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Introduccioén

A lo largo de la historia, el ser humano ha ido desarrollandose, primero
adaptandose a su realidad y, posteriormente, transformandola. La transformacion
de su entorno proviene de su capacidad racional, misma que le permite entender,
explicar y modificar los acontecimientos que lo rodean. La razén, un don
extraordinario otorgado a nuestra especie, lo ha llevado a alcanzar su plenitud,
tanto en el campo de los actos innovadores y humanistas, como en el campo de

los actos atroces y deshumanizados.

El uso de esta extraordinaria capacidad viene motivado, principalmente, por la

necesidad de solucionar problemas.

El ser humano soluciona problemas porque ello le permite poner a funcionar
todas sus capacidades racionales en aras de encontrar soluciones que abonen

al enriquecimiento intelectual y, a su vez, al desarrollo humano.

Es por ello que, para mi, la motivacidon que subyace en cualquier investigacion
sea cientifica, filosofica, histérica o juridica, es la posibilidad de brindar soluciones
a problemas, pues es a partir de las mismas que se pueden generar cambios

deseables en el funcionamiento y desarrollo de la sociedad.

En el caso del presente trabajo, el problema que abordo es ¢ Como aportar a la
solucién de problemas juridicos complejos en el &mbito penal a través de la
prueba de “andlisis de contexto”? y 4 qué herramientas de valoracion de prueba

requiere el juzgador para tenerla en cuenta en sus resoluciones?

Para dar solucion a estos planteamientos, se deben contestar las preguntas
subsecuentes: ;qué es la prueba “analisis de contexto” ?, 4 cual es la naturaleza
de esta prueba?, ¢qué importancia reviste esta prueba para el sistema penal
acusatorio?, ¢ qué sistema se utiliza para valorar las pruebas en nuestro sistema

penal?



El contestar esta serie de preguntas secundarias me permitira tener un mayor
conocimiento de la problemética principal, con lo cual podré estar en posicion de
proponer soluciones desde el area del derecho.

Aunque debo prevenir que en mi investigacion me encontré con otra serie de
cuestionamientos a los que traté de dar solucibn, mismos que son igual de

enriquecedores que la problematica principal.

Ahora bien, es importante sefialar algunas limitaciones con las que me he
encontrado a lo largo de este trabajo, puesto que toda investigacion que se digne
de ser objetiva debe mencionarlas para que el lector esté consciente de la base
de la cual se parte y, asi, dichas limitaciones puedan ser subsanadas en futuras

investigaciones.
Las limitaciones son:

1. La escasa bibliografia que se tiene respecto al tema. La prueba de “analisis de
contexto” se ha estado utilizando de manera frecuente en el ambito internacional
en defensa de los derechos humanos, pero es relativamente nueva. Aln se
desconocen varios aspectos de la misma y adn existe cierta autonomia por parte
de los expertos para su elaboracién, es por ello que a lo largo de mi trabajo me

he encontrado con pocos textos relacionados con este tema.

2. Es una prueba de carécter sintético (cuestion que se aborda en el segundo
capitulo), por lo que confluyen distintos campos del conocimiento y, al ser mi
formacion anicamente de caracter juridico tengo cierto impedimento para abordar
cuestiones relativas a esas otras disciplinas; sin embargo, trataré de abordarlas

con la mayor precision posible.

3. La prueba es mayormente utilizada en ambitos supra institucionales. Es decir,
hasta el momento solo organismos de caracter internacional y algunos paises
han utilizado esta herramienta probatoria y muy poco las instituciones de

procuracion de justicia mexicana, en el ambito del derecho interno.



Pese a lo anterior, trataré de ser claro en algunos conceptos que manejaré mas
adelante, asi como en los casos que se expondran en el presente trabajo.

Ya llegados a este punto explicaré de qué trataran cada uno de los capitulos que
integran el presente trabajo, cuyo tema es: “La prueba de analisis de contexto y
los elementos para su valoracion”.

En el primer capitulo, iniciaré definiendo cuatro conceptos que son de gran
importancia para la materia procesal. Estos son: hecho, prueba, valoracion y
verdad; ello con la intencion de que se comprenda la conexidn entre estos
conceptos, mismos que juegan un papel importante para comprender el
funcionamiento que tiene la prueba de “analisis de contexto” en el proceso penal.
A continuacion, analizaré el marco normativo relacionado con la prueba, es decir,
qué cuerpos normativos tratan de la prueba y su valoracion, enfocAndome
principalmente en los dos indispensables para todo proceso penal: la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Lo anterior nos servird para conocer el tratamiento que se da a la prueba en el
proceso penal y el sistema que se utiliza para su valoracién, pues como explicaré
en este capitulo, el sistema de valoracion determinara el tipo de verdad que se
pondera por parte de un sistema procesal.

Posteriormente, abordaré la importancia de un criterio, proveniente de nuestro
vecino del norte, que ha tenido una gran importancia entre los circulos de
cientificos forenses y peritos de la actualidad, me refiero al criterio Daubert. Al
mismo tiempo, cémo ha sido su recepcién por parte de nuestros tribunales. Lo
anterior, porque dicho criterio impacta en las diversas pruebas aportadas al
proceso penal, entre ellas a la prueba de “analisis de contexto”.

En el segundo capitulo, determinaré la naturaleza de la prueba de “analisis de
contexto”, misma que es importante para conocer de donde proviene el
fundamento teorico y metodologico de la prueba, lo que mas adelante me



permitira esbozar un concepto o conceptos acerca de la prueba de “analisis de

contexto” y el tipo de caracter que tiene, a saber, si es cientifica o técnica.

Después, expondré en qué consiste el “analisis de contexto” partiendo de las dos
palabras que lo componen (“analisis” y “contexto”) y explicaré su funcionamiento
en la investigacion de fenébmenos delictivos; ello a partir de una figura que disefié

y de distintos conceptos criminolégicos que utilicé.

Al conceptualizar el “analisis de contexto” haré notar que el mismo no se limita
Gnicamente a ser una prueba o una serie de pruebas a desahogar en el proceso
penal, puesto que también es una metodologia de investigacion y un factor que

permite lograr cambios macroestructurales.

A su vez, indicaré el caracter sintético del “analisis de contexto”, mismo que
permite que distintas ciencias sociales puedan lograr una comunicacién y

contacto para aportar a la comprension de los fendmenos delictivos.

Finalizaré este capitulo analizando un caso penal real mediante la metodologia
que disefié para comprender el “analisis de contexto”, con el cual trataré de

demostrar la importancia del mismo en las investigaciones penales.

Para el tercer capitulo me apoyaré de la informacion obtenida de entrevistas a
algunos expertos que han participado en la aplicacion de esta prueba. Mediante
una serie de cuestionamientos, los expertos explican de qué se trata este tipo de
prueba, como se aplica, como se elabora su dictamen, cual es el papel que
desemperia en los casos penales y cual es su importancia. Al finalizar, expondré
los resultados obtenidos que serdn debidamente integrados a los capitulos

finales.

En el cuarto capitulo hablaré del caso Radilla Pacheco vs México, el cual
intentaré explicar lo mas detalladamente posible, desde sus hechos, la tipificacion
del delito, hasta las pruebas que se utilizaron en el caso, centrandome,

principalmente, en la aplicaciéon y funcionamiento que tuvo el “analisis de
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contexto” para dicho caso. Al final del capitulo mencionaré la utilidad que el

“analisis de contexto” revistio para el caso mencionado.

Por lo que respecta al ultimo capitulo, trataré de explicar como el “analisis de
contexto” podria lograr la misma aceptabilidad y eficacia con la que goza en el
ambito internacional, a nivel nacional. Esto me permitir4 establecer los puntos
centrales por los que se debe considerar necesaria la inclusién del “analisis de

contexto” en nuestro sistema penal mexicano.

Por dltimo, y con lo tratado en capitulos anteriores, estableceré los elementos
gue los jueces deben considerar al momento de toparse con la prueba de
“analisis de contexto”, ya que como veremos, la naturaleza del mismo hace

diferente su valoraciébn en comparacion con el resto de pruebas.

Finalizaré el presente trabajo exponiendo las conclusiones a las que arribé
después del desarrollo de esta investigacion; ademas, realizaré una propuesta
normativa que tiene como finalidad impactar tanto en el &mbito de procuracién de
justicia, como en el ambito de imparticion de justicia y, principalmente, en la

cultura juridica.



Capitulol: Marco normativo en relacién con la valoracion de la prueba

cientifica o técnica

1.1. Conceptos preliminares

Dentro de este primer apartado analizaré cuatro conceptos que considero
fundamentales dentro de cualquier proceso penal, estos son: hecho, prueba,
valoracion y verdad. Mismos que seran clave para comprender el funcionamiento

de “la prueba de analisis de contexto”.

1.1.1. El Hecho

Para este primer concepto preliminar abordaré cuestiones tales como:
nociones que se tienen acerca del hecho, el como se codifica y estructura un hecho

para ingresar al proceso penal y, finalmente, una clasificacién acerca de los mismos.

1.1.1.1. Nociones sobre el hecho
Antes de analizar el marco normativo en torno a la valoracién de la prueba,
en el modelo juridico mexicano, es importante comprender ciertos conceptos que
nos seran de ayuda en el presente capitulo y los subsecuentes.
Para comprender la valoracion probatoria es necesario sistematizar la manera en
qgue se construye, ello partiendo del primer concepto fundamental que muchas
veces los juristas pasan por alto, el cual es: el hecho.
Empezaré por dar un concepto (de los muchos que se pueden tener) sobre el hecho.
De acuerdo con Nicola Abbagnano el hecho es:
“(...) En general, una posibilidad objetiva de verificacion, de comprobacion o
de control y, por lo tanto, también de descripcion o de prevision objetiva, en
el sentido de que cada uno puede hacerla propia en las condiciones
adecuadas. ‘Es un H. que X, significa que x puede ser verificado o
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comprobado por cualquiera que se encuentre en posesion de los medios

adecuados, o que puede ser descrito o previsto de modo controlable. (...)"*

De lo anterior, y siguiendo la linea del realismo critico, se puede demostrar la
notable diferencia que existe entre hecho y realidad, pues mientras la segunda es
de acceso facil a través de los distintos elementos perceptivos con los que cuenta
el ser humano (con excepciones), el otro requiere de un analisis mas profundo de

acuerdo con el andamiaje conceptual y los fines que persiga el observador. ?

Daré un ejemplo para aclarar el punto anterior: imaginese a cinco personas que
observan que un sujeto A priva de la vida a un sujeto B, los cinco a partir de un
vistazo notaran lo mismo, pero si dos sujetos son licenciados en Derecho podran
encuadrar esa conducta en el tipo penal de homicidio y sabran de las consecuencias
juridicas a las que se hara acreedor el sujeto A, mientras que si otros dos son
licenciados en criminologia trataran de explicar la causa, factor y moévil detras de la
conducta antisocial percibida, y si el Ultimo es licenciado en criminalistica tratara de
describir el arma homicida y la fuerza de impacto que presenta cada herida a fin de

establecer cual fue la herida mortal.

El ejemplo muestra que la realidad es la misma para cada individuo y de facil
acceso, pues lleva a distintos seres humanos a describirla de manera similar, pero
en el momento en que la realidad se conecta con sus diversos sistemas de
pensamiento los lleva a realizar un control objetivo, sobre esa misma realidad, que
derivard en descripciones, verificaciones, comprobaciones o0 conclusiones

diferentes, si es que no aplicaron el mismo sistema de pensamiento.

Ello me lleva a establecer las diferencias que existen entre realidad y hecho, las

cuales son:

1 Abbagnano, Nicola. Diccionario de filosofia. Segunda edicién, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 1993. p. 599.
2 Realismo critico: Postura filoséfica que establece que la realidad no puede ser conocida de manera absoluta, solo
aproximada. Ademas, postula que las cualidades sensibles del ser humano no son suficientes para acercarse de forma
aproximada a esa realidad, sino que se requieren métodos mas objetivos.
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1.- La realidad es la misma para cada individuo y da lugar al hecho, mientras que el
hecho deriva de la realidad y es diferente segun el control objetivo que se le aplique.

2.- La realidad es de facil acceso, mientras que el hecho se estructura a partir del
tipo de control objetivo que se le ejerza por lo que su acceso requiere un mayor

esfuerzo.

3.- La realidad se describe subjetivamente pues no ha sido objetivada, mientras que
el hecho es la realidad objetivada que nos llevara a derivar descripciones,

verificaciones, comprobaciones o conclusiones segun los objetivos que se persigan.

