos que con ellas se pretenden probar, con los demis
elementos probatorios que obren en autos, a fin de establecer, como re-
sultado de una valuacién integral y relacionada con todas las pruebas,

el verdadero alcance probatorio que debe otorgirseles.

En otro aspecto a considerar, es fundada la violacién aducida a los
numerales citados por el recurrente, asi como al principio de propor-
cionalidad, ya que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 311 del
Cédigo Civil para esta Ciudad, los alimentos deben ser proporcionales
ala posibilidad del que debe darlos y a la necesidad del que ha de reci-
birlos. Por su parte, el articulo 312 del mismo ordenamiento dispone
que si fueran varios los deudores alimentistas y todos estuvieran en
posibilidad de proporcionarlos, el Juez debe repartir el importe entre
ellos, en proporcién a sus haberes; ocurriendo que el articulo 81 del
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Cédigo de Procedimientos Civiles para la propia entidad instaura el
principio de congruencia de las sentencia, estableciendo que deben ser
claras, precisas y congruentes con la demanda y contestacién, y con
las demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, con-
denando o absolviendo al demandado, y decidiendo todos los puntos
litigiosos que hayan sido objeto del debate. Asi las cosas, debe pre-
cisarse que atendiendo al principio de proporcionalidad que rige en
materia de alimentos, cuando son varios los deudores o en el caso de
que ambos padres trabajen, independientemente de que uno de ellos
tenga incorporado al o a los acreedores al hogar, debe repartirse equi-
tativamente la carga alimenticia tomando en cuenta los ingresos que
cada uno obtenga, pues en términos de ley, los padres estin obligados
a dar alimentos a sus hijos. Por tanto, si en un juicio se reclama en lo
principal, el pago de una pensién alimenticia, y al contestar la deman-
da se aducen cuestiones que no se sefialaron al momento de ejercer la
accién principal, como puede ser que el actor o actora trabaja y que
por ello obtiene ingresos, el juzgador, al resolver en definitiva debe
decidir en la sentencia todos los argumentos planteados por la acto-
ra, asi como los vertidos en la respectiva contestacién, con base en las
pruebas aportadas o allegadas al juicio; todo ello en cumplimiento al
principio de congruencia que establece el articulo 81 del Cédigo adje-
tivo invocado, ya que de no hacerlo se violaria la garantia de legalidad
establecida en el articulo 14 constitucional; lo que no sucedié en la
especie, pues la a quo ignoré que la actora trabaja y obtiene ingresos.
Lo anterior es asi, porque los autos remitidos a esta Alzada, a los que
se otorga valor probatorio pleno de conformidad con lo dispuesto por
los articulos 327, fraccién VIII, y 403 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles de esta Ciudad, indican que en los hechos de la deman-
da la enjuiciante nunca dijo que trabajaba y obtenia ingresos propios,
sefialamiento que el enjuiciado si hizo al producir su respuesta a la
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demanda, pues refiri6 actividades laborales de la madre de su menor

hijo, lo que quedé justificado, al desprenderse de autos, que el Sistema

para el Desarrollo Integral de la familiar de Nezahualcéyotl, Estado

de México, practicé el estudio socioecondmico respectivo a la enjui-
*%x%

ciante ***, indicando que dicha persona obtiene ingresos mensuales

de ***, que unidos a lo que obtiene en concepto de pensién alimenticia

* %% *%x%

hace un total de *** y un egreso mensual de ***, teniendo un superavit
de ***, ocurriendo que en autos también existe el estudio socioecond-
mico realizado al demandado por el personal del Centro de Conviven-
ciay Atencién al Maltrato y la Familia, del Municipio de Tlalnepantla
de Baz, Estado de México, el primero de junio de dos mil dieciocho,
en donde manifestd tener ingresos quincenales de ***, y diversos gas-
tos personales como alimentacién, vivienda, renta y pago de servicios;
sucediendo que en autos obra también el informe que el veinticinco de
enero del afio en curso rindiera el apoderado legal de la empresa ***,
indicando que el sueldo mensual del demandado asciende a ***, ob-
servindose que al establecer la condena al pago de alimentos, la a quo
se limité a mencionar los ingresos del demandado sin aludir los de la

actora, pues indicé:

Del informe anterior se acredité que el demandado actualmente tiene

***y que, por lo tanto, cuenta con solvencia

como ingresos la cantidad de
econdémica para cumplir con la obligacién alimentaria que tiene con sus
descendientes... La suscrita llega a la determinacién de que se debera con-

***al pago de una pensién alimenticia definitiva en favor de

denar al sefior
sus menores hijos *** e *** de apellidos *** consistente en el *** de sus pet-

cepciones ordinarias y extraordinarias que percibe en su fuente laboral.

Asi las cosas, el principio de proporcionalidad de los alimentos, pre-
visto en el precitado articulo 311 del Cédigo Civil de esta localidad,
debe establecerse tomando en consideracién las necesidades de los
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acreedores alimentarios y la capacidad econédmica del deudor. En tal
virtud, cuando la madre o el padre tiene incorporado al menor a su
domicilio, si bien con ello cumple con su obligacién alimentaria, esa si-
tuacién no implica que no tenga que aportar la porcién de los alimen-
tos que le corresponde pagar, en razén que el rubro de alimentos no
se cubre solamente con la vivienda. Por tanto, teniendo como base el
cien por ciento de las necesidades del o de los acreedores menores de
edad, debe considerarse la cantidad que corresponda a cada uno de los
padres, misma que debe repartirse entre ambos de manera proporcio-
nal, segtin los ingresos que perciban; mixime que no debe pasarse por
alto que el principio de proporcionalidad no implica llegar al extremo
de empobrecer al progenitor que no tiene incorporado a su domicilio
al menor o menores, y que pese a que el otro obtenga ingresos, es con-
denado a absorber la totalidad de la carga alimentaria. En ese tenor,
se hace evidente la inobservancia del articulo 303 del Cédigo Civil,
precepto que establece la obligacién de los padres de dar alimentos
a los hijos, asi como del articulo 313 del mismo ordenamiento legal,
que sefiala que si sélo alguno de los obligados a dar alimentos tuviere
la posibilidad de hacerlo, él cumplird tinicamente con esa obligacion,
siendo que en la especie quedd probado que ambos padres tiene la
posibilidad de proporcionar alimentos a sus menores hijos, pese a lo
cual se establecié esa condena tinicamente a cargo del demandado.
Asi de conformidad con el articulo 311 del Cédigo Civil para esta Ciu-
dad, la proporcionalidad de los alimentos es la que debe existir entre
las posibilidades del deudor alimentista y las necesidades del acree-
dor alimentario, ocurriendo que la posibilidad del deudor depende
del monto de su salario o ingresos, o el valor de sus bienes, sin ignorar
que debe atender a sus propias necesidades, ocurriendo que la nece-
sidad del acreedor debe establecerse atendiendo al hecho de que vive

con su madre, quien al obtener ingresos, también puede contribuir a
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los diversos conceptos que se comprenden bajo la palabra alimentos,
en los términos del articulo 308 del cédigo en cita, lo que implicé un
cambio en las necesidades de los acreedores, ya que ahora se sabe que
las mismas pueden satisfacerse también con los ingresos de su proge-
nitora, circunstancia que no podia ignorarse, pues hacerlo implicaria
que la condena de alimentos fuese inequitativa.

Ilustra tal razonamiento de esta Sala, la tesis del Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, de la Novena Epoca,
del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo II, octubre
de 1995, pagina 479, del tenor literal siguiente:

ALIMENTOS. PROPORCIONALIDAD DE LOS, CUANDO AMBOS DEUDORES
TRABAJAN. Si en el juicio de alimentos se acredita que los colitigantes,
padres del acreedor alimentista, trabajan y obtienen ingresos, a ambos
corresponde contribuir a la alimentacién de éste, como asi lo disponen
los articulos 164 y 303 del Cédigo Civil; por tanto, la fijacién de la pen-
sién hecha en contra del padre del menor, sin tomar en cuenta que la
madre trabaja, resulta injusta e inequitativa, ya que en términos de lo
establecido por el articulo 311 del citado ordenamiento, los alimentos
deben ser proporcionales a las posibilidades del deudor alimentista y
las necesidades del acreedor alimentario, por lo que, el monto de los ali-
mentos que cada uno de los obligados debe proporcionar al hijo, debera
fijarse de acuerdo con las posibilidades de cada uno de ellos y las nece-
sidades del menor, es decir, tomando en cuenta el monto de su salario
o ingresos, asi como el valor de sus bienes, los que han de ser bastantes
para cubrir la pensién alimenticia que le corresponde al menor, pero
atendiendo también a las propias necesidades del deudor alimentista,
sobre todo cuando vive separado de su acreedor alimentario, lo que ob-
viamente ocasiona que sus necesidades sean mayores a las de éste, que
vive con su madre, asi como a los conceptos que se comprenden bajo la

palabra alimentos, en los términos del articulo 308 del Cédigo en cita.
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Corrobora la legalidad del razonamiento que precede, la tesis en ma-
teria civil, emitida por la entonces Sala Auxiliar de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, visible en la Séptima Epoca, del Semanario
Judicial de la Federacién, volumen 115-120, séptima parte, pigina 9,
que sefiala:

ALIMENTOS, OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS. ALCANCE. INTERPRE-
TACION DEL ARTicULO 309 DEL COpico CiviL. Conforme al articulo
309 del Cédigo Civil, el obligado a dar alimentos cumple incorporando
al acreedor alimentario a la familia o dindole una pensién. Pero en el
primer supuesto la obligacién consiguiente no se concreta solamente a
proporcionar habitacién, sino que, de conformidad con el articulo 308
del propio ordenamiento, los alimentos comprenden la comida, el vesti-
do, la habitacién y la asistencia médica, en casos de enfermedad, agre-
gindose los gastos necesarios para la educacién de los hijos menores
y los ligados a la obtencién de algtn arte o profesién honestos. Por lo
tanto, si un cényuge demanda el pago de alimentos, no es bastante para
tener por demostrado el cumplimiento relativo, el que acepte vivir en
la morada conyugal, ya que se llegaria al absurdo de que con el propor-
cionamiento de casa habitacidn se liberara al deudor de alimentar, ves-
tir, dar medios de curacién y demds obligaciones para con el acreedor.
Por lo que la sana interpretacién del articulo 309 referido, revela que la
obligacién de dar alimentos se cumple, por el deudor, cuando incorpora
o tiene en la familia al acreedor, pero claro estd cuando en ese circulo
familiar se le proporciona todo lo necesario para vivir y no sélo se le da
casa habitacién, y ello ademds en la cantidad proporcional a las posibi-
lidades del que debe dar y la necesidad del que debe recibir, de acuerdo

con lo que marca el articulo 311 del propio Cédigo Civil.

En ese tenor, al ser evidente un cambio de circunstancias, ya que con

antelacién al dictado de la sentencia definitiva que se estudia no se
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conocia dato alguno que evidenciara que la actora trabaja y obtiene
ingresos, resulta procedente la modificacién de la pensién decretada
por la a quo, ya que ahora se sabe que las necesidades alimenticias de
los acreedores pueden cubrirse también por su madre, la actora en
esta contienda.

Sustenta tal consideracidn, el criterio emitido por la entonces Tet-
cera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, visible en la
Séptima Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién, tomo 78,
cuarta parte, pigina 14, del tenor literal siguiente:

ALIMENTOS. REDUCCION DE LA PENSION. CONDICIONES PARA QUE PRO-
CEDA LA AcCION. Como la finalidad de los alimentos es proveer a la
subsistencia diaria de los acreedores alimentarios, es obvio que la obli-
gacién y el derecho correlativo son susceptibles de cambio, en atencién
a las diversas circunstancias que determinan la variacién en las posi-
bilidades del deudor alimentista y en las necesidades de los propios
acreedores; por esta razdn, para que prospere la accién de reduccién
de pensién alimenticia, el actor debe acreditar la existencia de causas
posteriores a la fecha en que se fijé la pensién, que hayan determinado
un cambio en sus posibilidades econémicas o en las necesidades de las
personas a quienes debe dar alimentos, y que por ende, hagan necesa-
ria una nueva fijacién de su monto; siendo este el motivo por el que esta
Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en forma
reiterada, ha sostenido que en materia de alimentos no puede operar el

principio de la cosa juzgada.

Corrobora lo anterior, por similitud de circunstancias, la tesis en ma-
teria civil, del Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, visible en la Décima Epoca, de la Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacién, Libro 54, mayo de 2018, tomo III,
pagina 2667, del tenor siguiente:
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PENSION ALIMENTICIA PROVISIONAL. CUANDO SE EJERCE LA ACCION DE
SU REDUCCION, DEBE ACREDITARSE LA EXISTENCIA DE CAUSAS POSTE-
RIORES A LA FECHA EN QUE AQUELLA SE FIJO, QUE DETERMINEN UN
CAMBIO EN LAS POSIBILIDADES ECONOMICAS DEL DEUDOR ALIMENTA-
RIO O EN LAS NECESIDADES DEL ACREEDOR (LEGISLACION APLICABLE
PARA LA CrupaD DE MEx1co). De acuerdo con el articulo 94 del Cédi-
go de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, aplicable para la
Ciudad de México, las resoluciones judiciales emitidas en negocios de
alimentos pueden alterarse y modificarse cuando cambien las circuns-
tancias; en ese orden, sila finalidad de los alimentos es proveer la subsis-
tencia diaria de los acreedores alimentarios, obvio es que la obligacién y
el derecho correlativo son susceptibles de cambio, en atencién a las di-
versas circunstancias que determinan la variacidén en las posibilidades
del deudor alimentista y en las necesidades de los propios acreedores.
Asi, cuando se ejerce la accién de reduccién de la pensién alimenticia
provisional, debe acreditarse la existencia de causas posteriores a la fe-
cha en que se fij6, que determinen un cambio en las posibilidades eco-
némicas del deudor alimentario o en las necesidades del acreedor y que
esos eventos hagan necesaria una nueva fijacién de su monto, sin que
resulte juridicamente vélida su reduccién, sustentada en las idénticas

circunstancias que prevalecian cuando se establecié la pensién aludida.

el *** que decretara la juzgadora de origen en la sentencia

combatida a favor de los menores hijos de los contendientes, tomando
en consideracién solamente los ingresos que el demandado obtiene en
su actual fuente de ingresos, ascenderia aproximadamente a ***, can-
tidad que rebasa incluso los egresos que la actora declarara cuando le
practicaron el estudio socioeconémico correspondiente, pues los cuan-
tificé en ***, haciéndose evidente el desapego de la pensién materia

de estudio con las circunstancias del caso concreto, y lo fundado de la
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aseveracion del recurrente, de que el descuento ordenado por la juez
cubriria el noventa por ciento de los gastos de sus hijos. Por lo anterior,
con la finalidad de cumplir con la encomienda sefalada en el articulo
311 del Cédigo Civil de esta entidad, que indica que los alimentos de-
ben otorgarse atendiendo a las necesidades del acreedor, pero también
conforme a las posibilidades del deudor, deben colocarse en un plano
de equidad las necesidades de los acreedores *** e ***, ambos de ape-
llidos *** asi como las posibilidades y entorno laboral del demandado
y de la propia actora, cuando quedd probado que tienen una fuente
cierta de ingresos, al prestar el primero sus servicios para la empresa

*** en donde obtiene un sueldo mensual de ***, mientras que la acto-

ra labora para ***, obteniendo un sueldo mensual de ***, tal como se
aprecia del estudio socioeconémico, en donde se justific6 ese hecho
con la exhibicién del recibo de pago correspondiente, aunado al hecho
de que, a foja doscientos cincuenta, del tomo uno de autos, se tiene el
informe que dicha empresa rindiera a la primera instancia el treinta de
junio de dos mil dieciséis, mencionando la relacién laboral. Por ello, al
apreciarse que la carga alimentaria deberd repartirse equitativamente
conforme a esos ingresos obtenidos por los deudores, pero sin dejar de
atender a las propias necesidades de los mismos, cuya satisfaccién estd
estrechamente relacionada con el total de percepciones que obtienen,
y con las cuales pueden contribuir al sostenimiento de sus acreedores
en iguales circunstancias, resulta que para fijar el monto de la pensién
alimenticia en el caso, sin acudir al pardmetro aritmético que antes se
utilizaba para tal cuestidn, el cual consistia en la operacién de dividir
el ingreso del deudor entre el nimero de acreedores alimentistas sin
considerar las necesidades particulares de estos tltimos, era dable de-
cretar una pensioén alimenticia definitiva a cargo del demandado ***
a favor de sus menores hijos *** e ***, ambos, de apellidos ***, consis-

tente en el *** del total las percepciones; ello valorando el derecho de
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todo hijo a ser alimentado por sus padres, mismo que deriva del con-
tenido del articulo 303 del Cédigo Civil de esta localidad, y del que se
desprende que parte de los ingresos del apelante deben corresponder
por igual a sus descendientes, advirtiéndose la legalidad del porcentaje
decretado por esta Sala del hecho que si de conformidad con los ingre-
sos comprobados de dichos enjuiciado se obtiene una suma mensual
aproximada de ***, con ello se acredita su capacidad econédmica para
proporcionar alimentos a sus acreedores alimentarios, cantidad a la
que restindole el treinta por ciento, al cual se le estd condenando en
el fallo que se revisa, y que equivale a *** mensuales, tenemos que di-
cha cantidad resulta apenas suficiente para cubrir los rubros a que se
hace referencia en el articulo 308 del Cédigo Civil de esta Ciudad en
relacién con sus acreedores. Del mismo modo, debe considerarse que
los menores hijos de las partes *** e ***, ambos, de apellidos *** en la
actualidad cuentan con *** y *** de edad, respectivamente, tal como
se acredita con sus actas de nacimiento, las cuales corren agregadas a
autos, edad en la que cursan su preparacién escolar, circunstancia en
la que se erogan gastos, como son utiles escolares, cuadernos y todos
aquellos necesarios para su educacién, asi como los relativos a su ali-
mentacidn, vestido, calzado; de igual forma, gastos accesorios como el
de recreacidn, y la atencién médica cotidiana e incluso la urgente que
pudiera llegar a presentarse; por lo que se considera que el porcentaje
decretado ha de ser suficiente para cubrir sus necesidades, quedidndole
al demandado, una vez descontada la pensién de alimentos, la canti-
dad de *** mensuales, la cual es suficiente para cubrir las necesidades
del inconforme, pues, tomando en consideracién que si la cantidad de
*** debe alcanzar a cubrir necesidades de dos acreedores alimenta-
rios, la suma que le queda al apelante debe alcanzar para satisfacer sus
propias necesidades, cuando la misma constituye el setenta por ciento
restante de sus percepciones.
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Del mismo modo, no puede pasar inadvertida la diferencia entre
las percepciones mensuales del apelante y las de la apelada, pues si

*k%k

el primero obtiene *** y la segunda *** cada mes, hay una diferen-

cia de ***

a favor del recurrente, de ahi que la pensién no pudiera ser
inferior al porcentaje decretado, pues, aunque la actora también estd
obligada a proporcionar alimentos a sus menores hijos, sus ingresos
son inferiores a los del padre de sus hijos. Igualmente, se estima jus-
to y equitativo el porcentaje decretado en autos, en razén de que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido criterios que
especifican que un cuarenta por ciento de los ingresos del deudor es
suficiente para satisfacer las necesidades de tres acreedores, caso en el
cual corresponderia recibir a cada uno de ellos un trece punto trein-
ta y tres por ciento, lo que denota que la pensién alimenticia para un
acreedor nunca poder ser inferior al porcentaje aludido que es de casi
un catorce por ciento. Por ello, si en la especie existen dos acreedores
alimenticios que han de recibir cada uno un quince por ciento de los
ingresos del recurrente, tenemos que dicho porcentaje resulta legal,
pues se ubica dentro del pardmetro sugerido por la Corte como el por-
centaje minimo justo y equitativo para cada acreedor, en los casos en
que existan varios menores que necesiten los alimentos.

Esta revisora comparte al respecto, el criterio en materia civil del
Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, de la Novena Epoca,
del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo V1, julio de
1997, pagina 348, que dice:

ALIMENTOS. SU PROPORCIONALIDAD CUANDO EXISTEN DIVERSOS
ACREEDORES (LEGISLACION DEL ESTADO DE TrLaxcALA). Tratindose de
alimentos, debe observarse la regla genérica establecida en el articulo
157 del Cédigo Civil para el Estado de Tlaxcala, consistente en que de-
ben ser proporcionados conforme a las necesidades de quien debe reci-

birlos y a las posibilidades de quien debe darlos, por lo que en caso de
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existir diversos acreedores alimentistas, los ingresos econémicos o sa-
lario del deudor de dicha prestacién deben ser distribuidos entre todos
ellos, incluyendo al propio deudor, quien por ser la persona que genera
los recursos econémicos para satisfacer la obligacién alimentaria, debe
considerarse que tiene mayores necesidades que cada uno de los refe-
ridos acreedores en lo individual; por tanto, si los acreedores son seis
hijos del deudor, tres de ellos habidos en un matrimonio anterior, es co-
rrecta la asignacién del cuarenta por ciento del salario del mencionado
deudor alimentista, en favor de éstos, estimando a los otros tres descen-
dientes con derecho a un monto equivalente al de aquéllos y reservan-
do finalmente al deudor alimentista y a su actual cédnyuge el veinte por

ciento restante del salario respectivo.

Igualmente ilustra, por similitud de circunstancias, que cuando am-
bos padres trabajan y obtienen ingresos, es legal el treinta por ciento
de los ingresos de un progenitor para sus hijos, el criterio en materia
civil del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo
Circuito, visible en la Novena E‘poca, del Semanario Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta, tomo VIII, octubre de 1998, pagina 1097, que
dice:

ALIMENTOS. MONTO DE LA PENSION. ES JUSTA Y EQUITATIVA CUANDO
SE FIJA CON BASE EN QUE COMO AMBOS PADRES TRABAJAN, DEBEN CON-
TRIBUIR A LOS GASTOS DE LOS MENORES PROPORCIONALMENTE (LEGIS-
LACION DEL Estapo pE MExico). El articulo 295 del Cédigo Civil para
el Estado de México establece: “Si fueren varios los que deben dar los
alimentos y todos tuvieren posibilidad para hacerlo, el Juez repartiri el
importe entre ellos en proporcién a sus haberes.”; por tanto, si con motivo
de un juicio de divorcio se prob6é que ambos padres trabajan y perciben
ingresos, deben contribuir en forma proporcional a sus ingresos al pago

de los alimentos de sus hijos; consecuentemente, el monto consistente en
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el treinta por ciento de los ingresos ordinarios y extraordinarios fijado al
padre como pensién para sus hijos es justo y equitativo, ya que ésta, au-
nada a un equivalente de aportacién por la madre, conforman una can-
tidad suficiente para cumplir con el deber alimenticio, de acuerdo con lo

dispuesto por el articulo 150 del ordenamiento invocado.

Ilustra en su parte conducente, lo justo y equitativo del porcentaje
decretado por esta Sala, para el acreedor del actor en el incidente, la
tesis emitida por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, que puede localizarse en la Séptima Epoca, del Se-
manario Judicial de la Federacién, tomo 187-192 sexta parte, pigina
21, que dice:

ALIMENTOS. PENSION EN PORCENTAJE. Si de acuerdo con el criterio del
mds Alto Tribunal de la nacién, para fijar el monto de una pensién, en
términos generales, debe dividirse el ingreso del deudor alimentista en-
tre los acreedores alimentarios y el mismo deudor, tomando en conside-
racién que en el caso existen tres acreedores, la esposa del demandado,
el hijo habido en el matrimonio y el hijo procreado con la hoy quejosa,
dividiendo el cien por ciento del ingreso entre los acreedores y el pro-
pio deudor, o sea entre cuatro, corresponderia a cada uno el veinticinco
por ciento del ingreso; pero como uno de los acreedores, o sea el hijo
procreado con la actora, debe ser alimentado no sélo por el demandado
sino también por la actora, es claro que al haberse fijado por el tribunal
de alzada el quince por ciento del ingreso del deudor como contribucién
de éste para la ministracién de alimentos de ese menor, tal porcentaje se

estima proporcional y equitativo.

En consecuencia, y con estricto apego al principio de proporciona-
lidad consagrado en el articulo 311 del Cédigo Civil, el cual rige los
alimentos, y a virtud que ambos deudores deben contribuir al pago
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de los alimentos para sus acreedores, es dable modificar la pensién

1 *%%

alimentaria definitiva materia de la sentencia impugnada, de al

***} por

tanto, deberd girarse el oficio de estilo correspondiente, al C. Repre-

*** del sueldo y demds percepciones que recibe el demandado

sentante legal de la empresa ***, para que se sirva descontar el por-
centaje antes indicado del sueldo y demds prestaciones ordinarias y
extraordinarias que obtenga el demandado ***, previos los descuen-
tos de ley, y la cantidad que resulte de dicho porcentaje se entregue

a los menores hijos de las partes *** e ***, ambos, de apellidos ***,

*** previa identificacidn y recibo que ésta

por conducto de su madre
otorgue. Asimismo, en caso de renuncia, jubilacién, despido o cual-
quier otra causa de separacién de empleo, deberd proceder a realizar
el descuento ordenado, por constituir garantia alimentaria, y la can-
tidad resultante le sea entregada a los citados menores por conduc-
to de su madre, la actora, los dias acostumbrados de pago; debiendo
comunicar dentro del término de cinco dias el debido cumplimiento
que dé al presente mandato judicial, apercibido que en caso de no
hacerlo, se impondr4, en contra de dicho representante legal una me-
dida de apremio consistente en una multa por el monto de CINCO
MIL PESOS, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 del
Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en esta Ciudad, apercibi-
miento que se decreta con la finalidad de que no quede truncado el
cumplimiento de la presente resolucién, ademds de atender al estado
de riesgo e indefensién el que se colocaria a los acreedores alimenta-
rios, dada la exigencia que tienen de que les sean cubiertas sus nece-
sidades bésicas de alimentacidn; apercibido, también, que de no hacer
el descuento ordenado, responderd solidariamente con el obligado
directo, de los dafios y perjuicios que cause a los acreedores alimen-
tarios, por sus omisiones o informes falsos, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 323 del Cédigo Civil.
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En mérito a lo antes razonado, al resultar parcialmente fundados,
pero suficientes, los motivos de agravio expuestos, lo conducente es
modificar el fallo apelado.

I'V. Habida cuenta que este asunto no se encuentra comprendido den-

tro de alguna de las hipétesis contempladas en el articulo 140 de la ley

adjetiva de la materia, no es el caso hacer especial condena en costas.
Por lo expuesto y fundado, es de resolverse y se

RESUELVE:

PRIMERO. Fueron parcialmente fundados, pero suficientes, los

agravios expresados, en consecuencia.

SEGUNDO. Se modifica la sentencia definitiva impugnada, cuyos

puntos resolutivos deberdn quedar del tenor siguiente:

PrimERrO. Ha sido procedente la via planteada, donde la actora en el

principal probé su accién, en consecuencia:

SEGUNDO. Se decreta la guarda y custodia definitiva de los menores ***
e *** de apellidos *** a cargo de su progenitora ***, de conformidad con
el articulo 416 Ter del Cédigo Civil, en relacién con los numerales 940
y 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles; 5 de la Ley de los Derechos
de los Nifios, Nifas y Adolescentes de la Ciudad de México; 4 consti-
tucional; y 17 y 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, y sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 94 del Cédigo de

Procedimientos Civiles.

TERCERO. Se condena a las partes a acudir a terapia psicoldgica en el

Instituto mencionado en el considerando IV, girese el oficio ordenado
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a la Institucién a efecto de que informe los horarios en los que podrin
presentarse las partes a recibir la terapia psicoldgica, quedando las par-
tes apercibidas, que para el caso de no hacerlo asi, se hardn acreedoras a
una primera medida de apremio consistente en una multa por el equiva-
lente a $10.000.00 (DIEZ MIL PESOS 00/100 M.N.), de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 62 y 73 del ordenamiento civil referi-

do en el parrafo precedente.

Cuarto. Por lo que hace al régimen de visitas y convivencias definiti-
vo, en favor de los menores *** e *** de apellidos *** con su progenitor,
el sefior ***, serd los fines de semana de cada quince dias, el dia sdba-
do a las once horas y reintegrandolos el dia domingo del mismo fin de
semana a la dieciocho horas, quedando las partes apercibidas que para
el caso de no hacerlo asi, se harin acreedores a una primera medida
de apremio consistente en una multa por el equivalente a $10.000.00
(DIEZ MIL PESOS 00/100 M.N.), de conformidad con lo dispuesto
por los articulos 62 y 73, ambos del ordenamiento civil referido en el
parrafo presente.

QuinTo. Se condena al demandado ***

al pago de una pensién alimen-
ticia definitiva, en favor de sus menores hijos *** e ***, ambos de apelli-
dos ***, consistente en el *** de las percepciones ordinarias y extraordi-

narias que obtenga de su fuente laboral.

SexTo. Una vez que cause ejecutoria la presente resolucién, deberd gi-
rarse el oficio de estilo correspondiente al C. Representante legal de la
empresa ***, para que se sirva descontar el porcentaje antes indicado del
sueldo y demds prestaciones ordinarias y extraordinarias que obtenga
el demandado ***, previos los descuentos de ley, y la cantidad que re-
sulte de dicho porcentaje se entregue a los menores hijos de las partes
*** e *** ambos, de apellidos *** por conducto de su madre ***, previa
identificacién y recibo que ésta otorgue. Asimismo, en caso de renun-

cia, jubilacién, despido o cualquier otra causa de separacién de empleo,
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deberd proceder a realizar el descuento ordenado, por constituir garan-
tia alimentaria, y la cantidad resultante le sea entregada a los citados
menores por conducto de su madre, la actora, los dias acostumbrados
de pago; debiendo comunicar, dentro del término de cinco dias, el de-
bido cumplimiento que dé al presente mandato judicial, apercibido que
en caso de no hacerlo, se impondrd, en contra de dicho representante
legal, una medida de apremio consistente en una multa por el monto de
CINCO MIL PESOS, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
73 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en esta Ciudad, aper-
cibimiento que se decreta con la finalidad de que no quede truncado el
cumplimiento de la presente resolucién, ademds de atender al estado de
riesgo e indefensidn en el que se colocaria a los acreedores alimentarios,
dada la exigencia que tienen de que les sean cubiertas sus necesidades
bésica de alimentacién; apercibido, también, que de no hacer el des-
cuento ordenado, respondera solidariamente con el obligado directo de
los dafios y perjuicios que cause a los acreedores alimentarios por sus
omisiones o informes falsos, de conformidad con lo dispuesto por el ar-
ticulo 323 del Cédigo Civil.

SEpTiMo. En atencién a lo dispuesto por articulo 323, parrafo cuarto,
del Cédigo Civil, se previene a la (sic) deudor alimentario ***, para que
informe de inmediato cualquier fuente de empleo o, en su caso, cam-
bio del mismo. Debera proporcionar la denominacién o razén social de
aquella, su ubicacién y el puesto o cargo que desempeiie, a efecto de que
continte cumpliendo con la pensién alimenticia decretada y no incurrir

en alguna responsabilidad.

Ocrtavo. Con apoyo en lo dispuesto en el articulo 30 del Reglamento
del Sistema Institucional de Archivos del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal (sic), higase del conocimiento de los interesados,
que la presente resolucién ha quedado debidamente almacenada en el

Sistema de Consulta de Resoluciones (SICOR).
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Noveno. Notifiquese.
TERCERO. No se hace condena en costas en esta instancia.

CUARTO. Notifiquese y remitase testimonio de esta resolucién, de-
bidamente autorizada, al Juzgado de su origen y, en su oportunidad,
archivese el toca como asunto total y definitivamente concluido.

Asi, por unanimidad de votos, lo resolvieron los CC. Magistrados
integrantes de la Tercera Sala Familiar del H. Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de México, en términos de lo dispuesto por el
articulo 45 de la Ley Orgéanica del H. Tribunal, ante el C. Secretario
Auxiliar de Secretario de Acuerdos, de conformidad con los articulos
46 y 58 de la precitada ley, quien autoriza y da fe.

Con fundamento en el articulo 116 de la Ley General de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién ptblica ,186 de la Ley de Trans-
parencia, Acceso a la Informacién Publica y Rendicién de cuentas de
la Ciudad de México, articulo 3, fraccién IX, 9 punto 2, de la Ley de
Proteccién de Datos Personales en Posesién de Sujetos Obligados de
la Ciudad de México, asi como el Articulo 7; fraccién 11y 62 de los Li-
neamientos Generales de Proteccién de Datos Personales en Posesién
de Sujetos Obligados de la Ciudad de México, se hace constar que en
esta versién publica se suprime la informacién considerada como re-
servada o confidencias que encuadra en los ordenamientos menciona-
dos.INTERES SUPERIOR DEL NINO, JUSTIFICACION PARA
QUE EL INFANTE SEA ESCUCHADO POR EL JUZGADOR.
Resulta improcedente para modificar o revocar el fallo recurrido, el
hecho de que el hijo del apelante no haya sido escuchado por el sen-
tenciador, ello es asi porque si bien es cierto el hijo de las partes tiene
derecho a expresar su opinidn en los asuntos en que se ve involucrado,
cierto también lo es que el principio del interés superior del nifio con-
siste en proporcionar la mas amplia proteccién a la persona, derechos,
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patrimonio y demds intereses tutelables de los menores, frente a las
afectaciones perniciosas que puedan sufrir por su inmadurez; siendo
que el factor primordial para justificar la platica con un infante radi-
ca en la adquisicién de discernimiento, concebido como la facultad
de distinguir lo verdadero de lo falso, lo justo de lo injusto, senalar la
diferencia entre ellos y medir las consecuencias, pues esta aptitud se
va adquiriendo en forma paulatina, gradual, creciente y acumulativa,
hasta alcanzar su plenitud al llegar a la mayoria de edad; lo que en
el presente asunto no ocurre, ya que el infante cuenta con la edad de
cuatro afios, y por su corta edad ain no adquiere conciencia de la pro-
blemadtica del presente asunto porque no sabe distinguir lo verdadero
de lo falso, lo justo de lo injusto, por lo que ningin beneficio traeria
que fuera escuchado por el juzgador, aunado a que en esta clase de
juicios, donde se solicita la pérdida de la patria potestad, habiéndose
demostrado la conducta del demandado en el sentido de no desvirtuar
las afirmaciones de su contraria en las que basa su accién, tal deter-
minacién no puede estar sujeta a la opinién de los menores involucra-
dos, pues ello implicaria aceptar que la pérdida de la patria potestad
es una situacién que se puede actualizar en razén de lo que opinen
las personas involucradas y no en virtud de los hechos que presenta el
caso, toda vez que la causal respectiva requiere ser probada de forma
fehaciente y no ser inferida a partir de la opinién de quienes estn in-

volucrados, incluso si se trata de menores de edad.
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NOVENA SALA PENAL

MAGISTRADO PONENTE UNITARIO: JORGE PONCE MARTINEZ

Recurso de apelacién interpuesto por la representacién social y el ase-
sor juridico de la victima, en contra de la sentencia absolutoria pro-
nunciada respecto de los hechos que la ley sefiala como constitutivos
de los delitos de trata de personas agravado (hipétesis de explotacién

sexual e hipétesis de mendicidad).

SUMARIO: PERSPECTIVA DE GENERO AL JUZGAR, DERE-
CHOS DE LA VICTIMA Y DERECHO A UN DEBIDO PROCE-
SO. El hecho de que exista un rango de proteccién internacional para
las victimas de los delitos de trata de personas no constituye una auto-
rizacién para la violacion del derecho fundamental al debido proceso,
el cual requiere, entre otras cosas, que la victima se presente a declarar
para realizar una imputacién directa y categérica en contra de la per-
sona o personas sefialadas como sujetos activos y que exhiba pruebas
suficientes para corroborar su dicho, sin que ello por si mismo consti-
tuya una revictimizacién cuando se siguen todos los protocolos para
salvaguardar los derechos de la posible victima, reservando sus datos
generales y sus datos de identidad. Asi, el Tribunal de Enjuiciamien-
to no estd obligado a dar credibilidad absoluta al dicho de la victima,
pues esto violaria el principio de igualdad entre las partes contenido
en el articulo 11 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, asi
como el principio de debido proceso, previsto en el articulo 14 Cons-
titucional, que impone a los tribunales previamente establecidos el
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cumplimiento de las formalidades esenciales de procedimiento; por
tanto, resulta esencial que el Ministerio Pablico desvirtte la presun-
cién de inocencia que existe a favor del enjuiciado con pruebas sufi-
cientes que permitan acreditar la existencia de los delitos que se le
atribuyen, asi como su responsabilidad penal. El juzgar con perspec-
tiva de género no implica generar una ventaja procesal a favor de la
denunciante; en realidad, juzgar con perspectiva de género conlleva la
obligacién del Tribunal de velar por que se cumpla con el principio de
igualdad entre las partes, que permite asegurar un juicio justo en el
que cada una asume su obligacién de acreditar su imputacién o, en su

caso, su postura defensiva.

Sentencia. Ciudad de México, a 7 de febrero de 2019, se pronuncia
sentencia en el Toca Unitario ***, relacionado con el recurso de ape-
lacién interpuesto por la Representacién Social, asi como por el ase-
sor juridico de la victima, en contra de la sentencia absolutoria del 8
(ocho) de noviembre de 2018 (dos mil dieciocho), pronunciada por el
Tribunal de enjuiciamiento conformado por los jueces Luis Rubén
Escobedo Blanco (presidente) Luz Elena Lépez Padilla (relatora) y
Carlos Morales Garcia (vocal) —éste tltimo emitié voto particular—
respecto de hechos que la ley sefiala como constitutivos de los delitos
de TRATA DE PERSONAS AGRAVADO (hipétesis de explotaciéon
sexual) y TRATA DE PERSONAS AGRAVADO (hipétesis de men-

dicidad), en la carpeta judicial ***, seguida en contra de ***,
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RESULTANDO

1. En el fallo recurrido el 8 (ocho) de noviembre de 2018 (dos mil die-
ciocho), por mayoria de votos, los jueces Luis Rubén Escobedo Blan-
co (presidente) y Luz Elena Lépez Padilla (relatora), emitieron sen-
tencia absolutoria en favor de ***, contra el voto particular del juez
Carlos Morales Garcia (vocal) respecto de hechos que la ley senala
como constitutivos del delito de TRATA DE PERSONAS, al consi-
derar insuficiencia probatoria para demostrar los términos de la acu-

sacién planteada en los alegatos de clausura.

2. Inconforme con dicha resolucidn, el licenciado Jorge Francisco
Guerrero Ceja, asesor juridico de la victima, por escrito de 22 (vein-
tidés) de noviembre de 2018 (dos mil dieciocho) interpuso recurso de
apelacién y formulé agravios; asimismo, el Agente del Ministerio Pu-
blico interpuso recurso de apelacién el 23 (veintitrés) de noviembre
de 2018 (dos mil dieciocho) y formulé agravios; con fundamento en
el articulo 471 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, se
corrid traslado a las partes; el 28 (veintiocho) de noviembre de 2018
(dos mil dieciocho), el agente del Ministerio Publico exhibié escrito
de contestacién de agravios respecto de la apelacién del asesor juridi-
co delavictima. Le correspondié ala Unidad de Gestién Judicial Dos
del Sistema Procesal Penal Acusatorio remitir el cuaderno de apela-

*** 3 esta Sala, donde se determind la admisién del

cién de la carpeta
recurso, el 1 (uno) de febrero del 2019 (dos mil diecinueve), por lo que
queds el asunto para resolver, turndndose al suscrito Magistrado li-

cenciado Jorge Ponce Martinez.
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CONSIDERANDO

I. De conformidad con lo dispuesto por los articulos 122, parrafos
segundo y quinto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 133, fraccién III, del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales; 44, fraccién I, y 248, parrafo segundo, de la Ley Orgi-
nica del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, esta
Sala es competente para conocer de la presente apelacién, cuya fina-
lidad estd sefialada en el parrafo primero del articulo 479 del citado
Cédigo Adjetivo Penal Nacional; y atendiendo al contenido del auto
de fecha 11 (once) de enero de 2019 (dos mil diecinueve), dictado
por el Presidente de la Novena Sala del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de México, el presente asunto se resolverd de manera

unitaria.

II. Ahora bien, la materia de la apelacién estd constituida por el re-
curso interpuesto por el asesor juridico de la victima, asi como por
la representacién social, contra la sentencia absolutoria dictada por
mayoria de votos, por los jueces Luis Rubén Escobedo Blanco (presi-
dente) y Luz Elena Lépez Padilla (relatora), el 8 (ocho) de noviembre
de 2018 (dos mil dieciocho), en favor del procesado ***, al conside-
rar insuficiencia probatoria para acreditar los hechos sefialados en la
acusacién; contra el voto particular del juez Carlos Morales Garcia

(vocal).

II1. El recurso de apelacién debe sustentarse en la afectacién que cau-
se el acto impugnado, asi como en los motivos que originaron ese
agravio, de conformidad con lo establecido en el parrafo segundo del
numeral 458 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales; por
tanto, considerando que la apelacién Ginicamente debe versar sobre la
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expresion de agravios del recurrente, de acuerdo con lo determinado
por el numeral 461 del mismo ordenamiento, es procedente analizar
los agravios expuestos por el agente del Ministerio Publico y el asesor

juridico de la victima, en los siguientes términos:

a) En el primer agravio que hace valer el Agente del Ministerio Pa-
blico se establece:

Primeramente, resulta preciso establecer que de lo antes transcrito,
se advierte que la determinacién tomada de manera mayoritaria por
el Tribunal de Enjuiciamiento, adolece de una debida fundamentacién
y motivacidn, pues no cumplié con lo que establece el articulo 405 del
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, el cual sefala: “Articulo

405 [...]".

Sentencia absolutoria de la cual no se advierte que el Tribunal de
Enjuiciamiento sefiale concretamente cudl fue la causa de exclusién del
delito que se actualizd en el presente asunto, para llegar a la determi-
nacién de absolver al acusado ***, de la acusacién formulada por la Fis-
calia, sefialando solamente que fue ante la insuficiencia probatoria, sin
embargo, dicha determinacién no cumple con el numeral transcrito y
mucho menos con la obligacién constitucional que tenia el Tribunal de
Enjuiciamiento, establecida en los articulos 14 y 16 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la cual se desprende la
obligatoriedad que tienen todas las autoridades de fundamentar y mo-
tivar debidamente todo lo que resuelven con la finalidad de que sus re-
soluciones no resulten arbitrarias; por consiguiente si el Tribunal de
Enjuiciamiento no motivé ni fundamentd su considerar como autoridad
que es, dicho argumento carece de eficacia juridica y por consiguiente
se deberd de REVOCAR el mismo; lo anterior encuentra sustento 16gi-
co juridico en los siguientes criterios jurisprudenciales de observancia

obligatoria para todas las autoridades en términos de la Ley de Amparo:
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“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JURIS-
DICCIONALES, DEBEN ANALIZARSE A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 14 Y 16
DE LA CoNsTITUCION PovriTica DE LoS EsTaApos UNIDOS MEXICANOS,

RESPECTIVAMENTE .

No es correcto el considerar del Tribunal de Enjuiciamiento de ma-
nera mayoritaria, respecto del delito de trata de personas agravado (hi-
potesis de explotacién sexual) cuando sefiala como punto toral para ab-

solver al justiciable que...

[...] el 6rgano resolutor se aleja en forma por demds inadmisible de
los principios que rigen su actuar en relacién a la administracién de
justicia, asi como a los de legalidad que debe observar en estricto dere-
cho, torndndose contrario a los mismos e inaceptablemente parcial al
momento de emitir sus pronunciamientos de referencia; ya que preten-
de hacer creer una insuficiencia probatoria para establecer la existencia

de la conducta atribuida al entonces acusado **

*, argumentando que
se actualiza una insuficiencia probatoria por parte del Agente del Mi-
nisterio Publico para probar su acusacién, especificamente para tener
por acreditada dicha conducta, es decir, que el érgano técnico de acusa-

1 *** aprovechdndose de

cién debié demostrar ante este Tribunal que e
la relacién de concubinato con la victima (sustentada dicha relacién en
el acuerdo probatorio 1, 2 y 3 del auto de apertura a juicio), la explotd
sexualmente y con ello obtuvo un beneficio econédmico; ya que, para tal

efecto Ginicamente se cuenta con la declaracién de C.F.S.

El 6rgano de Enjuiciamiento, dejé de advertir lo que sefiala la Orga-
nizacién Internacional para las Migraciones respecto del delito de Tra-
ta de Personas, al sefialar “la trata de personas es un delito trasnacional
y una de las peores violaciones de los derechos humanos. Esta conside-
rada como la forma de esclavitud moderna y el tercer negocio ilicito de
mayores dividendos después del trifico de estupefacientes y el trifico

de armas”. Lo que implica que no solamente es un mal que aqueja a esta
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Ciudad de México, ni al Estado Mexicano, sino que va mds alld de sus

fronteras, por ser un problema trasnacional.

Por otra parte, el Tribunal de Enjuiciamiento tampoco observé lo
establecido en el articulo 9 del Protocolo de Palermo, que establece la
obligacién del Estado Mexicano de proteger a las victimas de trata de
personas, especialmente las mujeres y los nifios, contra un nuevo riesgo
de victimizacidn; y, no obstante que en el presente asunto se revictimi-
z6 ala ofendida, en virtud de que la misma compareci6 a juicio y sostu-
vo su imputacién firme, directa y categdrica en contra del enjuiciado, el
Tribunal de Enjuiciamiento, por mayoria, determiné que Gnicamente
se contaba con su declaracién para acreditar que el sentenciado la ex-
ploté sexualmente y que con ello obtuvo un beneficio econémico, lo cual

hizo a través de la prostitucién.

Siendo claro que el Tribunal de Enjuiciamiento, de manera desacer-
tada, no le otorgd a la declaracién de la victima el valor que le corres-
pondia, olvidando que tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han pronun-
ciado en el sentido de que la declaracién de las victimas de violencia se-
xual debe constituir una prueba fundamental sobre el hecho, toda vez
que de manera general este tipo de agresiones suceden en secrecia, por
lo que no se puede esperar la existencia de pruebas grificas o documen-
tales, mdxime que la perspectiva de género no sélo no prohibe, sino que
exige que se le dé un valor preponderante al testimonio de las victimas

de delitos sexuales.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién establecié:
“VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA MUJER. REGLAS PARA LA VALORACION

DE SU TESTIMONIO COMO VICTIMA DEL DELITO”.

Luego entonces, el Tribunal de Enjuiciamiento no consideré que

la testimonial de la ofendida vencidé la presuncién de inocencia del
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sentenciado ***, toda vez que, concatenada y valorada de manera con-

junta con el elenco probatorio que desfilé en el juicio y confrontadas con
las testimoniales de descargo, las pruebas de cargo fueron insuficientes
para tener por acreditados los delitos materia de la acusacién, asi como

la plena responsabilidad penal del enjuiciado

Faltando el Tribunal de Enjuiciamiento, que resolvié de manera ma-
yoritaria, a lo que ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto de las
pautas para valorar, en cada caso concreto, el testimonio de la victima.
Pasando por alto que por el tipo de los delitos que en el presente se ac-
tualizaron, los mismos ocurrieron en secrecia, pues como quedé proba-
do con lo sefalado por la victima, el acusado —concubino- que contacta-
ba a las personas y las llevaba a su domicilio, lugar en donde la obligaba
a tener relaciones sexuales con dichas personas, las cuales eran aproxi-
madamente cuatro al mes y por las cuales cobraba el sentenciado la can-
tidad de ***. De lo que se acredita que fueron en su domicilio y en horas
en donde el mismo se encontraba solo, mientras que en una ocasién fue
en un hotel denominado “Encanto” y del cual se acreditd su existencia,
por lo que vilidamente se acredité que el delito de trata de personas
agravado (hipétesis de explotacidén sexual), se realizé de manera ocul-
ta, es decir que ninguna persona mis que los intervinientes (victima y
sentenciado) tuvieran conocimiento del mismo, situacién que, como ya
se estableci6, no consideré el Tribunal de Enjuiciamiento, por lo tanto,
la declaracién de la victima debera considerarse como un elemento pro-

batorio fundamental.

Al respecto, este érgano de decisién considera que el Tribunal de en-
juiciamiento no dejé de advertir la trascendencia que a nivel interna-
cional tiene el delito de Trata de Personas; tampoco pasé por alto el
articulo 9 del Protocolo de Palermo, que establece la obligacién del

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

Estado Mexicano de proteger a las victimas de trata de personas, espe-
cialmente las mujeres y los nifios, contra un nuevo riesgo de victimiza-
cién, pues el hecho de que exista un rango de proteccién internacional
para las victimas de los delitos de trata de personas, no constituye una
autorizacién para la violacién del derecho fundamental al debido pro-
ceso, el cual requiere, entre otras cosas, que la victima se presente a
declarar para realizar una imputacién directa y categdrica en contra
de la persona o personas sefialadas como sujetos activos y que exhiba
pruebas suficientes para corroborar su dicho, sin que ello, por si mis-
mo, constituya una revictimizacién, pues se advierte que el Tribunal
de Enjuiciamiento siguié todos los protocolos para salvaguardar los
derechos de la posible victima, reservando sus datos generales, reser-
vando también sus datos de identidad, por lo cual tnicamente se uti-
lizaron las primeras letras de su nombre y apellidos durante todo el
juicio, ademds de que todo el tiempo permaneci6 resguardada en la
sala correspondiente para un testigo protegido, sin que en ningiin mo-
mento se exhibiera su imagen al publico o a las cimaras que grabaron
el juicio oral. Asimismo, se advierte que en todo momento fue auxi-
liada por un asesor juridico y su declaracién fue vertida en presencia
de una psicéloga victimal. De lo que se desprende que durante todo
el juicio se respetaron los derechos fundamentales de la denunciante,
quien estuvo protegida con todos los medios al alcance de la justicia,
para efecto de evitar una revictimizacién en su agravio, sin que esto
obligue al Tribunal de Enjuiciamiento a darle credibilidad absoluta a
su dicho, pues esto violaria el principio de igualdad entre las partes,
contenido en el articulo 11 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, asi como el principio de debido proceso, previsto en el articu-
lo 14 constitucional, que obliga a los tribunales previamente estable-
cidos a que se cumplan las formalidades esenciales de procedimiento.

Es por ello que, una vez verificado por el Tribunal que no se viola en
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perjuicio de la probable victima ningtin derecho fundamental que la
coloque en estado de vulnerabilidad, garantizando asi su derecho a la
igualdad dentro del juicio, resulta esencial que el agente del Minis-
terio Publico desvirtte la presuncién de inocencia que existe a favor

del enjuiciado ***, con pruebas suficientes que permitan acreditar la

existencia de los delitos de TRATA DE PERSONAS que se le atri-
buyen, asi como su responsabilidad penal en esos hechos, lo cual no
sucedid, pues efectivamente, para establecer la existencia de dicho ili-
cito se cuenta Gnica y exclusivamente con la declaracién de la ofendida
de identidad reservada, de iniciales C.E.S., quien en audiencia del 19
(diecinueve) de octubre del 2018 (dos mil dieciocho), cuando transcu-
rrian 58:01 (cincuenta y ocho minutos y un segundo), a preguntas de
las partes, en lo conducente manifesté:

A preguntas del Ministerio Publico:
- ¢Cémo comienza la trata que usted refiere sexual?

- Se dio después de que nacié la menor, no teniamos trabajo. Su her-
mano en Estado Unidos que nos mandaba dinero, él le decia que estaba
muy malo, que no tenia trabajo, que se sentia muy mal, que no tenia para
los pafiales ni parala leche de la nifia, entonces su hermano nos mandaba
dinero, pero cuando su hermano se enteré que el dinero que él nos man-

daba lo usaba para irse a tomar, fue cuando nos retiré el apoyo.

El empez6 primero a decirme que querfa una fantasia sexual, el con-
tactd a varias personas por una pagina de internet que se llama “lo canto”.
Una persona de aproximadamente 45 afios le respondid, hizo él una cita.
El mandaba mensajes por teléfono haciéndose pasar por mi. Ese dia fuimos
por él al metro Acatitla, aproximadamente como a las 10 de la mafiana, de
ahi lo llevamos al domicilio, después de ahi se llegé al domicilio donde vi-
viamos y esa vez, ese dia no hubo cobro, pero después empez6 a buscar mis

contactos y los contactos decian que ofrecian apoyo econémico.
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- ¢Digame cuando pasé esta primera ocasién que fueron por esta

persona?

- 27 (veintisiete) de agosto del 2015 (dos mil quince), lo tengo bien
presente porque eran las fiestas que se acercaban de la colonia Santa
Martha, fue que fuimos por esta persona y la llevamos al domicilio. Fue
la primera vez. Fue como para complacerlo, porque yo al principio me
desisti, decia que no porque no me gustaba, no lo queria hacer. El co-
menzaba a ponerse muy violento, diciéndome que yo tenia la culpa de
que él se pusiera de una forma muy agresiva, que nunca lo complacia.
Como vi que se comenzaba a alterar y tenia miedo de que me llegara a
golpear, como lo habia hecho anteriormente, en esa ocasién dije que si,

después el empezd a contactar a mds personas.

- Dice usted que en esa ocasién él se puso violento, ¢a qué se refiere

con que se puso violento?

- Empez6 a gritarme, me empez6 a gritar, a decir que yo tenia la cul-
pa de que él se pusiera asi, que él se enojara, que yo era la culpable que
el reaccionara, de que el me pegara, y, como empez6 a gritar, a alzar la
voz, a insultarme, me entré miedo, y fue cuando yo le dije que si, con tal

de que él se calmara.
- Cuando fueron a ver a esta persona ¢él le pidi6 algo mis a é1?
- Eh, si, una cantidad de ***,
- ¢Usted cémo iba vestida cuando fueron a ver a esta persona?

- El me obligé a ponerme una falda de mezclilla, con una blusa esco-

tada y zapatillas.
- ¢Cbémo la obligé a vestirse de esa manera?

- Me jaloned, y me dijo que si no lo hacia, yo ya sabia a qué conse-

cuencias atenerme

- ¢Qué sucede una vez que llevan a esta persona a su domicilio?
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- Se tiene el encuentro sexual y la persona de la ***, después que se
retira esta persona él me empieza a golpear, me empieza a jalonear, me
empieza a abofetear, a jalar de los cabellos, a darme de patadas, dicién-
dome que si no puede haber sido un poco mis complaciente con la per-

sona esta.
- ¢Qué sucede después sefora?

- El empez6 a discutir conmigo, y él me empezaba a decir que yo
era... a insultarme con palabras fuertes y decirme que no servia para
nada, que era una inatil, que le diera gracias a él, que si no fuera por
él yo estaria en la calle, que yo no era nadie, él siempre criticaba en la

forma en que, anteriormente, yo vivia.

- ¢Qué hacia él cuando usted tenia relaciones sexuales con esta

persona?
- El nos grababa y tomaba fotos.
- ¢Cudntas fotos le tomaba esta persona?
- Aproximadamente de 3 a 6 fotos, junto con un video.
- ¢Usted la vio?
- Si, sefior
- ¢Qué pasé con ellas?

- El las mantuvo guardadas en su teléfono. Lo hacia cada vez que yo
tenia un encuentro sexual con las otras personas por las que él cobraba.
Pero con el primer video y las primeras fotos, él me empez6 a decir que
si yo no seguia haciendo lo que él queria, él iba a publicar esas fotos con

mis familiares y amigos.

- ¢Con qué frecuencia la obligaba a tener relaciones sexuales con

otros hombres?

- Una vez fue que se hizo en un hotel que se llama “Encanto”, que se

encuentra por el metro Chabacano.
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- ¢Cbémo la llevé a ese lugar?

- El hizo la cita, él se hacia pasar por mi, mandaba mensajes de texto,
y yauna vez que él tenia la fecha y el lugar donde él iba a pasar a recoger
a las personas se hacia pasar por un amigo, les decia que un amigo iba
a pasar por esta persona y que lo iba a llevar al domicilio, las personas

aceptaban y era como se llevaba el encuentro.

- ¢Cudnto cobraba esta persona por que usted tuviera relaciones

sexuales con estas personas?
- ¢Sabe qué hacia él con el dinero que cobraba?
- Si, se ponia a tomar.
- ¢Hasta cudndo duraron estas actividades?

- Hasta mayo del 2017, me parece. Fue cuando yo encontré trabajo
en una empresa que se llama “EASY”. Encontré trabajo, y como ganaba
mds o menos bien, él dejé de hacer esos encuentros, yo hice lo posible
por buscar trabajo porque ya no queria seguir con esa situacién, no me
gustaba hacerlas, entonces yo sabia que mientras él tuviera dinero, las

cosas iban a estar tranquilas.

- ¢Con qué frecuencia le pegaba é1? Pues 3 (tres) veces, aproximada-

mente, a la semana.
- ¢Por qué motivo era?

- A veces porque faltaba el dinero, a veces porque llegaba tomado,
a veces porque faltaba el dinero. En ocasiones también llegé oliendo a
inhalante, era cuando yo le decia que no tomara, y él me decia que yo
no era nadie para decirle qué es lo que él tenia que hacer o no tenia que

hacer, y era cuando él me empezaba a golpear.

- ¢Respecto a las relaciones que tenia con los otros hombres, usted le

reclamaba algo a élI?
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- No. No le reclamaba porque sabia que si yo empezaba a reclamar-
le iban a empezar los goles otra vez, y yo lo que no queria era que él me

golpeara.

- Héblenos sobre la cuestién que usted refiere como trata por mendi-

cidad, ;cudndo comenz? esto?

- Fue aproximadamente en octubre del 2017. Fue porque yo me
accidenté en mi trabajo, como comentaba, yo trabajé en la empresa
“EASY”, ahi tuve un accidente, me resbalé en el bafio y me fracturé
el dedo chiquito de la mano izquierda y me tuvieron que enyesar la
mano, pero como yo no podia cobrar todavia mis incapacidades, él
empezaba a desesperarse porque no habia dinero, entonces como yo
usaba un escorbetillo y tenia la mano enyesada... anteriormente tam-
bién tuve un accidente, me habian atropellado... él uso el collarin y la
fractura de la mano para mandarme a pedir dinero. Primero empecé

por las casas cerca del domicilio, sacaba de ***

a ***, él vio que podia
sacar mds de lo que yo ganaba en la empresa. Cuando me retiraron
el yeso, él me dijo que ibamos a seguir con esa situacién de seguir pi-
diendo el dinero. Cuando ya no hubo domicilios dénde ir, él empeza-
ba a llevarme a los tianguis, mercados, paraderos, locales para que yo
siguiera pidiendo dinero y para que él se quedara el dinero para seguir

con su vicio.

- ¢Cémo comenzé, usted, a pedir limosna?

- El me decia que tocara las puertas de los domicilios de las casas y
que les dijera que si me podian dar una ayuda para llevarles de comer a
mis pequefios o a mis hijos, y yo hacia eso: tocaba las puertas, me abrian
y les decia si no tenian una moneda con la que me pudieran ayudar por-
que habia sufrido un accidente y no tenia que llevarle de comer a mis
pequenos.

- ¢Recuerda en qué fecha comenz6 a pedir limosna?
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- Con exactitud no, pero fue aproximadamente en el mes de octubre
de 2017 (dos mil diecisiete).

- ¢Cudnto, usted, sacaba pidiendo limosna?

- Al principio como ***,

- ¢Qué pasaba con ese dinero?

- Cuando ya empezaba a llevar yo un poco de monedas, cuando él se
percataba de que ya llevaba yo una cantidad bultocita, por decirlo asi,
él me hacia sefiales para que yo me acercara con él y le diera el dinero y,
posteriormente, yo siguiera pidiendo el dinero

- ¢Usted por qué accedia a pedir dinero?

- Porque le tenia miedo. La primera, era que el me amenazaba, le
tenia miedo, sabia cémo se ponia de agresivo conmigo; la segunda, por-
qué él me amenazaba diciendo que si no lo hacia, él podia difundir las
fotos y los videos con las relaciones sexuales con las otras personas, que

él habia tomado.

- Cuando refiere que la llevaba a paraderos, ¢a qué paraderos la
llevaba?

* %%k

- ¢A qué avenidas la llevaba?

- Me llevaba a avenidas en el *** me llevaba.

¢Esto hasta cudndo duré?

- Hasta el dia 22 (veintid4s) de febrero del 2018 (dos mil dieciocho).
¢Coémo es que termina esto?

- E1 17 (diecisiete) de febrero él se puso a tomar y se gastd la canti-
dad de dinero que él llevaba guardada por la que yo le daba dinero. El
domingo 18 (dieciocho) se levanta enojado diciéndome que yo tuve la
culpa de que él se haya gastado el dinero, que por qué no le digo que no

tome, y yo le contesto que si le digo que no tome se enoja y si le digo que
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no, él también se vuelve a enojar. Entonces él me dijo que yo le tenia que
recuperar ese dinero como fuera, pero que yo tenia que recuperar ese
dinero. El lunes fuimos a dejar a la nifia al kinder, asi estuvimos unos
dias llevindola al kinder, hasta que él dej6 de tomar y me dijo que ya era
hora de que me pusiera a trabajar y que le recuperara el dinero que él
habia perdido, o se habia gastado. Ya muy enojado me dice que yo tengo
que ver la forma de recuperar ese dinero, me dijo: agarra el collarin, el
escorbetillo y nos vamos a ir a pedir dinero, yo le digo que si, mientras,

él veia a dénde llevarme.

Yo ya queria acabar con esta situacidn, ya yo sentia que estaban pa-
sando mds de los limites, no era algo normal, porque él me empezaba a
amarrar de las manos y los pies. Nos dirigimos al metro Pantitlin y él
me observaba desde lejos, entonces yo iba mal, me sentia mal, me sentia
desconcertada. Vi a unos oficiales de la PBI. Explicindoles la situacién
por la que yo estoy pasando, ellos simulan llevarme arrestada hacia la
agencia del metro Pantitldn, y es ahi donde yo empiezo a decirles por lo
que estoy pasando y les manifiesto que yo ya no quiero seguir con esa si-
tuacién. Me dicen que me tengo que referir a la agencia correspondiente
cerca de mi domicilio, les comento que yo ya no queria regresar para alld
porque la verdad yo tenia mucho miedo. Me hacen el comentario que en
el médulo de atencién ciudadana que pertenecia a mujeres, en la linea
rosa, y me llevan hacia ese lugar, me dejan en los torniquetes, yo paso
los torniquetes y le vuelvo a comentar la situacién por la que yo estoy
pasando, me dan la asesoria y es cuando ellas me llevan al bunker para

que se me dé resguardo.
- Cuando la llevé a pedir limosna, usted, ;cémo iba vestida?

- El buscaba la peor ropa, para que vieran que en verdad yo carecia de

cosas, iba despeinada, con un escorbetillo azul y un collarin color beige.

- ¢En qué horarios la llevaba a pedir limosna?
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- Cuando ibamos a dejar a la menor a la escuela, de ahi nos ibamos,
que era un horario de 10 a 1 (una) de la tarde, aproximadamente. Luego,
pasdbamos por la menor, les daba yo de comer y de ahi nos ibamos otra

vez a pedir dinero, aproximadamente de 4 a 7 de la tarde.
- ¢Hasta cudndo pidié limosna en las calles?
- Aproximadamente a finales de noviembre.

- Y, aproximadamente, ¢cuindo empezd a pedir limosna por los

paraderos?

- De hecho, en las mafanas era en las calles y por las tardes era en

los paraderos.
- ¢Qué hacia él con el dinero que usted obtenia de las limosnas?
- Se lo gastaba tomando con sus amigos.

- Para ese entonces, hasta la fecha en que terminan los hechos, ¢dén-

de vivian?
- Colonia ***,
A preguntas del asesor juridico:

- Usted, dentro de las preguntas que contestd, manifesté que cuan-
do la obligaban a tener relaciones sexuales, era en el domicilio, ¢a qué

domicilio se refiere?
- A la casa de su mama4, donde viviamos
- ¢Dénde vivian quiénes?
- El sefior *** y yo.
- ¢Solamente vivian ustedes dos?
- No. Vivian su mamad y la menor.
- Usted manifest6 que la amarré de manos y de pies, ¢es correcto?
- Si, es correcto.

- ¢Recuerda cudntas veces lo hizo?
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- Fue aproximadamente una semana, duro aproximadamente una
semana, a partir del 18 de febrero fue cuando él empez6 a amarrarme

de las manos y de los pies.
- A A 1 l’
¢Por qué la amarré de manos y pies:

- Porque yo ya le habia hecho saber que no queria seguir con esa re-
lacién, de hecho le pedi que nos separdramos en forma pacifica, y él me
dijo que de la casa solo iba a salir con los pies por delante, que preferia

verme muerta antes de que termindramos esa relacién.
- ¢En d6nde es donde la tenia amarrada?

- En el domicilio en donde viviamos, en nuestra habitacién.

Declaracién de la victima de identidad reservada, de iniciales C.E.S., de
la que se desprende que, contrario a lo que sefiala el agente del Minis-
terio Publico en su escrito de expresién de agravios, los hechos por los
que se actualizé la acusacién en sus alegatos de clausura no fueron de
realizacién oculta, ya que, tanto de la declaracién de la victima como de
los alegatos de clausura, se advierte que le atribuyen al ahora sentencia-
do haber contactado a varias personas para tener relaciones sexuales
con la victima, a través de una pdgina sexual existente en Internet lla-
mada “locanto”. Que estos hechos se realizaban en su domicilio, lugar
donde la denunciante vivia con su menor hija, de identidad reservada,
deiniciales A. S. R. F. y con su suegra ***, incluso sefialando que en una
de dichas ocasiones los hechos sucedieron en un hotel llamado “El En-
canto”. Asimismo, como lo refiri6 la defensora oficial, la propia victima
establecié diversos lugares publicos en los que ella solia pedir limos-
na, presuntamente obligada por el ahora sentenciado, quien se quedaba
con ese dinero, sefialando, incluso, que a veces lo hacia en lugares cet-
canos a su domicilio. De donde se desprende infundado el argumento
del Ministerio Puablico acerca de que los hechos materia de la investi-
gacién fueron de realizacidén oculta y que, por ello, debi6 atenderse a
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la declaracién de la victima como elemento probatorio fundamental;
pues, por el contrario, se advierte que para acreditar su dicho debieron
recabarse investigaciones y periciales en materia de cibernética, para
obtener la informacién necesaria de la pagina de Internet a la que hizo
alusién la denunciante, testimonios y/o evidencia grabada de los lugares
en los que sefial$ haber realizado las conductas fuera de su domicilio,
incluso las pruebas necesarias para obtener fotografias y videos del te-
léfono celular del enjuiciado. Sin que pase inadvertido para este érgano
de decision, que ante el Tribunal de enjuiciamiento fueron desahogadas
las testimoniales de la menor de edad de identidad reservada, de inicia-
les A.S.R.F. asi como de la testigo ***, a quienes la denunciante sefialé
como las personas que viven en su domicilio. Sin embargo, de las decla-
raciones de dichas testigos no se desprende ninguna circunstancia que
corrobore el dicho de la denunciante.

Motivo por el que resulta acertada la consideracién del Tribunal de

enjuiciamiento que, por mayoria de votos, resolvié:

Aunado a lo anterior, este érgano colegiado no pasa desapercibido que
la fiscalia, a fin de sustentar su hipdtesis, ofrece la declaracién de la
agente de la policia de investigacién ***, quien refirié que, derivado de
la investigacién exhaustiva de los hechos, realiz6 una inspeccién ocular
en el “Hotel Encanto”, probanza que resulta ser de utilidad, inicamen-
te, para demostrar la existencia del lugar, no asi para acreditar que en
dicho sitio, el acusado, obligaba a la victima a tener relaciones sexuales
con las personas que contactaba, porque dicha agente de la policia no
pudo localizar a algln testigo que corroborar a esta circunstancia, ni
obtener los videos que se encontraban dentro de dicho lugar, a pesar de

haber corroborado su existencia.

Tampoco se soslaya que el ministerio publico no acredité cada uno

de los extremos de su acusacidn, ya que ni siquiera aport$ pruebas para
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demostrar la existencia de la pdgina de internet denominada “Locanto”,
a través de la cual, por dicho de la victima, el acusado contactaba a las
personas con las que ella sostenia relaciones sexuales. Ademdas de que
no se constatd la ficha de las fotografias y videos, que supuestamente
el activo le tomaba a la denunciante cuando sostenia relaciones sexua-
les, ni testigo alguno que constatara que era explotada sexualmente por
parte del acusado. Por ende, no existe prueba de cargo que acredite,
mis alld de toda duda razonable, que el acusado, aprovechidndose de la
relacién de concubinato que tenia con la victima, le explotaba sexual-
mente por medio de la prostitucién con la finalidad de obtener un be-

neficio econémico.

b) En un segundo planteamiento, el agente del Ministerio Publico, en
su escrito de expresién de agravios, refirié:

Por otra parte, el Tribunal de Enjuiciamiento no tomd en cuenta la na-
turaleza traumdtica de la conducta desplegada por el sujeto activo; tam-
poco tomé en consideracién elementos subjetivos de la victima, como
su edad, condicién social, y la pertenencia a un grupo vulnerable (mu-
jer) histéricamente discriminado. Pero mds atin, no analizé la declara-
cién de la victima en conjunto con los elementos probatorios existentes,
como fueron la pericial a cargo de ***, quien es una persona capaci-
tada en temas de agresién sexual, trata de personas, derechos huma-
nos, perspectiva de género e intervino en la evaluacién de la victima
de identidad reservada con las siglas C.E.S., y que determind que en
la persona de la victima si se encontraron factores predisponentes de
vulnerabilidad. La pericial en trabajo social a cargo de ***, quien se en-
cuentra debidamente certificada, y que realiz6 el dictamen a la victima
de identidad reservada, identificada con las siglas C.FE.S., quien conclu-
y6 “...Observé un estado de vulnerabilidad en C.E.S., por ser mujer, por

ser madre, por venir de una situacién de pobreza, por haber trabajado
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en el sexo servicio, porque presenta un problema de salud relacionado
con VIH, ademds de lo que conlleva la situacién de pobreza, su bajo
nivel educativo, falta de capacitacién para el trabajo, falta de elementos
de autoproteccién, haber sido formada con estereotipos de sumisién.
Asimismo, su entorno familiar, se encontrdé una familia de origen des-
estructurada, el antecedente de violencia en su familia de origen de po-
breza, pero también el haber iniciado vida de pareja en condiciones de
desventaja y riesgo. También existen antecedentes de violencia dentro
de sus familias nucleares y, también, en cuanto a su entorno social, se
ha desenvuelto o ha crecido en entornos caracterizados por situaciones
de marginacién, de pobreza, con problemadticas sociales fuertes, porque
también la misma dindmica del evento que refiere, la hizo encontrarse
aislada tanto de su familia de origen como del entorno social, porque si
bien interacto con otras personas en algunos momentos que ella tra-
bajaba, siempre lo hizo con personas en condiciones muy similares a las
que ella presentaba. Todos estos elementos representan una condicién
de vulnerabilidad para cualquier persona, que posibilita o puede posi-
bilitar su victimizacién.