De esta manera, observamos como la realidad nutre al hecho y el hecho deriva de
la realidad, aunque este segundo ya se ve como objeto de control de determinado
sistema de pensamiento, por lo que las conclusiones a las que se arribe seran
diferentes para cada sistema, ya que el hecho se encuentra ligado a los fines del
mismo.

Ahora bien, una vez aclarada esta diferencia, debemos saber que la realidad
alimenta al derecho (asi como a multiples ciencias), puesto que, en un primer punto,
se parte de la realidad observada con cierta objetividad para establecer la prétasis
de las normas juridicas y de esta manera alcanzar algunos de los fines que persigue
determinado sistema juridico.

Mientras que, en un segundo punto, el analisis objetivo de la realidad permitira
encuadrar determinada conducta en la protasis de la norma dando como resultado
la aplicacion de consecuencias juridicas, y cumplir asi con el clasico silogismo

juridico, el cual es:

Premisa mayor: norma juridica.
Premisa menor: hecho.

Conclusion: Produccién de consecuencias juridicas al hecho en cuestion.
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Es el segundo punto lo que interesa al tema de la valoracion probatoria en relacion
con el concepto de hecho. Aunque la valoracion probatoria no se cifie de manera
estricta al silogismo juridico clasico, pues para demostrar el hecho requiere de
ciertos parametros que permitan, respetando los fines y principios de determinado
sistema juridico, comprobar que un hecho X sucedié en la realidad, para asi
encuadrarlo en la norma Y; esos pardmetros los fijara el proceso, que de acuerdo
con la rama del derecho que se trate tendra sus matices (en nuestro caso nos
interesa el proceso penal del Estado Mexicano).

De acuerdo a lo anterior, el proceso permite que se establezcan lineamientos para
gue un observador, llamado juez, a partir de la manera en que las partes pretendan
comprobar un hecho (realidad objetiva), determine la materialidad de esa realidad
pasada para que se encuadre en la norma y produzca efectos juridicos. En ese
sentido, cobra relevancia la manera en que ese hecho se codifica y se estructura.
Antes de continuar explicaré que la objetividad en el proceso no se da de una forma
similar a la objetividad en la ciencia, puesto que el proceso responde a una serie de
principios y fines establecidos por el sistema juridico de un determinado pais. Esa
objetividad se ve disminuida, en un primer aspecto, por las partes en el proceso,
debido a que pueden ofrecer una visién sesgada de la realidad al ultimo observador
denominado: juez; sin embargo, mas adelante explicaré como la prueba de “analisis

de contexto” puede ayudar a la objetividad en el proceso.

1.1.1.2. Codificacién y estructuraciéon del hecho

Ahora, empezaré por hablar de la forma en la que el hecho se codifica, para
ello es necesario mencionar a la linguistica juridica, misma que cobro relevancia a
partir de la filosofia analitica, la cual, con exponentes como George Edward Moore,
Bertrand Russell y Ludwig Wittgenstein logré explicar algunas de las reglas
necesarias dentro del lenguaje sin las cuales se dificulta el mensaje entre emisor y

receptor, partiendo de la idea de que en ocasiones el receptor no percibe los hechos

-4-



de primera mano por lo que la claridad en el mensaje que envia el emisor debe ser
tal que pueda representar con claridad y logica la realidad observada o construida.
Esta cuestion se explicita en el proceso penal debido a que el juez no percibié los

hechos en un inicio. 3

Existe toda una compleja relacion entre el lenguaje y lo juridico, la cual es objeto de
estudio de la lingiistica juridica, estudio que puede ser mejor comprendido en

palabras de Carlos Soriano Cienfuegos, el cual explica que:

“Los estudios relativos a cuestiones del lenguaje suele dividirse en tres areas;
a saber, sintaxis, semantica y pragmatica, que integran la semidtica,
entendida como el andlisis logico de los signos. Dicha division se establece
en razon de los factores que conforman el proceso semidtico: signos,
designata (cosas significadas) y sujetos hablantes o agentes. De esta forma,
la sintaxis corresponde al ‘estudio de las relaciones formales entre los signos,
independientemente de las cosas que expresan y de los sujetos que los
emplean’; la semantica aborda ‘las relaciones entre el signo y la cosa
significada (designatum), sin referencia a los locutores’; y -finalmente- la
pragmatica es entendida como ‘todo estudio que considere a los sujetos

hablantes’.

Al aplicar dicha triparticion al estudio del derecho como lenguaje, tenemos
gue el nivel sintactico corresponde al ‘andlisis légico-formal de las
proposiciones juridicas’, encontrandonos dentro de lo que se conoce como
‘teoria del derecho’; el plano semantico se refiere a la ‘investigacién de los
contenidos de sentido’ de las proposiciones juridicas, ubicandonos -por lo

tanto- en el ambito de la ‘teoria dogmatica juridica’; y, por ultimo, el area

3 George Edward Moore con articulos en la revista “Mind” y su obra: The Nature and Reality of the Objects of Preception.
Bertrand Russell con obras como: Principia Mathematica y Sobre la denotacion. Ludwig Wittgenstein con obras como:
Tractatus Logico-Philosophicus, The Blue and Brown Books y Philosophical Investigations.
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pragmatica abarca ‘la indagacion del lenguaje utilizado en los procesos de

decision’, situAndonos de esta manera en la ‘teoria de la decision juridica™.

Todo lo antes mencionado expresa la gran importancia que tiene la linguistica
juridica respecto de la codificacion de los hechos de manera pre-procesal e intra
procesal. Es mediante esta disciplina que se podra representar un hecho en
concreto en forma de un enunciado factico para someterse a comprobacion, de ahi
que algunos autores establezcan que la valoracion probatoria pretende demostrar
enunciados sobre hechos y no los hechos como tal. ®
Aunque cabe hacer una aclaracién, para el caso en el que las partes sometan su
controversia al debate judicial, mismo que terminard por la asuncion de alguna de
las dos posturas, es altamente probable que el 6érgano resolutor se decante por la
postura cuyos enunciados facticos tengan mayor relacion con los hechos, pues esta
postura es la que tendra mas y mejores elementos probatorios para ganar el debate,
debido a que estos hechos, a su vez, encuentran su sustento en el plano de la
realidad.
En cuanto a la estructuracién de los hechos codificados (enunciados facticos) se
debe destacar la famosa “teoria del caso” (en materia penal, que es la rama del
derecho que nos interesa para la presente investigacion), la cual de acuerdo a
Hesbert Benavente Chorres, se pude conceptualizar asi:
“...es el planteamiento metodolégico que cada una de las partes debe
realizar desde el primer momento que ha tomado conocimiento de los
hechos, con la finalidad de dotar de un solo sentido, significado u orientacion
a los hechos, normas juridicas-sustantivas y procesales-, asi como el

material probatorio- también conocido como evidencias”.®

4 Soriano Cienfuegos, Carlos. Discurso juridico y pensamiento formal. Logica y lenguaje en el sistema continental. Editorial
Novum, México, 2014. p. 30.

5 Autores como: Vittorio Villa, Ludwig Wittgenstein, Stephen Toulmin y Jerzy Wréblewski.

6 Benavente Chorres, Hesbert. La Aplicacion de la Teoria del Caso y la Teoria del Delito en el Proceso Penal Acusatorio y
Oral. Editorial Flores, México, 2011, p.30.
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De esta manera podemos ver que la metodologia llamada teoria del caso se
estructura en tres niveles, a saber: factico, juridico y probatorio. Estos tres aspectos
los abordaré mas adelante cuando me enfoque en el concepto de prueba; pero por
ahora valga tener en cuenta que, en cuanto a los hechos, la teoria del caso posibilita
la estructuracion de los mismos para encuadrarlos en determinado tipo penal o no,
dependiendo si se es Ministerio Publico o defensa. Es mediante el conocimiento de
esta herramienta, que podremos plantear una estrategia de litigacion que nos
permita lograr los fines que cada parte pretenda alcanzar, aunque ello haga caer al
proceso en una suerte de subjetividad.

Hasta este punto hemos analizado la forma en que el hecho ser& codificado para
ingresar al proceso y la manera en que se estructurara. En el siguiente apartado

veremos su clasificacion.

1.1.1.3. Clasificacion de los hechos

Los hechos se pueden clasificar de tal suerte que cobren mayor sentido
dentro del proceso penal, esto lo explica Michele Taruffo al clasificarlos en tres
grupos, a saber:

a) Hechos principales.
b) Hechos secundarios.

c) Hechos potencialmente relevantes. ’

Los cuales se explican de la siguiente manera:

a) Los que se incluyen en la proétasis normativa y al encuadrarse producen las
consecuencias juridicas especificas.

b) Los que no estan en la protasis normativa pero que son necesarios para situar

elementos circunstanciales que sirvan a la comprobacién del hecho principal.

" Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Segunda Edicién, Editorial Trotta, Espafia, 2002. pp.119.
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c) Los que no nos interesan, a menos que se ponga en duda alguno de los aspectos

gue los constituyen y ello los relacione con los otros hechos.

Ahora bien, los hechos principales juegan una suerte de simbiosis con los hechos
secundarios, pues se requieren mutuamente para demostrar su existencia y asi
cobrar relevancia a luz de la prétasis normativa. El tercer tipo de hecho, si se
cuestiona de forma objetiva, puede alterar la estructura de hechos, de tal manera
que los principales se conviertan en secundarios, los secundarios en
potencialmente relevantes y los potencialmente relevantes en principales, u otras
multiples combinaciones.

A su vez, Michele Taruffo habla de que la clasificacion anterior puede ser la mas
sencilla, y la misma responde a una manera practica de estructurar los hechos con
vista a un ambito procesal, en cambio, cuando se estudia el contenido del enunciado
factico en relacion con la protasis normativa nos podemos topar con la siguiente

clasificacion:

a) Hecho negativo.
b) Hecho complejo.
c) Hecho colectivo.

d) Hecho psiquico.

Para mi estudio s6lo me centraré en el b) y d), los cuales Michele Taruffo define asi:
“Se pude hablar de <<hecho complejo>>, al menos, en dos sentidos
principales, aunque la mayor parte de hechos complejos lo son en ambos
sentidos.

En el primer sentido, es complejo el hecho de que, aunque sea identificado
de forma simple por la norma aplicable, esta compuesto de distintas

<<partes>>.



Una segunda dimension relevante de la complejidad esta constituida por la
duracion en el tiempo.

Piénsese, por ejemplo, en el uso de una cosa con la diligencia normal, en la
buena fe en la ejecucion de un contrato o en la posesion caracterizada por el
animus de poseer uti dominus, donde a la duracion se afiade la complejidad

del comportamiento material y del elemento subjetivo. (...)"8

De la explicacion dada podemos percibir que el enunciado factico en su relacion con
la prétasis normativa, no solo nos hablard de un elemento material del hecho, sino
que ademas puede sefalar al mismo elemento material en su relacién con otro que
forma parte de lo material, pero requiere de un sustento objetivo en el plano de lo
psicoldgico, social o cultural, pues este Ultimo elemento, en muchos casos, juega
un papel trascendente para la correcta adecuacion del hecho a la norma.

Para precisar lo anterior utilizaré el siguiente ejemplo: piénsese en el articulo 123
del Codigo Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México). Este nos habla
del tipo penal de homicidio, delito que presenta elementos atenuantes y agravantes,
aunque todo dependera del hecho en cuestidn, pues bien, el articulo 138 fraccién
VI del Cddigo Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) nos habla de la
“safia” como agravante del delito de homicidio, elemento que parte de lo material
pero que tendra que acompafiarse de una comprobacion a nivel psicoldgico, social
o cultural que permita lograr la conexidn entre la privacion de la vida y la “safia”, ya
qgue si bien puedo probar que X apufialé cinco veces a Y causandole la muerte
mediante una pericial en criminalistica y otra en medicina forense, para establecer
la relacion homicidio-safia, en este hecho complejo, requiero un examen aportado

por una disciplina psicoldgica, social o cultural que demuestre de manera objetiva

8 Ibidem, pp.144-145.



dicha relacion para que tenga mayor sustento la aplicacion normativa al hecho
complejo.
Por otro lado, Michele Taruffo explica que un hecho psiquico es:
“Se trata esencialmente, de hechos que pertenecen a la esfera psicoldgica,
sentimental o volitiva de determinados sujetos y consisten en sentimientos,

valoraciones, actitudes, preferencias, intuiciones o voluntades.”