La testimonial de ***, quien dijo que se dedica a atender a victimas

de violencia familiar y refirié que “el dia 22 de febrero de 2018, al encon-
trarse en el mdédulo ubicado en el metro Pantitldn, la victima se acercd
a ella, refiriéndole que venia huyendo de su esposo, explicindole que en
la noche anterior la habia amarrado de brazos, manos, mufiecas y tobi-
llos y no le habia permitido salir, que la obligaba a pedir dinero, dinero
que él se quedaba. En ocasiones la golpeaba. Manifestindole que ella
queria salir de esa situacién y poder vivir aparte. Siendo que al llegar al
médulo ubicado en el metro percibié a la ofendida orientada, no se en-
contraba en buenas condiciones de alifio, aseo personal, estaba un poco
deteriorada la ropa, la higiene no era la mis adecuada, estaba conster-

nada, afligida, por lo que, derivado de los hechos que narré6, tomaron la
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decisién de acompanfiarla a realizar la denuncia correspondiente...”; y,
la testimonial a cargo de la menor de identidad reservada de iniciales
A.S.R.F,, quien refirié que “..su papd se llama ***, que se dedica a cui-
darla, que su mama3 se dedica a llevarla a la escuela, que su mama se lla-
ma ***, que su papd le pegaba a su “mamaita”, que le pegaba con la mano,
que salian al parque, que quien llevaba dinero ala casaerasumami C.y
su papd, que no recuerda cémo conseguia dinero su mamd, que ademads
vivia en la casa su mamaita, que alguien mdis no, que cuando le pegaba
su papd a su mamd le decia que no me cuidaba y que su papd cuidaba a
su mamd, sin recordar como la cuidaba...”; elementos probatorios exis-
tentes que, como ya se dijo, no se analizaron por el Tribunal de Enjui-
ciamiento de manera conjunta, lo que llevé a dictar una resolucién a

todas luces ilegal y carente de sustento 16gico juridico.

Al respecto, se advierte que le asiste la razén al Tribunal de Enjuicia-
miento que, por mayoria, determind insuficiencia probatoria para tener
por acreditada la conducta que se atribuye al ahora enjuiciado, en virtud
de que el dicho de la victima, en el sentido de que se sentia sometida por
el miedo que le tenia al ahora enjuiciado porque la golpeaba constante-
mente, no quedé debidamente acreditada con las pruebas que se des-
ahogaron en la etapa de juicio. Al respecto debe destacarse que carecen
de eficacia probatoria los dictimenes periciales en materia de psicolo-

gia suscritos por la perito ***

*** atendiendo a las siguientes consideraciones: el dictamen pericial en

y en materia de trabajo social suscrito por
materia de psicologia emitido por la perito ***, establece que las estra-
tegias de control y dominio del acusado para someter a la posible vic-
tima de identidad reservada C.E.S. fueron: 1) desarraigar a la victima
de sus redes de apoyo, y 2) Agresiones fisicas, verbales, emocionales o
incluso materiales. Sin embargo, estas circunstancias no solo no fueron

corroboradas con ningtin medio de prueba que fortaleciera su eficacia
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probatoria, sino que ademds quedaron desvirtuadas con las testimo-

niales de ***

y *** madre y hermano, respectivamente, de la victima de
iniciales reservadas C.F.S., quienes aseguraron convivir de manera co-
tidiana con el ahora enjuiciado y con la victima de iniciales reservadas
C.E.S, en virtud de que *** dijo que vivi6 con su hija, de identidad reser-
vada, de iniciales C.F.S. y el acusado, aproximadamente cuatro meses,
y que siempre observé que se llevaban bien, el acusado la trataba bien,
porque iban a trabajar juntos; nunca le vio golpes en la cara y nunca vio
que estuviera amarrada en la cama, que le cuidaba en diversas ocasiones
a su hija; y, por su parte, ***, sefialé que vivié con C.E.S. y el acusado,
desde el 17 de septiembre de 2017 hasta enero de este afio, que la rela-
cién entre su hermana y *** era muy buena, que se llevaban muy bien.
Nunca vio que se pelearan y nunca vio gestos de violencia hacia su her-
mana. Que conoce al enjuiciado desde que naci6 su sobrina, hace cuatro
o cinco afios. Que los frecuenta, ya que ellos iban a su casa una o dos
semanas y que ahi se quedaban a dormir. Trabajaba de forma conjunta
con el ahora enjuiciado, siendo constantes en sefialar que, incluso, un
tiempo, ambos testigos vivieron en la casa del enjuiciado y la supuesta
victima de identidad reservada, incluso, que tanto el enjuiciado como
la victima de identidad reservada, vivieron, también, un tiempo en casa
de ***, de lo que se advierte que en todo momento la supuesta victima,
de identidad reservada, permaneci6 en contacto con su familia primaria
(madre y hermano), sin que de las declaraciones de estos se advierta que
la denunciante sufriera algin tipo de maltrato fisico o emocional, de lo
que se desprende que la cercania con su familia primaria contradice lo
establecido por la perito en materia de psicologia en el sentido de que
una de las estrategias de control y dominio del acusado, para someter a
la posible victima, de identidad reservada, C.E.S., fue desarraigarla de
sus redes de apoyo; y, evidentemente, dichas testimoniales no resultan

aptas para acreditar la existencia de un ambiente de violencia alrededor
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de la posible victima de identidad reservada, C.F.S.; circunstancia que
tampoco se corroboré con la testimonial de la perito médico forense
*** la misma, tinicamente encontrd dos lesiones que describié como
una lesién en la parte posterior del antebrazo izquierdo y una lesién en
la rodilla derecha suprapapelar; lesiones que no concuerdan con el di-
cho de la victima de identidad reservada, C.E.S., quien manifesté que
el enjuiciado la golpeaba constantemente y que, incluso, un dia antes de
la denuncia, la tuvo amarrada de pies y manos, pues no se encontraron
lesiones que correspondieran con esa declaracidn, sin que pase inadver-
tido para este 6rgano de decisidn, que los testigos *** fueron constantes
al sefialar que la ahora denunciante de identidad reservada, C.E.S. y el

*** tenfan una buena relacién de pareja, lo que les consta,

enjuiciado
en virtud de ser familia directa de ambas partes. Al respecto, no pasa
inadvertido para este 6rgano de decisién que la menor, de identidad
reservada, con iniciales A.S.R.F. refirié6 que su pap4 le pegaba a su ma-
maita con la mano, sin embargo, a preguntas de la defensa, dicha menor
refirié que su mamaita es ***, motivo por el que el dicho de la menor
tampoco es apto para corroborar ningiin tipo de maltrato, ni fisico ni
psicolégico, por parte del ahora enjuiciado, en contra de la denuncian-
te de identidad reservada, C.F.S. Por el contrario, se destaca que dicha
menor manifesté que su papa y su mamad iban a pasear al parque y que
su mamd jugaba, pruebas que lejos de corroborar lo asentado en el dic-
tamen correspondiente, desvirtiian su contenido, con el que se pretende
establecer que de manera progresiva existen agresiones en contra de la
victima de identidad reservada, que genera una debilitacién cognitiva
en la que ya ni siquiera es necesaria la amenaza, como lo determiné la
perito en psicologia ***,

Consideraciones que también resultan aplicables para restarle efi-

cacia probatoria al testimonio de la perito en trabajo social ***, quien

7 kkk
(o] .

en lo conducente sefial Testimonial de la perito en trabajo
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social del que se desprende que a pesar de que hace referencia a diver-
sas circunstancias que pueden constituir estados de vulnerabilidad,
no establece una relacién directa entre dichos estados de vulnerabili-
dad y el aprovechamiento de ese estado de vulnerabilidad como fac-
tor determinante para la comisién de un delito de la naturaleza de la
trata de personas que se atribuye al enjuiciado de mérito, al respecto
debe destacarse que la propia denunciante manifesté que consiguié
un trabajo en una empresa denominada “EASY”, circunstancia por
la que se suspendié la actividad de prostitucién a la que hace referen-
cia, de lo que se desprende que tenia opciones para realizar otro tipo
de actividades, y que en todo momento estuvieron cerca de ella, tanto
su mamd como su hermano. Motivo por el que resulta infundado el
agravio expuesto por el agente del Ministerio Piblico en el que sefiala
que no se tomd en consideracidn la situacién de vulnerabilidad de la
victima en base a las periciales en materia de psicologia y en materia
de trabajo social suscritos por las peritos *** y ***, pues como se ha
analizado con antelacién, el contenido de dichas periciales quedaron
desvirtuadas.

Ahora bien, respecto a la declaracién de ***, este érgano de deci-
sién advierte que no le constan los hechos que le fueron narrados por
la supuesta victima de identidad reservada, C.F.S., motivo por el que
su declaracién se limit6 a repetir la versién que, de los mismos, le dio
dicha denunciante, motivo por el que no resulta apta para corroborar
la acusacidén ministerial; y por lo que hace a la descripcién que hizo
de la denunciante, se advierte que no fue coincidente con esta tltima,
quien refirié que pedia limosna con un collarin y cabestrillo puesto,
por lo que en este sentido resulta correcta la afirmacién del Tribunal
de Enjuiciamiento que, por mayoria de votos, refirid “..pero dicha tes-
tigo, en momento alguno refirié a pasar del detalle en la descripcién

de las personas de la denunciante, haberle observado con el collarin, el
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yeso o cabestrillo en el brazo, como segtin la pasivo era obligada pedir
limosna...”. Motivo por el que es infundado el agravio que hace valer
el agente del Ministerio Publico cuando refiere que:

...con el elenco probatorio que desfilé ante ellos y que fue desahogado
en términos de la legislacién Procesal Nacional, y que fue sefialado en
lineas precedentes, se acredité que el justiciable, actuando por si mis-
mo, aprovechando la calidad de concubino de la victima, y habitando en
el mismo domicilio, se benefici6 de la explotacién de ésta a través de la
prostitucién, mediante la violencia fisica y moral, asi como del aprove-

chamiento de una situacién de vulnerabilidad...

Al respecto, tampoco le asiste la razén al asesor juridico de la victi-
ma, cuando en su escrito de expresién de agravios, en lo conducente,

establecid:

...contrario a lo establecido por el resoluto, se considera que durante el
desarrollo de la jornada procesal que se desahogé especificamente en las
declaraciones de la victima C.E.S, asi como de las diversas expertas (en
Psicologia y trabajo social), quedé absolutamente acreditada la explo-
tacién sexual y la mendicidad a la que fue sometida y, por ende, que el
acusado obtuvo beneficio econdémico, ya que el érgano de enjuiciamien-
to no valoré objetivamente lo manifestado por la victima C.E.S, quien
claramente refiri6 las circunstancias mediante las cuales su concubino
la obligaba a ejercer tales pricticas, situacién robustecida por las exper-

tas en Psicologia y trabajo social, ya que la experto en psicologia licen-

* k% l * %%
’

ciada *** manifestd ***, Asi también, la experta en trabajo socia en
lo sustancial, manifesté que la victima presentaba un estado de vulne-

rabilidad y que esta se presentaba por la dindmica del evento referido.

...Por otro lado, el tribunal colegiado manifiesta en su argumen-

tacién, que no se actualiza el elemento de esclavitud o sometimiento
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contra la voluntad de la victima, ya que, segtin su propio dicho, encon-
tré trabajo ***, esto fue en mayo de 2017, que tiene la libertad de acudir
a pedir ese empleo. Criterio que no se comparte, ya que, como se des-
prende en lineas anteriores, la fecha en la que la hoy victima obtiene ese
empleo, es cuando cesa el sometimiento, sin tomar en cuenta los facto-
res de vulnerabilidad que le fueron encontrados a la hoy victima, deri-
vados de los hechos materia del presente juicio, elementos que fueron
obtenidos a través del conocimiento cientifico y la experticia de los pe-

ritos que rindieron su testimonio ante dicho 6rgano de enjuiciamiento.

Aunado a las anteriores consideraciones, debe destacarse que el argu-
mento del asesor juridico, en el sentido de que la victima de identidad
reservada, ***, cuando ya habia cesado el sometimiento, efectiva-
mente, es tomado en consideracidn, advirtiéndose al respecto, que
la denunciante tenia opciones para dejar de realizar la conducta de
prostitucién que ha referido en su declaracién, tal y como lo advirtié,
por mayoria de votos el Tribunal de enjuiciamiento. Por otro lado,
debe hacerse la aclaracién de que no fue desahogada en juicio nin-
guna prueba con la que se haya acreditado que el enjuiciado obtuvo
algtin beneficio econémico derivado de la conducta que se le atribu-
ye; motivo por el que, no sélo debe considerarse la existencia de una
insuficiencia probatoria para acreditar la conducta que se imputa al
enjuiciado, sino otros elementos como lo son el resultado material

consistente en la obtencién de un beneficio econémico.

¢) En su escrito de expresién de agravios el agente del Ministerio Pu-
blico contintia exponiendo:

..A este respecto, es preciso reiterar que la determinacién que se im-
pugna carece de la debida fundamentacién y motivacién, pues de lo an-

tes transcrito se desprende que en la resolucién se establecié, que del
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Manual para la Deteccién del Delito de Trata de Personas, La Trata de
Personas como Violacién a los Derechos Humanos: caso Mexicano, asi
como el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Per-
sonas, especialmente mujeres y nifios que complementa la Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
establecen que la explotacidn sexual no es cualquier beneficio que tet-
ceros hagan de la prostitucién o actividad sexual de una persona, sino
en el aprovechamiento abusivo que implique una forma de esclavitud
o similar en contra de las victimas, esto es, que exista un sometimien-
to tal, a través de una amenaza fisica o mental que anule o menosca-
be su voluntad; sin embargo, basta con realizar una lectura integral de
los instrumentos citados por el Tribunal de Enjuiciamiento, para dar-
se cuenta que en ninguno de ellos se establece por explotacién sexual
lo que indebidamente sefial6 en su resolucién, por lo que al no encon-
trarse fundada dicha definicién, la misma no puede ser susceptible de
acreditarse, resultando a todas luces ilegal la sentencia que se recurre;
mientras que en el Manual para la Deteccién del Delito de Trata de Per-
sonas, orientado a las autoridades migratorias, respecto del tépico de la
explotacidn, sefialé:

“Por explotacién se entendera la obtencién de beneficios financieros,
comerciales o de otro tipo, a través de la participacién forzada de otra
persona en actos de prostitucidn, servidumbre sexual o laboral, inclui-
das la pornografia y la produccién de materiales pornogrificos. El Pro-
tocolo de Palermo no cuenta con un concepto especifico sobre explota-
cién; Ginicamente indica las conductas que puede incluir la explotacién:
“Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitu-
cién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las pricticas anilogas a la esclavitud, la servi-
dumbre o la extraccién de érganos”. La lista de posibles formas de ex-

plotacién queda abierta ante los cambios constantes de la criminalidad”
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Y por lo que se refiere a la prostitucién ajena, sefiala:

“Es la situacién en la cual la victima es manipulada u obligada a eje-
cutar actos que involucran su cuerpo, para satisfacer deseos sexuales
de otras personas, con o sin remuneracién por ello. En algunos paises
no constituye delito el ejercicio de la prostitucién, sino forzar o inducir
a otras personas a ejercer la prostitucién, lo cual es considerado como

una forma de trata de personas”.

Luego entonces, de lo antes transcrito en contraposicién con lo sefia-
lado por el Tribunal de Enjuiciamiento, dista mucho de la apreciacién
que realizé el mismo y que lo motivé para dictar una sentencia absolu-

toria, la cual resulta a todas luces ilegal.

Por otra parte, del juicio materia del presente asunto, se desprendie-
ron pruebas suficientes, pertinentes e idéneas, que permitieron acre-
ditar que la explotacién sexual que realizé el sujeto activo, sobre la su-
jeto pasivo, fue a través de la prostitucién de ésta, la cual fue forzada
y derivada de la situacién de vulnerabilidad en la que se encontraba la
victima y lo cual fue debidamente acreditado con la pericial en traba-
jo social a cargo de ***, quien se encuentra debidamente certificada, y
que realizé el dictamen a la victima de identidad reservada, identificada

7 kkk??

con las siglas C.E.S., quien concluyé . La testimonial de ***

quien
dijo que se dedica a atender a victimas de violencia familiar y refirié que
“el dia 22 de febrero de 2018, al encontrarse en el médulo ubicado ***,
la victima se acercé a ella, refiriéndole que venia huyendo de su espo-
so, explicindole que en la noche anterior le habia amarrado de brazos,
manos, mufiecas y tobillos y no le habia permitido salir, que la obligaba
a pedir dinero, dinero que él se quedaba, en ocasiones la golpeaba ma-
nifestindole que ella pueda salir de esa situacién y poder vivir aparte.
Siendo que, al llegar al médulo ubicado en el metro, percibié a la ofen-
dida orientada, no se encontraba en buenas condiciones de alifio ni de

aseo personal, estaba un poco deteriorada la ropa, la higiene no era la
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mis adecuada, estaba consternada, afligida, por lo que derivado de los
hechos que narré tomaron la decisién de acompaiarla a realizar la de-

. . ”
nuncia correspondlente.

Por lo tanto, la tesis aislada que cit6 el Tribunal de Enjuiciamien-
to con rubro: TRATA DE PERSONAS. PARA ACREDITAR EL ELEMENTO
“APROVECHAMIENTO DE LA SITUACION DE VULNERABILIDAD EN QUE
SE ENCUENTRA LA VICTIMA”, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN ANALI-
SIS PARA ESTABLECER DE QUE FORMA AQUELLA ES UN FACTOR DETER-
MINANTE PARA LA CONFIGURACION DE ESTE DELITO, no fue atendida
por el mismo, al no realizar un verdadero andlisis de la situacién de
vulnerabilidad en la cual se encontraba la victima del delito, pues de
acuerdo a lo que sefiala el articulo 4 fraccién XVII 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, debié atender el origen, edad, sexo (mujer), condicién socioe-
condmica precaria en la que la sujeto pasivo se encontraba al momento
de acontecer los hechos; tal y como lo establecié en sus conclusiones la
perito en materia de trabajo social, al sefialar en su conclusién: “***”,
Por lo tanto, tampoco aplicé la tesis aislada citada por el Tribunal de

enjuiciamiento.

Al respecto, este 6rgano de decisién considera que el Tribunal de En-
juiciamiento estd en lo correcto al sefialar que la explotacién sexual no
se refiere a cualquier beneficio que terceros hagan de la prostitucién
o actividad sexual de una persona, sino al aprovechamiento abusivo
que implique una forma de esclavitud o similar en contra de la vic-
tima, esto es, que exista un sometimiento tal a través de la amenaza
fisica o mental o mediante el aprovechamiento de cualquier condi-
cién de vulnerabilidad, que tenga afectacién directa sobre la voluntad
de la victima, es decir, que la prostitucién para considerarse forzada
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debe derivar de una condicién de vulnerabilidad, en la que la victima
no tiene otra opcidén que aceptar la condicién unilateral establecida
por el sujeto activo; sin embargo, contrario a ello, como acertadamen-
te lo advirtié el Tribunal de Enjuiciamiento, la propia victima sefalé
que encontrd trabajo en la empresa denominada “EASY”, en el mes
de mayo de 2017, por el que obtuvo una remuneracién econdmica,
circunstancia de la que se desprende que tenia libertad para buscar,
encontrar y realizar cualquier tipo de trabajo que le significara una
retribucién e independencia econdmica, lo que nos lleva a considerar
que no existen elementos de prueba con los que se acredite la existen-
cia de un estado de vulnerabilidad.

Por lo anteriormente expuesto es que se considera acertada la de-
terminacién del Tribunal de Enjuiciamiento que determiné por ma-
yoria de votos que:

De lo antes sefialado, y de las pruebas que desfilaron ante este tribunal,
se advierte que la denunciante no se encontraba en estado de esclavitud
o sometimiento contra su voluntad, “tan es asi que, segiin su propio di-
cho, ella pudo encontrar un trabajo en la empresa denominada “Easy”,
en el mes de mayo de 2017 y obtener una remuneracién econdémica”, de
donde se desprende que tenia la libertad para acudir a solicitar empleo y
contratarse por si misma, sin que se advierta que el imputado tuviera el
dominio sobre ella, incluso, para impedirle trabajar, por tanto, no basta
s6lo un dicho para que la denunciante se encontraba en una situacién
de vulnerabilidad, y que derivado de este estado no le quedé otra opcién
mds que aceptar las condiciones que, unilateralmente, establecié el acu-
sado, para someterla a la explotacién sexual. Mdxime que este tipo
de delitos no es de realizacién oculta.

d) Contintia el agente del Ministerio Publico sefialando en su escrito
de expresién de agravios que:
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Ahora bien, con relacién a la argumentacién vertida por el érgano co-
legiado del Tribunal de Enjuiciamiento, a consideracién de esta Repre-
sentacién Social resulta desacertado, pues en ningtin momento la Fisca-
lia estableci6 que la explotacién de la que fue objeto la victima de parte
del sentenciado, fuera a través de la esclavitud, como erréneamente lo
sefiala el Tribunal de Enjuiciamiento; sin embargo, contrario a lo que
sefiala el Organo Jurisdiccional colegiado, la victima, de iniciales C.F.S.,
se encontraba sometida por el sentenciado para explotarla sexualmente
a través de la prostitucién, aprovechando el estado de vulnerabilidad de
la victima, tal y como quedé acreditado con la pericial emitida por ***,
persona capacitada en temas de agresién sexual, trata de personas, de-
rechos humanos, perspectiva de género, quien concluyé que: “la victima
presentaba los factores predisponentes de vulnerabilidad, las alteracio-
nes psicoldgicas correspondientes o derivadas de los hechos, y que estas
formaban alteraciones en su desarrollo de la personalidad....”; pericial
que aporta como dato que resulta relevante que “..la victima de identi-
dad reservada se encontraba sometida por parte del sentenciado, pues
para que se mantuviera tranquilo, adoptaba un comportamiento pasivo,
siendo que, ademds, establece que en su contra se realizaban las con-
ductas de explotacién a las que se refieren las fracciones IIT y VI del ar-
ticulo 10 de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los de-
litos en materia de Trata de Personas y para la proteccién y Asistencia
alas Victimas de estos delitos...”; pericial que se sustenta con la

diversa de trabajo social, emitido por la perito ***, quien concluyé que:
Y

Por lo que se refiere a que la declaracién de la victima, no es sufi-
ciente para acreditar que se encontraba en estado de vulnerabilidad y
que el imputado tenia un dominio sobre ella, y que, derivado de esa
situacién de vulnerabilidad, no le qued6 otra opcién mis que aceptar
las condiciones del sentenciado; al respecto, ya se hizo referencia que la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién como la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos se han pronunciado en el sentido de que la de-
claracién de las victimas de violencia sexual, debe constituir una prue-
ba fundamental sobre el hecho, toda vez que de manera general, este
tipo de agresiones suceden en secrecia, por lo que no se puede esperar la
existencia de pruebas grificas o documentales, mixime que la perspec-
tiva de género, no sélo no prohibe, sino que exige que se le dé un valor
preponderante al testimonio de las victimas de delitos sexuales; y de lo
cual, también podemos advertir que la manifestacién del Tribunal de
Enjuiciamiento de que no es un delito de realizacién oculta, al respecto
esta Representacién Social ya se ha pronunciado sobre dicho asunto, en
consecuencia resulta desacertado el considerar de la mayoria del Tribu-

nal de Enjuiciamiento.

Al respecto, debe sefialarse que si bien es cierto, la declaracién de las
victimas de violencia sexual debe constituir una prueba fundamental
sobre el hecho, toda vez que, de manera general, este tipo de agresio-
nes suceden en secrecia, también lo es que de las pruebas desahoga-
das en el juicio se advierte que no estamos en presencia de un delito
de oculta realizacién, por el contrario, la actividad que se atribuye
al sentenciado es la exposicién al publico de su actividad sexual o de
mendacidad, respecto de la victima, de lo que se desprende que el he-
cho no fue de oculta realizacién; sin embargo, si existid una incorrecta
investigacién del hecho descrito por la denunciante de identidad re-
servada, porque el Ministerio Publico en la etapa de investigacién no
logré reunir las pruebas idéneas y suficientes para acreditar su acu-
sacidn, ya que ademds de no presentar testigos de los hechos, tampo-
co realizé alguna investigacién cibernética respecto de la pigina de
Internet a la que hizo referencia la ofendida, ni realizé investigacién
respecto de las fotografias y videos que, supuestamente, el ahora en-

juiciado le tomaba a la victima cuando tenia relaciones sexuales con

Materia Penal

91



92

PODER JUDICIAL DE LA CDMX

los supuestos clientes que él le conseguia, ni existe probanza respecto
del dinero que, supuestamente, él obtenia por dicha actividad. Por tal
motivo, el dicho de la denunciante no se ve corroborado con ningin
medio de prueba que la haga verosimil, y se reitera que los dictimenes
en materia de psicologia y trabajo social no son aptos para corroborar
esta circunstancia, por las razones anotadas con antelacién.

Por otro lado, es infundado el agravio que sefiala la representacién

social al considerar que el Tribunal, por mayoria:

...no juzgd con perspectiva de género, desatendiendo lo previsto en el
numeral 3 de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los
Delitos en Materia de Trata de Personas y Para la Proteccién y Asis-
tencia a las Victimas de estos Delitos, que establece: “Articulo 3° “.
De igual forma, se puede establecer que el Tribunal de Enjuiciamiento
que dict6 la sentencia absolutoria, por mayoria, no cumplié con su obli-
gacién constitucional y convencional de combatir la discriminacién y
hacer efectivo el derecho humano de igualdad; pues queda claro que no
atendié el Protocolo de Actuacién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién para juzgar con perspectiva de género, y, en consecuencia, nuli-

fic6 el derecho a la igualdad y no discriminacién de la victima.

Pues, como se sefial6 con antelacién, el juzgar con perspectiva de gé-
nero, cuidando en todo momento proteger los derechos de la victima,
no implica generar una ventaja procesal a favor de la denunciante, ya
que esto es violatorio del derecho fundamental a un debido proceso;
cuando en realidad, el juzgar con perspectiva de género conlleva la
obligacién del Tribunal de velar por que se cumpla durante el proceso
con el principio de igualdad entre las partes, que permite asegurar un
juicio justo en el que cada una de las partes asume su obligacién de

acreditar su imputacién o, en su caso, su postura defensiva.
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e) Por otro lado, el agente del Ministerio Publico establecié en su es-

crito de expresién de agravios, que:

Con relacién a lo manifestado por la perito en materia de psicologia ***,
el Tribunal de enjuiciamiento realizé una valoracién inadecuada de su
testimonio, ya que pasé por alto que se acredité como una persona capa-
citada en temas de agresidn sexual, trata de personas, derechos huma-
nos, perspectiva de género, que intervino en la evaluacién de la victima
de identidad reservada con las siglas C.E.S., toda vez que el Ministerio
Publico le solicité que determinara si la persona que iba a evaluar pre-
sentaba factores predisponentes de vulnerabilidad, alteraciones psico-
légicas derivadas de los hechos y si presentaba afectacién en el desarro-
llo de su personalidad. Frente al Tribunal de Enjuiciamiento, precisé
la forma como atendié el planteamiento del problema, las actividades
realizadas, la metodologia utilizada, las pruebas aplicadas y el apoyo
bibliografico especializado en el tema, sefialando los resultados obteni-
dos, tanto de las pruebas psicoldgicas y de integracidn, asi como del cru-
ce de los datos obtenidos en la entrevista; afirmando, categéricamente,
que se obtuvo que en la persona habia algunas alteraciones o algunos
conflictos derivados de las problemdticas de la familia de dénde prove-
nia, pues no cuenta con redes de apoyo adecuadas dentro de la familia,
expresé las problemdticas que tuvo, derivadas de sus relaciones senti-
mentales, asi como de las caracteristicas o rasgos de personalidad con
las que contaba, es decir, en capacidades afectivas o en lazos o vinculos
de apego, de las formas de reaccionar, que, a veces, en situaciones estre-
santes se disminuye esa capacidad de percibirse con perspectivas de so-
lucién ante situaciones, sobre todo como las que ella narraba al respec-
to de c6mo era la relacidn con su pareja, padre de su hija, corroborando
esos resultados con las pruebas psicoldgicas, como con los datos obte-
nidos de la entrevista; ademds, precisé que las alteraciones que presen-

taba, no solamente eran emocionales o psicoemocionales al momento
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de la evaluacién, sino también de secuelas psicoldgicas que van tras-
tocando 4reas de la personalidad en ella, todo derivado de los hechos
que narraba respecto del proceso victimizante que fue viviendo o viven-
ciando durante vario tiempo en la relacién con su pareja, por lo tanto,
si se encontraron ciertos factores predisponentes de vulnerabilidad; las
alteraciones psicoldgicas derivadas de los hechos y, por lo tanto, las al-
teraciones que trastocan dreas de su personalidad y que esto forman se-
cuelas psicoldgicas que hacen permanecer que hasta el momento de la

evaluacidén todavia eran observadas e identificables.

Sefialé que la evaluada le narré los hechos, desde cémo inicié una
vida en pareja con ***, cdmo comenzd a vivenciar las agresiones fisicas
durante la dinimica de pareja, actos de celotipia donde estas estrategias
de control o dominio consisten en desarraigarse de sus redes de apoyo,
de redes personales de amistad, relaciones interpersonales que propi-
cian, generan o favorecen que la persona vaya percibiéndose sin ninguna
red de apoyo significativa, donde no cuenta con ninguna persona que la
apoye en caso de necesitarlo o en caso de estarse evidenciando en una
situacién de riesgo; el desarraigar de sus redes, son ciertos sentimientos
de soledad e, incluso, de verse aislada, y también a la hora de toma de
decisiones, implica que hay una reduccién de percibir los recursos que
puede obtener ella para poder pedir ayuda, es decir, se va de una mane-
ra continua o progresivamente en el aumento de las agresiones ya sean
fisicas, verbales o emocionales, o incluso, materiales, disminuye la ca-
pacidad critica para la toma de decisiones, es decir, hay una debilitacién
cognitiva en la persona donde ya no son necesarias, a veces, ni siquie-
ra las amenazas, sino las partes de conducta que se exigen al inicio, las
pueden llevar a cabo sin que existan también esas manifestaciones, por
esos temores y esas inseguridades, sentimiento de soledad que puede
vivenciar al momento de vivir esa dindmica o verse inmersa en esa di-

ndmica de agresiones; entonces, las pautas tanto de conductas como de
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llevar a cabo, de una manera sometida o exigida las conductas sexuales,
remuneradas o actividades remuneradas, como pedir dinero en la ca-
lle, que es lo que narraba, porque eran partes exigidas bajo amenazas o
cierto sometimiento por parte de su pareja durante algiin tiempo y que
eran los periodos en que ella a veces no tenia trabajo porque su pareja
no solamente comenzé a agredirla fisicamente y verbalmente, sino tam-
bién dejé de trabajar y alcoholizarse, como una estrategia para evitar el
aumento o el incremento de esa violencia, decidia mejor proporcionar-
le el dinero exigido para que él estuviera de una manera tranquilo, una
actuacién o un comportamiento pasivo como estrategia para disminuir

las agresiones que vivenciaba hacia ella.

Concluyendo que la victima presentaba los factores predisponentes
de vulnerabilidad, que las alteraciones psicoldgicas correspondientes o
derivadas de los hechos, y que estas formaban alteraciones en su desa-

rrollo de la personalidad.

Precisando que la vulnerabilidad a la que se refirid, es la conjuncién
de factores tanto internos como externos en la persona, que reducen los

recursos de afrontamiento ante cualquier situacién.

Determiné los factores que colocaron a la victima en un estado de

vulnerabilidad.

Realizé las pruebas para determinar si tenia algiin dafio neurolégico
y precisé las pruebas que aplicé a la victima, fundamentando por qué
no aplicé las pruebas sobre las que la contrainterrogé la defensa sobre
escala de ansiedad, escala de estrés e inventario; afirmando que, en el
caso en concreto, de ninguna manera eran necesarias para la emisién de

su dictamen.

Que realizé el estudio en base a lo que pudo observar, con base en
el resultado de las pruebas psicoldgicas, la entrevista, con base en cada

uno de los resultados y de las entrevistas.
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Pericial que aporta como dato que resulta relevante, que la victima
de identidad reservada se encontraba sometida por parte del sentencia-
do, pues para que se mantuviera tranquilo adoptaba un comportamien-
to pasivo, siendo que ademds establece que en su contra se realizaban
las conductas de explotacién a las que se refiere la fraccién III del arti-
culo 10 de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los deli-
tos en materia de Trata de Personas y para la proteccién y Asistencia a

las Victimas de estos delitos.

Por cuanto hace a lo referido por la perito en materia de Trabajo So-

1 ***, el Organo resolutor no considerd lo acaecido en audiencia de jui-

cia
cio, y de lo cual, con relacién a dicha prueba, se advierte que la experta se
encuentra debidamente certificada, y que realiz6 el dictamen a la victima
de identidad reservada, identificada con las siglas C.E.S., a peticién del
Ministerio Publico, que le solicitd, de acuerdo al origen, entorno social,
econdémico y cultural, al estilo de vida, antes, durante y posterior a los he-
chos que se investigan, a la condicién y posicién de género de la victima,
que determinara si se encontraba en una condicién de vulnerabilidad;
sefialando cudl fue la metodologia empleada para realizatlo, asi como las
técnicas e instrumentos y datos utilizados, el anilisis de la entrevista y el
dictamen de psicologia integrados a la carpeta de investigacién; realizé
entrevista a profundidad, entrevistas colaterales, historia de vida, realiz
un estudio social diario de campo y se hizo recorrido, a través de la com-
putadora, de los diversos lugares referidos por C.F.S.., asi como un reco-
rrido fisico en un lugar donde ella trabajé y en una comunidad donde ella
vivi6, obteniendo sustancialmente que viene de una familia reconstruida,
mencionando cémo estd formada esa familia asi como el lugar que ella
ocupa, en donde encontré antecedentes de violencia, una situacién de po-

breza y de violencia familiar por parte del padre hacia la madre.

En cuanto al estilo de vida de la victima, encontrd que desde muy

pequefia acompaii6 al papd en su actividad de barrendero.
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Mencioné los estudios con los que cuenta, y que decidi6 desertar con

la autorizacién de su padre.

Hizo referencia a que comenzé a trabajar a los diecisiete anos de

edad y que muy joven inicié vida en pareja.

Llegando a las siguientes conclusiones: Observé un estado de vul-
nerabilidad en C.E.S., por ser mujer, por ser madre, por venir de una
situacién de pobreza, por haber trabajado en el sexo servicio, porque
presenta un problema de salud relacionado con VIH, ademads de lo que
conlleva la situacién de pobreza, su bajo nivel educativo, falta de capaci-
tacidn para el trabajo, falta de elementos de autoproteccién y haber sido
formada con estereotipos de sumisién. Asimismo, en su entorno fami-
liar, se encontré que tiene una familia de origen desestructurada, el an-
tecedente de violencia en su familia de origen de pobreza, pero también
el haber iniciado vida de pareja en condiciones de desventaja y riesgo.
También existen antecedentes de violencia dentro de sus familias nu-
cleares. En cuanto a su entorno social, se ha desenvuelto o ha crecido
en entornos caracterizados por situaciones de marginacién, de pobreza,
con problemdticas sociales fuertes, porque también la misma dindmica
del evento que refiere la hizo encontrarse aislada, tanto de su familia de
origen como del entorno social, porque si bien interacttio con otras per-
sonas en algunos momentos que ella trabajaba, siempre lo hizo con per-
sonas en condiciones muy similares a las que ella presentaba, todos esos
elementos representan una condicién de vulnerabilidad para cualquier

persona, que posibilita o puede posibilitar su victimizacién.

Resultando incorrecto el considerar del Tribunal de Enjuiciamien-
to, en el sentido de que dichas experticias quedaron desvirtuadas con el
testigo de descargo ***, ya que contradice lo sefialado por las peritos en
materia de psicologia y Trabajo Social, porque alude a una convivencia
con su hermana —Ila denunciante— y el acusado, que no es acorde con

la conducta que se le atribuye de desarraigo de las redes de apoyo en la
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denunciante, tan es asi, que C.E.S., incluso refirié que sus familiares ha-
bitaban en el domicilio que ella compartia con el acusado. Sin embargo,
el érgano resolutor pasé por alto que el Manual para la Deteccién del
Delito de Trata de Personas orientado a las autoridades migratorias, se-
fiala que “..El objetivo del desarraigo es evitar el contacto con la victima
con sus redes sociales de apoyo: familia, amistades, vecinos, a fin de pro-
vocar las condiciones de aislamiento que permitan al tratante mantener
control y explotarla... en algunos casos se le permite comunicacién con
sus familiares o personas cercanas, incluso una visita ocasional, pero bajo
control total de lo que dice o hace, de manera que no tenga oportunidad
de comentar lo que estd pasando. El desarraigo se mantiene en situacio-
nes de trata; incluso la victima lo acepta como una medida de proteccién
a sus familiares y otras personas cercanas.”; por lo que resulta légico que
el testigo en el juicio hubiera sefialado que sabia que la relacién entre el
acusado y su hermana (victima) era muy buena. Sin embargo, también
seflalé que no sabia en que trabajaba el acusado y su hermana, y también
desatendié el 6rgano resolutor que el periodo en que vivié el testigo con la
victima y el acusado, fue de septiembre de 2017 dos mil diecisiete a enero
de 2018 dos mil dieciocho, periodo que no coincide con el sefialado por la
victima en el que fue explotada sexualmente a través de la prostitucion,
aprovechando la situacién de vulnerabilidad, por parte del sentenciado,
que cesé el 05 cinco de mayo de 2017 dos mil diecisiete. Ademds, es de
resaltarse que, contrario a lo sefialado en la resolucién que se combate, el
testigo confirma lo sefialado por la victima, pues en el marcador del reloj,
a las 14:40 horas, el testigo sefial6é que el sentenciado nunca dejaba sola
a su hermana, lo cual acredita lo sefialado por la victima, lejos de desvit-
tuar ese dicho y las periciales, como erréneamente lo aduce el Tribunal de

Enjuiciamiento en su resolucién.

Asimismo, por lo que se refiere ala declaracién de la madre de la vic-

tima, “quien ante este Tribunal dijo que vivié con su hija, de identidad
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reservada, de iniciales C.E.S. y el acusado, aproximadamente cuatro
meses, y que siempre observd que se llevaban bien, el acusado la trataba
bien porque iban a trabajar juntos; nunca le vio golpes en la cara y nunca
vio que estuviera amarrada en la cama; por tanto, dicha prueba también
desvirtta el aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad de la de-
nunciante por parte del acusado”. Sin embargo, el 6rgano resolutor paso
por alto que dicha testigo, en audiencia de juicio, sefial6 que no sabia en
que trabajaban, que ella cuidaba a la hija del sentenciado y la ofendida,
que la mama3 del sentenciado (quien también vivia con ellos) trabajaba
todo el dia y que el sentenciado y la ofendida siempre andaban juntos,
que nunca andaba sola; manifestaciones que lejos de desvirtuar lo sefia-
lado por la victima, confirman su dicho, pues es claro que ella vivié con
ellos en un periodo diverso al que ocurrié la explotacién sexual a través
de la prostitucién ejercida por la victima y que fue en beneficio del sen-
tenciado, por lo que no pudo percatarse de dicha circunstancia. Asimis-
mo, corrobora el dicho de la ofendida: de que siempre era vigilada por el
sentenciado, es decir, nunca la dejaba sola. Sin que pase por inadvertido

las contradicciones en que incurri6 dicho testigo.

Es por lo anterior, que se puede advertir aleccionamiento a los tes-
tigos por parte del acusado, por lo tanto, dichos testigos constituyen
testigos de coartada, ya que no manifiestan durante el lapso referido
por la victima, y en el que sucedieron los hechos que le atribuye al acu-
sado, momento a momento las actividades que pudieron haber llevado
a cabo tanto la victima, como la menor victima, de identidad reservada,
de iniciales A.S.R.F., el propio acusado, ni las testigos y el testigo antes

mencionados.

Sirve de apoyo el siguiente criterio jurisprudencial: “TESTIGOS DE

COARTADA”,

Por otra parte, por lo que se refiere a la declaracién de la agente de

la Policia de Investigacién ***, de la misma se advierte que se acreditd
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lo manifestado por la victima, respecto de la existencia de dicho lugar;
siendo claro que de no haber ocurrido el hecho como lo sefialé la ofendi-
da, no se hubiera acreditado la existencia de dicho hotel; advirtiéndose
delo sefialado por el Tribunal de Enjuiciamiento que insiste en nulificar
el testimonio de la victima y como ha sido reiterado en diversas ocasio-
nes, dicho érgano jurisdiccional olvida que tanto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién como la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, se han pronunciado en el sentido de que la declaracién de las
victimas de violencia sexual, debe constituir una prueba fundamental
sobre el hecho, toda vez que de manera general, este tipo de agresio-
nes suceden en secrecia, por lo que no se puede esperar la existencia de
pruebas grificas o documentales, mdxime que la perspectiva de género,
no sélo no prohibe, sino que exige que se le dé un valor preponderante

al testimonio de las victimas de delitos sexuales.

Al respecto, se advierte que el agente del Ministerio Publico es reite-
rativo con respecto a sus consideraciones para la valoracién de las de-
claraciones de las peritos en materia de psicologia y de trabajo social,
sin que este 6rgano de decisién advierta circunstancias relevantes o
razonamientos diversos a los que ha hecho mencién la representacién
social, por lo que se reitera que el hecho de que la perito en materia de
psicologia ***, haya acreditado su capacitacion en temas de agresién
sexual, trata de personas, derechos humanos, perspectiva de género,
etc., como lo ha sefialado, las conclusiones a las que llegd se vieron
desvirtuadas con las declaraciones de los testigos ***, con cuya tes-
timonial se desvirtué el fundamento principal de dicha pericial, que
sostenia que la supuesta victima de identidad reservada se encontraba
en un estado de vulnerabilidad debido a que no contaba con redes fa-
miliares adecuadas y a que era victima de maltratos fisicos y emocio-

nales; circunstancia que, de igual manera, quedé desvirtuada con el
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dicho de los testigos, quienes fueron contestes en sefialar que nunca
vieron algin maltrato de parte del enjuiciado en contra de la victima
de identidad reservada; asi como la testimonial a cargo de la perito
médico forense ***, quien en lo conducente manifesté que observé en
la denunciante una lesién en la parte posterior del antebrazo izquiet-
do y una lesién en la rodilla derecha suprapapelar, lesiones que no son
coincidentes con la descripcién de los hechos narrados por la denun-
ciante; con lo que se desvirttia por completo la afirmacién que hace la
psicéloga en el sentido de que su desarraigo familiar propicia, genera
o favorece que la persona vaya percibiéndose sin ninguna red de apoyo
significativa, donde no cuenta con ninguna persona que la apoye en
caso de necesitarlo o en caso de estarse evidenciando en una situacién
de riesgo; pues se advierte que en todo momento conté con familiares
cercanos como lo es su mama y su hermano, quienes a pesar de que
sefialan haber vivido con el enjuiciado y la victima de identidad reser-
vada, refirieron que nunca observaron malos tratos del sentenciado
para con la supuesta victima de identidad reservada. Ademds de que
se cuenta con el certificado médico que le fue practicado y con el cual
también se desvirtta la circunstancia de que hubiera sido agredida fi-
sicamente. Motivo por el que, contrario a lo sefialado por el agente del
Ministerio Publico, en su escrito de expresion de agravios, en el jui-
cio oral no se logré acreditar la existencia de factores predisponentes
de vulnerabilidad, entendidos estos como la conjuncién de factores
tanto internos como externos en la persona, que reducen los recur-
sos de afrontamiento ante cualquier situacién, pues debe destacarse,
como ya se sefial6 con antelacién, que la propia victima, de identidad
reservada, sefialé que cesé la conducta de prostitucién debido a que
entrd a trabajar a la empresa denominada “EASY”; circunstancia de
la que se desprende la independencia laboral y econémica a la que en

un momento determinado tuvo acceso, lo cual irrumpe en el esquema
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de vulnerabilidad requerido por el tipo penal de TRATA DE PER-
SONAS; circunstancias que, como ya se dijo, resultan aplicables para
desvirtuar de igual forma la pericial en materia de Trabajo Social sus-
tentada por ***,

Al respecto, este 6rgano de decisién advierte que le asiste la razén

al Tribunal de Enjuiciamiento que, por mayoria de votos, determind:

También se destaca que la violencia fisica que menciona la denunciante,
relativa a la semana del 18 al 22 de febrero de este afo, que habia sido
amarrada de pies y manos, no encontré sustento con la prueba pericial
en materia de medicina ***, quien en presencia de este tribunal sefial6
que el 24 de febrero de 2018, realizé el estudio a la victima y que ala va-
loracién fisica encontré en el cuerpo de la victima una lesién en la parte
posterior del antebrazo izquierdo y una lesién sobre rodilla derecha su-
prapilar (sic). Asi como una inflamacién en tercera falange que podria
corresponder a una artritis reumatoide, esto en virtud de que la perito
refirié que la lesién en el brazo tenia una evolucién de menos de 24 ho-
ras, es decir, posterior al 22 de febrero del 2018 la denunciante solicitd
la intervencién de la accién de la autoridad. Ademds de que metié algu-
na otra lesién reciente, compatible con la mecdnica que narra la victima,
que fue sometida dias antes de haber denunciado este segundo delito

contra el acusado, es decir, en manos, pies y tobillos.

En el mismo sentido, el testigo de descargo ***, indicé que el acusado
y su hermana tenian una relacién, que su hermana trabajaba, que salian
a pasear en familia, que iban a las fiestas de Santa Marta, que nunca ob-
servé que peleardn ni observé gestos de violencia contra su hermana, y
que vivi6 en el domicilio de la victima y el acusado en el periodo del 17
de septiembre de 2017 a enero de 2018, en tanto que la testigo ***, sefia-
16 que ella Iba a la casa de la denunciante a cuidar a su hija cuando ella

se iba a trabajar, que siempre observé que se llevaban bien, que nunca

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

vio golpes en la cara, que nunca vio que la amarraran ala cama, ademis,
sefialé que estuvo viviendo con ellos en su casa durante 4 meses. Cir-
cunstancias que incluye, dadas por la propia victima, quien a preguntas
de la defensa contestd que si vivid con su hermano y su mam4, por ende,
ambos testigos fueron coincidentes en referir que nunca vieron que el
acusado la golpeara, ni algiin maltrato, por el contrario, aluden a que se
llevaban muy bien, por lo que sus declaraciones fueron ttiles para acre-
ditar que la victima no tenia desarraigo de sus redes de apoyo, como lo
sefialé la perito en psicologia y con la cual pretendié acreditar la acusa-

cién el ministerio publico.

En relacién con la declaracién de la testigo ***, debe destacarse que es
coincidente con lo dicho por los testigos ***, en virtud de que declaré
que la relacién entre la victima y el enjuiciado era buena, y contrario
a lo que refiere el agente del Ministerio Publico, el hecho de que esta
testigo haya levantado una denuncia previa en contra de la supues-
ta victima de identidad reservada por el delito de ROBO, no es in-
trascendente, por el contrario, abre la posibilidad de que la victima
de identidad reservada esté realizando una estrategia para poder
negociar con respecto a la averiguacién que existe en su contra, motivo
por el que no es menos relevante esta circunstancia.

Por otro lado, se advierten completamente subjetivos los argumen-
tos con los que el agente del Ministerio Pablico pretende desvirtuar el
dicho de los testigos ***, pues debe sefialarse que la pericial en materia
de trabajo social en la que pretende sustentarse el Ministerio Pablico
para restarle eficacia probatoria a la declaracién de dichos testigos,
unicamente sefiala que pertenecen a una familia desestructurada con
antecedentes de violencia, circunstancia que no es suficiente para des-
virtuar sus declaraciones, mucho menos para considerar que esta si-

tuacién influyera para que con su testimonio favoreciera la situacién
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juridica del enjuiciado, perjudicando a su propia hija y hermana,
respectivamente.

Finalmente, debe considerarse infundado el agravio que hace va-
ler el agente del Ministerio Publico al considerar que el hecho de que
los testigos *** y la menor de edad de identidad reservada, A.S.R.F.,
hayan referido que el ahora enjuiciado y la victima de identidad reser-
vada, C.E.S., iban juntos a todos lados y que él la cuidaba, no es prue-
ba de que él la vigilara y la tuviera pricticamente atemorizada, pues
ello es contrario a lo sefialado por los propios testigos quienes en ese
contexto también refirieron que ellos se llevaban bien y siempre anda-
ban juntos y que salian a pasear, motivo por el que no es viable sacar
de contexto estas declaraciones, haciendo suposiciones subjetivas sin
sustento.

Por lo anteriormente expuesto es que le asiste la razén al Tribunal

de enjuiciamiento que, por mayoria de votos, sefialé:

..cuando la perito relaté la versién de los hechos que le proporcioné la
victima, refiri6 actos de celotipia y estrategias de control o dominio por
parte del acusado, aspectos que en momento alguno recibié. Asimismo,
establecié que dichas estrategias fueron desarraigarle de sus redes de
apoyo, a efecto de que no contara con persona alguna en caso de nece-
sitarlo y que derivan en que, progresivamente, existieran agresiones en
su contra que sean fisicas, verbales, emocionales o, incluso, materia-
les, donde hay una debilitacién cognitiva y ya ni siquiera es necesaria la
amenaza, asi como lo referido por la materia de trabajo social ***, quien

sefal6 que ***,

Esos aspectos quedaron desvirtuados, fundamentalmente, con el
testigo de descargo ***, quien sefial6 que vivié con C.F.S. y el acusado
desde el 17 de septiembre de 2017 hasta enero de este afio, que sabia que

la relacién entre su hermana y *** era muy buena, que se llevaban muy
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bien, nunca vio que se peleardn y nunca vio gestos de violencia hacia su
hermana, que lo sabe porque los conoce desde que nacié su sobrina hace
4 o 5 afios, por lo que los ha frecuentado, ya que ellos iban a su casa una
o dos semanas y que ahi se quedaban a dormir. Testigo que contradice
lo seiialado por los peritos en materia de psicologia y trabajo social, por-
que aluden una convivencia con su hermana, la denunciante, y el acu-
sado, que no es acorde con la conducta que se le atribuye de desarraigo
de las redes de apoyo en la denunciante, tan es asi que C.E.S., incluso
refirié que sus familiares habitaban en el domicilio que ella compartia
con el acusado. A mayor abundamiento se cuenta con la declaracién
de la madre de ***, quien en este tribunal dijo que vivié con su hija, de
identidad reservada, de iniciales C.F.S., y el acusado, aproximadamente
4 meses, y que siempre observé que se llevaban bien, que el acusado la
trataba bien porque iban a trabajar juntos, nunca le dio golpes en la cara
y nunca vio que estuviera amarrada en la cama, por tanto, dicha prueba
también desvirtuar el aprovechamiento de una situacién de vulnerabi-
lidad de la denunciante por parte del acusado, porque el Ministerio Pu-
blico no obtuvo la informacién correspondiente para determinar si esta
condicién o factores predisponentes de vulnerabilidad, a que aluden las
expertas, fueron aprovechados por el activo para explotarla sexualmen-

te y asi obtener un beneficio econémico.

De igual manera, este 6rgano de decisién considera intrascendentes
las circunstancias que hace valer el asesor juridico de la victima, en
el sentido de que el testigo *** manifestd que nunca vio violencia de
parte del acusado hacia la victima, pero que nunca expresé que la
relacién que a él le consta la percibiera dentro del domicilio ubica-

do en ***, (domicilio propiedad de ***), pues el lugar es totalmente
irrelevante si realmente existiera una condicién de vulnerabilidad

de la victima.
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Tampoco resulta trascendente que la testigo ***, madre de la victi-
ma de identidad reservada, de iniciales C.F.S, haya manifestado que
le llevaba de comer a su hija al trabajo, y, a preguntas de las partes,
haya manifestado que no sabia en dénde trabajaba; pues al respecto
debe destacarse que también manifesté que solo sabia llegar; sin que
ninguna de estas circunstancias resulte relevante para restarle eficacia
probatoria a su dicho.

Finalmente, el asesor juridico de la victima sefiala como concepto de
agravio que los testigos CC *** fueron constantes en manifestar que vi-
vieron en el domicilio donde habitaban tanto el acusado como la victi-
ma, pero también sefialaron que tanto la victima como el acusado salian
a menudo, incluso, la C. *** sefial6 que la madre del acusado trabajaba
en las mafanas, situacién que corrobora la versién manifestada por la
victima, es decir, que cuando se realizaban las pricticas en dicho domi-
cilio, la madre del acusado no se encontraba en el mismo, puesto que
trabajaba. Asi también el *** manifest6 que él trabajaba, porque solo se
encontraba en el domicilio la victima y el acusado. Circunstancias que a
consideracién de éste érgano de decisién no trascienden en la valoracién
que se realizé respecto de las declaraciones de ***, ya que de conformi-
dad con el principio de presuncién de inocencia, es al agente del Minis-
terio Puablico a quien corresponde acreditar que los hechos sucedieron
en la forma en que los narrd en sus alegatos de clausura, y en el caso que
nos ocupa, las declaraciones de los ***, no son aptas para corroborar la
mecanica de hechos, pues resulta evidente que en algiin momento la
denunciante y el ahora enjuiciado estaban solos, ya que son pareja, sin
embargo, este hecho por si mismo no es suficiente para acreditar la rea-
lizacién de la conducta que se le atribuye al sentenciado, y, por el con-
trario, sus testimonios si resultan relevantes para establecer, primero,
que entre la denunciante y el ahora enjuiciado existia una buena rela-

cién y, segundo, que la familia directa de la denunciante siempre estuvo,

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

relativamente, cerca de ella, lo cual rompe con el esquema de vulnerabi-
lidad que plante6 la perito en psicologia, pues permite considerar que,
contrario a lo establecido en los alegatos de clausura, la denunciante si
estaba en posibilidades de tomar decisiones.

Finalmente, el asesor juridico de la victima sefiala en su escrito de

expresién de agravios que:

Por otra parte, en cuanto a la manifestacién vertida por la testigo de he-
chos y menor hija de la victima y el acusado, la menor de identidad re-
servada y de iniciales A.S.R.F, manifesté que papd y mama conseguian
el dinero, que incluso salian al parque, corroborando asi el dicho de la
victima al sefialar que salian los tres (es decir, la victima en compaiia
del acusado y la menor, de iniciales A.S.R.F. También el Tribunal es
omiso en analizar la manifestacién expresa de la menor en comento, so-
bre que su papa le pegaba a su mamd por que no la cuidaba, en ningin
momento manifiesta que era a su ‘mamaita’ con el nombre de ***, por lo
que dicha situacién robustece lo manifestado por la victima, en cuanto
a la forma en que acontecieron los hechos. Ahora bien, llama particu-
larmente la atencién la informacién vertida por la C. ***, quien durante
TODO el tiempo que duré su declaracién solo se encargo de desacre-
ditar y ofender a la victima, con la sola intencién de ayudar a su hijo, la
declarante manifestd que si, ademds, a pregunta posterior de la asesoria
juridica, en cuanto a si deseaba ayudar a su hijo, reitero manifestando
que si lo apoyaba, por lo que dicho Tribunal debe restarle valor proba-

torio a esa testimonial.

Al respecto, este 6rgano de decisidén advierte completamente subjeti-
vas las afirmaciones del asesor juridico, en virtud de que el hecho de
que la denunciante saliera al parque con el ahora enjuiciado y su me-
nor hija, no corrobora en nada la mecénica de hechos que pretende
acreditar la Representacién Social; y por lo que hace a la declaracién
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de la testigo ***, debe sefialarse que si bien es cierto por ser madre del
sentenciado podria considerarse que su dicho estd encaminado a fa-
vorecer la situacién legal de su hijo, sin embargo, no pasa inadvertido
para este drgano revisor que es la persona que vivia con la denuncian-
te y el enjuiciado, por lo tanto, le constan diversas circunstancias de
manera directa, sin que pase inadvertido para el que suscribe, que con
independencia de su versién de diversas circunstancias que rodean al
hecho, su testimonial tampoco favorece la acreditacién de la conducta
que se atribuye al ahora enjuiciado.

Al respecto resulta acertada la determinacién del Tribunal de En-
juiciamiento que, por mayoria de votos, determiné:

Con relacién a la testigo de descargo *** si bien sefialé que no le cons-
tan los hechos de la acusacién, también sefialé que present6 una de-
nuncia en contra de la denunciante, la cual fue acreditada mediante la
documental que fue incorporada en este juicio, relativa a la denuncia
interpuesta en contra de la victima por el delito de robo, la cual no es
dable de ser tomada en consideracién, ya que la circunstancia no guar-
da relacién con los hechos materia del presente juicio, aunado a que en
nada favorece al acusado, sin embargo, su dicho también corrobora lo
depuesto por los testigos de descargo***, ya que dijo que la victima tra-
bajaba, que la relacién entre ella y su hijo, el acusado, era buena y que él

la trataba bien.

Por todo lo anterior, es que resultan infundados los agravios expues-
tos por el agente del Ministerio Publico y el asesor juridico de la victi-
ma, sin que resulte procedente entrar al estudio de la argumentacién
que hizo con respecto a la acreditacién de los elementos del delito y
la responsabilidad penal del hoy enjuiciado en su comisién, pues se
ha confirmado que las pruebas que fueron desahogadas durante la

etapa de juicio no son aptas ni suficientes para acreditar el delito de
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TRATA DE PERSONAS, diversos dos, por los que acusé el agente
del Ministerio Publico.

En mérito de lo expuesto, al ser infundados los agravios expuestos
por el agente del Ministerio Publico y el asesor juridico de la victima,
con apoyo en los articulos 44 de la Ley Organica del Tribunal Supe-
rior de Justicia, y 458 a 481 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, se

RESUELVE:

PRIMERO. Se confirma la sentencia absolutoria de 8 (ocho) de no-
viembre de 2018 (dos mil dieciocho), pronunciada por mayoria de vo-
tos de los jueces Luis Rubén Escobedo Blanco (presidente) y Luz Ele-
na Lopez Padilla (relatora), quienes emitieron sentencia absolutoria
a favor de ***, en contra del voto particular del juez Carlos Morales
Garcia (vocal), respecto de hechos que la ley sefiala como constituti-

vos del delito de TRATA DE PERSONAS, diversos dos, en la carpe-

1 * %% ***'

ta judicia instruida en contra de

SEGUNDO. Remitase copia debidamente certificada de la presen-
te resolucién a la Unidad de Gestién Judicial nimero dos para que
notifique a las partes y realice los trdmites correspondientes; y, en su

oportunidad, archivese el presente toca como totalmente concluido.

Asi, lo sentencid y firma, el magistrado integrante de la Novena Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, licen-
ciado Jorge Ponce Martinez, en funciones de Tribunal de Alzada del
Sistema Procesal Penal Acusatorio.
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Con fundamento en el articulo 116 de la Ley General de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Publica, 186 de la Ley de Trans-
parencia, Acceso a la Informacién Publica y Rendicién de Cuentas
de la Ciudad de México, articulo 3, fraccién IX, 9, punto 2, de la Ley
de Proteccién de Datos Personales en Posesién de Sujetos Obligados
de la Ciudad de México, asi como el articulo 7, fraccién IT y 62 de los
Lineamientos Generales de Proteccién de Datos Personales en Po-
sesién de Sujetos Obligados de la Ciudad de México, se hace cons-
tar que en esta version publica se suprime la informacién considerada
como reservada o confidencial que encuadra en los ordenamientos

mencionados.
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ESTUDIO JURIDICO

LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA COMO LIMITE A LA
AVERIGUACION DE LA VERDAD EN EL PROCESO PENAL*

Ernst von Beling

iDistinguida audiencia!

La existencia humana, imperfecta como es, estd ubicada entre la ver-
dady el error, y es por ello que todo el pensamiento humano es, en tl-
tima instancia, una lucha contra el error, un esfuerzo por encontrar la
verdad. Librar esta lucha constituye especialmente la vocacién privile-
giada del investigador cientifico, quien es par excellence un buscador de
la verdad. Pero también la vida prictica enarbola su parte en la lucha
contra el prejuicio y las tinieblas y aqui la administracién de justicia
ha de cumplir de nuevo y especialmente con la tarea del conscien-
te y sistemdtico descubrimiento de la verdad. El siguiente discurso
debe versar sobre la averiguacién de la verdad procesal, pero de forma
tal, que solo se tomara en consideracién el proceso penal y se dejard
de lado el proceso civil, dominado por reglas esencialmente distintas.
Resulta justificado comparar la actividad de investigacién procesal pe-

nal con la actividad de investigacién del erudito. Una comparacién de
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tal naturaleza no deja de ser bastante desfavorable al primero en un
punto: el punto de los limites de la investigacién. El fiscal y el juez pe-
nal no estdn en la afortunada situacién en la cual se encuentra el in-
vestigador cientifico, quien puede investigar libremente y no ex vinculis.
Es la ley misma, aqui o all3, la que cierra un camino. En una época en
la que los postulados de ausencia de limitaciones, libertad, carencia
de condicionamientos de la investigacidn cientifica estin en boca de
todos, mostrar las limitaciones de la investigacién de la verdad en el
proceso penal puede ser del interés de un ptblico muy amplio.

Las limitaciones que acabamos de mencionar se manifiestan en el
hecho de que la ley incluso prohibe a los 6rganos de la justicia penal
la practica de ciertas pruebas. Por suerte se trata de excepciones. Des-
de hace tiempo se ha establecido como regla el principio segtin el cual
cualquier hecho relevante puede ser investigado y desde luego con to-
dos los medios disponibles.

La ley procesal penal no enuncia este principio, lo presupone como
obvio. La ley bajo ciertas circunstancias pone limites al esfuerzo de
investigacidn: de esta manera afirma indirectamente que en todos los
otros casos estd permitido practicar cualquier prueba que sea perti-
nente. Asi, el proceso penal estd reconocidamente dominado por el
principio de la investigacién de la verdad material: inicamente la “ver-
dad real” puede ser fundamento de una decisién, pero el juez no pue-
de encontrarla si la busca por caminos marcados obligatoriamente de
antemano. Si, para decirlo con GOETHE, él encuentra solamente “en
imdgenes multicolores poca claridad, mucha confusién y una peque-
fia chispa de verdad”, ;c6mo puede atreverse a decidir justamente? Por
tanto, el funcionario de la justicia penal ad detegendam veritatem pue-
de en principio, sin prevenciones, penetrar con su antorcha en la més
profunda oscuridad. Ninguna consideracién personal, temor, prejui-

cio, respecto a los intervinientes en el proceso penal debe impedirle
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correr el velo. Todos los medios probatorios y cada forma de valo-
racién estdn a su disposicién. A efecto de incriminar al culpable o
absolver al inocente, todo el reino natural puede ser procesalmente
significativo: el loro que habla, la huella del dedo o de la bota que de-
lata al culpable, el cadédver e incluso el interior del cuerpo de una pet-
sona viva, etc, Todos los progresos de la técnica pueden y deben estar
al servicio del proceso penal, el cual efectivamente también debe estar
ala altura de los tiempos. La justicia moderna trabaja alli donde se da
la oportunidad para ello, con fotografias y teléfono, fondgrafos y rayos
x, con medidas antropométricas y andlisis quimicos'.

En el contexto de esta libertad investigativa en ejercicio de su acti-
vidad de persecucién penal, el Estado procede sin restricciones en tan-
to no se limita él mismo. Solo el propio Estado puede gritar: “{Alto!”
en la actividad de investigacién criminal. Y si lo hace parece no muy
plausible. ;Pero no seria deplorable, si a consecuencia de los obsta-
culos que el propio Estado crea, se impidiera el esclarecimiento de
oscuros casos, y como resultado de ello siguiera la absolucién de un
culpable? ;No seria todavia mis deplorable, si a consecuencia de la
penumbra, resultara condenado un inocente? A pesar de esto, en el
derecho actual existen este tipo de restricciones “creadas por el mis-
mo Estado y autoimpuestas”. Yo las denomino prohibiciones de prueba
y entiendo con este término normas juridicas que o prescriben dejar
de lado un determinado hecho (prohibiciones de prueba absolutas)
o declaran inadmisibles ciertos medios de prueba (prohibiciones de
prueba relativas).

Estas prohibiciones de prueba son completamente diferentes de las
limitaciones que estin ligadas al conocimiento humano. En efecto, sea
de nuestro agrado o no, hay que aceptar que la investigacién humana
tiene sus limites naturales, que no llega hasta las estrellas. Por el con-

trario, las prohibiciones de prueba son limitaciones autoimpuestas al
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conocimiento. Se trata de aquellos casos en los que no se debe probar,
y no de los que no se puede probar.

También hay que distinguir rigurosamente las prohibiciones de
prueba de las reglas de prueba negativas. El antiguo derecho procesal co-
mun conocia numerosas disposiciones sutiles que ataban al juez a im-
posiciones en la determinacién de los hechos: éstas le decian bajo qué
presupuestos tenia que considerar un hecho verdadero —reglas de
pruebas positivas— o no verdadero —reglas de prueba negativas—.
Por el contrario, el derecho actual proclama el principio de la libre
valoracién de la prueba: es cuestién de la propia conviccién del juez
considerar un hecho como verdadero o no. Por tanto, las reglas nega-
tivas de prueba (como las positivas) pertenecen bisicamente al pasa-
do. Pero su desaparicién no ha afectado las prohibiciones de prueba.
Hasta ahora sus rasgos especificos no han sido bastante reconocidos
y con demasiada frecuencia se les ha confundido con las reglas de
prueba negativas®. No obstante, existe una profunda diferencia entre
la auténtica prohibicién de prueba y la sencilla regla de prueba. La
regla de prueba es una premisa de valoracién probatoria, procede del
propio derecho probatorio, opera con la prueba misma y con su pro-
yeccién. En efecto, ella impide al juez creer en un hecho; por ejemplo,
cuando existe un solo testigo, como era el caso del derecho antiguo, la
regla no pretende en absoluto eliminar pruebas, sino que designa un
camino como intransitable, pues teme que, si se toma aquella via, el
caminante se extravie con demasiada frecuencia. Distinto es el caso de

la prohibicién de prueba. Ella introduce en el derecho probatorio un

En el manual no he esbozado de forma bastante firme la distincién entre prohibicién de prueba y reglas
de prueba. Esta confusién se encuentra también en GLaseRr, Handbuch 1, 353. En casos especificos pue-
den surgir dudas relacionadas con el hecho de si una norma incluye prohibiciones de prueba o reglas de
prueba. Como regla de prueba negativa ser4 considerada, en contra de lo afirmado en el manual (pérrafo
8511 ¢), entre otros, la exclusién de los protocolos no firmados por el juez en los casos de los §§ 250 y 253
delaley procesal penal. Desde luego, es posible que la prohibicidn de prueba y la regla de prueba positiva
vayan de la mano: “No investigar este 0 aquel hecho (o no mediante esta o aquella prueba) —prohibicién
de prueba—, sino considerar como cierto... —regla de prueba positiva—".
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elemento externo al no permitir posibilidad alguna de que se prueben
los hechos de cierta forma. La prohibicién de prueba cierra un camino
que puede ser efectivamente viable y llevar con seguridad a la meta,
lo cierra porque no hay que tomarlo, algo asi como si el propietario de
un terreno en los Alpes cerrara una via escalada, pues no quiere que
unos alpinistas molesten el reino de las cabras de la montafa. Por tan-
to, la prohibicién de prueba no guarda relacién con la utilidad o falta
de utilidad de una produccién de prueba a los fines procesales o con la
libertad o la carencia de ella en la valoracién de la prueba, no atribuye
o resta fuerza probatoria a una prueba. Sus razones se encuentran en
otro campo.

Por lo demis, se distinguen claramente las prohibiciones probato-
rias de las normas que tienen en la mira el principio de inmediacién,
y que por tanto excluyen las pruebas practicadas de manera indirecta;
los preceptos formales que estin destinados a garantizar la averigua-
cién de la verdad y aquellos que dificilmente se pueden separar de los
que acabamos de mencionar, que se refieren al “cémo” de la prictica
de prueba (exclusiéon de las declaraciones de testigos que no hayan
jurado, prohibicién de la tortura, prohibicién de interrogar al acusa-
dor privado o el acusado, etc.). En todos estos casos se trata de dispo-
siciones que deben su origen a consideraciones internas del derecho
probatorio e incluso a consideraciones que se refieren a la técnica de
la prueba.

Este discurso no se encarga de estos temas. La discusién que si-
gue tiene que ocuparse solamente de la genuina prohibicién probato-
ria, y por consiguiente de normas que se enfrentan directamente a la
prueba.