La explicacion anterior es bastante clara, pero nuevamente pondré un ejemplo:
piénsese en el dolo como elemento general del tipo penal, ahora piénsese en su
clasificacion en dolo directo y dolo de consecuencias necesarias, si bien el articulo
18 del Cadigo Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) nos lo define,
en un hecho concreto puede complicarse, pues el dolo forma parte de la esfera
psiquica del sujeto activo que, en ocasiones, es dificil ver plasmada en la conducta
que este despliega, por ejemplo, si X limpiaba su escopeta y “accidentalmente” la
acciono6 privando de la vida a Y, ¢ quién puede determinar el actuar doloso de su
conducta si pareciese que tiene una buena coartada?

Hice referencia a estos dos tipos de hecho en particular porque quiero que el lector
los tome en cuenta, ya que seran Utiles para trazar algunas lineas principales por
las que se abordara la prueba de “analisis de contexto”.

Hasta este momento he explicado la diferencia entre realidad y hecho, recalcando
la manera en la que el proceso es uno de los tantos medios que permiten el andlisis
un tanto objetivo de la realidad, al mismo tiempo, he determinado la manera en que
los hechos se codifican para ingresar al proceso y la forma en la que se estructuran
siguiendo la linea que marca el proceso penal; la pregunta siguiente es ¢qué
importancia tienen los hechos y para que se integran y estructurar en el proceso?
Dicha cuestion sera resuelta a la luz de otro de los conceptos fundamentales para

la valoracion probatoria, el cual es “la prueba”.

® Ibidem, p. 159.
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1.1.2. La Prueba

Respecto de este concepto preliminar estableceré una posible definicion,
mencionaré una clasificacion sobre prueba, que nos sera de utilidad en capitulos
posteriores, y finalmente expondré algunos de los filtros por los que debe pasar la

misma.

1.1.2.1. Nociones sobre la prueba
Para abordar este segundo concepto iniciaré por dar algunas definiciones
sobre la prueba, no sin antes establecer en qué sentido se hablara de la misma,
atendiendo a lo establecido por Jordi Ferrer Beltran, el cual menciona:
“En primer lugar, es habitual el uso del término ‘prueba’ para hacer referencia
a los medios mediante los que se aportan o se pueden aportar elementos de
juicio a favor de una determinada conclusion. (...)
En el segundo de los sentidos fundamentales antes indicados, se usa el
término ‘prueba’ para indicar la actividad consistente en la aportacion de
elementos de juicio a favor de una determinada conclusién o la fase o
procedimiento del proceso judicial en el que se realiza esa actividad. Asi,
hablamos de la prueba judicial, la fase de prueba, el periodo probatorio, etc.
Finalmente, el tercero de los sentidos hace referencia al resultado producido
por la aportacion de elementos de juicio con relacién a la confirmacion o

falsacion de una determinada hipétesis acerca de los hechos. (...)"1°

Para este trabajo utilizaré conceptos de prueba relacionados con el tercer sentido

de prueba.

10 Ferrer Beltran, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Editorial Marcial Pons, Espaiia, 2002. pp. 29-30.
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De acuerdo a Nicola Framarino Dei Malatesta:

“La prueba, es, pues, en este respecto, el medio objetivo por el cual la verdad
llega al espiritu; y como el espiritu puede, con relacion & un objeto, llegar por
la prueba al estado de simple credibilidad, 6 al de probabilidad, 6 bien al de
certeza, hay pruebas de credibilidad, pruebas de probabilidad y pruebas de
certeza. La prueba, pues, en general, es la relacion concreta entre la verdad
y el espiritu humano en sus especiales determinaciones de credibilidad, de

probabilidad y de certeza.”!!

Por su parte, Michele Taruffo expresa:

“...prueba como elemento de confirmaciéon de conclusiones referidas a
aserciones sobre hechos o bien como premisa de inferencia dirigidas a
fundamentar conclusiones consistentes en aserciones sobre hechos. Esto se
corresponde, por un lado, con la nocién légica de prueba como elemento que
fundamenta un juicio, pero, por otro lado, constituye también la
racionalizacion de las ideas de la prueba que se tiene en muchos campos de

la experiencia.”*?

De lo apuntado por Michele Taruffo podemos contestar la pregunta final que
planteaba cuando hablaba del hecho, debido a que es en esta dimensidn conceptual
en la que cobran importancia los hechos, su integracion y estructura en el proceso;
pues no basta que las partes en el proceso pongan hechos estructurados en la
mente del juzgador, ademas, se requiere que esos hechos tengan una
comprobacién en el mundo factico para actualizar la prétasis normativa, y es ahi
donde hechos y pruebas juegan un papel fundamental para la decision judicial.
Porque, por un lado, ponemos en el debate procesal un hecho controvertido que

11 Dei Malatesta, Nicola Framarino. Légica de las pruebas en materia criminal. Editorial Edigréafica, México, 2005. pp.101-102.
12 Taruffo, Michele, op. cit., pp. 327-328.
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busca ser resuelto en cuanto a su plano factico y, por otro lado, ofrecemos el
material probatorio que buscard demostrar que ese hecho acontecio en la realidad
con los matices que se refieren, de ahi la importancia de una correcta codificacion
y estructuracion de los hechos para determinar con qué prueba demuestro el hecho
X.

Lo mencionado lo explica Michele Taruffo, al establecer que la prueba es una
premisa que ayudara a obtener la conclusion de que el hecho X se dio de tal o cual
forma.

Ahora, respecto a lo establecido por Nicola Malatesta, la prueba es referida como
un elemento que le permite al juez acercarse a la verdad (palabra que suscita una
enorme controversia entre las opiniones de los juristas y, mas adelante, haré notar
su importancia), pues es a este tercero imparcial al que la prueba va dirigida. Es de
interés resaltar que el autor maneja que la prueba puede suscitar credibilidad,
probabilidad o certeza en el juez, y esto se relaciona con la parte valorativa de la
prueba, en cuanto a que, por una parte, la credibilidad es parte subjetiva del
juzgador que se busca eliminar cuando se mira al proceso de manera objetiva, en
otro punto, la probabilidad se ve como la manera en que se dan elementos a favor
y en contra de cada hecho planteado por las partes, de tal forma que quien obtenga
mayor elementos a favor obtendra la postura triunfante, y por ultimo, la certeza
busca de manera definitiva elementos que den un total grado de relacion entre el
hecho controvertido y su realizacion factica.

Lo apuntado por Nicola Malatesta es resaltante, mas en cuanto a que explica que
en un proceso objetivo la credibilidad no debe ser el objeto principal de la prueba y
que los procesos se ayudan en la probabilidad, pero, al final el juez debe pronunciar
su fallo con certeza, pues nadie es 80% culpable y 20% inocente.

Hasta este momento se ha expuesto que la prueba sirve de premisa a la
comprobacion de los hechos materia del proceso, también, que la prueba busca
eliminar la subjetividad y lograr una probabilidad respecto del hecho para que el juez
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emita su sentencia con certeza. En el siguiente apartado hablaré acerca de cémo

se clasifica.

1.1.2.2. Clasificacién de la prueba

Para la clasificacion de la prueba haré referencia a lo establecido por Nicola
Malatesta. Este autor tiene dos clasificaciones, una atendiendo a la naturaleza de
las pruebas y otra atendiendo al fin que persiguen, yo me ocuparé de la segunda
clasificacion.
En este momento el lector se preguntara ¢,por qué elijo esta clasificacion y no otras?,
pregunta que es muy atinada, puesto que con la gran variedad de autores en
materia procesal podemos ver que también existe una gran variedad de
clasificaciones doctrinarias sobre prueba.
Pues bien, la justificacidbn que me lleva a elegir la clasificacion de Nicola Malatesta
es debido a que, como lo dije anteriormente, relaciona la prueba con el fin que
persigue, cuestion que pareceria muy obvia si se cree que la prueba tiene como fin
anico demostrar hechos, pero no lo es, pues esa creencia nos llevaria a
preguntarnos ¢,qué hechos pretende demostrar, los de mi teoria del caso o los de la
teoria del caso de mi contraparte? y ¢ realmente solo la prueba demuestra hechos
0 puede tener otro fin?.
Es en esos cuestionamientos que nos da luz la clasificacién de Nicola Malatesta,
debido a que, como explicaré a continuacién, no solo demuestra hechos de nuestra
teoria del caso (hechos principales o secundarios) sino ademas puede desacreditar
hechos de la teoria del caso de nuestra contraparte (hechos principales o
secundarios), asi como sustentar pruebas que ofrezcamos o desestabilizar pruebas
ofrecidas por nuestra contraparte.
Una vez justificada mi eleccion sefalaré la clasificacion, que es la siguiente:

“1.a Pruebas de incriminacion.

2.a Pruebas de disculpa.
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3.a Pruebas corroborantes.

4.a Pruebas infirmantes.”13

Trataré de explicarlas, las pruebas de incriminacion seran aquellas que buscan la
comprobacion de hechos secundarios en su simbiosis con el hecho principal, este
altimo siendo: el sujeto X es culpable del delito Y.

Las pruebas de disculpa son aquellas que buscan la comprobacion de hechos
secundarios en su simbiosis con el hecho principal, pero ahora el Gltimo siendo: el
sujeto X es inocente del delito Y.

Las pruebas corroborantes se dividen en dos, aquellas que buscan la comprobacion
de hechos secundarios en su simbiosis con el hecho principal (lamémoslas Pc.1),
de tal manera que se tengan 2 o mas pruebas de este tipo en relacion con un mismo
hecho secundario y esto aumente la fuerza probatoria, y las segundas, que buscan
dar acreditacion a la prueba de disculpa y/o a la primera clase de prueba
corroborante (llamémoslas Pc.2).

La anterior clasificacion, en cuanto a la PC.2, se puede ejemplificar asi: imaginese
gue se ofrece la prueba en dactiloscopia para determinar que la huella del sujeto A
coincide con la huella recolectada en el arma X, demostrando asi que el sujeto A
tomo el arma X (arma encontrada en el lugar de los hechos cerca del cuerpo) para
privar de la vida al sujeto B, en ese caso la prueba en dactiloscopia sera de
incriminacioén; pero si ademas ofrezco al experto en dactiloscopia para que nos
hable de la efectividad de la prueba, esta segunda sera Pc.2, es importante ver que
en el proceso penal acusatorio, gracias al principio de oralidad, se puede acceder
al mismo tiempo a la prueba de incriminacion y a la corroborante mediante el
interrogatorio directo al testigo experto.

Por otro lado, las pruebas infirmantes también se dividen en dos, aquellas que

buscan la desacreditacién de hechos secundarios en su simbiosis con el hecho

13 Dei Malatesta, Nicola Framarino, op. cit., p. 156.
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principal (Ilamémoslas Pi.1), y las segundas, que buscan desacreditar la prueba que
utiliza la contraparte para comprobar el hecho secundario (llamémoslas Pi.2).

Es importante mencionar que esta clasificacion no es estricta, ello debido al sistema
penal acusatorio, pues se puede dar una suerte de multiples combinaciones, por
ejemplo: una prueba puede ser de incriminacion y a su vez Pc.2 en el caso de que
el testigo experto no solo hable del resultado de la prueba sino también de su nivel
de certeza; asi una prueba puede ser de incriminacion y a su vez infirmante. Lo
anterior, deja ver que la prueba puede tener multiples matices dependiendo del
hecho que busca probar, o del hecho que se busca desacreditar, o la prueba que
busca reafirmar o desacreditar.

Ademas, se debe destacar el papel que las partes pueden llegar a tener. En el caso
del 6rgano acusador siempre debera ofrecer pruebas (pues éste tiene la carga de
la prueba en todo proceso penal) y las mismas deberan cumplir con un alto nivel de
exigencia; por su parte, la defensa puede optar por ser activa o pasiva. En la primera
postura debera ofrecer pruebas, aunque sin tanto nivel de exigencia, pues solo
buscara sembrar en el juez la duda razonable, en cuanto a la segunda postura,
debera atacar el material probatorio del 6rgano acusador dando lugar a la
insuficiencia probatoria.

La pregunta que ahora surge es: ¢para qué clasificar de la manera expuesta a las
pruebas si estas tienen mdultiples combinaciones?, la respuesta es: porque la
clasificacion anterior permite que la prueba pueda tener una relacion mas estrecha
con los hechos que se desean probar, o derribar, dando lugar a una correcta
estructuracién entre pruebas y hechos que sera esencial para plantear una

estrategia de litigio.

1.1.2.3. La pruebay sus filtros
Una vez expuesto el concepto de prueba, la relevancia que toman los hechos

en el proceso en relacion con la prueba y la clasificacion de las mismas; toca el
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turno de hablar de manera general de los filtros por los que la prueba (en el primer
sentido establecido por Jordi Ferrer) pasa antes de llegar al proceso y dentro del
proceso, principalmente en la etapa de valoracion probatoria. Estableciendo que me
referiré a las pruebas que emergen del conocimiento técnico y/o cientifico, debido a
que la prueba materia de esta investigacion proviene de aquellos campos (mas

adelante estableceré a qué campos y por queé).
Esos filtros son:

a) El cientifico o técnico.

b) La teoria del caso.

c) El procesal.

d) Ellinguistico.

El primer filtro es complicado de explicar, aunque su importancia es tal que sirve

como puente entre el conocimiento cientifico o técnico y los procesos judiciales.

Es bien conocido que gracias a los avances en las distintas areas del conocimiento
cientifico o técnico se ha logrado cambiar la forma de vida del ser humano, bien sea
en lo individual o en lo social, de ahi los cambios que ha traido a los procesos
penales (en particular), pues en muchos de los casos el origen de las pruebas
proviene de esas distintas areas, ya sea porque era esa la primera intencién o
porque al tratar de explicar teorias e hipotesis el cientifico disefia un tipo de prueba
en especifico. Asi, hoy tenemos pruebas tales como la dactiloscopia, la genética
forense, la psicologia forense, etc.

En ese sentido, los parametros de la comunidad cientifica, sus métodos, sus
estandares de control y efectividad son un primer filtro para la misma, ya que es
gracias a estos controles que sabemos que una prueba X, que busca determinar A,
es menos efectiva que una prueba Y, que también busca determinar A; permitiendo

gue se nutra el campo judicial con pruebas innovadoras.
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El segundo filtro -el de la Teoria del Caso- fue tratado al hablar de los hechos en el
proceso, pues bien, la metodologia que permite la estructuracion de hechos (teoria
del caso en el ambito penal) también permite relacionar el material probatorio con
los hechos tendientes a probar (teniendo en cuenta la clasificacién que hace Nicola
Malatesta), de tal forma que las partes tengan claridad al momento de ofrecer y
desahogar sus pruebas.

Respecto al filtro procesal, hace referencia en primer lugar a cuestiones de caracter
institucional (si se habla del érgano investigador) como son: los recursos humanos,
materiales y los protocolos de investigacion, porque de nada sirve una prueba con
el respaldo de la comunidad cientifica cuando existen deficiencias en los protocolos,
en las herramientas de trabajo o en el personal; al mismo tiempo, el filtro hace
referencia a las reglas procesales a las que se somete la prueba en cada etapa
hasta llegar a la valoraciéon por parte del juez, cuestion que para nada es sencilla,
puesto que en algunos casos este filtro impide el paso de ciertas pruebas debido a
la mala obtencion o préctica de las mismas. En el siguiente apartado revisaré como
esta dispuesto este filtro en nuestra legislacion.

El daltimo filtro, el linglistico, cobra gran importancia en presencia del érgano
resolutor al momento en que, de acuerdo con cada sistema juridico, tiene que ser
vertida la prueba en un cadigo linguistico para que dicho érgano pueda establecer
qué hecho se pretende demostrar con determinada prueba y como la prueba lo
demuestra. Parece a simple vista algo sencillo, pero en realidad la complicacion se
encuentra en la manera en que se establece una especie de puente entre el area
linguistico cientifica y la linglistico juridica, de tal forma que lo vertido por la prueba

tenga un alto nivel de comprension facilitando la valoracion probatoria.

1.1.3. La Valoracién Probatoria

Como lo he venido haciendo con los conceptos anteriores, en primer lugar,

estableceré una nocion acerca de la valoracién probatoria para, posteriormente,

-18 -



explicar los tipos de sistemas de valoracion que existen y las finalidades que estos

persiguen.

1.1.3.1. Nociones sobre valoracion probatoria
Es momento de tocar un tercer concepto preliminar relevante, este es: la
valoracion probatoria, para lo que estableceré una definicion posible que permitan
acercarnos a su comprension.
“La valoracion de la prueba tiene por objeto establecer la conexion final entre
los medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados
sobre los hechos en litigio. La valoracion pretende establecer si las pruebas
disponibles para el juzgador apoyan alguna conclusion sobre el estatus

epistémico final de esos enunciados y, de hacerlo, en qué grado. (...)"'*

De esta definicion observamos que la valoracion como actividad no es tan sencilla
como lo plantea el silogismo juridico tradicional, el cual es: norma (premisa mayor),
hechos (premisa menor) y consecuencias juridicas derivadas de la aplicacion de la
norma (conclusion); puesto que si lo anterior fuera cierto esa operacion seria muy
sencilla 'y podria ser llevada a cabo por personas distintas a un juez, es por ello que
para entender la valoracion se debe aclarar que la misma deriva del silogismo
anterior, en cuanto busca establecer la premisa menor para la aplicacién de la
norma, pero, se da en una segunda dimension en la que para establecer el hecho
(premisa menor) deberé analizar el material probatorio que las partes presentan con
el fin de demostrar su teoria factica, sin perder de vista la clasificacion juridica en la
que pretenden encuadrarla (premisa mayor).

Lo antes referido se complica ain mas cuando existen elementos en la clasificacion

juridica, es decir, en la norma, que no hacen referencia solo a hechos de caracter

1 Taruffo, Michele. La prueba. Traducida por Ferrer Beltran, Jordi y Manriquez, Laura, Editorial Marcial Pons, Espafia, 2008.
p. 132.
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descriptivo, sino que ademas refieren hechos con elementos de caracter valorativo,

de acuerdo con Jordi Ferrer:
“En el primer caso, la identificacién del supuesto de hecho se realiza a través
de datos empiricos, esto es, las caracteristicas definitorias del supuesto de
hecho en cuestion son exclusivamente empiricas. En el segundo caso, en
cambio, se utilizan términos valorativos para definir el supuesto de hecho al
gue se vincula la consecuencia juridica. Asi sucede no soOlo con las
disposiciones que hacen referencia expresa a la moral o a las buenas
costumbres, sino también, por ejemplo, a nociones como el dafio grave, la

justa causa, la conducta propia de un buen padre de familia, etc.”'®

Entonces, la valoraciéon tiene una relacion con los elementos descriptivos y/o
valorativos de la norma en la que se sustenta la clasificacion juridica.

Por otra parte, la valoraciébn también se relacionard con el “como” el material
probatorio, en su conjunto, demuestra en grado de certeza los hechos planteados
por la parte A y no los presentados por la parte B, sin perder su dimension juridica
respecto del tipo penal en el que pretenden encuadrarse. Es principalmente en esta
linea que surgen los distintos sistemas de valoracion, puesto que cada uno de ellos
establecera una manera de otorgarle valor a la prueba, ya sea en lo individual o en
Su conjunto, aungue no se debe perder de vista que ese valor asignado a la prueba
puede venir de lo subjetivo produciendo credibilidad o de lo objetivo produciendo

probabilidad y/o certeza en el juzgador.

1.1.3.2. Sistemas de valoracion probatoria
Es momento de explicar los sistemas de valoracion y sus caracteristicas
importantes, para ello haré uso de lo explicado por el Juez Ivan Aardn Zeferin

Hernandez.

15 Ferrer Beltran, Jordi, op. cit., p.55.
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Existen cuatro principales sistemas de valoracion que se han utilizado a la largo de

la historia. Los cuales son:

1.-Sistema de prueba tasada.
2.-Sistema de intima conviccion.
3.-Sistema mixto.

4 .-Sistema de sana critica.

1.-El primer sistema es explicado por el Juez lvan Zeferin de la siguiente manera:

“La prueba legal o tasada, que también es llamada por algunos autores, como
Devis Echandia, el sistema de tarifa legal, surge en el derecho candnico
como limitacion a la actividad judicial indiscriminada e ilimitada, al otorgar al
juez un control absoluto del acusado basado en su subjetiva y personal
conviccion. De esa manera, el legislador establece reglas especificas de
valoracion en la ley, es decir, otorga a las pruebas un valor determinado, a
fin de no dejar esa funcion al juzgador; por ello, se dice que es la prueba que

por antonomasia tiene sustento en la desconfianza judicial.

Asi, la prueba tasada no permitia formar al juzgador un criterio propio, sino
gue lo automatiza al valor limitado y especifico establecido en la ley. Con ello,
si bien se buscé frenar la actividad jurisdiccional que indiscriminadamente se
ejercia inicialmente y con ello proteger al acusado, con la prueba tasada, se
incentivé que la balanza de poder del Estado se inclinara desfavorablemente
en el mismo sentido que se provocaba evitar; esto es, en perjuicio del

acusado.”16

16 Zeferin Hernandez, Ivan Aarén. La prueba libre y logica. Sistema penal acusatorio mexicano. Editorial Instituto de la
Judicatura Federal, México, 2016. p. 115.
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En este sistema, se impide el caracter subjetivo que produce credibilidad en el juez,
pero no llega a un alto nivel de objetividad, debido a que no siempre a la misma
prueba se le debe otorgar el mismo valor, puesto que en cada una hay distintos

factores que la condicionan.

Por otra parte, este sistema busca valorar las pruebas en lo individual asignandoles
un valor de tal forma que al final se vea como una operacién matematica sumatoria,

cuestion que no puede ser aceptada por la razon emitida en el parrafo anterior.

2.-El autor antes citado también nos explica el segundo sistema, de la siguiente

manera:

“El sistema de intima conviccion presentd notorios cambios en la valoracion
probatoria y, especialmente, en la forma en que se emitian los fallos, ya que
dio especial preponderancia a la libertad de apreciacion y a la conviccién
intima, como fundamento del fallo, basados en el instinto natural y en la
subjetividad, puesto que el jurado popular no estaba constituido con personas

doctas en derecho y tampoco expertas en psicologia.”!’

Aunado a lo anterior, el autor hace referencia que los jurados no tenian la obligacion

de fundar y motivar sus resoluciones.

Respecto a este sistema, se puede decir, que es frecuente el uso de juicios por
jurados, mismos que se constituian por gente que muchas veces no tenia
conocimiento del ambito judicial, ello deslindaba al jurado de la obligacion de
expresar las razones de su decision, asi como deslindarlo de valorar prueba por
prueba, ya que solo bastaba la unanimidad para decidir sobre la culpabilidad del

procesado.

Ademas, como ha expresado el autor citado, el sistema pone énfasis en el aspecto

subjetivo, siendo el objetivo de los litigantes convencer (que se encuentra a nivel de

17 Ibidem, p.118.
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la credibilidad) al jurado, aunque sus pruebas no aporten elementos objetivos a la
valoracion, por lo que con esto se impide dar paso a la verdad.

En cuanto a las pruebas, estas no se valoran en su conjunto, sino a nivel individual,
pero a diferencia del sistema anterior, no se asigna valor a cada una, pues basta
una prueba que siente credibilidad en el juez para que éste decida.

3.-El tercer sistema, como su nombre lo refiere, es una mezcla entre el sistema de
prueba tasada y el de intima conviccion, puesto que para cierto tipo de pruebas
asignara un valor determinado y para otras bastar4 con que el juez logre sentar
credibilidad. El tipo de pruebas con cierto valor tasado seran: la documental, las
inspecciones judiciales, entre otras; y el tipo de pruebas con referencia al sistema
de intima conviccién seran: la testimonial y la pericial.

En cuanto a la manera de valorar las pruebas, establecié que debia ser conjunta,
pero basado en los parametros antes mencionados para cada tipo de prueba.
Tratando de ser un equilibrio entre el aspecto subjetivo y objetivo.

4.-El dltimo sistema, el de la sana critica, es el mas interesante en cuanto a que
trata de lograr que la valoracién se vuelva un proceso de alta objetividad, para esto
es importante establecer cuales seran los parametros que debera tomar en cuenta
el juzgador.

El primer parametro que sirve para limitar y guiar la valoracion del juez es: la I6gica,
pero, ¢qué tipo de légica?, siguiendo al juez Ivan Zeferin, se refiere a la légica
dialéctica.