Estas normas no se presentan, en su conjunto, de forma igualmente
categérica. Algunas, sin embargo, pretenden validez por si mismas y

sin condicionamiento alguno, ellas implican prohibiciones probatorias
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absolutas. Pero otras vedan la prictica de prueba solo de manera con-
dicional, es decir, solo en el caso en que la voluntad de una persona
designada puntualmente en la ley se oponga a la prueba. Como ejem-
plo de una prohibicién de prueba condicionada, se puede mencionar
el principio juridico que otorga a un testigo el derecho de negarse a
declarar. Este principio implica algo mds que la libertad de decisién
frente a la obligacién de declarar: implica imperativamente que de for-
ma justificada el testimonio de quien se rehidsa a declarar no debe ser
utilizado como prueba.

De antemano resulta claro que la ley debe haber tenido sus razo-
nes cuando le cierra al juez unas puertas por cuales él no debe pasar.
Obviamente, las prohibiciones de prueba no pueden ser la creacién
de un impulso caprichoso o de un arbitrio tirdnico’. Segin el derecho
procesal alemdn vigente, se pueden distinguir seis distintas conside-
raciones que han condensado las prohibiciones de prueba. En primer
lugar, se encuentra la consideracién por el interés superior del Estado,
los intereses del servicio oficial y las relaciones de derecho internacio-
nal; en segundo lugar, las consideraciones de la posicién privilegiada
de la dinastia reinante ya convertida en histdrica. Pero también ciet-
tos intereses del ciudadano particular se verifican de conformidad con
el derecho actual como limitaciones ante las cuales la investigacién
procesal penal debe hacer un alto, esto es, el interés juridicamente
protegido que constituye la esfera de la personalidad; a las relaciones de
parentesco, a la conservacién de los secretos que se hayan confiado en
virtud de una relacién juridicamente protegida y, finalmente, a los in-
tereses de la propiedad privada. De esta manera, se conciben otros cua-

tro grupos de prohibiciones de prueba.

> Enlo relacionado especificamente con las prohibiciones de prueba testimoniales, se puede hacer referen-

cia a la comparacién de las normas del derecho privado que brindan las motivaciones del Cédigo Penal
(véase Proyecto 111, §§ 42-45).
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El primer grupo de prohibiciones de prueba procede del interés su-
perior del Estado. De conformidad con los parrafos 53 y 72 de la
ley procesal penal, los funcionarios ptblicos pueden ser interroga-
dos acerca de circunstancias relacionadas con su deber de reserva*,
unicamente con la autorizacién de sus superiores. No obstante, esta
autorizacién puede ser negada solo cuando el informe pudiera con-
llevar perjuicio para el bien del “Reich” o de un Estado federado’; y
segun el § 96 del ordenamiento procesal penal, las autoridades y los
funcionarios publicos no estdn obligados® a la presentacién o entre-
ga de actas o escritos que se encuentren bajo custodia oficial, cuan-
do la autoridad superior administrativa declare que la divulgacién
del contenido de estos actos o escritos causaria un perjuicio para el
bien del “Reich” o de un Estado federal. En el primer caso, se trata
de una prohibicién para utilizar a testigos o expertos como prueba;
en el segundo, para utilizar documentos como prueba. Ambas pro-
hibiciones estdn dispuestas por el bien del “Reich” o de un Estado

Acerca de las circunstancias en la que el funcionario deba permanecer callado, la situacidn estd deter-
minada por el derecho administrativo de la funcién publica. Desde el punto de vista del juez, no existe
disposicién especifica. Ellos tienen que mantener el silencio acerca de los procesos de consulta (que prece-
den la sentencia) (pero solamente en el marco del parrafo 53 del C. P.; acerca de la amplia concepcién del
tribunal del Reich, véase pagina 27, nota 4). Por el contrario, el secreto de oficio no tiene un tratamiento
en la esfera de la publicidad. La obligacién de silencio puede también ser relativa segtin la personalidad
de quien pide informacién. Por tanto, habri que suponer, de acuerdo con HiNRICHSEN (Deutsche Juristis-
che Zeitung, pig. 137), y también vON HESSERT, ibidem, pig. 228, que el juez de la investigacién penal no
tiene deber de oficio de silencio frente al juez que conoce el caso (pues no puede darse ningtin conflicto
de intereses entre el Estado como instructor y el Estado como juzgador), mientras que en cualquier otro
caso el juez de la investigacién debe observar silencio.

Esta prohibicién de prueba constituye una novedad respecto del derecho penal comin. Véase zacHar1A,
Handbuch des Strafprozesses, II, pag. 192.

El parrafo habla sélo de “presentacion” y “entrega” de actas, etc., pero entiende cualquier tipo de uso,
mientras que no se aplica cuando los documentos, etc., se encuentran ya en manos de los érganos de jus-
ticia penal.
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federal, obviamente de manera distinta. La prohibicién de prueba
que se refiere a testigos y expertos es incondicionada, el funcionario
publico no debe ser interrogado sobre hechos que hacen parte de su
obligacidén oficial de reserva. La prohibicién se aplica por igual en
caso de que el testigo o experto no invoque’ la obligacién profesio-
nal de reserva y de la misma forma cuando sus superiores del nivel
mds alto no formulen ninguna objecién en contra del interrogatorio.
Unicamente la autorizacién expresa de la autoridad superior da via
libre al tribunal para proceder al interrogatorio. Distinto es el caso
de la prohibicién de prueba relacionada con los documentos que re-
laciona el § 96, que opera de forma condicionada a que la autoridad
administrativa formule objecién. En un primer momento, el tribu-
nal puede libremente admitir como pruebas los actos y documen-
tos publicos en cuestién y la objecidn de la autoridad administrativa
simplemente lo impide. Pero la ley muestra claramente que ambas
prohibiciones de prueba se fundamentan en el bien del Estado al
asignar a la autoridad administrativa de la cual depende el funcio-
nario publico la tarea de autorizar la aprobacién para el interroga-
torio, siempre y cuando ello no implique perjuicio para el bien del
“Reich” o de un Estado federal; y en el caso de la prueba relacionada
con documentos al declarar relevante aquella objecién de la autori-
dad administrativa del méximo nivel jerdrquico, que se apoya en la
afirmacién segtn la cual la divulgacién de los actos o documentos
conllevaria perjuicio para el bien del “Reich” o de un Estado federal.
Con ello, los estados federales y el Reich quedan en pie de igualdad.
Ademis, no importa solamente el bien del Estado cuyos funciona-
rios estin sometidos a interrogatorio y cuyas autoridades deban en-

tregar las actas, sino que la prohibicién de prueba se aplica a todos

No es pertinente la opinién del tribunal del Reich, Goltdammers Archiv XL VIII 296. El tenor del § 53
del ordenamiento procesal penal dice claramente que la voluntad o deseo del testigo en absoluto puede
ser el criterio decisivo.
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aquellos casos en que uno de los estados alemanes, incluyendo el
Reich, padeceria perjuicio como consecuencia de la divulgacién del
hecho en cuestién, por ejemplo, en el caso en que la declaracién de
un funcionario del Estado de Wuerttemberg tuviera consecuencias ne-
gativas para el Estado prusiano.

Junto al bien del Estado, en el, apropiado y verdadero sentido de
la palabra, también figura en la ley como fundamento juridico de una
prohibicién de prueba la consideracién por los intereses de la funcién
oficial. En efecto, segin el § 76 de la ley procesal penal, el interroga-
torio de un funcionario publico no procede cuando el superior del
funcionario declara que el interrogatorio conllevaria perjuicio para el
interés de la funcién. El interés de la funcién oficial es, por decirlo de
alguna forma, como la edicién en miniatura del bien del Estado. El
interés de la funcién oficial puede, por ejemplo, oponerse al interroga-
torio de un funcionario subalterno en su calidad de experto, porque el
dictamen puede aparecer como asunto de un funcionario superior al
cual el inferior se sienta obligado y la competencia de los subalternos
se perciba como inadecuada. El interés de la funcién oficial también
puede oponerse al interrogatorio de un experto, en el sentido de que
este experto es imprescindible para sus tareas administrativas. En este
caso seria excesivo hablar de dafio para el bien del Estado en sentido
propio y no pasaria de ser alarde de erudicién. Sin embargo, el bien
del Estado y los intereses oficiales son conceptos afines. Los intereses
de la funcién oficial pueden definirse como bien del Estado de segun-
do grado, como la utilidad o conveniencia del Estado, aplicada a las
relaciones de servicio. Se requiere precisar el concepto en la medida
en que el interés de la funcidn oficial segtin la ley no tiene por qué ser
un interés de servicio estatal; la prohibicién de prueba protege también
otras ramas del servicio pablico y especialmente el servicio comunal.

Este tiltimo, por otro lado, es mas débil en sus consecuencias respecto
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de la prohibicién de prueba basada en expertos que se fundamentan
en el bien del Estado en sentido restrictivo, pues es condicionado por
la formulacién de una objecién de la autoridad superior.

En una tercera variacién encontramos la consideracién del interés
del Estado como fundamento de una prohibicién de prueba. Esta vez
se trata de la relacién de nuestro Estado con potencias extranjeras.
La consideracién de la correlacién de los Estados como factor de cul-
tura y la necesidad de una convivencia ordenada ha producido, junto
a otros innumerables preceptos del derecho internacional, también
el precepto de que cada Estado respete bajo el fundamento de extra-
territorialidad los funcionarios extranjeros y que de alguna manera
emprenda actos de jurisdiccién en contra de ellos o de sus bienes. Asi,
por ejemplo, el Reich alemin no tiene el derecho ni de llamar al em-
bajador francés como testigo o como experto en un proceso penal, ni
de practicar una inspeccién ocular en el edificio de su embajada, ni
de registrar los documentos escritos de la misién francesa o el archi-
vo de la embajada, etc. La inmunidad penal de las personas y bienes
extraterritoriales comporta una prohibicién de prueba y en realidad
una prohibicién absoluta: ésta vale igualmente cuando las personas de
que se trata no invocan este privilegio; la inmunidad decae y con ella
la prohibicién de prueba solamente, como es légico, cuando el Estado
al que pertenece la persona a consecuencia de la vigencia de la extra-

territorialidad renuncia a mantener tal limitacién®.

IT

8 Segtin el derecho publico del Estado extranjero en cuestidn, se establece cudl es el érgano autorizado para

renunciar; es posible que el mismo embajador, etc., lo sea.
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Mientras que las prohibiciones de prueba que pertenecen al grupo
que hemos ido comentando hasta ahora estin fundadas en el interés
del mismo Estado, la segunda clase de prohibiciones estd arraigada en
un privilegio de la jefatura del Estado que siendo mondarquica cubre al
jefe de Estado y los miembros de su familia.

El § 5 de la introduccién a ley constitucional y el § 4 del ordena-
miento procesal penal determinan en efecto que “con referencia a los
principes territoriales y a los miembros de las familias de los principes
territoriales, asi como de los miembros de la familia de los principes
de Hohenzollern, de la antigua casa real de Hannover, de las antiguas
familias de principes electores de Hessen y de los duques de Nassau,
las normas constitucionales y la ley procesal penal encuentran aplica-
cién solamente en la medida en que constituciones de la casa o leyes
del Estado federal no contengan norma en contrario”,

Por tanto, constituciones de la casa de la dinastia real o principesca
y las leyes del Estado federal estdn en condicién de establecer prohi-
biciones de prueba en consideracién a estas personas. De hecho, esto
ha ocurrido en diversas circunstancias. Por ejemplo, la ley orgdnica de
Wauerttemberg, referida al articulo 2 de la ley procesal penal de 4 de
marzo de 1879, prescribe: EEI jefe de Estado no puede ser llamado a
declarar”,

Normas andlogas contiene el Cédigo Procesal Penal revisado de
Sajonia del 1 de octubre de 1868, articulo 228; el ordenamiento de
Hessen de 7 de junio de 1879, etc. El sentido de estas disposiciones
es claramente que la molestia que resulta ligada a una declaracién se
les ahorre a las personas privilegiadas. Se toma en cuenta también la
desagradable sensacién que causaria el interrogatorio en este caso y
la evaluacién tal vez muy delicada del valor de tal testimonio, que el
tribunal no podria evitar. Esta prohibicién suele estar establecida de

manera incondicionada, es decir, que no se espera que quien tenga el
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privilegio lo invoque, sino que ni siquiera se le notifica. Si declara que
quiere testimoniar, la prohibicién cesa, aunque esto no esté definido

con absoluta certeza’.

ITI

Por otro lado, también la esfera de la personalidad del particular se opone
en medida significativa a la aspiracién de averiguacién de la verdad
por los érganos de justicia penal. De alli resultan prohibiciones de
prueba relacionadas con la persona del inculpado, pero también con la
persona del testigo.

1. El antiguo proceso inquisitivo general trataba bastante mal la
persona del imputado. El era objeto de investigacién y aun cuando su
situacion procesal con frecuencia ha sido esbozada con demasiados
colores lagubres, es con seguridad cierto que el respeto por su dig-
nidad humana y en general por la esfera de su personalidad era un
concepto desconocido, de tal manera que en cualquier caso una préc-
tica probatoria no requeria hacer un alto frente a esta limitacién. Ni
siquiera el cuerpo y la vida del investigado estaban seguros ante las
injerencias del proceso penal, pues la prictica de prueba por medio
de la coaccién de la tristemente recordada tortura era la prueba reina.

Actualmente el valor de la personalidad ostenta un alto precio. La

En efecto, si la prohibicién de prueba procede del deseo de evitar la excitacién desagradable de la opinién
publica y prevenir que el tribunal evalte el testimonio encontrindose tal vez en desacuerdo con la jefa-
tura del Estado, bdsicamente puede reconducirse a la prohibicidén de prueba en el interés del Estado, no
en el interés de los miembros de la realeza, asi que la sola renuncia a invocar su privilegio por el principe
no pudiera modificar este estado de cosas (a menos que se le hubiera delegado un derecho de renuncia en
nombre del Estado). La jurisprudencia de los estados federados brinda materia para muchas dudas en
este campo.
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personalidad ya no se sacrifica para conseguir una prueba a tout prix
y no se impone un gravamen al inculpado. En primer lugar, estd le-
galmente reconocido que el mismo imputado no estd obligado a con-
tribuir de forma positiva en su propia condena. De alli que é] no esti
obligado a declarar; no se le “interroga” en el sentido comun de la pa-
labra; es de su deseo si quiere dejarse interrogar o no. Si prefiere que-
darse callado, no se puede ejercer ninguna presién para abrirle la boca.
Tampoco tiene deber de revelar un hecho. Si esconde objetos relevan-
tes para la prueba, las autoridades de persecucién penal no los pueden
tomar, sino a condicién de un registro y secuestro cefiidos a la ley; la
personalidad del imputado de manera alguna puede ser sometida a
coaccién con la finalidad de persuadirlo a la revelacién del lugar donde
se encuentran las cosas o a la entrega por cuenta propia de las mismas.

El inculpado, de conformidad con lo sostenido hasta ahora, no esté
obligado a participar de forma activa en su propia condena, pero él
queda en una desventaja mucho mds grave en consideracién a los ac-
tos procesales en los cuales él participa de forma puramente pasiva,
como la parte que los sufre, asi él debe tolerar, literalmente hablan-
do, una inspeccién ocular de su persona. No puede protestar, cuando
por ejemplo se examinen a profundidad las heridas o cicatrices que
tiene en su cuerpo o si se observa con lupa un tatuaje que tiene en su
humanidad; o si se toman medidas antropométricas o fotografias de
su persona, se graba el sonido de su voz con un fondgrafo, se verifica
con ayuda de rayos x que tiene un proyectil, etc. Esta obligacién de
tolerancia no puede ser extendida hasta el punto de negar la persona-
lidad. Lastimosamente, la ley abandona a su propia suerte la respuesta
a estas complejas preguntas. Pero con seguridad, a ello subyace al me-
nos la duda fundamentada de si estd realmente permitido, por ejem-
plo, cortar completamente el cabello al imputado contra su voluntad,

cortarle la barba, etc. Cuando se trata de una injerencia que afecta la
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integridad corporal, como introduccién de dispositivos estomacales,
suministro de un vomitivo o la préictica de una incisién (v. gr., una in-
cisién por medio de la cual deba ser puesta a la luz una esquirla que el
acusado de caza furtiva le propiné a otro), la duda debe elevarse hasta
la certeza de que estas violaciones de la integridad personal no pueden
ser admisibles sin el consentimiento del interesado. Incluso, cuando
estas injerencias no tienen como consecuencia ningtn dafio permanen-
te, siguen siendo un ataque a la personalidad. Si el derecho moderno
se toma en serio la tarea de garantizar la esfera de la personalidad, re-
sulta obvio que este principio fundamental debe extenderse también
al derecho procesal penal, en la medida en que la ley no declara su

contrariedad a él de forma inequivoca®.

2. Si en estos casos la prueba fracasa a instancias de la voluntad del
inculpado, existen también otros casos en los cuales fracasa por la
contraposicion con la esfera de personalidad de un testigo que se opo-
ne y que segin la ley hay que respetar.

Segtin el § 54 de la ley procesal penal, cualquier testigo puede re-
husar la respuesta a aquellas preguntas, cuya contestacién le impli-
que a él mismo o a los parientes expresamente designados en la ley
el riesgo de una persecucién juridico penal'’, En consecuencia, si el
testigo se rehdsa dar la informacién, el tribunal no puede seguir la
investigacion; la prueba en este sentido esta prohibida. El caricter de
esta norma seria ain mds significativo, si el derecho de rehusarse a
contestar le correspondiera no sélo al testigo al que se amenaza con
la persecucién penal en virtud de su respuesta, sino también a los que
se amenazan Unicamente con el perjuicio o la deshonra, como era el
caso en el derecho antiguo, por ejemplo, en la ley procesal penal de

10 RoseNFELD, Reichstrafprozess, pig. 281, quiere excluir solamente aquello que conlleva dafio permanente.
Véase por otro lado BELING, Zeitschrift. fiir Strafrecht-Wissenschaft, vol. xv, pag. 471.

11 Estanorma se puede aplicar de forma anéloga a los peritos segtin el § 76 de la Ordenanza Procesal Penal.

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

Sajonia, articulo 222 y como es el caso actual en el ordenamiento pro-
cesal civil de conformidad con el § 384. Sila ley reconoce como vilido
que el testigo invoque la deshonra que lo amenaza, esto significa la
clara expresién del mds amplio respeto por la esfera personal del in-
dividuo; en este caso la ley prefiere renunciar al medio de prueba (el
testigo) que exigirle deshonrarse a si mismo por su declaracién. Pero
también cuando, como en el proceso penal alemdn actual, sélo el pe-
ligro de ser perseguido penalmente que amenaza al testigo justifica el
derecho de negarse a declarar, el fundamento juridico de este derecho
puede encontrarse sélo en el respeto por la personalidad. No se puede
suponer que la personalidad acepte espontineamente la humillacién
de denunciarse a si mismo o a un familiar. Es posible que en la for-
mulacién de esta norma desempeiie algiin papel como reminiscencia
también esta otra consideracién: un testigo enfrentado a la alternati-
va de decir la verdad y entregarse o entregar a un familiar al juez, o
de mentir, resulta sospechoso. Su testimonio no vale mucho en con-
sideracién al dilema en que se encuentra. En este caso, nos encontra-
riamos frente a una regla y no a una prohibicién de prueba. Pero esta
reflexién no puede brindar la verdadera justificacién para la prohibi-
cién, pues incluso el testigo sospechoso estd sometido a interrogatorio
en el derecho vigente, de tal manera que el juez considerard, conforme
al principio de la libre valoracién de la prueba, qué valor atribuir a su
testimonio. Ademds, si se trata de una regla de prueba, resulta con-
tradictorio que se escuche al testigo si se declara preparado para tes-
timoniar. Si el legislador se hubiera dejado guiar por la circunstancia
de que se deben evaluar con prudencia las declaraciones de este tipo
de testigos, enfrentados a un dilema, y si por esta razén hubiese que-
rido evitar su utilizacién como pruebas, hubiera tenido consecuente-
mente que excluir del todo a cualquier testigo sospechoso, sin tomar

en cuenta si estaban preparados para testimoniar o no. Pero, como no
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es asi y es mds bien el testigo mismo quien decide si quiere declarar o
no, la norma que estamos examinando —§ 54 de la ordenanza pro-
cesal penal— debe agradecer su origen no a la desconfianza contra el
testigo, sino al respeto por su personalidad. Por tanto, se trata de una
verdadera prohibicién de prueba. La ley cree que asi se pueden con-
seguir verdaderos éxitos probatorios, pero al mismo tiempo prohibe
cierta practica.

Paralela a esta prohibicién de prueba corre otra. En efecto, si la ley
toma frente a los testigos la precaucién de que no tengan que revelar
nada contra su voluntad que pudiera entregarlos al juez penal, de for-
ma consecuente tampoco puede exigirles que participen en la pricti-
ca de prueba que implique la entrega de objetos, ya que por esta razén
atraerian sobre si o sobre familiares cercanos la persecucién penal. Sin
embargo, estd permitido utilizar el objeto en cuestién para fines pro-
batorios en la medida en que se puede conseguir aun sin que el testigo
ayude de manera activa; en otras palabras, el registro y la incautacién
son licitas también cuando el testigo utiliza el derecho de rehusarse
a declarar conforme al § 54 de la ordenanza procesal penal'*. Por el
contrario, la ley no exige que los mismos testigos revelen dénde se en-
cuentran tales objetos o que ellos mismos los muestren y entreguen,
es decir, no existe para ellos la declaracién coactada, como declara ex-
presamente el § 95 seccién 23, También en este caso, por tanto, nos
encontramos frente a la renuncia (condicionada) a una forma de prue-
ba que no es completamente intransitable, sino que por el contrario

pudiera prometer un éxito extraordinario.

Exceptuando, como es obvio, la norma particular del § 97 de la Ordenanza Procesal Penal.

Se ha de distinguir tajantemente entre la obligacién de aceptar el secuestro de objetos y la obligacién edi-
tada, la cual ya se encuentra expresada claramente en la ley procesal penal de Wuerttemberg de 1848, art.
229.
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IV

Otro grupo al que le asiste el derecho de negarse a declarar nace de
las relaciones de parentesco. Segtin el § 51 de la ley procesal penal estin
autorizados a rehusarse a declarar el novio, el esposo, padres e hijos
de los acusados y algunos otros familiares cercanos'*. También en este
caso se trata de una prohibicién condicionada: cuando el novio, el es-
poso, etc., del imputado ejercen su derecho de negarse a declarar, debe
impedirse la continuacién de investigacién con fundamento en esta
prohibicién. Nuevamente, como en los casos discutidos anteriormen-
te, pudiera aparecer la idea de una regla de prueba, como si la ley no
quisiera tener un testimonio por la desconfianza en los vinculos afec-
tivos cercanos con el imputado. Antiguos ordenamientos sin duda se
dejaron guiar por esta consideracién, pero llegaron consecuentemen-
te a una exclusién absoluta, independiente de la voluntad del testigo.
Es el caso del derecho romano: parentes et liberi invicem adversus se nec
volentes ad testimonium admittendi sunt, afirma libro 6 de testibus 4,20,
La razén para excluir el testimonio de los familiares la enuncia pau-
LUs, (sent. V 15 parrafo 3), en estos términos: Quia rei verae testimo-
nium necessitudo personarum plerumque corrumpit. Por consiguiente, aqui
el fundamento realmente enunciado es la falta de credibilidad del tes-
timonio de parientes sin que exista una auténtica prohibicién de prue-
ba. Sélo que en el caso del derecho romano puro autores posteriores
han expresado su escepticismo acerca de sila razén indicada por pau-
LUs fuera la verdadera razén para brindar un tratamiento distinto a

" Estanorma se puede aplicar de forma analoga a los peritos segtin el § 76 de la Ordenanza Procesal Penal.

> Véase también 1.3, § 5 D. de testibus 22,5: “quidam propter reverentiam personarum ... admittendi non

sunt ad testimonii fidem”.
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los familiares como testigos'®. En el derecho procesal penal alemin
comun, la apreciacién tedrica aclara cada vez mis el asunto en el sen-
tido de que los familiares tienen que ser sometidos a un tratamiento
especial, no porque se desconfié de ellos, sino por ellos mismos. Este
cambio de perspectiva se percibe claramente en lo que escribe sobre
este punto ROSSHIERT en 1846':

Nosotros observamos en ella (es decir en la norma del derecho roma-
no), dice él, desde el punto de vista moral una noble valoracién de la tierna
relacion que los parientes mencionados guardan mutuamente. En esta
forma de concebir el problema, la expresién de pauLUS en las palabras
quia corrumpit no cambia para nada esta concepcidn, pues en su contex-
to, a lo expresado por pAULUS le puede ser atribuido muy seguramente
el significado de que en razén a la preocupacién de que otorgue una de-
claracién falsa en relacién con las personas con que se tienen vinculos
naturales, los ascendientes y descendientes no tienen por qué ser pues-
tos para nada en una situacién de contradiccién interna y desagradable,

aun si lo fuera sélo para el intimo sentimiento.

Este punto de vista también se ha acufiado claramente en la exposi-

cién de motivos del proyecto de ordenanza procesal penal'®

, que des-
de la concepcién observada supone “que es mejor renunciar a un medio de
prueba que exponer a un pariente cercano del imputado a la tentacion de
cometer perjurio para ayudarlo”.

Pero, si la consideracién por el testigo mismo era la razén principal
para un tratamiento especial, no se justifica que el pariente dispuesto a
declarar también deba ser excluido del deber de testimoniar. Sin embar-

go, muchos doctrinantes permanecieron fieles aun en el derecho comin

AsizacHARIA, vol. IT, pag. 187, nota 17.
17 Zeitschrift fiir Strafverfabren, N. F. 111 114,
Motivos del Proyecto I1I, con referencia al § 42.
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a la exclusién absoluta del testimonio de familiares'®; lo reconfirmaron
también leyes mds recientes, como el Code Pénal (arts. 156, 189y 322) e
igualmente la ordenanza procesal penal de 1856 de Frankfurt (art. 79).
Pero al final prevalecié la concepcién segin la cual no se interroga al pa-
riente bajo la gravedad del juramento, cuando éste no quiere declarar, y
este es también el punto de vista de la ordenanza procesal penal vigente.
Asi la anterior regla de prueba resulta superada y se obtiene una prohi-
bicién de prueba relativa®®. La ley no le impone al familiar del imputado
la calidad de un sospechoso, cuyo testimonio tiene muy poco valor, y
por tanto no se debe recaudar, sino que prescribe con claridad la posi-
bilidad de renunciar a los testimonios de familiares, incluso cuando no
sean sospechosos, para no crear una situacién muy penosa al testigo que
desea declarar voluntariamente. La via no se considera intransitable,
sino que se prohibe a pesar de su viabilidad. Esto no se contrapone con
el hecho segtin el cual al juez le estd permitido desconfiar de los testigos
que sean familiares del imputado y dispuestos a declarar —es decir, en
los casos en que la prohibicién de prueba no se aplica en razén de su ca-
ricter relativo y no absoluto—, en la medida en que no tiene que exigir
juramento (Ordenanza Procesal Penal, § 57).

Por otro lado, al igual que para el derecho de rehusarse a dar infor-
macién contenido en el § 54 de la Ordenanza Procesal Penal, también
en este caso al derecho de rehusarse a rendir testimonio corresponde

la prohibicién de ejercer coaccién editada sobre el testigo, es decir, el

¥ Véase C.J. A. MITTERMEIER, Theorie des Beweises 1834 310; ROSSHIRT, ob. cit., pdg. 113; 1B, Geschichte

des romischen Criminalprozesses, pdg. 626; ZACHARIA, vol. II, pdg. 187.

** Laprohibicién de prueba vale sin distinguir si la materia objeto de prueba es una circunstancia de cargo o

descargo del imputado. Vale también cuando el familiar es la tinica prueba (en el caso del derecho comin
ZACHARIA, vol. II, pdg. 190 queria que la interdiccién cesara en el caso en que padres e hijos estuviesen
uno en contra de otro como imputado y damnificado, pues de otra manera el procedimiento legal y el
castigo del culpable resultarian imposibles de antemano y la intencién de la ley no puede haber sido ésta).
La prohibicién de prueba vale también en contra de lo que desea el imputado. Hay dudas acerca de si la
prohibicién de prueba se extiende también a los familiares del denunciante privado. Normalmente esto
se niega para la lex lata, véase LOWE 5 con referencia al § 51; se admite para la lex ferenda, véase BRETNER,
Goltdammers Archiv fiir Strafrecht, vol. XLI, pag. 20; KRONECKER GOLTD, Arch. XXXIII 26; GORDEN,
Ztsch. f. Str.-R.-Wissenschaft, vol. XVIII, pag. 565; xaDE, Privatklage, vol. 57.
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juez no debe forzar a los familiares del imputado a presentar objetos
que pudieran ser ttiles para los objetivos del proceso penal (Ordenan-
za Procesal Penal, § 95, apartado 2), pero en cualquier caso estin au-
torizados el registro y secuestro de tales objetos también frente a los
familiares del imputado.

El mismo beneficio que disfrutan los familiares del imputado —y
asi llegamos a un quinto grupo de prohibiciones de prueba— am-
para a ciertas personas cuyas bocas estdn cerradas por un deber de
confidencialidad.

1) Asi, segiin el § 52 de la Ordenanza Procesal Penal los sacerdo-
tes tienen la facultad de rehusarse a declarar sobre aquello que se
les haya confiado en el contexto del consejo espiritual; es la deno-
minada proteccién del secreto confesional. Hoy esta prohibicién de
prueba es relativa. La negativa a declarar depende de la explicacién
del clérigo. El derecho candnico prohibe de manera absoluta el inte-
rrogatorio de los sacerdotes acerca de lo que les ha sido confiado en
la confesién®'. Conforme a las estipulaciones del derecho canédnico,
estdn la Ordenanza Procesal Penal de Baden de 1864, de Hessen
de 1865, de Wuerttemberg de 1868 y la reformada de Sajonia de
186822, La ley Procesal Penal imperial se ha alejado conscientemente
de estas normas y hace depender la admisibilidad o inadmisibilidad

2 C.2d. 6 de poenit.; cap. 12, IX de poenit. 5, 38; cap. 18. x de excess. Praelat. 5,31.

> Ordenanza Procesal Penal de Baden, § 105; de Hessen, art. 129; de Wuerttemberg, art. 142, de Sajonia,
art. 213.
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del interrogatorio de la disposicién o no disposicién del clérigo para
declarar®. Pero seria muy equivocada la interpretacién segin la cual
la ley concede al testigo desmentir el conocimiento obtenido en el
ejercicio de salvacién espiritual, en otras palabras, la interpretacién
de que la ley lo autoriza a afirmar falsamente que nada sabe. Si un
sacerdote tuviera un conocimiento conseguido en la confesién y se
atreviera a afirmar que no sabe nada, seria perjurio y de nada le ser-
viria invocar la construccién de la teologia catdlica segtin la cual no
es el confesor quien escucha lo que se confiesa, sino Dios mismo. Asi,
la ley procesal penal considera el secreto confesional en la medida en
que se le otorga al clérigo un derecho a permanecer en silencio: el sacer-

dote no necesita declarar®*.

2) De la misma manera estdn autorizados a rehusarse a declarar los
defensores del imputado acerca de lo que se les haya confiado en el
ejercicio de esta funcién, de conformidad con el § 52 de la ley proce-
sal penal®; lo mismo vale:

3) Para abogados y médicos acerca de lo que se les haya confiado en
el ejercicio de su oficio®®?.

El circulo de las personas que estdn habilitadas para rehusarse a
declarar estd estrechamente restringido: iinicamente el sacerdote, el

defensor, el abogado, el médico en persona tienen derecho, no asi su

»  Los fundamentos para ello estdn presentados en la exposicion de motivos del proyecto ITI, §§ 42-45.

?* Véase mi manual, pig. 351, nota 56.

%5 ZACHARIA, vol. II, pag. 194 querria liberar al defensor del testimonio sélo en lo que se refiere a aquellas

percepciones y confidencias “cuya comunicacién empeoraria la posicién del imputado”. Esta limitacién
no estd prevista en el § 52 de la Ordenanza Procesa] Penal.

26 Estaliberacién del deber para abogados y médicos era desconocida en el derecho comiin y en los ordena-

mientos procesales penales particulares. zacHARIA, vol., pag. 193.

Este derecho de rehusarse se puede extender a los peritos segtin el § 52 a pesar del § 76 de la Ordenanza
Procesal Penal, pues la revelacién de secretos que hayan sido confiados puede tener lugar sélo en el marco
del testimonio, pero no en los resultados del dictamen.
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personal auxiliar como sacristanes, escribientes, etc.”® Ademds, es ob-
vio que cada uno de los aqui mencionados tiene derecho a rehusarse
a declarar inicamente con respecto a los hechos que les hayan sido
confiados personalmente, pero no sobre hechos confiados a su ante-
cesor o que él haya llegado a conocer por otras vias®. Por otro lado, el
derecho a permanecer en silencio se extiende mds all4 del tiempo de
ejercicio de la profesién, también el sacerdote retirado, el médico que
ha dejado de ejercer, etc., estdn autorizados a seguir conservando los
secretos que les fueron confiados en su momento.

En este caso se trata de hechos que han sido “confiados”, es decir,
que una persona ha comunicado a otra con fundamento en una rela-
cién de confianza y esperando que aquel mantenga la boca cerrada®.
Evidentemente, el interés en el silencio no reside en la persona de con-
fianza, sino en el tercero del cual procede la informacién. Por esta ra-
z4n, el derecho de rehusarse a dar testimonio cesa cuando esta tercera
persona revela el secreto, es decir, cuando autoriza al testigo a hablar.
El derecho positivo prescribe conforme a eso que el defensor, los abo-
gados y los médicos no pueden negarse a declarar, cuando son desvin-
culados de la obligacién de mantener el silencio de conformidad con

el § 52 inciso 2. Que para sacerdotes no esté prevista la misma norma,

8 Elart. 213 de la ley sajona exceptuaba ademds del abogado también a “aquellas personas que colaboran

en su expedicion”.
* Apropiados la olg Zweibriicken, Seufferts Archiv Bd. LVII 474 (con referencia al § 383 del C.P.O.).

Desde este punto de vista, no tiene ninguna importancia si el mantenimiento del secreto ha sido prometi-
do por la persona de confianza. Pero siempre tiene que tratarse de una transmisién del saber de una per-
sona a otra. Por tanto, es plenamente justificado que en términos muy generales el “confiar un hecho” en
el sentido del § 53 se defina como “comunicacién confidencial”, asi LOWE, 2, con referencia al § 52; Gaupp
Stein II, Petersen-Anger 4, Loth. Seuffert 6 con referencia al § 383 C.P.O. De manera distinta juzga el
O.L.G. Zweibriicken in Seufferts Archiv, t. LVII, pag. 474, que declara autorizado al sacerdote a rehusar
su testimonio acerca del hecho de haber recibido donaciones para la iglesia. Esta interpretacién implica-
ria que el sacerdote estuviera autorizado a rehusarse a declarar acerca de acciones humanas de todo tipo
delas cuales haya tenido conocimiento en el ejercicio de la cura de almas, con la sencilla condicién de que
fueran comunicadas confidencialmente, y que el mismo principio tendria que valer para defensores, abo-
gados y médicos. Pero asi se pasarfan completamente los limites del concepto de “confiar un hecho”. No
se puede, por ejemplo, hablar de “confiar un hecho” cuando A ofende a un tercero confiando en el silencio
de B; en este caso se “confia” en la otra persona, pero no se le “confia un hecho”; y si se da a otra persona
un objeto, se le confia la cosa, pero no “un hecho”.
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es dificilmente justificable.

La autorizacién para hablar que el tercero imparte al testigo obvia-
mente no es un fenémeno procesal, sino algo que se produce detris
del escenario. La administracién de justicia se funda en la declaracién
del mismo testigo. Si declara que no quiere testimoniar, hay que aho-
rrarle mds preguntas acerca del tema de prueba, a menos que sea ex-
presa una autorizacién del tercero para declarar. Si por el contrario, el
testigo expresa que estd dispuesto a declarar, se admite la prueba sin
considerar si aquel cuenta o no con la aprobacién del tercero. A pesar
de que cuando el testigo habla vulnera de la manera mds evidente la
confianza que la tercera persona habia depositado en él, el tribunal
no necesita preocuparse por esta deslealtad y puede y debe interrogar
como testigo al sacerdote, al defensor, etc., que sin ser autorizados
revelan el secreto’. No se podria afirmar tajantemente que esta re-
gulacién resulte adecuada. Aqui se enfrentan asi dos intereses contra-
puestos: el tercero que ha confiado el secreto a quien puede ser testigo
y el Estado que quisiera conocer el secreto. Pero no se entiende por
qué el testigo que no tiene un interés directo deba decidir si mantiene
o no el secreto. O la relacién de confianza le merece al Estado todo el
respeto, y entonces no puede vulnerarla por medio de la persona de
confianza de forma caprichosa y arbitraria, o definitivamente no le
parece tan importante al punto de que la averiguacién de la verdad
procesal deba sufrir a causa de ella y entonces no puede renunciar por
amor al oficio a penetrar en el secreto que posee la persona de con-

fianza. {No importa la persona a la que se le enter6 del secreto, sino la

! La obligacién de reserva que la persona de confianza tiene frente al que le confié algo —§ 52 abs. 2 Ord.

Proc. Pen.—, y cuya violacién incluso estd sancionada —C. P., art. 300— desaparece cuando el tribunal
desea el testimonio, es decir, existe solamente para relacidn extraprocesal; en el proceso existe solamente
un derecho al silencio de la persona de confianza. En el caso de la lege lata, no hay dudas acerca de esoy
se trata también de la opinién general de la jurisprudencia, véase LOWE, 18, Stenglein 11 con referencia al
§ 52; GEYER HOTZEND, Handbuch, 1, 279; GLaseRr, Handbuch 1, 533, BINDING, Grundisse des Strafprozes-
ses 81 V B2a8.152; decisiones del tribunal del Reich in Str.-S. x1x, 364; véase también C. J. A. MITTER-
MEIER, Das Deutsche Strafverfahren, vol. 1 § 67 notas 23 y 24. En el caso de lege ferenda, la cuestion estd
muy controvertida; véase en el texto més arriba.
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persona que lo confié! ;{La prohibicién de prueba protege al segundo,
no al primero!

Es obvio, y el § 95 inciso 2 del ordenamiento procesal penal lo afit-
ma de forma directa que también en este caso, como en el del derecho
de rehusarse a rendir testimonio para las personas que hemos men-
cionado, se suma el derecho de negarse a revelar el lugar donde se en-
cuentran objetos, es decir, que también en este caso se debe admitir
que no procede el registro bajo coaccién. Aqui obviamente la preserva-
cién de objetos sujetos a registro debe permanecer limitada a aquellas
cosas cuya entrega implicaria para el testigo revelar deslealmente un
hecho que le ha sido confiado en el ejercicio de su funcién garantiza-
da por la ley*. En este caso se deberd incluso ir mds alld y considerar
que esta prohibido buscar e incautar anotaciones acerca de lo que se confié a
sacerdotes, defensores, abogados y médicos, es decir, estas personas
no solo no deben participar activamente en la funcién de que las auto-
ridades se apoderen de estos objetos, sino que sin su consentimien-
to, la autoridad de ninguna manera puede buscar y apropiarse de tales
anotaciones. Desde luego, la praxis no renuncia a ejecutar registros y
secuestros de estas cosas. Si, por ejemplo, un médico se rehtisa a de-
clarar acerca de las informaciones confidenciales que el paciente le ha
comunicado, se toma sencillamente el historial de registro clinico y se
instruye lo que sea necesario con fundamento en las notas que estén

contenidas en el documento®®. Hasta ahora nadie ha cuestionado esta

Distinta la opinién de LOWE, 3 b, con referencia al § 95: depende de si el sacerdote, u otro ha recibido o
no el objeto de que se trata en su calidad profesional especificada en el § 52. Pero de esta manera no se
establece un verdadero paralelismo entre el § 52 y el § 95, apartado 2. No puede tener importancia la
manera en que se ha recibido el objeto. Por un lado, se puede imaginar muy bien que declinar cualquiera
responsabilidad respecto de un objeto recibido en ejercicio de la actividad profesional en absoluto viola la
obligacién al secreto (pues la cosa no revela nada, p. ej.); y por el otro, contrariamente el sacerdote, al de-
clinar cualquier responsabilidad por la entrega de un objeto que ha recibido fuera del marco de la cura de
almas, etc., permita aclarar los hechos que habia de mantener en secreto. Para conformarse con el sentido
delaley, hay que autorizar en el primer caso la autoincriminacién coaccionada por el objeto y excluirla en
el segundo. Las conclusiones de L6WE son para ambos casos contrarias.

Es, por ejemplo, la opinién de LowWE, 3b al § 95.
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praxis, pero hay que considerarla inadmisible. En efecto, esta prictica
desquicia el derecho de rehusarse a declarar explicitamente reconoci-
do a sacerdotes, médicos, etc. Aqui debe aducirse que si aquella pra-
xis estuviera conforme a la ley, podria resultarle conveniente al asesor
espiritual, al médico, etc., tomar el menor niimero de notas posibles
acerca de aquello que se les haya confiado. Tampoco hay que desta-
car que la incautacién de los libros representaria una notable molestia
para el médico, etc., de tal manera que son igualmente inconvenientes
que se deben tener en cuenta. Pero lo que aqui debe ser decisivo es
la carencia de lgica en una situacién en la que se pretende con todo
tacto dispensar al testigo de la obligacién de revelar el secreto por su
propia cuenta y al mismo tiempo arrancarselo sin esta consideracién
y coactivamente. Con la misma légica, al bandido que renuncia gene-
rosamente a la extorsidn, le estaria permitido procurarse el bolso que
esté a la mano mediante el hurto. Si el Estado es serio con el respeto
de los derechos de los sacerdotes, médicos, etc., debe no sélo renun-
ciar de plano al testimonio de estas personas, en tanto estd relaciona-
da con el secreto, sino aiin mis jrenunciar directamente a invadir este
campo vedado! Por tanto, estd conforme con el sentido del § 52 de la
ley procesal penal proteger los datos sobre hechos que constituyan
secreto, es decir, existe una prohibicién de prueba absoluta frente a
la obtencién de tales notas, en la medida en que el mismo sacerdote,
el mismo médico, etc., no dan su consentimiento para su registro e
incautacién®®.

Segiin las explicaciones que el texto brinda, los testigos mencionados en los §§ 51 y 54 no estdn protegi-
dos frente al registro e incautacién en lo que toca a sus notas, pero si lo son los del § 52. ;A qué obedece
esta discrepancia? La respuesta es sencillamente que el derecho de rehusarse a declarar de los §§ 51y 54
sencillamente pretenden ahorrar al testigo el conflicto de sentimientos en que podria encontrarse si se
le exigiera actuar en el proceso, mientras que el derecho del § 52 quiere proteger el secreto en si mismo.
La diversidad de estas motivaciones juridicas tiene naturalmente que producir distintas consecuencias
importantes.
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VI

A los cinco grupos de prohibiciones de prueba discutidos hasta aho-
ra se suma en sexto lugar otro que procede de la inviolabilidad que
actualmente le estd garantizada a la propiedad privada. En efecto, si el
derecho procesal penal permite a las autoridades poner a disposicién
del proceso penal objetos que se encuentran en la propiedad privada,
seria muy dificil que de este principio se siguiera que cualquier inje-
rencia en la esfera de lo privado resulte admisible sin ninguna limi-
tacién. La ley calla ante esta pregunta compleja, por lo que para dar
una solucién, recurrimos a los principios generales. Es ficil reconocer
la extensién del problema. Por ejemplo, si se ha despertado la sospe-
cha de que el imputado de homicidio ha sepultado en alguna parte en
su hacienda el cadaver del occiso. ;Puede permitirsele a la autoridad
excavar por todas partes, la tierra y el piso, para buscar el cadaver?
¢Puede la autoridad destruir una abundante cosecha de trigo para tal
efecto? Otros puntos de partida existentes para el mismo aspecto son:
si hay indicios de que el inculpado de hurto ha empotrado el dinero
robado en una pared de su casa, ¢puede la autoridad demoler la casa
en la busqueda del dinero? Si un comerciante es sospechoso de que ha
vendido ron de imitacién como si fuera auténtico, spuede la autoridad
inutilizar o destruir todas las existencias de ron, debido a la investi-
gacién quimica de autenticidad o inautenticidad? Finalmente, si se
ofrece como el Gnico medio para establecer si el imputado se deshizo
de un billete de banco robado ddndoselo a comer a un animal de pro-
piedad de un tercero, ¢;puede permitirse sacrificar el animal? Es obvio
que todas estas injerencias en la esfera de la propiedad estin permiti-

das si el propietario da su consentimiento. ;Pero qué pasa si se niega?
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La respuesta, en el sentido de nuestro actual derecho culturalmente
desarrollado, es una sola: la propiedad por principio es inviolable; la inje-
rencia en esta esfera es procedente inicamente dentro de los limites
explicitamente permitidos por la ley. Cada silencio, cada imprecisién
de laley ha de interpretarse en favor del propietario. Las disposiciones
procesales permiten que se le sustraiga la tenencia de la cosa a quien
legitimamente la posee alli donde las finalidades procesales lo exijan,
pero no se afirma en lo mds minimo que se pueda alterar la sustancia
de la cosa o que el empleo procesal pueda permitir una inutilizacién
de la cosa o incluso una expropiacién. Por tanto, la autoridad judicial
puede efectuar inspecciones oculares o practicar pruebas documenta-
les siempre y cuando salva rei substantia, es decir a menos que el propie-
tario de la cosa contra quien proceda la injerencia no levante ninguna
objecién®* —una clara prohibicién de prueba.

* %%

Todos los grupos de prohibiciones de prueba que hemos menciona-
do, por distintos que sean en su origen y alcance, tienen en comtn
sin excepcién que son prohibiciones relativas, es decir, no les cierran
definitivamente a los tribunales el acceso a los hechos, sino el camino
que de una u otra manera lleva a ellos, para decirlo sin metiforas, vedan
uno u otro medio de prueba. Fuera de los medios de prueba prohibidos,

existen otros medios, permitidos, con los cuales la administracién de

En algunos casos, las autoridades pueden optar por otro camino. Si, por ejemplo, el imputado de adulte-
racién de géneros alimenticios se niega a que la autoridad tome pruebas quimicas en su negocio, hay que
compratle la cantidad necesaria para un muestreo, que estd obligado a vender segtin el pérrafo 2 delaley
imperial del 14 de mayo de 1879.
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justicia puede llegar al esclarecimiento necesario®.

Por otro lado, complementando el cuadro, a una prohibicién de
prueba absoluta muy importante se afiade la prohibicién relativa. Se-
gun el § 251 del ordenamiento procesal penal, “las declaraciones de
un testigo interrogado antes de la vista principal, que solo hiciere uso
en la vista principal de su derecho de rehusarse a declarar, no pueden
ser leidas”.

Esto significa que si un testigo tiene el derecho de rehusarse a de-
clarar y no ha ejercido este derecho en un interrogatorio anterior en
el transcurso del proceso, pero con ocasién de otro interrogatorio en
el mismo proceso aquel se rehtisa a declarar, aquella declaracién ante-
rior tiene que considerarse pro non facta y el rechazo a rendir testimo-
nio que se produce después tiene que considerarse eficaz ex tunc®’. Por
tanto, la declaracién anterior que el testigo ha producido es un fruto
prohibido del cual la justicia no puede comer. Lo que el testigo ha di-
cho con anterioridad no se puede tocar, queda absolutamente vedado
para erigir prueba; este tema de prueba, por consiguiente, no llega a
tener ninguna entidad y todos los medios de prueba para investigar lo
que ha declarado el testigo resultan inadmisibles; esta es una prohi-
bicién de prueba absoluta. No sélo es inadmisible leer el protocolo

Esto vale, lo que en un primer momento pudiera aparecer dudoso, también para las prohibiciones de
prueba del § 54 del ordenamiento procesal penal. Aqui se protege el secreto en si mismo, pero sélo como
secreto en la persona del hombre de confianza, véase antes pag. 18; sélo ésta estéd protegida frente al em-
pleo para finalidades procesales. No hay ningtin obsticulo a que se interrogue como testigo, por ejemplo,
una cuarta persona que ha escuchado la comunicacién confidencial de la tercera persona al sacerdote;
incluso la persona que confia el secreto estd obligada a testimoniar acerca de su secreto en la medida en
que puede ser testigo (cuando, por ejemplo, no es él mismo el imputado, etc.).

TODOS los derechos que permiten rehusarse a declarar son, por asi decir, absolutamente personales.
El secreto de testigo reconocido como legitimo ya no es un secreto de testigo reconocido por la ley, cuan-
do es de segunda mano. Asi interpreta también GLasER, Handbuch, 1 513; Lowe, 9 con referencia a los
§§ 51-54. Si el familiar del imputado ha relatado a otros la circunstancia, si el médico o el sacerdote “han
hablado fuera de lugat”, si alguien ha comunicado un hecho a una tercera persona —hecho acerca del
cual pudiera negarse a dar testimonio conforme al § 54—, las personas que han recibido esta informacién
estdn obligadas a testimoniar. Este principio admite una modificacién sélo en el caso del § 251. Véase
antes en el texto pagina 25, nota 4.

No se puede evitar extender andlogamente esta norma a los peritos. Véase a.M. BENNECKE, Lebrbuch,

pags. 363, nota 5, 547.
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relacionado con la declaracién anterior, sino también interrogar como
testigos al personal que recibe la informacién, delante de los cuales el
testigo declard, en particular a jueces de investigacién y escribientes.
Es dificil entender cémo el tribunal imperial ha permitido el interro-
gatorio del personal de la administracidén de justicia —una sentencia
contra la cual se ha declarado casi toda la critica con unanimidad®—.
Pero, cuando se reconoce la naturaleza de la prohibicién probatoria
como absoluta, de conformidad con el § 251 de la ordenanza procesal
penal hay que ir mds alld. No solo es obvio desde este punto de vista
que el protocolo no puede ser utilizado para “refrescar la memoria”
de alguien®, sino que no se puede en absoluto interrogar a un testigo
acerca del tema y no se puede consultar ningtin documento escrito
acerca de lo que el testigo declard en aquella ocasién®®. En particular
se ha de extender esta prohibicién de prueba a eventuales datos extra-
judiciales que el testigo haya hecho en torno a su declaracién y a cartas

en que informa acerca de lo mismo*.

* %%

Véase las citas en mi Manual, § 83 nota 40; ademds ROSENFELD, Reichstrafprozess, pag. 247 nota 9. El tri-
bunal imperial ha vuelto a expresar recientemente mds de una vez su propia interpretacién, véase Entsch,

tomo XXXV, pig, 6.

Esta opinién la comparte el tribunal imperial, “Entsch”, in Strafs., t. xxv, pdg. 5.

40 Hasta ahora, por lo comin, no se ha sacado esta consecuencia.

* Paraevitar equivocaciones, hay que dejar especialmente claro que sélo la declaracion anterior en si misma

tiene que considerarse materia de prueba prohibida, pero para nada el mismo tépico de prueba acerca del
cual informaba la deposicién anterior. Si, por ejemplo, una mujer ha padecido malos tratos de su cényu-
ge, que ahora estd imputado por eso, y lo ha comunicado a una amiga en una carta, después ha depuesto
ante el tribunal y cuenta a la misma amiga en una segunda carta el contenido de su deposicién, y des-
pués se niega a testimoniar, la prohibicién de prueba se refiere solamente a la segunda carta, peronoala
primera.
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Asi se concluye la visién panordmica de las prohibiciones de prueba
reconocidas por el derecho actualmente vigente. Su significado sale a
la luz cuando ponemos de presente la oposicién entre la cantidad de
intereses humanos que las prohibiciones protegen y las que dejan de
valer para el derecho procesal penal.

Aqui es necesario nombrar el bien de otras entidades publicas dis-
tintas del Estado, como municipalidades, circulos administrativos,
provincias, etc. A efecto de la prictica probatoria, nunca se tiene en
cuenta la voluntad de estas entidades, abstraccién hecha de la muni-
cipalidad, etc., que estd autorizada a hacer objeciones contra el inte-
rrogatorio de uno de sus empleados en calidad de testigo experto, y
por esa razén se frustra el objeto de esta prueba*. En tanto que las
debilidades y faltas del Estado, como hemos mostrado anteriormente,
pueden ser ocultadas a los ojos del juez penal, sin que importe que en
el proceso penal surjan a la luz faltas y debilidades, por ejemplo, de la
administracién de una ciudad.

Pero también, el bien del Estado se mantiene como fundamento
de limitacién probatoria solo en el contexto descrito anteriormente.
De alli se desprende esencialmente la muy importante regla: el Esta-
do reviste ciertos fendmenos de la vida ptiblica con el velo del secreto,
obligando a los involucrados a no divulgar nada. No obstante, esta
obligacién de mantener el secreto es vilida tinicamente en la medida
en que no se oponga a ella una obligacién de declarar que le sea contra-
ria. Asi, por ejemplo, en el caso de exclusién de la publicidad debido a
la amenaza para la seguridad del Estado, aquellos que estdn presentes
en una audiencia judicial estin obligados a mantener el secreto acerca
del debate por el deber de reserva (G.V.G. § 175, apartado 2), de tal
manera que actuar en contra de esta norma es punible (art. 2 de la

ley imperial del 5 de abril de 1888); pero la misma persona obligada

2 Véase lo anteriormente expresado.
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a la reserva debe declarar® si con posterioridad se le interroga sobre
aquellos asuntos. El proceso penal tiene prioridad sobre el deber de
reserva de las actuaciones. El mismo principio se aplica al secreto electo-
ral**. Por ultimo, aparece la reserva oficial que representa una limitacién
parala prictica de prueba procesal penal solo en el sentido examinado
con anterioridad, es decir, inicamente en el caso del interrogatorio de
funcionarios publicos y cuando sea estrictamente indispensable. Por
lo demds, quien no es funcionario estd obligado a rendir testimonio

acerca de asuntos sobre los cuales se extiende la reserva oficial*

, en
tanto que si se trata del funcionario publico interrogado como testigo,
esto depende de que en el caso concreto se autorice por el superior el
interrogatorio sobre asuntos sometidos a reserva oficial*.

Son innumerables los intereses de los particulares que el derecho
probatorio procesal penal abandona a su propia suerte. En primer
lugar, es obvio que nadie puede oponerse al esclarecimiento de un
asesinato, de un incendio, etc., con la vaga fundamentacién de que la
aclaracién del delito le “causaria un perjuicio™. Pero también en el
caso en que el perjuicio o el inconveniente se concreten, la regla ge-
neral indica que hay que padecerlos. El proceso penal prevalece. Asi

nadie puede escudarse detrds de la enfermedad o los contratiempos

** KLEINFELLER, Das Reichsgesetz, vom. 5, april 1888, explica I 4 con referencia al art. I (p. 192).

* Esta opinién la comparte el tribunal imperial, Rechtspr., t. VI, pag. 517.

En primer lugar, los escabinos y el jurado estdn cubiertos por el § 200 de la ley introductoria de la Cons-
titucidn cuando se trate de la reserva sobre la deliberacién.

Por esta razén, no es adecuada la sent. del tribunal imperial, t. xxv1, pag. 202; BINDING, Grundrisse d.
STr.-Pr-Re.§ 81 V B 2: un juez no puede en ningtin caso ser escuchado acerca de las circunstancias de la
deliberacién (antes de la sentencia) por el secreto. (Véase también SALINGER, Ztsch.F.Civ.-Prozess, t. XXX,
pag. 511). Pero la significacién del secreto de deliberacién para el derecho probatorio se deduce sélo del
§ 53 del ordenamiento procesal penal. Véase mi Manual, pig. 85 a nota 9; ROSENFELD, Reichstrafprozess,
pag. 249, nota 18.

7 El ordenamiento criminal prusiano de 1805 liberaba al testigo del deber de contestar (§ 313) “cuando con

ocasién de una pregunta que claramente no tiene que ver con el objeto del interrogatorio, el testigo puede
temer no sin razén que contestar implicaria consecuencias desventajosas para su persona”. Una norma
muy inatil, pues preguntas que no tienen nada que ver con la cuestién no hay que hacerlas al testigo, aun
cuando contestarlas no implique para él perjuicio alguno.

Estudio Juridico

143



144

PODER JUDICIAL DE LA CDMX

en el oficio®®. Nadie puede invocar la decencia y las buenas costum-
bres para eludir una prictica de prueba que va a serle fatal. El proce-
so penal saca inexorablemente a luz todos los secretos, en la medida
en que no aparezcan los pocos casos anteriormente discutidos que se
reconocen como fundamentos de impedimento probatorio. En este
sentido, ni el secreto tributario y menos atin el secreto de redaccién
pueden resistirse al proceso penal. El antiguo derecho procesal penal
respetaba el secreto artistico, el secreto de oficio, el secreto de fabri-
cacidn; este tltimo tenia vigencia en Sajonia (art. 222) y Hannover (§
101). El ordenamiento criminal prusiano de 1805 (§ 313) exceptuaba
al testigo del deber de declarar, cuando se le exigia revelar un secre-
to que, al divulgarse, hubiera implicado para el testigo un perjuicio®
en su arte o en su oficio artesanal, y todavia hoy una norma similar
estd vigente en el campo del proceso civil (§ 384 del ordenamiento
procesal civil). Por el contrario, el derecho procesal penal actual no
conoce una prohibicién de tal talante. El derecho procesal penal tam-
poco tiene en consideracién la condicién de diputado. Los diputados
del Reichstag y de los parlamentos de los estados federales no pueden
ser sancionados, debido a sus votos y a las opiniones efectuadas en el
ejercicio de sus funciones, pero no pueden negarse a declarar acerca
de esto, etc.’.

Igualmente, intereses ideales para mantener en reserva determina-
dos hechos no encuentran gracia a los ojos de la justicia penal. El de-
seo de no manifestar una conviccién intima y en particular una visién

del mundo quizids demasiado personal, el temor a la profanacién, la

% Sélo en el caso de los funcionarios ptiblicos es posible utilizar la declaracién de dispensa por parte de

os superiores para impedir el interrogatorio del funcionario como perito conforme al ordenamiento
1 dir el int t del fi t f 1 ord t
procesal penal, § 76, apartado 2. Véase lo anteriormente expuesto a este respecto.

Véase al respecto las precisiones del O. L. G. de Hamburgo en Seuffert Archiv, t. LVII, pag. 336 acerca de
la diferencia que existe bajo este punto de vista entre el derecho penal y el derecho civil. Entre los dere-
chos empresariales no protegidos por el derecho de prueba se incluyen también aquellos que menciona el
parrafo 145 del Gew. Ordnung de 26 de julio de 1900.

Véanse las citas en mi Manual, pag. 352, nota 68.
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repugnancia a “revelar a la gente del comun su sentimiento, su visién”,
todo esto es pisoteado despiadadamente por averiguacién de la ver-
dad procesal penal. Mientras que la Constitucién del Reich de 28 de
marzo de 1849 (parrafo 144, apartado 2) pretende establecer que na-
die esté obligado a revelar sus convicciones religiosas, la evolucion del
derecho ha ido mds alld de este intento de una prohibicién de prueba
bastante particular y hoy cualquiera debe sincerarse ante el tribunal
también sobre este punto de vista. No parece asombroso aqui que
también los secretos de familia deban ser inexorablemente revelados
en el proceso penal. También es absolutamente obvio que un compro-
miso de guardar silencio contraido privadamente por dos personas
no merece consideracién ninguna®'. Si alguien ha prometido a otro no
divulgar ciertas cosas, puede estar obligado moralmente a callar —"la
discrecién es cuestién de honra”—.

Pero la ley no reconoce este deber como obligacién juridica; juridi-
camente no existe ningtin “contrato de silencio”, y en cualquier caso
no se puede deducir ninguna vinculacién juridica en contra de las exi-
gencias de la justicia penal. El proceso abre la boca del portador del
secreto, asi el testigo esté de acuerdo o no. A este respecto, en nada
cambia la circunstancia de que alguien haya comprometido su “pala-
bra de honot”, en el sentido de que callaria. En noviembre de 1902 le
fue exigido al diputado Bebel en presencia del Dr. Peters que nom-
brara a aquel que le habia contado de la denominada “Tuckerbrief”.
Bebel se negé a brindar informacién; habia dado su palabra de que
no iba a comprometer a su informante. Pero esto era admisible fuera
de un proceso penal, en tanto que si existiera un proceso penal Bebel
hubiese sido llamado como testigo y al tribunal no se le habria satis-

fecho con la invocacién de una promesa de honrar la palabra, sino que

! Véase MITTERMEIER, Strafverfabren I, § 67, n. 6 y 22; RossHIRT, Ztsch. f. Strafverf. N. F. Bd. III 130;
LOWE, 9 con referencia a los §§ 51-54.
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habria aplicado, si el caso lo amerita, la declaracidn forzada®?. Quien
justifique en su palabra de honor el deseo de callar sobre hechos signi-
ficativos para la justicia penal cae asi mismo en los brazos de la misma
justicia penal y no puede exigir que ella se plegue frente a su compro-
miso de honrar la palabra empefada. Incluso la expresion juramentada
que pretende reservarse un hecho penal se deja de lado por carecer de
significado en el proceso penal. El derecho canénico ya lo preveia asi®.
Le serment ne lie pa (el juramento no obliga) dijo un procurador general
francés frente a un testigo que por medio del juramento habia prome-
tido permanecer en silencio y que apelando a su honra y su conciencia
se rehusaba a declarar en el proceso®*. En efecto, un juramento de este
tipo no es vinculante, tampoco en el derecho procesal alemén vigente.
¢A dénde se llegaria, si se pretendiera observar en aquellos juramentos
absolutamente superfluos y esencialmente privados un cerrojo parala
persecucién penal? Si asi fuese entonces cualquier testigo que quisie-
ra desprenderse del interrogatorio podria en tltimas liberarse de esta
incémoda obligacién por haber jurado a cualquier tercero que no iba a
declarar nada. Seria la bancarrota de toda administracién de justicia.

Si se considera el alcance del poder de la justicia penal, como se nos
presenta en estas tltimas observaciones, ha de destacarse con mayor
claridad la naturaleza de proteccién que tienen las prohibiciones de
prueba. Estas crean un espacio sagrado frente a la mirada inquisito-

ria de los érganos de persecucién penal, que revindica el derecho a

Véase también el caso citado por BOURGUIGNON, Jurisprudence des Codes Criminels, t. 1T (1825), nim. con
referencia al art. 304 del Code d’instruction criminelle.

Cap. 4 x de Testibus cog, 2,21: “Pervenit ad audientieam nostram, quod cum J, prior sancti Laurentii,
coram te fuisset de simoniae et adulterii crimini adousatus, quedam qui contra cum ducendus erat in
testimonium, juramento adstrinxit, ut no deponenret contra ipsum .... Respomdemus, ad detegendam
tatae frandis et calliditatis comentum ipsum testsem merite esse compellemdum”. Cap. 18 x de testib.
2,20. Intimatit B, presbyter, quod G clericus capellanum ejus et alios quam piures de testibus suis jura-
mento adstrinxit, quod testimonium, consilium et auxilium contra ipsum non praeberent eidem. Ideoque
injungimus, ut ... eos, qui sunt juramento adstricti ... in testimonium recipere non postponas.

Véase el caso citado por BOURGUIGNON, Jurisprudence, n. I con referencia art. 304 Code d’instruction
criminelle.
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permanecer oculto. Fiscal, policia y juez no pueden forzar la puerta
cerrada. Pero los efectos procesales concretos de las prohibiciones de

prueba son los siguientes:

a) El medio de prueba prohibido no permite ninguna préctica: el ob-
jeto de inspeccién prohibido no puede ser observado, el documento
prohibido no puede ser leido, el testigo prohibido o el experto prohi-
bido no pueden ser escuchados.

b) No obstante, si se ha verificado lo contrario, por ejemplo, porque
la necesaria autorizacién del superior para la declaracién de un fun-
cionario publico se ha dejado pasar negligentemente o porque la rela-
cién de parentesco entre el testigo y el imputado habia permanecido
desconocida, en estos casos, si se reconoce el error a tiempo, lo que
haya salido a luz de esta manera no tiene que ser tomado en conside-
racién, mds bien debe ser ignorado y el juez tiene que considerar la
practica de prueba como si nunca hubiese tenido lugar.

c) Si el error no fue reconocido antes de la sentencia, aquella senten-
cia puede ser impugnada a consecuencia de éste®.

A consecuencia de la prohibicién de prueba queda por fuera un hecho (en la
medida en que no estamos en presencia de una prohibicién puramen-
te relativa y existen medios de prueba no prohibidos de igual valor):
la prictica probatoria se resiente. El ordenamiento procesal penal no
extrae de forma expresa las consecuencias de este fenémeno. Teérica-
mente seria concebible que una ley considere que una prictica proba-
toria recortada no es fundamento suficiente para verter una decisién
de fondo, pues presupuesto de toda sentencia seria la valoracién in-
tegral de la prictica de prueba. Asi, si el juez suprime incluso un solo

> Todas las prohibiciones de prueba tienen cardcter imperativo, es decir, su vulneracién fundamenta la ca-
sacién en la medida en que es reconocible una relacion causal entre la violacién y la sentencia. Esto vale
también para las prohibiciones de prueba condicionadas (presuponiendo, obviamente, que la condicién

estuviese dada, pues en caso contrario la prohibicién no se aplica).
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testimonio de quien ejerce su derecho de rehusarse a declarar, no po-
dria ni condenar ni absolver al imputado, sino que deberia archivar el
proceso sin ningtn resultado. Solo que asi, la gran mayoria de los pro-
cesos penales encontraria este deshonroso final, pues las prohibiciones
probatorias que con mucha frecuencia suelen aparecer en la praxis se-
rian determinantes. Por tanto, serd dificil encontrar leyes que escojan
esta alternativa. Igualmente, la ordenanza procesal penal ha perma-
necido lejana a este doctrinarismo. Aun con una prictica probatoria
aminorada, debe decretarse una sentencia de contenido condenatorio
o absolutorio®®, Puede tener sus reparos, el hecho de hacerse a un cua-
dro del acontecimiento a juzgar con fundamento en un simple “torso”
de la prueba: pero asi debe ocurrir, para bien o para mal se decide con
lo existente. La prohibicién probatoria no implica que los vacios no se
puedan llenar de otra forma, es decir, por via de la prueba indiciaria.
Por ejemplo, si el hijo en el proceso rehisa declarar contra el padre por
malos tratos, el tribunal puede establecer lo ocurrido si el padre es re-
conocido como brutal y los vecinos a la hora del delito han escuchado
directamente ruido como golpes e inmediatamente después han visto
salir de la casa al hijo ensangrentado. En otros casos se puede propo-
ner como argumento la circunstancia misma de la falta de prueba, es
decir, el hecho de que, por ejemplo, debido al secreto médico se rehtsa
un testimonio y el tribunal asi puede enviar la sefial de que el hecho
investigado asi resulta afirmado. Pero desde luego hay muchos otros
casos en los cuales una vez declarada la prohibicién probatoria, frac-
tura toda la prictica probatoria, de tal manera que la prueba restante
que todavia estd habilitada no es suficiente para obtener un cuadro
claro. Asi, le queda al tribunal como tinica puerta de escapatoria el

principio in dubio pro reo, es decir, solucionar el caso con la absolucién.

°¢ Presuponiendo, desde luego, que se han examinado todas las pruebas legalmente admisibles y obligato-

riamente necesarias en el caso particular y que el marco reducido de la prueba se debe sélo a una imposi-
bilidad de derecho (o también fictica) de aclarar atin mas los hechos.
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La prohibicién probatoria muestra aqui completamente su importan-
cia eminentemente practica: muy probablemente sin la prohibicién
probatoria, el tribunal se hubiese dirigido de forma apabullante a la
prueba de la culpabilidad. Pero debido a la fuerza de la prohibicién de
prueba, el tribunal debe dejar libre al culpable.

Esta circunstancia nos lleva inmediatamente a la cuestién de la jus-
tificacién de las prohibiciones de prueba. ¢:No seria tal vez un desa-
fio dispuesto para la legislacién del futuro, que se deje desde ahora
en adelante las manos libres a las autoridades penales para que pue-
dan actuar sin limitaciones y en interés de la justicia, es decir, que se
supriman todas las prohibiciones de prueba? Quien quiera contestar
esta pregunta de forma elemental no podria ahorrarse el reproche de
tener una visién unilateral y de corto alcance. El interés por una jus-
ticia penal eficaz es sin ninguna duda muy significativo. Pero no es
el Gnico interés existente en el mundo: en no pocas ocasiones entra
en conflicto con otros intereses, asi que uno de los dos debe ceder.
Todo lo que acontece es en ultima instancia una lucha de tendencias
y de fuerzas, y asi también el proceso penal puede estar implicado
en esta batalla. La cuestién de si las prohibiciones probatorias tienen
justificacién desemboca en el problema, mucho mds importante y de
mads largo alcance, del estado de necesidad y de la ponderacién de bie-
nes. Este problema en principio no ha sido nunca discutido y apenas
planteado®” en su aplicacién a las prohibiciones probatorias, como en

general ha faltado un tratamiento comprensivo de lo mismo. Desde

ZACHARIA, t. 1, pag. 39, compara (t. IL, pdg. 192) e interpreta esta nocidén como un concepto bisico y ge-
neral: se busca sacar a laluz la verdad material en la medida en que puede conciliarse con otras considera-
ciones juridicas y exigencias morales. Véase ademds rRossHIRT, Ztsch. f. Strafverf. N. F. III 95.