La l6gica dialéctica difiere de la légica formal, en cuanto a que la primera se
encargara de analizar las dos posturas que se encuentran en pugna, en cuanto a
tesis y antitesis se refieren, de tal manera que analice los puntos de una y otra
postura, con la diferencia de que de este proceso no se obtendra una sintesis, en
el sentido formal, sino que se decantara por alguna de las dos posturas materia de
debate; por su parte, la segunda refiere la aplicacion casi exacta de los diversos
procesos silogisticos que regulan la correcta argumentacion, sin embargo, al ser tan

-23-



estrictos estos procesos logicos, nos allega mas al terreno de la exactitud
argumental en lugar de a la busqueda de la demostracion objetiva de los hechos,
que es la finalidad en los procesos de valoracion.
Otros parametros que sirve para orientar la valoracion del juez son las méaximas de
la experiencia, que se pueden definir de la siguiente forma:
“Definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden

tener validez para otros nuevos”.18

Por ultimo, tenemos a la ciencia como parametro en la valoracion de la prueba, que
se puede definir como:
“Los conocimientos cientificos que estan constituidos por el saber humano

proporcionado por las ciencias”.'®

En capitulos posteriores ampliaré el concepto y también distinguiré entre los tipos
de ciencias que existen, por el momento basta con que se considere a la ciencia
como parametro en la decision judicial de acuerdo al sistema de la sana critica.

Los pardmetros expuestos, ademas de permitir alcanzar la objetividad en el
proceso, ayudan al juez a cumplir la obligacion de motivar su resolucion, ello para
que las partes conozcan la manera en que fue tomado en cuenta el material
probatorio para emitir una sentencia que tuviese por probado el hecho principal.

Hasta el momento he determinado que la valoracion probatoria surge del silogismo
juridico clasico, pero su proceso de realizacion difiere del mismo en cuanto a que

depende del sistema de valoracion que se adopte; al mismo tiempo, he establecido

18 Stein, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Tercera Edicién, Ediciones Universidad de Navarra, Espafa, 1973. p. 30.
19 Cerda San Martin, Rodrigo. Valoracion de la prueba. Sana Critica. Editorial Librotecnia, Chile, 2008. p. 39.
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las caracteristicas de los modelos de valoracion para que en capitulos posteriores

sea mas sencillo abordar el analisis del modelo de valoracién mexicano.

1.1.4. La Verdad en el Proceso

EL concepto de verdad es uno de los mas complicados de abordar, puesto
que la verdad es abordada por distintos campos del conocimiento, desde distintos
angulos, y su conceptualizacion ocuparia libros completos, como en el caso de la

filosofia y la ciencia.

De la misma forma, la disciplina juridica se ocupa de la verdad en diversos sentidos
y con distintos fines, aunque para esta investigacion nos importa la verdad a la luz

del proceso, y no de cualquier proceso, sino del proceso penal.

Para iniciar este analisis estableceré cdmo debe ser entendida la verdad procesal,

y posteriormente explicaré su finalidad.

1.1.4.1. Nociones sobre la verdad en el proceso

Comenzaré diciendo que en el campo juridico muchos litigantes se retsan a
utilizar la palabra verdad para definir lo que pretende alcanzar el proceso, inclusive
ven a ésta como algo imposible de alcanzar. Lo anterior, se debe a que parte de los
investigadores de este tema dividen la verdad en dos partes, a saber: verdad

material y verdad formal.

“La verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso judicial.
Por ello, también puede hacerse referencia a la misma mediante la
denominacion de verdad tout court, sin mas calificativos. (...) es plausible
sostener que la verdad (material) de un enunciado depende de su
correspondencia con el mundo: de la ocurrencia de los hechos cuya
existencia se afirme o de la no-ocurrencia de los hechos cuya existencia se
niegue.
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Esta es, precisamente, la verdad que se cree inalcanzable, al menos en

muchas ocasiones, en el proceso judicial.”?°

“La verdad formal, en cambio, es aquella que se obtiene en el proceso como
resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir o no
con la material (aunque a menudo se admite que es deseable que lo haga),

pero seria aquella la que gozaria de autoridad juridica. (...)"%!

De lo antes expuesto, se puede llegar a creer que la verdad material y la formal son
opuestas, por lo que una excluye a la otra, otorgandole mayor fuerza a la verdad
formal, puesto que esta ultima es la emitida por un juez y la que producira efectos
juridicos reales.

Sin embargo, sostengo que esta division no es incompatible, al contrario, la verdad
procede de la realidad y se filtra por cada poro del proceso hasta encontrar entidad
corporea en la sentencia y producir sus efectos. Aquella division se viene
sosteniendo debido a los sesgos que ha presentado el proceso, sesgos que se ven

como puertas infranqueables que impiden el paso a la verdad.

Entre los multiples sesgos, que presenta el proceso, puedo establecer cinco

principales, los cuales son:

a) Las partes procesales.

b) Las pruebas entendidas como actividad probatoria, en cuanto a sus fallas.
c) El sistema de valoracion probatoria que establezca el ordenamiento adjetivo.
d) La subjetividad del juez.

e) Los juicios mediaticos.

20 Ferrer Beltran, Jordi, op. cit., p. 69.
2L |dem.
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En cuanto a las partes procesales, los sesgos devienen porque las mismas,
respecto a su caracter de personas, se pueden ver obstruidas en el intento de
alcanzar la verdad procesal. En el caso de los abogados por cuestiones como: la
falta de preparacion, la mala praxis, la corrupcioén, el interés econémico, etc.; en el
caso del acusado o la victima u ofendido por cuestiones relacionadas a sus
sentimientos o intereses personales (venganza, odio, enemistad, etc.). Con lo
mencionado, no pretendo generalizar a los sujetos que se constituyen como partes
procesales, pero si hacer notar que la mayoria de estos pueden presentar

cualquiera de los obstaculos antes mencionados.

Respecto de las pruebas, el sesgo se visibiliza en la falta de capacidad que pueden
llegar a tener miembros de los distintos servicios periciales, en la falta de
coordinacion entre peritos y abogados, en la practica incorrecta de ciertas pruebas,
en el mal desahogo de las pruebas, en las normas adjetivas cuyo rigor impide la

introduccién de pruebas innovadoras, etc.

En cuanto a la valoracion probatoria, los sesgos provienen del tipo de sistema de
valoracion que se adopte por el ordenamiento juridico de un pais, de tal forma que,
si se adopta un sistema subjetivo se truncara el camino hacia la verdad procesal, y
si se adopta un sistema objetivo se estard en mas posibilidades de alcanzar la
anhelada verdad procesal. Lo anterior se debe a que, como lo mencionamos al
hablar de sistemas de valoracién, el tipo de valoracién se relaciona con un tipo de
juez que nos lleva desde un juez que racionaliza la prueba, aplica principios l6gicos
y entiende los alcances de la prueba cientifica, hasta un juez pasional que basta

gue una prueba lo convenza para dictar su fallo.

Por otra parte, tenemos la subjetividad del juez, pues debemos recordar que
también son seres humanos y que en ocasiones es dificil separar sus sesgos
cognitivos (tales como prejuicios, estereotipos, creencias cientificas o religiosas,
etc.) del asunto penal sobre el que deben resolver, cuestion que los lleva a mezclar

sus subjetividades en la valoracion de la prueba, ello seria correcto si se trata de un
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sistema de intima conviccion, pero para un sistema de sana critica es perjudicial y
motivo de revocacion de sentencia.

Finalmente, respecto de los juicios mediéticos, en ocasiones resultan un gran apoyo
para transparentar y combatir las injusticias del sistema, siempre que se hagan con
el profesionalismo adecuado, sin embargo, en México esto no sucede asi, pues la
prensa sensacionalista llena de sangre e imagenes atroces sus portadas y sefala
culpables pese a que estos no han pasado por todas las etapas de un proceso
penal, produciendo con ello panico en la poblacion y generando movimientos
populares que en vez de exigir respeto a los derechos humanos para las victimas u
ofendidos y para el presunto responsable, solo claman la sangre del culpable (por
veredicto de los medios) como si de la Edad Media se tratase.

Si todos los sesgos antes mencionados pudiesen ser eliminados, en su mayoria,
podriamos estar hablando de verdad procesal (no por distincién con la verdad
material sino por evitar su confusion con la verdad que se utiliza en otros campos
del conocimiento) en el sentido que sostengo, el cual es: la verdad procesal se
alcanza en la etapa final de la actividad valorativa (es decir, después de la
observacion objetiva que permite la estructuracion y codificacion de los hechos, la
relacion prueba-hechos, el debate dialéctico entre partes vy la aplicacién de un
sistema objetivo de valoracion probatoria por parte del juez) con la sentencia del
juez, y se entiende como la correspondencia exacta o casi exacta entre la sentencia
judicial y la tesis o antitesis de una de las partes, siempre y cuando, la tesis o la
antitesis, en cuanto a su codificacion y estructuracion factica, se corresponda de
manera exacta o casi exacta con los hechos acontecidos en el plano de la realidad.
Como se ha podido observar, la verdad procesal es dificil de alcanzar, sin embargo,
no es imposible. En el siguiente apartado explicaré cuél es la finalidad de la verdad

procesal.
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1.1.4.2. Lafinalidad de la verdad procesal

La finalidad que cumple la verdad procesal es una correcta imparticion de
justicia, no estoy diciendo que el derecho es igual que la justicia, pero desde el punto
de vista procesal el derecho puede ser el instrumento que permita la llegada de la
justicia.

Para ello utilizo la justicia en su sentido mas conocido, ello porque hablar de justicia
desde las distintas perspectivas rebasaria el sentido de esta primera parte de la
investigacion; este sentido es el definido por Ulpiano: “Darle a cada quien lo que le

corresponde”.

La definicién anterior en materia penal se entenderia en sentido general, de manera
ejemplificada, como: Si Juan cometid el delito de violacién, Juan debe ser
sancionado (independientemente de la funcion que persiga la pena). Lo anterior,
atendiendo al ya mencionado silogismo juridico clasico, una conducta en el plano

de la realidad que se encuadra en una norma produce consecuencias juridicas.

El punto es que la verdad procesal se corresponda con el hecho en la realidad, de
acuerdo al concepto de verdad procesal sostenido, para que cumpla con su

finalidad, la cual es: la justicia en el sentido antes referido.

Para aclarar lo anterior pondré un ejemplo: imaginese a dos padres en una
habitacién y a sus 2 hijos en otra, de repente los nifios acuden a la habitacion en la
gue se encuentran sus padres y se sefialan el uno a otro diciendo: “Juan me peg0”
y “Pablo me pegd” respectivamente, los padres, al no saber que sucedié en realidad,
tendran que valorar la situacién para aplicar un correctivo a quien lo merece (para
este ejemplo establezco que la realidad es que Juan le peg6 a Pablo). Asi, si son
subjetivos y ven llorar mas a Juan creeran que Pablo le pegd y sancionaran a Pablo,
produciendo una resolucion injusta. Por otra parte, pueden sancionar a ambos y
seguir produciendo una resolucion injusta, y finalmente, pueden acudir a la

experiencia y tener en cuenta que han visto que Juan siempre golpea a Pablo,
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sancionando de esta manera a Juan produciendo una resolucion con una alta
probabilidad de ser justa.

Lo ejemplificado nos muestra que la injusticia siempre estara presente en los
procesos si estos no buscan alcanzar la verdad procesal (de ahi su conexion), pues
si bien el Juez, como los padres, no puede sancionar a ambas partes por igual,
tampoco debe acudir a elementos subjetivos para fallar en favor de una de las
partes, por lo que al final deber& acudir a aquella objetividad que permita alcanzar
lo mas cerca que se pueda, esa verdad que se filtra en el proceso y pide a gritos
ser tomada en cuenta.

Acudiendo a la objetividad y eliminando los sesgos en el proceso es con lo que se
conseguira la verdad procesal y con ella una correcta imparticion de justicia,
sancionando a quien se le demuestre una conducta delictiva y dejando en libertad
a quien no se le haya demostrado. De esta manera veremos mas inocentes libres y
mas culpables sancionados.

Es esta una de las lineas en las que este trabajo se realiza, pues la prueba de
“analisis de contexto” (Qque se mencionara mas adelante) contribuira con el alcance

de la verdad procesal y la justicia.

1.2. La Valoracién en el Sistema Penal Mexicano

A lo largo de este subtitulo explicaré el sistema de valoracion judicial que se
emplea en nuestros procesos penales, por lo que para ello seré necesario que hable
del origen de la reforma penal, pues la misma establece los principios que rigen a
todo el sistema penal mexicano.

Ademas, explicaré el tratamiento que recibe la prueba a lo largo del proceso, pues
dicho tratamiento se debe a que la prueba cumple funciones especificas para cada
etapa del proceso penal.

También, hablaré acerca del sistema de valoracion establecido por nuestra
Constitucion y por nuestro Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
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determinando el problema que nuestros dispositivos legales presentan al respecto,

asi como exponiendo la definicion y funcionamiento de dicho sistema.