DESDE hace tiempo es comiin la siguiente interpretacion del derecho de rehusarse a declarar: en este
caso se trata de ponderar los requerimientos del Estado en la esfera de la investigacién de la verdad en el
marco del proceso penal con respecto a otras exigencias legitimas y eventualmente dar a las segundas la
prioridad con respecto a las primeras. Véase por ejemplo zacHaRrIA, t. 11, pag. 186; Motive zu Entwurf 11
con referencia a los §§ 42-45. Digna de mencidn es también la disposicién de Oldenburg 1857, art. 132:
las autoridades publicas tienen que negar al juez la divulgacién de actos y documentos “que sea interés
prioritario del Estado mantener secretos”.
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luego, se necesita todavia un largo trabajo cientifico que en lugar de
la casuistica establezca sélidos principios generales para solucionar la
cuestién de en qué medida el interés del Estado para investigar la ver-
dad plena en el procedimiento penal se superpone a otros intereses en
conflicto provenientes del mismo Estado, de las municipalidades y de
los particulares. En efecto, la mediacién entre un interés estatal y un
interés de otro tipo es en general uno de los problemas mds dificiles
e, incluso, podemos atrevernos a decirlo “el” problema tipico del dere-
cho. En particular, nuestro problema estd claramente relacionado con
el problema juridico administrativo del alcance de las facultades de la
policia; incluso se puede decir que cada disposicién legal que acuerda
o niega a un érgano cualquiera del Estado determinadas atribuciones
es expresién de una ponderacién de intereses. Por lo demds, no sélo
el legislador estd obligado a acometer tal ponderacién, pues el pro-
blema alcanza incluso en sus tltimos desarrollos la sala del tribunal
del juez penal, cuando éste en un caso penal alberga dudas y debe de-
cidirse en favor de la absolucién o de la condena; en este caso el juez
solo tiene la angustiante eleccién entre humanidad y compasién por
un lado y por otro la consideracién del Estado que ha sido ofendido
por el delito. Con mucho énfasis la ley carolina (art. 150) sefialaba al
juzgador: “A asuntos de tan gran significado como juzgar entre el bien
comun y la sangre humana se les ha de corresponder con mayor juicio
y cuidado™®.

Esta exhortacién hay que aplicarla mis que al juez —que enfren-
ta el problema solamente en menor medida— al legislador y a los
que le aconsejan, pues en ultimas aquel se dispone a verter en forma
de proposiciones juridicas duraderas el equilibrio entre los intereses

del proceso penal y otros intereses. En cualquier caso pueden darse

°%  Este texto estd precedido por estas consideraciones: “Si acaso algunas personas sencillas piensan que ha-

cen bien en salvar la vida de estos (es decir, los imputados por homicidio), sepan que de esta manera pecan
gravemente y son deudores de los acusadores de los mismos frente a Dios y al mundo”.
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desde ahora al menos unas directrices que la futura legislacién debera
cumplir,

1. El establecimiento o no de prohibiciones de prueba tendra que pet-
manecer siempre en armonia con los principios juridicos que en otros
campos del derecho arbitran un conflicto parecido entre determina-
dos intereses del Estado y otros intereses. Lo que estd permitido a la
policia preventiva no podrd por regla general ser vedado a la policia
represiva y a la justicia penal. Ademds, si un propietario puede ser
despojado de una cosa a favor del bien publico en el sentido del dere-
cho administrativo, también en el proceso penal debe permitirse este
tipo de expropiacién forzada, pero fundamentalmente bajo las mis-
mas cautelas que le corresponden a la propiedad conforme sucede en
el derecho administrativo y no de forma mds exigente para el propie-
tario (en particular cuando se padece un perjuicio).

2. Alli donde resulte necesario establecer una prohibicién probato-
ria, hay que pensar siempre en todos los medios probatorios corres-
pondientes, es decir, debe tenerse en cuenta que no se regulen de
forma aislada las prohibiciones de declaracién, las prohibiciones de
inspeccién, etc., sino que, en la medida en que exista un concepto
general unitario, se extraen claramente las consecuencias en forma
univoca para todos los medios de prueba®.

3. No se puede desatender la circunstancia de que el interés estatal
imperante en el proceso penal en manera alguna constituye una cons-
tante de grandeza que determine su intensidad. Es absolutamente
evidente que el interés en aclarar una alta traicién, un asesinato, etc.
—piénsese por ejemplo en los procesos por asesinato de Konitz o de
Gumbinn— es infinitamente mayor que, por ejemplo, el interés en

*? Véase acerca de esto lo que se afirmé anteriormente.

Estudio Juridico

151



152

PODER JUDICIAL DE LA CDMX

la investigacién y en la condena de un ciclista que ha conducido en la
orilla prohibida de la carretera o el caso de un joven demasiado alegre
que en la via pablica de noche dio rienda suelta a sus ganas de cantar.
Por lo tanto, una prohibicién de prueba digna de atencién para deli-
tos de bagatela se vuelve deplorable en asuntos de capital importan-
cia. La prueba en el caso de delitos graves puede estar menos limitada
que la prueba en el caso de sencillas transgresiones. Un manejo dife-
renciado de delitos de mayor y menor gravedad estd autorizado por
laley en otros casos: el ejemplo mds apropiado es el de la prisién pre-
ventiva en fase de investigacién, que normalmente no estd permitida

para delitos menores segin el § 113 del ordenamiento procesal penal.

4. Se dardn multiples casos en los que el interés justificado que entra
en contradiccién con el interés del proceso penal se puede satisfacer
de forma distinta a la utilizacién de la prohibicién probatoria. Mu-
chas veces se complacen eficazmente aquellos intereses en la medida
en que no se renuncia completamente a la prueba, sino que se somete
su prictica a determinadas condiciones (exclusién del puablico, etc.).
El legislador tiene que seguir esta via y no recurrir a la prohibicién
de prueba.

5. Si el interés del particular estd en juego con el interés estatal en
la persecucién penal, hay que distinguir si se trata de un interés del
imputado o de un tercero no imputado. Una prohibicién probatoria
en favor de esta ultima puede resultar justificada bajo ciertas circuns-
tancias, en tanto que el imputado debe tolerar la existencia de inje-
rencias en contra de terceros. Esta concepcién basica en la actualidad
no es extrafia al ordenamiento procesal penal; por ejemplo, en los
casos de registro —ordenamiento procesal penal § 102 siguiente—,
éste se autoriza cuando se trata del imputado con mucha mds faci-
lidad que cuando se trata de una tercera persona no indiciada. Esta
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concepcidn se puede aplicar por cierto también al derecho probato-
rio. En particular, las intervenciones en la esfera de la propiedad pri-
vada que resulten oportunas para las finalidades de la prueba, segiin
este punto de vista, pueden ser distribuidas a lo largo de una escala
de grados de legitimidad (;piénsese en las excavaciones en el campo
de una tercera persona que no tiene nada que ver con el asunto y, por
otro lado, a las excavaciones en el campo del mismo imputado!).

Por lo que se refiere a las prohibiciones de prueba consideradas en
particular en el derecho procesal alemdn actual se tendrian que hacer

las siguientes consideraciones criticas:

1. Es cierto que los intereses estatales que estdn fuera de la esfera del
proceso penal son a menudo mds preponderantes que el interés del
Estado en el proceso penal. Es obvio que el interés estatal en conser-
var los vinculos de la comunidad de los estados es mucho mas signifi-
cativo que el interés en llevar hasta el final un proceso penal concreto.
Por lo tanto, se han de mantener todas las interdicciones que proce-
den de las normas del derecho internacional.

Cuando los intereses estatales internos colisionan con otros, como
por ejemplo, convocar a un funcionario publico como testigo o expet-
to seria acompafado por un grave dafio para los intereses de servicio,
una autoridad central especifica del Estado (una especie de corte para
los conflictos de competencia), deberia tener la tltima palabra acerca
de cudl de los intereses estatales en disputa es el mds importante en
el caso dado.

2. Pueden existir muchas dudas acerca de si las consideraciones que
han llevado a exceptuar a los miembros de las familias reinantes del deber
de declarar tengan realmente prioridad con respecto al interés del
proceso penal. Si se piensa en el caso en que, por ejemplo, el principe
ha sido el tinico testigo ocular de cémo un compaiero de caza, fuera
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de control, ha disparado sobre otro matdndolo, ¢no seria muy deplo-
rable que en este caso el asesino resultara absuelto solo porque no es
posible conseguir el testimonio del principe? ;Y qué hacer en los ca-
sos en que el principe mismo fue el herido, pero el imputado niega y
no estin a disposicién otros medios de prueba? Por tanto, esta pro-
hibicién de prueba en el derecho del futuro no tendria que desempe-
fiar ningtin papel o, en el caso extremo, solo en asuntos de muy poca

importancia.

3. Habra completo acuerdo acerca del principio de que también el
proceso penal debe respetar la dignidad humana y en consecuencia
un conflicto insoluble entre dignidad humana e intereses del pro-
ceso penal tiene que conllevar una prohibicién probatoria. Desde
luego, el concepto sobre lo que es dignidad humana seguira siendo
controvertido por muchas generaciones. Pero, aun haciendo abs-
traccién de la dignidad humana, la opinién moderna seguir afir-
mando, por cierto con razén, que la esfera de la personalidad de
cualquiera tiene que ser protegida de la intervencién estatal, inclui-
do obviamente el proceso penal. Por tanto, permanecera firme el
principio de que ningtn imputado estd obligado a declarar en con-
tra de si mismo y como consecuencia®® que el testigo estd exento del
deber de testimoniar en la medida en que sea discutible si él mismo
ha cometido algin delito®.

80 Véase los Motive zu Entwurf III con referencia al § 45.

" Por el contrario, no se puede tomar en consideracién a efecto de relevar un testigo del deber de declarar

la amenaza con la deshonra o el perjuicio en el proceso penal, a diferencia del proceso civil. Véase Motive
zu EntwurfI1II con referencia al § 45: “Si ciertas disposiciones legales permiten ... rehusarse a testimoniar
sélo porque alguien tuviera que aceptar la deshonra suya o de un familiar, el proyecto no puede seguirlas,
pues una disposicion de este tipo, muchas veces y sefialadamente en el caso de delitos graves conllevaria
la pérdida de importantes medios de prueba y seria un serio obsticulo para cumplir con las tareas del
derecho penal, que no pueden ser puestas en el mismo plano con aquellas del derecho civil. Ademds, el
concepto de deshonra puede ser extendido tanto, que cada testigo puede interpretarlo a su manera y el
juez no estd en condicién de introducir criterios objetivos, pues hacerlo implicaria conocer de antemano
precisamente aquellas circunstancias que el testigo no quiere revelar”.

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

4. En contra del derecho de rehusarse a rendir testimonio por parte
de los familiares del imputado se pueden expresar algunas reflexiones.
¢En realidad le debe ser permitido al hermano sacar del apuro al her-
mano acusado y a su vez de las manos de la justicia y el brazo ven-
gador de ésta? ¢Debe ser igual en el caso de los cényuges, de padres
e hijos, etc., en sus relaciones reciprocas? ;Y todo esto sélo porque
el testigo se encuentra por casualidad en aquella determinada rela-
cién de parentesco? ;No seria bastante consideracion para los lazos
afectivos entre parientes, si los familiares estuvieran sencillamente
exentos del deber, que existe también en el derecho actual aunque
en medida limitada, de entablar denuncia espontineamente y hacer
aplicacién del trato indulgente que da el derecho penal material para
los delitos cometidos con el objeto de favorecer a familiares imputa-
dos?®> Aun admitiendo que al pariente le resulte gravisimo declarar
en contra de otro pariente en asuntos penales, ¢no deberia tener prio-
ridad el interés del Estado en el proceso penal? Otro asunto con el
que se debe ser prudentes es no imponer juramento a los parientes.
Pero, sea como fuere, el derecho de rehusarse a declarar por parte
de los familiares es tan arraigado histéricamente que dificilmente se

puede pensar en abolirlo®.

5. Con respecto a las prohibiciones de prueba que se fundamentan
en el secreto confiado (derecho de rehusarse a declarar de los mé-
dicos, sacerdotes, etc.) se plantea de antemano esta pregunta: ¢se
justifican absolutamente los secretos autorizados? O ¢no se debe
exigir enérgicamente que la luz de la verdad penetre victoriosamente

Sin embargo, todavia hoy se sigue reconociendo la impunidad del favorecimiento de los familiares, Orde-
nanza Procesal Penal, § 257, apartado 2.

©  Laopinién comin se pondré del lado de MITTERMAIER, Theorie des Beweises, pag. 283, que invoca “la voz

de la naturaleza” que el Estado “tiene que respetar y venerar” y que quita al Estado cualquier derecho de
“exigir una renuncia estoica a aquellos lazos afectivos”. S6lo que actualmente nadie pediria una prohi-
bicién incondicionada del interrogatorio de familiares, como la exige Mittermeier invocando el derecho
romano (véase lo anteriormente dicho al respecto).
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en todas partes? ¢El secreto no lleva en si mismo los rasgos de lo
arbitrario y de lo que se opone al progreso? Frente a esto ha de ser
establecido que la vida humana en comunidad, en efecto exige que
ciertas pequefias esferas sean reservadas al secreto. Por tanto, tam-
bién en el futuro, el secreto de confesidn; el secreto de la defensa,
el secreto de la abogacia y el secreto médico podrin exigir que sean
tomados en cuenta®®. Pero no creo que este respeto y consideracién
tengan que traducirse necesariamente en una prohibicién probatoria
(aunque sea condicionada), como lo reconoce el derecho actual. Hay
una diferencia considerable entre las condiciones en que una perso-
na de confianza divulga la informacién que le ha sido comunicada
sub fiducia. Desde luego, nadie aprueba que aquel exprese el secreto a
todos, con ligereza. Pero normalmente, ¢no pudiera ser la exclusién
de la publicidad un remedio suficiente?, ¢no se podria encontrar una
solucién intermedia para el conflicto de intereses en la medida en que
no se suprime el deber de declarar, pero se otorga a la persona a quien
fue confiado el secreto, el derecho de declarar a puerta cerrada? En
este sentido, lo que constituye una prohibicién de prueba se transfor-
maria en una regla de procedimiento. Una segunda correccién con
respecto al derecho vigente: Gnicamente el interesado deberia estar

autorizado para pedir la aplicacién de esta medida®.

6. Acerca de las injerencias en la esfera de la propiedad privada para las
finalidades del proceso penal se tendrd que seguir una tinica direc-
triz: hay que indemnizar al interesado®®.

Para no ofrecer una obra fragmentaria, la tarea de reforma no pue-
de limitarse a someter a prueba el fundamento de las prohibiciones ya

Véase acerca de la cura de almas ROSSHIRT, ob. cit., pdg. 133; acerca del secreto de abogacia RossHIRT
135, Motive zu EntwurfIII con referencia al pirrafo 44; RossHIRT 142 niega la validez del secreto médico.

Véase lo anteriormente dicho al respecto.

Véase ademis lo anteriormente dicho al respecto.
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existentes, sino también ha de reflexionar si no existen también otros
intereses que actualmente no estin protegidos por las prohibiciones
de prueba y que reclaman con urgencia esta proteccién. Sin discutir
aqui este problema con todas sus implicaciones, se podra decir de to-
das maneras que el derecho actual no toma suficientemente en cuenta
los intereses de las corporaciones publicas distintas al Estado. Debera ser
tarea de la legislacién garantizar mis y mejor lo que hasta hoy es la
esfera de estas entidades frente a la investigacién de los érganos de
persecucién penal, pues también estos intereses, intereses de las
municipalidades, de los circulos administrativos, etc., son muy impot-
tantes para la vida social®.

iSon panoramas amplios los que aqui se abren! ;Seria deseable que
el legislador logre encontrar las cargas adecuadas para balancear los

intereses abigarrados sobre las balanzas de Themis!

7 Distinta es la posicién de zacuar1A II 194.
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

PRIMERA SECCION

Caso KOTILAINEN Y OTROS vs. FINLANDIA
(Proceso nam. 62439/12)
RESOLUCION

Los demandantes alegaron que no tenfan un recurso efectivo ya que sus cargos fueron desestimados sin
examinar el fondo por falta de locus standi.

Art. 2 (sustantivo) + Obligaciones positivas + No confiscar preventivamente el arma de un estudiante cuyas
publicaciones en Internet antes de cometer asesinatos en la escuela, si bien no contienen amenazas especifi-
cas, ponen en duda su aptitud para poseer un arma de fuego de manera segura.

+ Autoridades no sujetas al deber de proteccién personal hacia las victimas, ya que la informacién disponible
emanada del agresor es insuficiente para sospechar un riesgo real e inmediato para la vida. + Incumplimiento
del deber especial de diligencia que incumbe a las autoridades debido al nivel particularmente alto de riesgo
para la vida inherente a cualquier mala conducta que involucre el uso de armas de fuego.

Art. 2 (procesal) + Investigacion eficaz + Investigacion nacional adecuada y suficientemente independiente

ESTRASBURGO
Septiembre 17 2020

Esta sentencia serd definitiva en las circunstancias establecidas en el articulo 44 y 2 del Convenio. Puede estar
sujeta a revisién editorial,

Traducccién: Ratl Mérquez Gonzélez y José Antonio Gonzélez Pedroza.
Supervisién y correccién: Raciel Garrido Maldonado y Gustavo Frias Esquivel
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

FIRST SECTION

CASE OF KOTILAINEN AND OTHERS v. FINLAND
(Application no. 62439/12)
JUDGMENT

Art 2 (substantive) + Positive obligations + Failure to preventively confiscate gun from student whose internet
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En el caso de Kotilainen y otros vs. Finlandia,

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Primera Seccién), constituido
en Pleno por:

Ksenija Turkovié, Presidente,
Linos-Alexandre Sicilianos,
Ale§ Pejchal,
Armen Harutyunyan,
Pauliine Koskelo,
Tim Eicke,
Jovan Ilievski, jueces,
y Abel Campos, Secretario Adjunto de Seccién,
Habiendo deliberado en privado el 7 de julio de 2020,
se dicta la siguiente resolucidén que fue adoptada en la fecha ya mencionada:

PROCEDIMIENTO

1. El caso se originé en un proceso (no. 62439/12) contra la Rept-
blica de Finlandia presentado ante el TEDH de conformidad con el
articulo 34 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (“la Convencién”) por diecinue-
ve ciudadanos finlandeses (“los demandantes”), el 28 de septiembre
de 2012. En el apéndice se incluye una lista de los demandantes, por

familia.

2. Los demandantes estuvieron representados por la Sra. Esa Pura-
nen, quien ejerce en Jyviskyld. El Gobierno finlandés (“el Estado”)
estuvo representado por sus agentes, el Sr. Arto Kosonen y la Sra.

Krista Oinonen, ambos del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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In the case of Kotilainen and Others v. Finland,

The European Court of Human Rights (First Section), sitting as a Chamber com-
posed of:

Ksenija Turkovié, President,
Linos-Alexandre Sicilianos,
Ale§ Pejchal,
Armen Harutyunyan,
Pauliine Koskelo,
Tim Eicke,
Jovan Ilievski, judges,
and Abel Campos, Section Registrar,
Having deliberated in private on 7 July 2020,
Delivers the following judgment, which was adopted on that date:

PROCEDURE

1. The case originated in an application (no. 62439/12) against the
Republic of Finland lodged with the Court under Article 34 of the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms (“the Convention”) by nineteen Finnish nationals (“the
applicants”), on 28 September 2012. A list of the applicants, by hou-
sehold, is set out in the appendix.

2. 'The applicants were represented by Mr Esa Puranen, a lawyer
practising in Jyviskyld. The Finnish Government (“the Govern-
ment”) were represented by their Agents, Mr Arto Kosonen and Ms
Krista Oinonen, both of the Ministry for Foreign Affairs.
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3. Los demandantes alegaron especialmente, en virtud del articulo
2 del Convenio que la policia habia omitido proteger las vidas de sus
familiares fallecidos.

4, El 8 de diciembre de 2015 se comunicé la demanda al Gobierno.

LOS HECHOS

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

5. Los hechos del caso, presentados por las partes y establecidos en el
proceso interno, pueden resumirse de la siguiente manera.

6. Los demandantes son familiares de las personas que murieron en
el tiroteo ocurrido en una escuela en Kauhajoki el 23 de septiembre
de 2008. La tragedia tuvo lugar en un instituto vocacional al que asis-
tian jévenes adultos. El agresor, un estudiante de veintidds afios del
instituto, maté a diez personas, de las cuales nueve eran estudiantes
y una, maestro, acto segudio el agresor se suicidé. El ataque atrajo

amplia publicidad tanto en Finlandia como a nivel internacional.

A. Antecedentes del caso

7. Los antecedentes ficticos del tiroteo se aclararon después del ata-
que fatal en la investigacién previa al juicio y se establecieron en el
proceso penal posterior que se siguié contra el inspector detective en
jefe involucrado en la licencia del arma del agresor (véanse los pérra-
fos 19 a 35), asi como en los procesos llevados a cabo por la comisién
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3. The applicants alleged, in particular, that the police had omitted
to protect the lives of their deceased relatives under Article 2 of the
Convention.

4. On 8 December 2015 the application was communicated to the
Government.

THE FACTS

I. THE CIRCUMSTANCES OF THE CASE

5. The facts of the case, as submitted by the parties and as establi-

shed in the domestic proceedings, may be summarised as follows.

6. The applicants are relatives of individuals who were killed in a school
shooting in Kauhajoki on 23 September 2008. The tragedy took place
at a vocational institute attended by young adults. The perpetrator, a
22-year-old student of the institute, killed ten people, of whom nine
were students and one was a teacher, and then killed himself. The at-

tack attracted wide publicity both in Finland and internationally.

A. Background of the case

7. The factual background of the shooting was clarified after the
fatal attack in the pre-trial investigation and established in the sub-
sequent criminal proceedings against the Detective Chief Inspec-
tor involved in the licensing of the perpetrator’s weapon (see para-
graphs 19-35 below) as well as in the proceedings conducted by an
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encargada de investigar los hechos, que al efecto ordené crear el Go-
bierno (ver el parrafo 38). Los hechos establecidos segiin se despren-
den de dichas investigaciones y procesos son los siguientes.

8. El 25 de junio de 2008, el autor solicit en la comisaria local una
licencia para adquirir y portar un arma. En su solicitud indicé que
necesitaba un arma para practicar tiro de precisién en el campo de
tiro local y que ya habia practicado en la casa de verano con el arma
de su padre. En realidad, su padre o padrastro no habian disparado
con él, ni tenfan armas ni licencia de armas de fuego en ese momento.
Este hecho no fue conocido enseguida por la policia. El agresor habia
adjuntado a su solicitud de armas de fuego un recibo de una “cuota
de afiliacién” un importe de 10 euros, al club de tiro local que le daba
derecho a practicar en el campo de tiro local. La cuota de afiliacién
habitual era de 26 euros y ademads le habria permitido participar en
concursos, pero el autor no eligié esa opcioén. Por tanto, no era miem-
bro del club de tiro local.

9. E1 21 de julio de 2008, el agresor visit6 a un psicélogo en el centro
de salud local por ataques de panico y agresién. A partir del 11 de
agosto de 2008 visité a una enfermera especializada en depresién,
aproximadamente una vez a la semana, en total cinco veces, siendo la
ultima visita el 9 de septiembre de 2008. El 13 de agosto de 2008 se
le receté un medicamento destinado al tratamiento de la depresién
grave y los ataques de panico. La policia no tenia esta informacién
antes del tiroteo.

10. E1 7 de agosto de 2008, después de haber entrevistado al agresor,
el inspector detective en jefe le concedié el permiso para adquirir un
arma. El 12 de agosto de 2008, el autor compré el arma en otra parte
del pais. El 2 de septiembre de 2008, un oficial de policia aprobé el
arma del autor en la comisaria local.
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investigation commission set up by the Government (see paragraph
38 below). The established facts as they transpired from the said in-
vestigations and proceedings are the following,

8. On 25 June 2008 the perpetrator sought at the local police sta-
tion licence to acquire and carry a weapon. In his application he in-
dicated that he needed a weapon for practicing precision shooting at
the local shooting range and that he had already practiced shooting
at the summer house with his father’s weapon. In reality his father
or step-father had not shot with him, nor did they have a weapon or
a firearms licence at that time. This fact was not known to the poli-
ce at the relevant time. The perpetrator had attached to his firearms
application a receipt of paid “membership fee” of 10 euros to the lo-
cal shooting club which entitled him to practice at the local shooting
range. The regular membership fee was 26 euros and would have
entitled him also to participate to competitions but the perpetrator
did not choose that option. He was thus not a member of the local
shooting club.

9. On 21 July 2008 the perpetrator visited a psychologist at the lo-
cal health centre for panic and aggression attacks. From 11 August
2008 onwards he visited a nurse specialised in depression about once
a week, in total five times, the last visit being on 9 September 2008.
On 13 August 2008 he was prescribed medication destined for treat-
ment of severe depression and panic attacks. The police did not have
this information before the shooting.

10. On 7 August 2008, after having interviewed the perpetrator,
the Detective Chief Inspector granted him a permission to acquire
a weapon. On 12 August 2008 the perpetrator purchased a weapon
in another part of the country. On 2 September 2008 a police officer
approved the perpetrator’s weapon at the local police station.
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11. Durante la noche del 17 al 18 de septiembre de 2008 hubo un in-
tento de hacer estallar el buzén de correo de un maestro local. No se

ha encontrado evidencia que vincule al perpetrador con este hecho.

12. En la madrugada del viernes 19 de septiembre de 2008, una em-
pleada de la limpieza de una escuela secundaria local, que se en-
cuentra a un kilémetro del instituto vocacional al que asistia el per-
petrador, vio una vela encendida en las proximidades de la escuela
secundaria. Ella le cont6 sobre la vela a otras dos personas, una de
las cuales, pocas horas después descubri6 en Internet tres videoclips
en los que se ve al autor disparando un arma en un campo de tiro,
que fueron filmados por un amigo de éste que incluso practicaba tiro.
Ademds, el material publicado contenia imagenes en las que el per-
petrador sostenia una pistola, asi como textos en inglés sobre la gue-
rra y la muerte. Esta informacién fue entregada a la policia el mismo
dia. Igualmente, otro ciudadano preocupado informé a la policia, so-
bre las publicaciones del mismo autor en Internet el mismo dia, pero
esta informacién nunca llegé a los policias involucrados en el presen-
te caso.

13. Después de recibir la informacién anterior, varios policias vieron
los videoclips. Descubrieron que los videos habian sido publicados
bajo un seudénimo que utilizé el autor. Estas publicaciones conte-
nian solo pequefios elementos textuales y ninguna referencia a un
tiroteo en la escuela. El mismo seudénimo incluso se habia utilizado
en un sitio de redes sociales (IRC-Galleria) como miembro de una
comunidad llamada “Hora Cero: Masacre en Columbine High”, El
autor ademds habia comentado esta pelicula como “entretenimiento
en su maxima expresion” el 18 de agosto de 2008. Sobre la base de
estos materiales, varios policias habian comenzado a sospechar que
el perpetrador podria cometer un homicidio escolar, ya que parecia
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11. During the night of 17-18 September 2008 there was an attempt
to explode the mail box of a local teacher. No evidence has been
found linking the perpetrator to this event.

12. On the early morning of Friday 19 September 2008 a cleaning
lady of a local high school, which is situated about a kilometre away
from the vocational institute attended by the perpetrator, saw a lit
grave candle in the proximity of the high school. She told about the
candle to two other persons, one of whom a few hours later disco-
vered on the Internet three video clips in which the perpetrator was
seen firing a weapon at a shooting range. It later appeared that he
was filmed by his friend who also practiced shooting. In addition,
the posted material contained pictures in which the perpetrator was
holding a handgun as well as texts in English about war and dying.
This information was submitted to the police the same day. Also
another concerned citizen informed the local police in the neighbou-
ring town about the same perpetrator’s postings on the Internet on
the same day but this information never reached the police officers
involved in the present case.

13. After having received the above information, several police
officers viewed the video clips. They found out that the videos
had been posted under a pseudonym which the perpetrator used.
These postings contained only little textual elements and no refe-
rences to a school shooting. The same pseudonym had also been
used at a social media site (IRC-Galleria) as a member of a com-
munity called “Zero Hour: Massacre at Columbine High”, The
perpetrator had also commented this movie as “entertainment as
its best” on 18 August 2008. On the basis of these materials, se-
veral police officers had started to suspect that the perpetrator
might commit a school killing since he seemed to imitate, with
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imitar, con su forma de vestir y gestos, al autor de un homicidio esco-
lar que tuvo lugar en Finlandia menos de un afio antes. Dado que el
inspector detective en jefe estaba fuera de servicio ese dia, los agentes
de policia se comunicaron con su reemplazo y solicitaron un permiso
para incautar temporalmente el arma del perpetrador. Esta solicitud
fue concedida a las 15:40 horas. Cuando los agentes de policia, unos
10 minutos mds tarde, fueron a ejecutar esta asignacién, ya no encon-
traron al perpetrador en su casa o en la escuela, ya que se habia ido el

fin de semana de visita a su ciudad natal.

14. El sdbado 20 de septiembre de 2008 el inspector detective en jefe
se enterd de los hechos del dia anterior, en un acto social al que asis-
tieron él y algunos de los policias.

15. El lunes 22 de septiembre de 2008, el inspector detective en jefe
fue informado con mds detalle sobre las observaciones realizadas, y
él mismo vio los videos y leyd los textos en inglés. Parece que ademads
conocia la referencia a la masacre en Columbine High. El inspector
detective en jefe llamé al autor para una entrevista esa misma tarde,
que duré aproximadamente un cuarto de hora. El perpetrador expli-
c6 al inspector detective en jefe, inter alia, que el texto en inglés era la
letra de una cancién de una determinada banda. Se le dio una adver-
tencia verbal. Después de la entrevista, el inspector detective en jefe
concluyé que “no se habian presentado las circunstancias especificas
en este asunto en virtud de las cuales se debiera retirar el arma [del
agresor] y su licencia de armas de fuego deberian ser retiradas, en
esta etapa’. Después de que se tomd esta decisidn, los oficiales de po-
licia le enviaron tres piginas mds al inspector detective en jefe de un
sitio web de redes sociales, IRC-Galleria a las 15:20 horas.

16. Esa misma noche y a la mafana siguiente, el perpetrador compré
algunas herramientas que se utilizaron en el asesinato. Unas horas
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his way of dressing and gestures, the perpetrator of the previous
school killing which took place in Finland less than a year earlier.
Since the Detective Chief Inspector was off duty that day, the po-
lice officers contacted his replacement and requested a permis-
sion to temporarily seize the perpetrator’s weapon. This request
was granted at 3.40 p.m. When the police officers about 10 mi-
nutes later went to execute this assignment, they no longer found
the perpetrator at his home or at school since he had left for the
weekend to visit his home town.

14. On Saturday 20 September 2008 the Detective Chief Inspector
learned about the events of the day before in a social event attended
by him and some of the police officers.

15. On Monday 22 September 2008 the Detective Chief Inspec-
tor was told in more detail about the observations made, and he
himself viewed the videos and read the English texts. It appears
that he also knew about the reference to the massacre at Colum-
bine High. The Detective Chief Inspector called in the perpe-
trator for an interview the same afternoon, which lasted about a
quarter of an hour. The perpetrator explained to the Detective
Chief Inspector, inter alia, that the English text were the lyrics of
a song by a certain band. He was given a verbal warning. After
the interview, the Detective Chief Inspector concluded that “no
such circumstances had appeared in this matter on the basis of
which [the perpetrator’s] weapon and his firearms licence should
be withdrawn at this stage”. After this decision was taken, the
police officers sent him three more IRC-Galleria pages at 3.20

p.m.

16. The same evening and the next morning the perpetrator pur-
chased some tools which were used in the killing. Some hours before

Tomo 371 + mayo-junio « 2021



REVISTA ANALES DE JURISPRUDENCIA

antes del acto incluso realizé videoclips en los que indicaba la inten-
cién de cometer asesinatos. El filmé estos videoclips por si mismo.
Segtin la comisién de investigacién, este material se descubri6 poste-
riormente en archivos de cimara eliminados y probablemente no se

habian publicado ni mostrado en ninguna parte.

17. El martes 23 de septiembre de 2008, tuvo lugar el homicidio en la
escuela a las 10:42 horas.

18. Durante las investigaciones se conococié que el autor habia sido
dado de baja del servicio militar en agosto de 2006 debido a proble-
mas mentales. Asimismo, se establecié que el agresor ya habia pla-
neado en 2002 un tiroteo en una escuela y que el departamento de
policia local de otra parte del pais tuvo conocimiento de ello. De los
materiales de la investigacién previa al juicio se desprende que esta
informacién no llegd a conocimiento de los agentes de policia im-
plicados en el presente caso sino hasta el 23 de septiembre de 2008,
varias horas después de que ocurrieron los homicidios en la escuela.
El autor ademds escribi6 en su carta de despedida que habia estado
planeando tales asesinatos desde el 2002.

B. Procesos penales contra el inspector detective en jefe,
que comprenden reclamaciones de indemnizacién

contra el Estado

19. Se inici6 proceso penal contra el inspector detective en jefe que
habia sido responsable de las decisiones relativas a la licencia del
arma utilizada por el perpetrador. El caso fue investigado por la Ofi-
cina Nacional de Investigaciones (Keskusrikospoliisi, Centralkriminalpo-
lisen). La investigacidn previa al juicio contra el inspector detective en
jefe concluyé el 8 de diciembre de 2008.
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the act he also made video clips indicating an intention to commit
killings. He filmed these video clips by himself. According to the in-
vestigation commission, this material was subsequently discovered
in deleted camera files, and it had probably not been posted or shown
anywhere.

17. On Tuesday 23 September 2008 the school killing took place at
10.42 a.m.

18. During the investigations it appeared that the perpetrator had
been discharged from his military service in August 2006 due to
mental problems. It was also established that the perpetrator had
already in 2002 planned a school shooting which had come to the
knowledge of the local police department in another part of the
country. It appears from the pre-trial investigation materials that
this piece of information came to the knowledge of the police ofhi-
cers involved in the present case only on 23 September 2008, several
hours after school killing had already taken place. The perpetrator
also wrote in his farewell letter that he had been planning such a ki-
lling since 2002.

B. Criminal proceedings against the Detective Chief
Inspector, encompassing compensation claims

against the State

19. Criminal proceedings were instituted against the Detective Chief
Inspector who had been responsible for the decisions concerning the
licensing of the weapon used by the perpetrator. The case was in-
vestigated by the National Bureau of Investigation (Keskusrikospoliisi,
Centralkriminalpolisen). The pre-trial investigation against the Detecti-
ve Chief Inspector was concluded on 8 December 2008.
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20. El fiscal presenté cargos contra el inspector detective en jefe el 16 de
febrero de 2009. Fue acusado de incumplimiento negligente de un de-
ber oficial, (tuottamuksellinen virkavelvollisuuden rikkominen, brott mot tjins-
teplikt av oaktsambet) por haber decidido no confiscar el arma de fuego al
autor el 22 de septiembre de 2008, fecha en la que fue citado para ser
interrogado por la policia. Igualmente fue acusado por los demandan-
tes de incumplimiento de un deber oficial (virkavelvollisuuden rikkominen,
brott mot tjdnsteplikt) que abarcaba el periodo del 22 de junio de 2008 al
23 de septiembre de 2008, y de diez cargos de homicidio por negligen-
cia grave (torked kuolemantuottamus, grovt dédsvillande) que abarcaba el
periodo del 25 de junio al 23 de septiembre de 2008. Los demandan-
tes se sumaron a los cargos presentados por el fiscal y presentaron sus

reclamaciones de indemnizacién contra el Estado finlandés.