Finalmente, abordaré el criterio Daubert, el cual se encuentra relacionado
directamente con la forma de determinar la calidad de la prueba y que sera
necesario tener en cuenta para el momento en que se aborden los elementos para

valorar “la prueba de analisis de contexto”.

1.2.1. Origen de la Reforma Penal

En este apartado toca el turno de analizar la valoracién probatoria dentro del
joven sistema penal acusatorio y oral mexicano, no sin antes hablar un poco de los
origenes que motivaron el cambio de sistema y lo novedoso del mismo.
Antes de la entrada en vigor de la reforma penal de 2008, México tenia un sistema
penal mixto (mismo que se ha explicado con anterioridad), el cual, de manera
general, tenia una serie de caracteristicas que lo denotaba como un sistema de
corte inquisitivo, principalmente porque era poco garantista, caracteristicas que mas
adelante expondré para contrastarlas con las del nuevo sistema penal.
Pero bien, respecto del origen, puedo sefialar dos versiones. La primera establece
gue la reforma penal del 2008 es otro sintoma mas de esa enfermedad denominada
“Imperialismo Estadounidense”, pues sabemos que México es un fiel seguidor del
pais vecino buscando siempre complacerlo, en este caso, mediante la
homologacién de su sistema procesal penal con el estadounidense para facilitar,
entre otras cosas, los procesos de extradicion. 22
Pese a lo anterior, existe otra versidon un poco mas romantica de la reforma penal
del 2008 (a la cual me apegaré, siguiendo a la Licenciada Erika Bardales Lazcano),
esta version establece que el cambio en el proceso penal mexicano llegaria del

ambito internacional, principalmente, a partir de los distintos instrumentos

2 Imperialismo estadounidense: Acciones politicas estadounidenses mediante las que se busca imponer su ideologia en la
vida politica, econémica, juridica y cultural de otros paises.
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internacionales ratificados por el Estado Mexicano, que de acuerdo al principio de
pacta sunt servanda, México esta obligado a cumplir con las obligaciones que
adquiere a nivel internacional, pues un instrumento internacional se puede definir

como.

“(...) un acuerdo escrito entre sujetos de Derecho Internacional y que se
encuentran regidos por éste. A lo largo de la historia han adoptado y siguen
adoptando en la practica diversas denominaciones particulares, sin dejar por
ello de responder a su naturaleza de tratado internacional. Es decir, esos
nombres particulares no tienen implicaciones juridicas, ni afectan su calidad,
siempre y cuando se cumplan con los requisitos generales de los Tratados.
Por ejemplo, se han denominado: Acuerdo, Convencion, Convenio, Carta,
Estatuto, Compromiso, o bien Protocolo; una vez adoptado el instrumento

internacional se considera obligatorio para el Estado.”??

Lo anterior, deja en claro que un Estado que ratifique un instrumento internacional
debe cumplir con lo que se obliga en el mismo, aunque esto en muchas ocasiones
suele tardar algunos afios, asi acontecio en el caso de la reforma penal para el
Estado Mexicano. Pero, ¢qué instrumentos internacionales motivaron la reforma

penal de 20087?, la respuesta, siguiendo a Erika Bardales Lazcano, es la siguiente:

1.- La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en sus articulos:
8,10y 11.
2.- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en

sus articulos: XVIII y XXVI.

3.- El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de 1966, en sus articulos:
9y 14.

2 Bardales Lazcano, Erika. Guia para el Estudio del Sistema Penal Acusatorio. Nuevo Sistema de Justicia Penal. Sexta
Edicion, Editorial Flores, México, 2016. p. 5.
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4.- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en sus articulos:
7,8y 2524

Se debe mencionar que estos instrumentos motivaron la reforma penal, mientras
que la estructura del sistema dependio de la facultad del Poder Legislativo Federal
mexicano, aunque, es importante observar que cada uno de los articulos,
establecidos en los instrumentos internacionales y relativos a la materia penal,
serian tomados en cuenta para que el Legislativo estableciera las principales
columnas del “sistema penal acusatorio y oral” como se le denominé. Entre los
principales elementos retomados del ambito internacional encontramos el
garantismo, mismo que podemos entender como todos aquellos mecanismos
legales de proteccion a los derechos humanos que tiene a su favor toda persona
desde su detencion hasta el dictado de su sentencia. Al mismo tiempo, encontramos
muchos de los principios del proceso penal, tales como: igualdad, publicidad,
contradiccion, continuidad, inmediacién, presuncion de inocencia, debido proceso y
prohibicion de doble enjuiciamiento principalmente.

Después de haber sefialado brevemente el origen internacional de la reforma,
estableceré tres principales momentos que se dieron en el desarrollo de la reforma
penal de 2008, los cuales son:

1.-Las observaciones emitidas por el Comité de Derechos Humanos. Comité que se
fundamenta en el articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Dichas observaciones fueron de gran importancia, puesto que el Comité debe
verificar que los Estados miembros tengan un sistema legal en consonancia con lo
establecido por el Pacto, de ahi que, entre otras cosas, hiciera una llamada de
atencion al Estado Mexicano en cuanto a su sistema penal que estaba en completa
disonancia con el Pacto, destacando las observaciones al informe enviado por

México en julio de 1999.2°

2 Ibidem, pp. 5-15.
25 Compilacién de observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre paises de América Latina y el Caribe (1977-
2004), Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos; Representacion Regional para
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La disonancia detectada por el Comité era en cuanto a que el sistema penal
mexicano no era nada garantista, lo que causaba una serie de violaciones a

derechos humanos que se debian de frenar.

2.- La iniciativa de reforma a los articulos 16, 17, 18, 20, 21, 22, 73, 122 y 123,
Apartado B, fraccion Xll, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, presentada el 9 de marzo de 2007 por el presidente Felipe Calderdn

Hinojosa.?®

Si bien es cierto que el presidente Vicente Fox Quesada ya habia enviado una
iniciativa de reforma al sistema penal el 29 de marzo de 2004, ésta no prospero,

aunqgue abri6 el camino para que se iniciaran platicas acerca de una nueva reforma.
27

Por su parte, la reforma propuesta por el presidente Felipe Calderén Hinojosa fue
tomada mas en consideracion, ya que detras de ella habia una buena cantidad de
expertos en el tema, aunque, no era la Unica iniciativa de ese tipo en aquel

momento.

3.- El tltimo momento fue el debate de las propuestas presentadas por parte de las
diversas fuerzas politicas, que de la mano de expertos juristas, lograron moldear lo
que seria el “sistema penal acusatorio y oral”’, para que finalmente, y después de
cumplir con las etapas del proceso legislativo, se publicara el 18 de junio de 2008
en el Diario Oficial de la Federacion la Reforma al sistema penal mexicano, misma
gue modificaria los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 73 fraccion XXI y XXIII, 115
fraccion VII y 123 Apartado B fraccion XXIIl de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

América Latina y el Caribe y El Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago de Chile,
disponible en www2.ohchr.org/english/.../HRC-Compilacion (1977-2004).pdf, p.337-342.

% Gaceta Parlamentaria del Senado de la Republica, nimero 77, afio 2007, martes 13 de marzo, 1°. Afio de ejercicio,
Legislatura LX.

27 Gaceta Parlamentaria del Senado de la Republica, nimero 42, afio 2004, jueves 1 de abril, 1°. Afio de ejercicio, segundo
periodo ordinario, p.13.
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Posteriormente, y para dar mayor eficacia al nuevo sistema penal, se publicaria, en
el Diario Oficial de la Federacion, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, el
5 de marzo de 2014.

Ahora, sefialaré algunas caracteristicas de los dos sistemas penales para que se
puedan contrastar y denotar algunos de los grandes cambios que traeria la reforma.
El sistema penal anterior se caracterizaba por:

a) Realizarse en privado.

b) Contar con un sistema mixto de valoracion probatoria.

c¢) No permitir, de forma plena, la contradiccion entre partes.

d) Ser eminentemente escrito.

e) Contar con un principio de presuncion de culpabilidad.

f) Contar con la prisién preventiva como regla y no como excepcion.

g) No tomar en cuenta a la victima dentro del proceso.

h) La falta de proteccién de derechos humanos al imputado.

i) El goce de fe publica con el que contaba Ministerio Publico en todas sus
actuaciones.

j) La imposibilidad del imputado para debatir en un plano de igualdad frente al
Ministerio Publico.

k) Tener las pruebas como virtualmente desahogadas antes de la valoracion
probatoria por parte del juez.

l) La falta de inmediacion procesal.

En cambio, el sistema penal acusatorio y oral se caracteriza por:

a) Realizarse de manera publica, salvo excepciones.

b) Contar con un sistema de libre valoracién probatoria (cuestion que abordaré mas
adelante).

c) Permitir la contradiccion entre partes.

d) Ser eminentemente oral.
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e) Contar con un principio de presuncion de inocencia.

f) Contar con la prision preventiva como excepcion.

g) Tomar en cuenta a la victima dentro del proceso.

h) Mayores mecanismos de proteccion a derechos humanos para el imputado.

i) La carencia de fe publica en las actuaciones del Ministerio Publico.

j) El imputado puede debatir en un plano de igualdad frente al Ministerio Publico.
k) Contar con estandares de prueba para cada acto procesal, mientras que el
desahogo se debe realizar de manera oral en la audiencia de juicio oral.

l) La inmediacién procesal.

Lo anterior, y para redondear el contraste, permite que la Licenciada Erika Bardales
Lazcano arribe a la siguiente conclusion:
“En conclusion, se desarrollan respuestas mas efectivas y eficientes para los
conflictos sociales, al mismo tiempo que se descongestiona el sistema,
permitiendo que mas y mejores recursos humanos y materiales se destinen
a la inteligencia policial, la investigacion criminal cientifica, los peritajes y la
captura y reclusion de responsables de delitos violentos y graves, entre ellos
el crimen organizado.
En el sistema oral y acusatorio se transforma el método de trabajo de los
jueces (tramitacién de un expediente), por un sistema que genere un entorno
de condiciones que permita que la naturaleza juridica del juez (juzgar) se

cumpla.”®

Aunado a la conclusion expuesta, podemos determinar que este nuevo sistema
penal busca una mayor proteccion de derechos humanos tanto para el imputado
como para la victima, ademas de un plano de igualdad para que se desarrolle el

debate institucional entre la postura del Ministerio Publico y de la defensa.

2 Bardales Lazcano, Erika, op. cit., p. 45.
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Una vez expuestos los origenes y las caracteristicas del sistema penal acusatorio y
oral mexicano es momento de que abordemos los principios que rigen en dicho

sistema, cuestion que serd tratada en el siguiente apartado.

1.2.2. Principios Procesales en el Nuevo Sistema Penal

En este apartado abordaré los principios que rigen al sistema acusatorio y
oral mexicano, pues es importante comprender las columnas que sostienen a dicho
sistema dado que toda actuacion procesal debera respetar estos principios so pena
de ser declarada nula. Es por este motivo que nos importa exponerlos y explicarlos,
pues incluso el ofrecimiento y desahogo de pruebas, en especial la prueba de
“analisis de contexto”, deberé respetar estos principios para ser tomado en cuenta

al momento de la valoracion judicial.

Iniciaré por explicar los dos adjetivos que se le han dado al sistema, los cuales son:
“acusatorio” y “oral”’, primero expondré qué se entiende por “acusatorio”, que
siguiendo las lineas del Maestro Eduardo Martinez-Bastida, podemos entender que

es:

“(...) un principio que delimita, esencialmente, al proceso. Ante ello, podemos
afirmar que el principio acusatorio es un derecho fundamental que impone
una contienda procesal caracterizada por la separacion entre Organos
investigadores y enjuiciadores, la necesaria congruencia entre acusacion y
sentencia, el derecho a la contradiccion, el derecho a la defensa adecuada,
la presuncion de inocencia, la existencia de un juez independiente e imparcial

y la prohibicion de la reformatio in peius.” %°

De lo anterior, podemos determinar que el “acusatorio” es el principio fundamental

gue dota de garantismo a todo el sistema penal y que entiende al proceso como una

2% Martinez-Bastida, Eduardo. Manual para Litigantes del Procedimiento Nacional Acusatorio y Oral. Cuarta Edicion, Editorial
Radul Juarez Carro, México, 2018.p. 43.
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contienda entre partes iguales ante un tercero imparcial. También, se puede
observar, de la definicién establecida, que este principio “acusatorio” se compone
de distintos subprincipios, que, si bien algunos no estan de forma expresa en el
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, si se pueden encontrar de manera
implicita a lo largo de todo el ordenamiento. De acuerdo con el Maestro Bastida

estos subprincipios son:
“l.-Separacién entre 6érganos investigadores y enjuiciadores.
Il.-Necesaria congruencia entre acusacion y sentencia.
lll.-Contradiccion.
IV.-Defensa adecuada.
V.-Presuncién de inocencia.
VI.-Juez independiente e imparcial.

VIl.-Prohibiciéon de la reformatio in peius.”°

Podemos entender estos subprincipios de la siguiente forma:

|.- Separacidon entre 6rganos investigadores y enjuiciadores. Hasta antes de la

reforma, la relacion entre Ministerio Publico y Juzgadores era muy cercana, cuestion

gue impedia que el proceso se desarrollara con imparcialidad.

Dicha cercania se debia a la fe publica de la que gozaban todos los actos de
investigacién del Ministerio Publico, pues la fe publica generaba una credibilidad
total sobre la materialidad y legalidad de los actos llevados a cabo por la institucion
investigadora, misma que se reflejaba al momento de judicializar la averiguacion
previa ante organo jurisdiccional, pues éste otorgaba pleno valor probatorio a lo
desahogado ante Ministerio Publico, de tal manera que pareciese que el juez habia
presenciado la investigacion y habia dado certeza de todo lo ocurrido en ese

momento.

30 Ibidem, pp. 44-47.
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Lo anterior, inclinaba la balanza del lado de la autoridad investigadora, pues para la
defensa resultaba dificil luchar contra la investigacién del Ministerio Publico, debido
a que se encontraba avalada por el Juez.

Por lo que, al establecer una separacion entre érganos investigadores y acusadores,
el Ministerio Publico se ve obligado a probar, en un ambito de igualdad procesal
(pues ya no goza de fe publica), los hechos de su teoria del caso, mismos que
desconoce el Tribunal de enjuiciamiento hasta el dia de la audiencia de juicio oral.

Il.- Necesaria congruencia entre acusacion y sentencia. Este segundo subprincipio

va encaminado a garantizar al imputado un debido proceso, puesto que, al conocer,
desde el escrito acusatorio, parte de la Teoria del Caso del 6rgano acusador, le
permitira al imputado plantear una Teoria del Caso en igualdad de condiciones que
le posibilite, en audiencia de juicio oral, lograr obtener, en un 50% de probabilidad,
ese fallo absolutorio, de tal forma que se haga nugatorio al Ministerio Publico variar
de forma sustancial su acusacion en dicha audiencia.

[ll.- Contradiccién. Consiste en la posibilidad que tienen las partes para controvertir

las solicitudes realizadas por su contraria, permitiéndole al juez tomar una
resolucioén, respecto de lo sujeto a controversia, después de haber escuchado a
ambas partes.

Esto también aplica para el material probatorio, pues las partes estaran en
posibilidad de controvertir el material suasorio presentado por su contraria, tanto en
la audiencia inicial, como en la audiencia intermedia y en la audiencia de juicio oral.
Este tercer subprincipio es fundamental para el sistema, ya que permite, por primera
vez, que el imputado pueda sostener una batalla institucional en igualdad de armas
contra el Ministerio Publico, lo que le posibilitara la obtencién de un fallo absolutorio,

cuestidén que en el sistema anterior era muy dificil de conseguir.

IV.- Defensa adecuada. Este cuarto subprincipio también se encamina a ser un

blindaje mas para el imputado, debido a que su defensor no solo debera acreditar

ser Licenciado en Derecho, sino, ademas, ser experto en topicos relativos al
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derecho penal que le permitan desempefiarse de forma correcta durante el proceso

para obtener el mejor resultado posible para su defenso.

V.- Presuncién de inocencia. Este quinto subprincipio, en primer lugar, debe ser

entendido como el trato que debe recibir toda persona procesada, es decir, con un
respeto irrestricto a todos sus derechos humanos y, en segundo lugar, debe ser un
estandar de prueba que lleve al juzgador a determinar una condena mas alla de
toda duda razonable, es decir, solo cuando el 6rgano investigador logre desahogar
pruebas pertinentes, suficientes e idéneas que no dejen lugar a duda de que el

imputado es culpable.

VI.- Juez independiente e imparcial. Este sexto subprincipio posibilita la igualdad en

la batalla institucional entre Ministerio Publico y defensa, pues el juez solo es rector
del proceso y observador “objetivo” del debate, debido a que no puede solicitar la

practica de mas pruebas, ni verse inclinado hacia alguna de las partes.

VII.- Prohibicién de la reformatio in peius. Este séptimo subprincipio impide, en un

recurso de apelacion por parte del sentenciado, que el juez Ad quem agrave la pena

del sentenciado si es que la victima no expuso agravios.

Ahora pasemos al adjetivo de “oralidad”, el cual, el Maestro Bastida define asi:

“(...) es un instrumento o método que facilita la realizacién de los principios

que rigen al proceso y no un principio en si. (...)"3?

De esta forma, podemos ver que la oralidad es la manera de ejecutar todas las
practicas procesales frente al juzgador para lograr una mayor rapidez y fluidez en el

proceso.

31 Ibidem, p.49.
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En conclusién, podemos determinar que el “acusatorio” es el principio que se erige
como columna vertebral, fundamentado en una serie de subprincipios, y que
ademas sostiene a los demds principios del sistema, mientras que el “oral” es el
meétodo o la forma que permitira la fluidez dentro del propio sistema.

Ahora, revisaremos los principios constitucionales del sistema acusatorio y oral
mexicano, los cuales encuentran su fundamento legal en el articulo 20

Constitucional que expresa:

“Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradicciébn, concentracion, continuidad e

inmediacion. (...)"*?

Lo citado determina a nivel constitucional los principios rectores del sistema penal,
mismos  que  se pueden explicar  de la  siguiente manera:
1.-Publicidad:

“La publicidad implica que no haya justicia secreta, ni procedimientos ocultos,

ni fallos sin antecedentes, ni motivaciones.”3?

Aunado a lo anterior, podemos decir que este principio permite que la contienda
institucional pueda ser observada por cualquier persona, de tal manera que se
transparente la maquinaria ministerial y jurisdiccional para rendir cuentas a la
sociedad mexicana de su debido funcionamiento, aunque se debe aclarar que, en
ocasiones, se limita este principio, como es en los casos de proteccion a victimas

de delitos sexuales, victimas menores de edad, etc.

32 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.21 Disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_090819.pdf
3 Echandia Hernando, Devis. Teoria General del Proceso. Segunda Edicion, Editorial Universidad, Argentina, 1997, p.57.
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2.-Contradiccion:

“ningun hecho, argumento, ni prueba podra ser tomado en cuenta en la
sentencia si no ha sido sometido a las posibles refutaciones y contrapruebas,

mediante la informacion previa y oportuna a la parte contraria.”3

Como ya lo hemos apuntado, este también es un subprincipio que da esencia a lo
“acusatorio” del proceso, e implica poder oponerse a las solicitudes y pruebas de la

contraparte.
3.-Concentracion:

“El principio de concentracién stricto sensu es propio de los procedimientos
orales, porque en un solo acto procesal se oponen todas las excepciones, se
plantean todas las cuestiones accesorias, se reciben las pruebas y se
formulan los alegatos, y por regla general en la sentencia se resuelven todos
estos problemas, sin que pueda suspenderse el curso del proceso para darle

previa solucion a uno de ellos”.3°

De lo anterior, podemos determinar que la concentracion se define como el reunir
distintos actos procesales en un solo momento, especificamente en una sola
audiencia, de tal manera que sean menos audiencias y se logre dar celeridad al

proceso penal.
4 .-Continuidad:
“Una vez iniciada la audiencia, ante el Juez de Control o Tribunal de

enjuiciamiento, el debate se desarrollara en forma continua sin que pueda

interrumpirse pudiendo realizarse recesos hasta su conclusion”.36

34 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Tercera Edicion, Editorial Trotta, Espafia, 1998. p.613.
3% Echandia Hernando, Devis. op. cit., p. 66.
3% Martinez-Bastida, Eduardo. op. cit., p.48.
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Con lo antes citado, se puede observar que el principio de continuidad refiere la “no
interrupcion de las audiencias” de tal forma que se cumpla con la imparticion de
justicia pronta y expedita, aunque, si en el transcurso de una audiencia se presentan
cuestiones excepcionales, la legislacion adjetiva permite breves recesos para que

las mismas sean resueltas sin que impliqguen una gran dilacion procesal.
5.-Inmediacion:

“El principio de inmediacion se puede resumir en un lema ‘abreviar la
distancia’ y por consiguiente acercar todo lo mas posible, el juzgador a las

partes y a los hechos debatidos”.3’

Este ultimo principio permitira al juez percibir el desahogo de pruebas de primera
mano, es decir, sin intermediarios, de tal forma que pueda apreciar su fluidez o
trabas al hablar, su nerviosismo o confianza al deponer, cuestiones que son

importantes en el caso de testigos y principalmente de testigos expertos.

Ya hemos hablado de los principios constitucionales, ahora hablaremos acerca de

los principios restantes que se encuentran en la legislacién adjetiva.
Los principios restantes son los siguientes:
a) lgualdad ante la ley:

Este principio se encuentra establecido en el articulo 10 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, el cual, pugna por la eliminacién de todo tipo de trato
discriminatorio para las partes y, al mismo tiempo, les otorga las mismas
oportunidades para sostener una adecuada postura procesal dentro del debate

institucional.

De esta manera, también se elimina cualquier tipo de sesgo discriminatorio que

pueda tener la autoridad jurisdiccional al momento de emitir una resolucion.

37 Bardales Lazcano, Erika. op. cit., p.92.
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Cabe mencionar que este principio permite que se otorguen mecanismos de ayuda

a aquellas personas que presenten algun tipo de discapacidad.
b) lgualdad entre partes:

Este principio se encuentra establecido en el articulo 11 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, que garantiza la proteccion al ejercicio de los derechos
que las partes tengan consagrados en la Constitucion, Tratados o leyes que de ellos
emanen, lo anterior, permite que las partes se enfrenten en un plano de igualdad

impidiendo que alguna disponga de mayores prerrogativas que la otra.

c) Juicio previo y debido proceso:

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 12 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, que, al igual que el articulo 14 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, es un blindaje legal para cualquier persona, pues
impide que sea sujeta a cualquier tipo de pena o medida de seguridad, a menos
que, medie juicio en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento y los derechos humanos; juicio que deberd concluir con una
sentencia condenatoria, para el caso de la pena, o resolucién, para el caso de la

medida de seguridad, emitida por un érgano jurisdiccional competente.

d) Presuncion de inocencia:®8
Establecido en el articulo 13 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales.
e) Prohibicion de doble enjuiciamiento:

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 14 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, mismo que se considera una proteccion legal mas, pero
en este caso va dirigido a aquellas personas que hayan sido condenadas, absueltas
0 cuyo proceso se hubiese sobreseido; para el caso de que se les pretenda abrir

otro proceso penal sobre los mismos hechos.

38 Este principio fue tratado al explicar los subprincipios del sistema acusatorio.
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Con lo anterior, hemos agotado una breve explicacion acerca de los principios
constitucionales y adjetivos que rigen el sistema penal acusatorio y oral mexicano,
ello con la intencion de hacer notar que todo acto procesal, en especial lo referente
a la prueba, debe respetar cada uno de estos principios so pena de ser anulado y

quedar fuera del proceso.

1.2.3. Pruebas en el Nuevo Sistema Penal
En este apartado hablaremos de la prueba en su relacion con el sistema
penal acusatorio y oral mexicano, por lo que es necesario recordar uno de los
sentidos en que se utiliza el término “prueba” de acuerdo a lo expuesto por Jordi
Ferrer, el cual menciona:
“(...) se usa el término ‘prueba’ para indicar la actividad consistente en la
aportacion de elementos de juicio a favor de una determinada conclusién o
la fase o procedimiento del proceso judicial en el que se realiza esa actividad.
Asi, hablamos de la prueba judicial, la fase de prueba, el periodo probatorio,

etc.”39

De acuerdo con el autor, debemos advertir que la prueba, en cuanto a su contenido,
seguira siendo la misma en cada una de las etapas del procedimiento penal, lo que
cambiara es el tratamiento que recibira de acuerdo a dichas etapas, de ahi que
utilicemos el término “prueba” como actividad, ya que no se pretende lo mismo en
una Audiencia Inicial que en una Audiencia de Juicio Oral pese a que se presenten
las mismas pruebas. La aclaracion anterior, es debida a que el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales en su articulo 261 clasifica la prueba de la siguiente
manera:

a) Dato de prueba.

b) Medio de prueba.