1. Tribunal de distrito

21. E1 29 de enero de 2010, el tribunal de distrito de Kauhajoki (kdrd-
jdoikeus, tingsritten) desestimé en parte los cargos presentados por el
fiscal y los demandantes ademds desestimé en parte, sin examinar el
fondo, los cargos presentados por los interesados en lo que se referia
a una época demasiado lejana el tiroteo. De igual forma se rechaza-

ron las reclamaciones de indemnizacidén de los demandantes.

22. El tribunal determiné que la licencia de armas de fuego se habia
expedido al autor de acuerdo con la ley en el momento en que cum-
plia con los requisitos legales para dicha licencia. Las primeras sospe-
chas de un posible riesgo de tiroteo habian surgido pocos dias antes de que
eso ocurriera. Se demostré que el dia antes del tiroteo en la escuela,
el inspector detective en jefe habia tenido conocimiento del material
que el perpetrador habia publicado en Internet, pero no lo encontré
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20. The public prosecutor pressed charges against the Detective Chief
Inspector on 16 February 2009. He was charged with negligent breach
of an official duty (tuottamuksellinen virkavelvollisuuden rikkominen, brott
mot tjgnsteplikt av oaktsambet) by the public prosecutor for having de-
cided not to seize the firearm from the perpetrator on 22 September
2008, the date on which he was called in for questioning by the police.
He was also charged by the applicants with breach of an official duty
(virkavelvollisuuden rikkominen, brott mot tjdnsteplikt) covering the period of
22 June 2008 to 23 September 2008, and on ten counts of grossly ne-
gligent homicide (torked kuolemantuottamus, grovt dédsvéllande) covering
the period of 25 June to 23 September 2008. The applicants also joi-
ned the charges brought by the public prosecutor and presented their
compensation claims against the Finnish State.

1. District Court

21. On 29 January 2010 the Kauhajoki District Court (kdirdjdoikeus,
tingsrdtten) dismissed in part the charges brought by the public pro-
secutor and the applicants and dismissed in part, without examining
the merits, the charges brought by the applicants in so far as they
concerned a time that was too distant from the shooting. The appli-
cants’ compensation claims were also rejected.

22. The court found that the firearms licence had been issued to the per-
petrator in accordance with the law as at the time as he had fulfilled the le-
gal requirements for such alicence. The first suspicions of a possible risk
of a shooting had arisen only a few days before it took place. It was
shown that the day before the school shooting the Detective Chief
Inspector had been aware of the material that the perpetrator had
posted on the Internet but had not found it threatening, However,
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amenazante. Sin embargo, habia llamado al autor para interrogarlo
el mismo dia. Como la entrevista con el perpetrador no habia revela-
do ninguna razén clara para retirar su licencia de armas de fuego, el
inspector detective en jefe solo le habia dado una advertencia verbal.
El tribunal determiné que el inspector detective en jefe tenia todo el
material relevante del caso en su poder y habia discutido la situacién
con sus colegas. Habia interrogado al autor en persona y no encontré
nada inusual en su comportamiento. La decisién habia sido dentro
de su rango discresional de actuacién y no hubo pruebas de negligen-

cia. Por tanto, no habia incumplido sus deberes oficiales.

2. Tribunal de apelacién

23. Mediante carta de 30 de abril de 2010, los demandantes apelaron
contra la sentencia del tribunal de distrito ante el tribunal de apela-
cién de Vaasa. (hovioikeus, hovritten), solicitando que se anulara y que
se le condenara al inspector detective en jefe. El fiscal ademds inter-

puso recurso de apelacién.

24. EI 19 de enero de 2011, el tribunal de apelacién de Vaasa tomé
una decisién procedimental relativa al locus standi de los demandantes
en lo que respecta a los cargos de incumplimiento negligente del de-
ber oficial y los incumplimientos del deber oficial relacionados. De-
claré que los demandantes no podian ser considerados directamente
afectados por estos cargos y que, por tanto, no tenian ningtn locus

standi a este respecto.

25. El 15 de abril de 2011, el Tribunal de apelacién de Vaasa condend
al inspector detective en jefe por incumplimiento negligente del de-
ber oficial al no haber confiscado temporalmente el arma del perpe-
trador el dia anterior al tiroteo.

Publicacién Especial

175



176

PODER JUDICIAL DE LA CDMX

he had called the perpetrator in for questioning on the same day. As
the interview with the perpetrator had not revealed any clear reason
to withdraw his firearms licence, the Detective Chief Inspector had
only given him a verbal warning. The court found that the Detective
Chief Inspector had had all relevant material in his possession and
he had discussed the situation with his colleagues. He had questio-
ned the perpetrator in person, and found nothing unusual in his be-
haviour. The decision had been within his discretion and there was
no evidence of any negligence. He had thus not breached his official

duties.

2. Court of Appeal

23. By aletter dated 30 April 2010 the applicants appealed against
the District Court’s judgment to the Vaasa Court of Appeal (hovioi-
keus, hovritten), requesting that it be overturned and that the Detec-
tive Chief Inspector be convicted. The public prosecutor also lodged
an appeal.

24. On 19 January 2011 the Vaasa Court of Appeal made a procedu-
ral decision concerning the locus standi of the applicants as far as the
charges of negligent breach of official duty and breach of official duty
were concerned. It found that the applicants could not be considered
directly concerned by these counts and that they did not therefore
have any locus standi in this respect.

25. On 15 April 2011 the Vaasa Court of Appeal convicted the De-
tective Chief Inspector of negligent breach of official duty for having
failed to confiscate the perpetrator’s gun temporarily the day before
the shooting,
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26. El tribunal determiné que la licencia de armas de fuego se ha-
bia emitido de conformidad con la ley, ya que el autor habia cumpli-
do con los requisitos legales aplicables en ese momento y habia sido
entrevistado personalmente por el inspector detective en jefe antes
de obtenerla. El inspector detective en jefe habia actuado de acuer-
do con la prictica en ese momento. Habiendo examinado todas las
circunstancias y las pruebas relativas a la concesién de la licencia, el
tribunal de apelacién concluyé que no habia habido negligencia en
este contexto.

27. En cuanto a la cuestién de si el detective inspector en jefe ha-
bia tenido motivos razonables para considerar que el habia hecho un
mal uso de su arma, el tribunal determiné que ese uso indebido ya
se habia producido unos dias antes del tiroteo en la escuela y que el
inspector detective en jefe debié haber confiscado temporalmente el
arma del perpetrador. A este respecto, el tribunal sefialé que dicha
incautacién era una medida cautelar con un umbral bajo y que dicha
medida no estaba condicionada a que se hubiera producido una con-
ducta ilicita ni a la sospecha de que pudiera derivarse una conducta
ilicita; era suficiente que el arma hubiera estado involucrada cuando
su portador se habia comportado de manera inquietante.

28. El tribunal senalé que el material publicado en Internet, mos-
traba al agresor posando con una pistola y disparando en un campo
de tiro. Esto en si mismo no puede considerarse un uso indebido de
armas de fuego. En una publicacién separada cité la letra de una can-
cién que trata sobre la guerra, los nifios moribundos y las madres que
lloran. Ademds, el perfil del perpetrador en IRC-Galleria contenia
algunas imigenes y comentarios que llevaron al tribunal a conside-
rar que las publicaciones del perpetrador en internet, tomadas en su
conjunto, habian constituido un comportamiento perturbador de tal
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26. The court found that the firearms licence had been issued in
accordance with the law as the perpetrator had fulfilled the legal
requirements applicable at the time for such a licence and he had
been personally interviewed by the Detective Chief Inspector befo-
re obtaining it. The Detective Chief Inspector had acted in accor-
dance with the practice at the time. Having examined all the cir-
cumstances and the evidence relating to the granting of the licence,
the Court of Appeal concluded that there had been no negligence
in this context.

27. Concerning the question of whether the Detective Chief Inspec-
tor had had reasoned grounds to consider that the perpetrator had
been misusing his gun, the court found that such misuse had alre-
ady taken place a few days before the school shooting and that the
Detective Chief Inspector should have temporarily seized the perpe-
trator’s gun. In this connection, the court noted that such a seizure
was a precautionary measure with a low threshold and that such a
measure was not conditional upon any unlawful conduct having oc-
curred, nor on any suspicion that unlawful conduct might follow; it
was sufficient that the weapon had been involved when its holder had

behaved disturbingly.

28. The court noted that the material posted on the Internet
showed the perpetrator posing with a gun and shooting at a shoo-
ting range. This in itself could not be regarded as misuse of firear-
ms. A separate posting cited the lyrics of a song dealing with war,
dying children and crying mothers. In addition, the perpetrator’s
profile on IRC-Galleria contained some pictures and comments
which led the court to consider that the perpetrator’s Internet
postings, taken as a whole, had constituted disturbing behaviour
of a kind that warranted temporary seizure of his gun. The court
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tipo que justificaba la incautacién temporal de su arma. Por lo tan-
to, el tribunal considerd que, dadas las circunstancias, la decisién del
inspector detective en jefe de abstenerse de incautar el arma no debid
quedar sujeta a su arbitrio de actuacién discrescional, y que fue cul-

pable de incumplimiento negligente a un deber oficial.

29. En cuanto a los cargos de homicidio por negligencia grave, el tri-
bunal determiné que el inspector detective en jefe no habia tenido
motivos concretos para sospechar que el perpetrador cometeria un
ataque homicida. El tribunal sefialé que los agentes de policia subot-
dinados, de acuerdo con las pruebas reunidas antes de la entrevista
realizada por su superior, habian expresado opiniones mutuamente
diferentes sobre el riesgo que representaba el agresor. El tribunal con-
siderd probable que sus percepciones, como se refleja en sus testimo-
nios, pudieran haberse visto afectadas en parte por el impacto de los
sucesos posteriores, lo que reforzé la sensacién de riesgo. Teniendo
en cuenta las pruebas, el tribunal determind que ni las circunstancias
relacionadas con el comportamiento anterior del autor, ni su compot-
tamiento en el contexto de la entrevista, habian sido de un tipo que le
diera al inspector detective en jefe motivos razonables para sospechar
que el agresor podria cometer un tiroteo en la escuela. De hecho, es
posible que s6lo después de la entrevista y la advertencia verbal el per-
petrador haya decidido cometer tal acto. Esta hipétesis fue apoyada
por el hecho de que nada en la extensa evidencia aducida en el caso su-
girid que el agresor hubiera tenido la intencién de cometer tal ataque
y que sélo habia sido después de su encuentro con el inspector detec-
tive en jefe y poco antes del ataque, que habia descargado en internet
el material que indicaba su intencién de llevar a cabo la agresién.

30. Por lo tanto, el tribunal concluyé que, al tomar la decisién de
no incautar el arma, el inspector detective en jefe no habia tenido
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therefore considered that, under the circumstances, the Detecti-
ve Chief Inspector’s decision to refrain from seizing the gun had
not been within his discretion and that he was guilty of negligent

breach of official duty.

29. As to the charges of grossly negligent homicide, the court
found that the Detective Chief Inspector had not had any concrete
grounds to suspect that the perpetrator would commit a murde-
rous attack. The court noted that the subordinate police officers,
based on the evidence collected prior to the interview conducted
by their superior, had expressed mutually differing views concer-
ning the risk posed by the perpetrator. The court found it likely
that their perceptions, as reflected in their testimonies, might in
part have been affected by the shock of the subsequent events,
reinforcing a sense of risk. On the evidence the court found that
neither the circumstances relating to the perpetrator’s prior beha-
viour, nor his behaviour in the context of the interview, had been
of a kind to give the Detective Chief Inspector reasonable grounds
for suspecting that the perpetrator might commit a school shoo-
ting. In fact, it was possible that it had been only after the inter-
view and the verbal warning that the perpetrator had decided to
commit such an act. This hypothesis was supported by the fact
that nothing in the extensive evidence adduced in the case sugges-
ted that the perpetrator had had an intention to commit such an
attack, and that it had been only following his encounter with the
Detective Chief Inspector and shortly before the attack that he
had downloaded to Internet material indicating his intention to
carry out the attack.

30. Therefore, the court concluded that, when taking the decision
not to seize the weapon, the Detective Chief Inspector had not had
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ninguna causa probable para sospechar que el perpetrador cometeria
un tiroteo en la escuela. El riesgo que habia corrido y la negligencia
que habia cometido al decidir no apoderarse del arma, no habian sido
causalmente relevantes para los actos delictivos cometidos posterior-
mente por el autor. Por tanto, el inspector detective en jefe no fue,

por su negligencia, responsable de los homicidios.

31. Al evaluar la sancidn, el tribunal tuvo en cuenta el dafio ocasio-
nado al inspector detective en jefe por la publicidad extremadamente
amplia del incidente en los medios, principalmente causada por los
actos del perpetrador, y encontré que esta publicidad habia sido des-
proporcionada vis-a-vis la negligencia del inspector detective en jefe.
Por lo tanto, recibié una advertencia.

32. El tribunal de apelacién ademdis examind las reclamaciones de in-
demnizacién de los demandantes contra el Estado. Teniendo en cuen-
ta las conclusiones a las que habia llegado con respecto a los cargos
penales contra el inspector detective en jefe, el tribunal concluyé que,
dado que la negligencia imputable a él no estaba relacionada causal-
mente con los actos delictivos cometidos por el autor, esa negligencia
no implicaba la responsabilidad del Estado vis-g-vis los demandantes.
El tribunal examind ademds si la responsabilidad del Estado se basaba
en negligencia acumulativa por parte de las autoridades. En este con-
texto, el tribunal considerd, inter alia, la trascendencia de los alegatos de
los demandantes segtn los cuales el perpetrador ya habia planeado en
2002, junto con otro alumno, realizar un tiroteo en su anterior escue-
la, en otra parte del pais. El tribunal afirmé que no se habian aportado
pruebas sobre el momento, las circunstancias, el contenido o la gra-
vedad de la presunta amenaza, ni sobre la reaccién de las autoridades
con respecto al autor. El tribunal concluyé que la responsabilidad del
Estado no se habia comprometido por negligencia de las autoridades.
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any probable cause to suspect that the perpetrator would commit a
school shooting. The risk he had taken and the negligence he had
committed in deciding not to seize the gun had not been causally
relevant to the criminal acts subsequently committed by the perpe-
trator. The Detective Chief Inspector was thus not, through his ne-
gligence, responsible for the homicides.

31. When assessing the punishment, the court took into account
the harm caused to the Detective Chief Inspector by the extremely
wide media publicity of the incident, mainly caused by the acts of the
perpetrator, and found that this publicity had been disproportionate
vis-a-vis the Detective Chief Inspector’s negligence. He was therefore

given a warning,

32. The Court of Appeal also examined the applicants’ compensation
claims against the State. Taking into account the conclusions it had
reached concerning the criminal charges against the Detective Chief
Inspector, the court concluded that, as the negligence attributable to
him was not causally related to the criminal acts committed by the pet-
petrator, that negligence did not engage the liability of the State vis-a-vis
the applicants. The court further examined whether the liability of the
State was engaged on the grounds of cumulative negligence on the part
of the authorities. In this context, the court considered, inter alia, the
significance of the applicants’ allegations according to which the pet-
petrator had already in 2002, together with another pupil, planned to
carry out a school shooting in his previous school in another part of the
country. The court stated that no evidence had been adduced regarding
the timing, circumstances, content or seriousness of the alleged threat,
or regarding the authorities’ reaction in respect of the perpetrator. The
court concluded that the liability of the State was not engaged on the
grounds of negligence on the part of the authorities.
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33. Ademds, el tribunal de apelacién examiné si la responsabilidad
del Estado se habia comprometido por una violacién del articulo 2 del
Convenio. Habiendo analizado la jurisprudencia del TEDH en Osman
vs. el Reino Unido, 28 de octubre 1998, Informes de sentencias y decisiones
1998VIII y posteriormente en casos como Mastromatteo vs. Italia (GC],
no. 37703/97, TEDH 2002VIII; Kontrovd vs. Eslovaquia, no. 7510/04,
31 de mayo 2007; and Giingor vs. Turquia, no. 28290/95, 22 de marzo
2005, el tribunal determiné que las circunstancias del caso no daban

lugar a responsabilidad del Estado considerando lo anterior.

3. Tribunal Supremo

34. Mediante escrito de 13 de junio de 2011, los demandantes apela-
ron ante el tribunal supremo (korkein oikeus, hogsta domstolen), reiterando

los motivos del recurso ya presentados ante el tribunal de apelacién.

35. E130 de marzo de 2012, el tribunal supremo denegé a los deman-
dantes la autorizacién para apelar.

C. Procedimientos extraordinarios

36. Mediante escrito de 1 de junio de 2012, los demandantes inter-
pusieron un recurso extraordinario ante el tribunal supremo, alegan-
do que uno de los magistrados del tribunal supremo habia sido par-
cial, ya que trabajaba en la fiscalia general (valtakunnansyyttdjinvirasto,
riksdklagardmbetet) en el momento en que se presentaron los cargos.

37. El 25 de abril de 2014, el tribunal supremo rechazé la solicitud
de los demandantes. Encontré que no se podia demostrar que el
juez en cuestién hubiera estado involucrado en el asunto cuando se
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33. Furthermore, the Court of Appeal examined whether the liabi-
lity of the State was engaged on the grounds of a violation of Arti-
cle 2 of the Convention. Having analysed the Court’s case-law in Os-
man v. the United Kingdom, 28 October 1998, Reports of Judgments and
Decisions 1998VIII and subsequently in cases such as Mastromatteo v.
Italy [GC], no. 37703/97, ECHR 2002VIII; Kontrovd v. Slovakia, no.
7510/04, 31 May 2007; and Giingér v. Turkey, no. 28290/95, 22 March
2005, the court found that the circumstances of the case did not give
rise to liability of the State on this basis.

3. Supreme Court

34. By aletter dated 13 June 2011, the applicants appealed to the Su-
preme Court (korkein oikeus, higsta domstolen), reiterating the grounds
of appeal already presented before the Court of Appeal.

35. On 30 March 2012 the Supreme Court refused the applicants
leave to appeal.

C. Extraordinary proceedings

36. By aletter dated 1 June 2012 the applicants lodged an extraor-
dinary appeal with the Supreme Court, alleging that one of the Su-
preme Court justices had been biased as he had been working at the
Office of the Prosecutor General (valtakunnansyyttdjanvirasto, riksikla-
gardmbetet) at the time when the charges had been brought.

37. On 25 April 2014 the Supreme Court rejected the applicants’
application. It found that it could not be shown that the judge in
question had been involved in the matter when charges had been
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presentaron los cargos. Ni siquiera tenia competencia para influir en
la decisién del fiscal. El solo hecho de que hubiera trabajado en la fis-
calia general cuando se presentaron los cargos no es motivo para du-
dar de su imparcialidad e independencia como juez. Tampoco habia
ninguna otra razén para dudar de su objetividad.

D. Comision de investigaciéon

38. En noviembre de 2008, el gobierno nombré una comisién de inves-
tigacién para indagar los homicidios en la escuela Kauhajoki (Kauhajoen
koulusurmien tutkintalautakunta, Kommissionen for undersskning av skolmorden i
Kauhajoki). El 17 de febrero de 2010, la comisién emiti6 nueve recomen-
daciones sobre, inter alia, la disponibilidad de armas de fuego, los servicios
de salud mental para los jévenes, la planificacién integral de la seguridad
en las instituciones educativas, la cooperacién entre las autoridades para
prevenir incidentes similares y la coordinacién de las actividades de apo-
yo psicosociales. Segtin la comisién, los intentos de identificar posibles
intenciones delictivas en una entrevista realizada por la policia o un mé-
dico habian resultado poco fiables, como lo demuestra el hecho de que, en
los homicidios escolares, los agresores habian sido capaces de comportar-
se de manera discreta. Tampoco se puede considerar que una persona es
apta o no apta para poseer un arma de fuego de acuerdo con las conclu-
siones que aporten los diagnésticos de salud mental.

I1. LEGISLACION NACIONAL RELEVANTE

A. Ley de armas de fuego

39. Seccién 18 de la Ley de Armas de Fuego (ampuma-aselaki, skjutva-
penlagen, Ley n°. 1/1998) dispone:
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brought. He had not even had any competence to influence the pro-
secutor’s decision. The sole fact that he had worked at the Office of
the Prosecutor General at the time when charges had been brought
did not give any reason to doubt his impartiality or independence as
a judge. Nor was there any other reason to doubt his impartiality.

D. Investigation commission

38. In November 2008 the Government appointed an investiga-
tion commission to enquire into the Kauhajoki school killing (Kau-
hajoen koulusurmien tutkintalautakunta, Kommissionen for undersskning av
skolmorden i Kauhajoki). On 17 February 2010 the commission issued
nine recommendations concerning, inter alia, the availability of fi-
rearms, mental-health services for young people, comprehensive se-
curity planning in educational institutions, co-operation between
authorities in preventing similar incidents, and co-ordination of psy-
chosocial support. According to the commission, attempts to iden-
tify potential criminal intentions in an interview conducted by the
police or a doctor had proved unreliable as evidenced by the fact that
in school killings the perpetrators had been able to behave inconspi-
cuously when the need arose. A person could not be deemed suitable
or unsuitable to possess a firearm on the basis of mental health diag-
noses either.

II. RELEVANT DOMESTIC LAW

A. Firearms Act

39. Section 18 of the Firearms Act (ampuma-aselaki, skjutvapenlagen,
Act no. 1/1998) provides:
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A menos que se disponga lo contrario en esta Ley, las siguientes activi-

dades estdn sujetas a autorizacidén:

1) transferencia e importacién a Finlandia, transferencia y exportacién
desde Finlandia, transito con fines comerciales, asi como comercio, ad-
quisicidén, posesién y fabricacién de armas de fuego, componentes de

armas de fuego, cartuchos y proyectiles especialmente peligrosos;

2) reparacién y conversién de armas de fuego y componentes de armas

de fuego;

Se puede otorgar una licencia o permiso para las actividades mencio-
nadas en la subseccién 1 si existe una razén aceptable para otorgar la li-
cencia o permiso, y si no hay razén para sospechar un uso indebido de la

licencia o permiso o de los objetos adquiridos o poseidos en virtud de ella.

40. Seccién 45 de la misma Ley disponia, en el momento pertinente,
lo siguiente:

Se puede otorgar permiso de adquisicién de armas de fuego a una per-
sona que haya cumplido dieciocho afios y que, por su estado de salud
y comportamiento, se considere apta para poseer armas de fuego y sus
componentes. Sin embargo, con el consentimiento de sus padres o tu-
tores, el permiso asimismo se puede otorgar, para el tiro de animales
permitido por la legislacién de caza o para tiro al blanco o préctica, a
una persona que tenga quince afos o que atin no haya cumplido los die-
ciocho afios y que de otra manera cumpla con los requisitos para la soli-

citud de permiso de adquisicién de armas de fuego.
Al solicitar un permiso

1) para el tiro de animales permitido por la legislacién de caza o para
tiro al blanco o prictica, el solicitante deberd presentar un reporte con-

fiable de su aficidén;

”
e
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“UNLESS otherwise provided in this Act, the following activities are

subject to authorisation:

1) transfer and import to Finland, transfer and export from Finland,
transit for commercial purposes as well as trade, acquisition, posses-
sion and manufacture of firearms, firearm components, cartridges and
especially dangerous projectiles;
2) repair and conversion of firearms and firearm components;

A licence or permit for the activities referred to in subsection 1 may
be granted if there is an acceptable reason for granting the licence or
permit, and if there is no reason to suspect misuse of the licence or per-

mit or the objects acquired or possessed under it.”

40. Section 45 of the same Act provided, at the relevant time, the
following:

“A firearms acquisition permit may be granted to a person who has
reached the age of eighteen and who, on the basis of his or her state
of health and behaviour, is deemed suitable for possessing firearms
and firearm components. With the consent of his or her parents or
guardians, the permit may, however, also be granted, for the shooting
of animals permitted by hunting legislation or for target shooting or
practice, to a person who is fifteen but not yet eighteen years old and
who otherwise fulfils the requirements for a firearms acquisition per-

mit applicant.
When applying for a permit
1) for the shooting of animals permitted by hunting legislation or for

target shooting or practice, an applicant shall produce a reliable ac-

count of his or her hobby;

”
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41. De conformidad con el articulo 92, inciso 1, de la misma ley, si
existen motivos razonables para sospechar el uso indebido de un
arma de fuego, componente de arma de fuego, cartuchos o proyec-
tiles especialmente peligrosos, o si se ha iniciado un procedimiento
para revocar un permiso relacionado, la policia deber, sin demora,

tomar una decisién sobre la incautacién temporal de los objetos.

B. Ley de policia

42.De conformidad con el inciso 2 del articulo 35 de la Ley de policia (po-
liisilaki, polislagen, Ley n° 493/1995), vigente en el momento pertinente,

al evaluar la validez continua de una licencia de conducir, un permiso
de armas de fuego u otra licencia similar, la policia tiene derecho, pre-
via solicitud justificada, a obtener informacién sobre el estado de salud
del titular de la licencia, el uso de estupefacientes o comportamiento
violento, sin perjuicio de la obligacién de confidencialidad, si existen
razones para sospechar que el titular de la licencia ya no cumple con las

condiciones establecidas para tener una licencia.

Existe una disposicién similar estd contenida en el capitulo 4, sec-
cién 2, subseccién 2, de la actual Ley de Policia (poliisilaki, polislagen, Ley
no. 872/2011) que entrd en vigor el 1 de enero de 2014,

C. Cédigo Penal

43, Capitulo 40, articulo 10 del Cédigo Penal (rikoslaki, strafflagen, Ley
ndim. 39/1889, modificada por la Ley nim. 604/2002) dispone:

[Si] un funcionario publico, al actuar en su cargo, por descuido de ma-

nera distinta a la referida en el articulo 5, inciso 2, viole su deber oficial
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41, Pursuant to section 92, subsection 1, of the same Act, if the-
re are reasonable grounds to suspect misuse of a firearm, firearm
component, cartridges or especially dangerous projectiles, or if a
procedure to revoke a related permit has been initiated, the po-
lice shall, without delay, make a decision on seizing the objects
temporarily.

B. Police Act

42. According to section 35, subsection 2, of the Police Act (poliisila-
ki, polislagen, Act no. 493/1995), in force at the relevant time,

“[w]hen assessing the continued validity of a driving licence, fi-
rearm permit or other such licence, the police have the right, on
making a justified request, to obtain information on the licence
holder’s state of health, use of intoxicants or violent behaviour, no-
twithstanding the secrecy obligation, if there are reasons to suspect
that the licence holder no longer meets the conditions set for obtai-

ning a licence.”

Similar provision is contained in Chapter 4, section 2, subsection 2,
of the current Police Act (poliisilaki, polislagen, Act no. 872/2011) which

entered into force on 1 January 2014,

C. Penal Code

43. Chapter 40, Article 10 of the Penal Code (rikoslaki, strafflagen, Act
no. 39/1889, as amended by Act no. 604/2002) provides:

“[I)f a public official, when acting in his or her office, through careless-

ness in a manner other than that referred to in Article 5, subsection 2,
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con base en las disposiciones o reglamentos a seguir en sus funciones
oficiales, y el acto, evaluado en su conjunto, teniendo en cuenta sus efec-
tos perjudiciales y nocivos y las demds circunstancias relacionadas con
el acto, no serdn menores, serd condenado por incumplimiento negligente

del deber oficial, a una advertencia o multa.

D. Enmiendas legislativas promulgadas después del in-

cidente

44, La Seccién 45 de la Ley de Armas de Fuego fue enmendada por
la Ley nim. 124/2011, que entrd en vigor el 13 de junio de 2011. El
articulo 45 modificado dice lo siguiente:

Se puede otorgar un permiso de adquisicién de armas de fuego a una per-
sona que haya cumplido dieciocho afios y que, por su estado de salud y
comportamiento, se considere apta para poseer componentes y armas de
fuego. Las autoridades que otorgan licencias podrin obtener una evalua-
cién médica del solicitante, cuando las autoridades que otorgan licencias
tienen, sobre la base de la informacidn recibida o una entrevista, una razén
para sospechar que el solicitante no es, por razones personales, apto para
poseer un arma de fuego. Las autoridades que otorgan licencias tienen el
derecho, sin perjuicio de la obligacién de mantener el secreto, de obtener
los registros médicos del solicitante que son necesarios para las autorida-
des al evaluar su idoneidad del solicitante para portar un arma de fuego.
Un recluta proporcionara una aclaracién sobre el servicio militar comple-
tado. Si el servicio atin no se ha completado, el recluta deberd presentar
una orden de induccidn, exencién, aplazamiento o el alta del servicio. Los
permisos de adquisicién de un arma, pistola de pequefio calibre, revélver o
revllver de pequefio calibre o su componente solo se puede otorgar a una

persona mayor de veinte afios. Los permisos de adquisicién de armas de
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violates his or her official duty based on the provisions or regulations to
be followed in official functions, and the act, when assessed as a whole,
taking into consideration its detrimental and harmful effects and the
other circumstances connected with the act, is not petty, he or she shall

be sentenced for negligent violation of official duty to a warning or to a fine.”

D. Legislative amendments enacted after the incident

44, Section 45 of the Firearms Act was amended by Act no. 124/2011
which entered into force on 13 June 2011. The amended section 45
reads as follows:

A firearms acquisition permit may be granted to a person who has
reached the age of eighteen and who, on the basis of his or her state of
health and behaviour, is deemed suitable for possessing firearms and
firearm components. The licencing authorities have the right to ob-
tain a medical evaluation of the applicant, when the licencing autho-
rities have, on the basis of received information or an interview, a rea-
son to suspect that the applicant is not, for personal reasons, suitable
possess a firearm. The licencing authorities have the right, notwiths-
tanding the secrecy obligation, to obtain such health records on the
applicant which are necessary for the authorities when assessing the
applicant’s suitability to carry a firearm. A conscript shall provide cla-
rification on the completed military or unarmed service. If service has
not yet been completed, the conscript shall present an induction ot-
der or a decision on an exemption from the service, a postponement of
the service or a reasoned decision on discharging from the service. An
acquisition permit for a pistol, small-bore pistol, revolver or small-bo-
re revolver or their component can only be granted to a person over

twenty years old. An acquisition permit for firearms used in shooting
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fuego utilizadas en deportes de tiro y en pasatiempos de tiro y que se enu-
meran en la seccién 6 § 2, puntos 4-7 se puede otorgar a una persona fisica
solo si proporciona un certificado sobre este pasatiempo, emitido por un
instructor de tiro con licencia. de una asociacién de este tipo a que se refie-
re el articulo 4 de la Ley de asociaciones (Ley nim. 503/1989), y la aficién
ha continuado activamente durante al menos dos afios. Este periodo de
dos afos puede incluir un periodo correspondiente a la mitad del servicio
militar completo del recluta o la mitad del servicio militar voluntario de la
mujer completado. Ademds, se puede otorgar un permiso de adquisicién
de armas de fuego utilizadas en deportes de tiro y en pasatiempos de tiro y
que se enumeran en la seccién 6 § 2, puntos 4-7 si el solicitante proporcio-
na una aclaracién confiable sobre su pasatiempo, asi como un certificado
emitido por las autoridades estatales. Como empleador, que acredite que
el solicitante porta, en el contexto de sus funciones oficiales un arma de

fuego, enumerada en la seccién 6 § 2, puntos 4-7.

A solicitar una licencia:

2) para deportes o pasatiempo de tiro, el solicitante deberd propot-

cionar una aclaracién confiable sobre su aficién;

”
+ee

45, Conforme el articulo 97 bis de la Ley de reclutamiento (asevelvo-
llisuuslaki, virnpliktslagen, Ley nim. 1438/2007, modificada por la Ley
ndm. 127/2011), la informacidn necesaria sobre el servicio militar o la
idoneidad para dicho servicio puede obtenerse, sin perjuicio de la obli-
gacién de guardar confidencialidad, de la base de datos sobre reclutas
que soliciten o sean titulares de una licencia de armas de fuego en vit-
tud de la Ley de Armas de Fuego (Ley ntim. 1/1998) con el fin de eva-
luar su idoneidad personal parala posesién de unalicencia de armas de
fuego. Esta disposicién entré en vigor el 13 de junio de 2011.
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sports and in shooting hobby and listed in section 6 § 2, points 4-7
can be granted to a natural person only if he or she provides a certifi-
cate on this hobby, issued by a licenced shooting instructor of such an
association as referred to in section 4 of the Associations Act (Act no.
503/1989), and the hobby has actively continued at least two years.
This period of two years may include a period corresponding to a half
of the conscript’s completed military service or a half of the completed
women’s voluntary military service. An acquisition permit for firear-
ms used in shooting sports and in shooting hobby and listed in section
6 § 2, points 4-7 can also be granted if the applicant provides reliable
clarification on his or her hobby as well as a certificate issued by the
State authorities as an employer attesting that the applicant carries,
within the context of his or her official duties, a firearm listed in sec-
tion 6 § 2, points 4-7.
When applying for a licence:

2) for shooting sports or shooting hobby, the applicant shall provide

reliable clarification on his or her hobby;

45. According to section 97a of the Conscription Act (asevelvolli-
suuslaki, virnpliktslagen, Act no. 1438/2007, as amended by Act no.
127/2011), necessary information on military service or fitness for
such service can be given, notwithstanding the secrecy obligation,
from the data base on conscripts on persons applying for or holding
a firearms licence under the Firearms Act (Act no. 1/1998) in order
to assess their personal suitability for the possession of a firearms li-
cence. This provision entered into force on 13 June 2011.
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LEGISLACION

I. PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 2 DEL
CONVENIO

46. Los demandantes se quejaron en virtud del articulo 2 del Conve-
nio por la falta de medidas por parte de la policia para evitar el tiro-
teo en la escuela.

47. El articulo 2 del Convenio establece lo siguiente:

1. El derecho a la vida de todas las personas estara protegido por la ley.
Nadie podrd ser privado de la vida intencionalmente, salvo en la ejecu-
cién de una sentencia de un tribunal a raiz de su condena por un delito

para el que esta pena estd prevista por la ley.

2. La privacién de la vida no se considerard infligida en contravencién
de este articulo cuando sea consecuencia del uso de la fuerza que sea

mds que absolutamente necesario:
(a) en defensa de cualquier persona en caso de violencia ilegal;

(b) para efectuar un arresto legal o evitar la fuga de una persona dete-

nida legalmente;

(c) en acciones tomadas legalmente con el propésito de sofocar un mo-

tin o una insurreccidn.

48. El Gobierno refuté ese argumento.

A. Admisibilidad

49. El Gobierno argumenté que los demandantes no podian ser consi-
derados victimas directas de ninguna violacién del Convenio. El fiscal
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THE LAW

I. ALLEGED VIOLATION OF ARTICLE 2 OF THE
CONVENTION

46. The applicants complained under Article 2 of the Convention
of the lack of any measures on the part of the police to prevent the
school shooting,

47, Article 2 of the Convention reads as follows:

1. Everyone’s right to life shall be protected by law. No one shall be de-
prived of his life intentionally save in the execution of a sentence of a
court following his conviction of a crime for which this penalty is pro-

vided by law.

2. Deprivation of life shall not be regarded as i