39 Ferrer Beltran, Jordi. op. cit., pp. 29-30.
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c) Prueba.

Dicha clasificacion puede suscitar confusion al grado de creer que se habla de
distintas pruebas, pero no es asi, pues como lo mencionamos, esa clasificacion
responde al tratamiento que recibira la prueba en cada etapa del procedimiento
penal, pero su contenido seguird siendo el mismo ya que dicha clasificacion se

relaciona con el término “prueba” en cuanto a actividad y no en cuanto a contenido.

De lo ya mencionado, es necesario que explicite, brevemente, las caracteristicas
del dato de prueba, medio de prueba y prueba; de acuerdo a la clasificacién
realizada por la legislacion adjetiva. Sin embargo, el lector se preguntara ¢ Para qué
requiero dicha explicacion si el tema central es la prueba de “analisis de contexto”
?, la respuesta que doy es que la prueba de “analisis de contexto”, asi como las
demas pruebas, debe pasar por filtros (filtros explicados en el primer apartado de
este trabajo), uno de los cuales es el proceso penal, iniciando por respetar los
principios procesales y, posteriormente, respetando las reglas establecidas por la
legislacién adjetiva, de ahi que cobre relevancia explicitar las caracteristicas para
conocer el tratamiento que recibira esta prueba en cada etapa del procedimiento
penal.

1.2.3.1. El Dato de Prueba

Comenzaré por definir el dato de prueba, que de acuerdo a lo establecido por

el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales es:

“Articulo 261. El dato de prueba es la referencia al contenido de un
determinado medio de conviccion aun no desahogado ante el Organo
jurisdiccional, que se advierta idoneo y pertinente para establecer
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razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion

del imputado. (...)"#°

La definicidn antes expuesta nos sefiala algunas caracteristicas importantes del

dato de prueba, aunque le falta referir otras igual de importantes, por lo que trataré

de mencionar tanto las expuestas por la legislacion adjetiva como las que escaparon

a la vista del legislador.

De esta manera, sefialo que las caracteristicas del dato de prueba son:

a) Es el puente de contacto que se da entre la autoridad investigadora y el objeto
materia de investigacion.

b) Se ofrece en la Audiencia Inicial para fundamentar cada una de las decisiones
jurisdiccionales principales.

c) La parte acusadora esta obligada a ofrecer datos de prueba.*!

d) Se desahoga ante Juez de Control.

e) Debe ser suficiente e idéneo.

f) En cuanto a su valoracién, se corresponde con un estandar de prueba

determinado.

Ahora explicaré cada una:

a) Es el puente de contacto que se da entre la autoridad investigadora y el objeto

materia_de investigacion. La autoridad ministerial, en muy raras ocasiones, se

encuentra presente al momento de realizarse una conducta delictiva, y en otras
pocas ocasiones, la conducta delictiva es presenciada por algun oficial de la
Secretaria de Seguridad Publica. Por otro lado, una conducta delictiva puede

conocerse al momento de su comisién, después de dias o incluso después de afos.

40 “Cédigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.79 Disponible en:
http://lwww. http://mwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf

41 Pues como se explicara al tratar este punto, la defensa tiene la potestad de decidir si ofrece o0 no pruebas, mientras que el
Ministerio Publico tiene la obligacion de ofrecerlas al solicitar un auto de vinculacién a proceso.
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Lo anterior, nos muestra que en muy pocas ocasiones la autoridad ministerial
conoce de primera mano y al momento, la informacién sobre una conducta delictiva,
por lo que requerira de indicios que puedan ayudarle a reconstruir la realidad no
observada.
La autoridad ministerial a partir de la conformacion del cuadrante de investigacion
(que se compone de agentes del Ministerio Publico, elementos periciales, policia de
investigacion, primer respondiente y cuerpo policiaco) podra encontrar indicios en
el lugar de los hechos o del hallazgo, allegarse de ellos mediante la practica de
actos de investigacion, o bien, recibirlos si es que le son aportados por la victima u
ofendido, o un tercero.
Estos indicios permitiran la apertura de lineas de investigacion, mismas que iran
dirigidas al estudio de un hecho, sin embargo, solo una linea de investigacién sera
tomada en consideracion, y serd aquella que sea capaz de reconstruir de manera
objetiva la realidad no observada, para posteriormente determinar si encuadra o no
con determinado tipo penal, y en caso de constituir delito, se pueda indagar sobre
el probable responsable.
De tal manera que si la linea de investigacion considera que el hecho encuadra con
un tipo penal y sefiala a un probable responsable, estaremos en posibilidad de
aplicar la metodologia de la “Teoria del caso”, la cual estara encaminada a
reestructurar los indicios de manera que se relacionen con la parte factica y juridica
gue se desea demostrar dentro del proceso penal.
El lector advertira que utilice la palabra “indicio” y no “dato de prueba” esto se debe
a que el Codigo Nacional de Procedimientos Penales no hace una clara distincion
entre uno y otro, incluso el Licenciado José Daniel Hidalgo Murillo sostiene que no
existe diferencia entre esos términos al manifestar lo siguiente:
“¢ Hay alguna diferencia entre indicio y dato de prueba? Soy del criterio que
hoy no puede admitirse una diferencia, aunque es mas rico el concepto de
dato de prueba porque ha sido especificado. Es claro que el indicio es un
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dato de prueba, esto es, una referencia a un determinado medio de prueba

aun no desahogado ante el juez. (...)"#?

Sin embargo, yo opino que legalmente no existe diferencia, pero materialmente si
la hay, pues mientras los indicios nos permiten elaborar lineas de investigacion,
unas sefialando que no ocurrid una conducta delictiva y otras que si ocurrio; los
datos de prueba seran aquellos indicios que contribuyen a fortalecer efectivamente
una linea de investigacion fértil que sefialan que si ocurrié una conducta delictiva
y/o que X es el probable responsable; por lo que seran reestructurados pensando
en cada etapa procesal con miras a demostrar el delito y la responsabilidad penal
de X.

De la explicacion expuesta determino que el dato de prueba es el primer contacto
epistémico entre la Autoridad Ministerial y el objeto materia de investigacion, pues
este dato de prueba va encaminado a pasar por cada una de las etapas procesales
con la pretension de demostrar que si ocurrié una conducta delictiva y que X cometié

0 participé en su comision.

b) Se ofrece en la Audiencia Inicial para fundamentar cada una de las decisiones

jurisdiccionales principales.

En la Audiencia Inicial se realizan tres discursos imputativos y se resuelve sobre la

aplicacion de medidas cautelares. Los discursos a que me refiero son:
1) Control de legalidad de la detencion;
2) Formulacién de imputacion; y

3) Vinculacién a proceso.*?

42 Hidalgo Murillo, José Daniel. Hacia una Teoria de la Prueba para el Juicio Oral Mexicano. Editorial Flores, México, 2013.
p.180.
43 Martinez-Bastida, Eduardo. op. cit., p.72.

-49-



El primero de estos discursos se da en los casos de detencion en Flagrancia o Caso
urgente, y el dato de prueba va encaminado a demostrar que efectivamente se
cumplio la detencién con los requisitos sefialados para Flagrancia o Caso urgente.
El segundo discurso es una comunicacion formal que hace el Ministerio Publico al
indiciado, dandole a conocer que se realiza una investigacion en su contra,
sefalandole la clasificacion juridica preliminar, fecha, lugar, modo de comision y
nombre del acusador. En este discurso el dato de prueba no es utilizado pues dicho
discurso no se controvierte.

En el tercer discurso, los datos de prueba estaran dirigidos a establecer que se
cometiéo un hecho que la Ley sefiala como delito y la existencia de la probable
comision o participacion por parte del imputado. Su importancia se explicita en el
caso de que los datos de prueba sean tomados en consideracion para lograr la
vinculacién a proceso del imputado, pues esto permitira continuar con la siguiente
etapa del proceso penal.

Finalmente, los datos de prueba son tomados en cuenta para el debate sobre
medidas cautelares, pues el tipo de delito que se advierta de los mismos puede ser
razon suficiente para la aplicacion de la prision preventiva oficiosa o de otras
medidas mas invasivas.

c) La parte acusadora esta obligada a ofrecer datos de prueba.

Esta caracteristica se da debido a que la Autoridad Ministerial es la que tiene la
carga de la prueba, por lo que ella esta obligada a aportar datos de prueba que
establezcan, razonablemente, la existencia de un hecho que la ley sefiala como
delito y la comisién o participacién del imputado en dicho hecho.

Mientras el imputado puede optar por controvertir la detencion en Flagrancia o Caso
urgente (si este es el caso) y/o la solicitud de vinculacion a proceso, inclusive
mediante el ofrecimiento de pruebas, ya sea para demostrar una detencién ilegal o
una causa de extincion penal o excluyente de delito, estas pruebas no reciben el
mismo tratamiento que los datos de prueba presentados por el Ministerio Publico,
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pues la diferencia radica en que las pruebas presentadas por la defensa no son
obligatorias, mientras que para el Ministerio Publico si lo son, pues este lleva a cabo
un acto de molestia en contra de una persona y tal acto debe estar justificado.

De la misma forma, una adecuada defensa del imputado podra controvertir la
legalidad de la detencion y/o la solicitud de vinculacion a proceso incluso sin ofrecer
material probatorio, debido a que considera que los datos de prueba ofrecidos por
el Ministerio Publico no son suficientes para establecer una legal detencién y/o una

vinculacién a proceso.

d) Se desahoga ante Juez de Control.

Esta caracteristica se debe a que en la Audiencia Inicial el érgano jurisdiccional es
unitario y se le denomina Juez de Control, dicho Juez solo estara presente en la
Audiencia antes indicada y en la Audiencia intermedia, pues para la Audiencia de
Juicio Oral se designard un Tribunal de Enjuiciamiento que pude ser unitario o
colegiado.

De esta forma los datos de prueba seran presentados ante Juez de Control de
acuerdo a los actos jurisdiccionales que deba resolver (mismos que fueron

sefalados en el inciso b).

e) El dato de prueba debe ser pertinente e idéneo.

Por pertinente se entiende:

“(...) una relacion de causalidad entre el hecho materia de la prueba u objeto

del proceso y la prueba de tal hecho, (...)".

De esta manera la pertinencia sefiala que el dato de prueba debe estar relacionado
con lo que pretende probar, es decir, la detencion en Flagrancia o Caso Urgente y/o
el hecho que la ley sefiala como delito y la comision o participacion en la comision

por parte del imputado.

44 Cafion Ramirez, Pedro Alejo. Préactica de la Prueba Judicial. Segunda Edicion, Ecoe Ediciones, Colombia, 2009, p.94.
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Asi, el Ministerio Publico debera seleccionar aquellos datos de prueba que vayan
encaminados a los fines antes mencionados, pudiendo omitir otros que resulten

sobreabundantes.
Por otro lado, por idéneo se entiende:

“(...) la autorizacion de la ley para que, mediante cierto medio de prueba, se

establezca el hecho que se pretende probar”.#®

De lo anterior, se puede observar que la idoneidad guarda estrecha relacién con la
licitud, pues el dato de prueba debié ser obtenido con apego al marco legal para

poderse ofrecer, so pena de no ser tomado en cuenta durante la valoracion.

f) En_cuanto a su valoracion, se corresponde con un_estandar de prueba

determinado.

Para explicar este punto es necesario definir “estandar probatorio”, para lo cual

citaré al Juez Ivan Aaron Zeferin Hernandez.
El Juez explica lo siguiente:

“Cuando hablamos del estandar probatorio en el sistema penal acusatorio
necesariamente tenemos que hablar no de uno solo, sino de diversos
estandares de prueba, ya que el proceso penal establece cargas de prueba
distintas en cada una de sus fases, lo que quiere decir que las partes,
dependiendo del momento en que se encuentren, deberan satisfacer en
mayor o menor grado las hipotesis que sometan al andlisis del 6rgano
jurisdiccional, circunstancia que debera ser conocida ampliamente por tales
sujetos procesales, derivado de la expresion que de esos estandares

probatorios se contemplen en la ley.”*®

45 |bidem, p.96.
46 Zeferin Hernandez, Ivan Aarén. op. cit., p.159.
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En primer lugar, se puede apreciar que no existe un solo estandar de prueba, sino

que son varios estandares de prueba relacionados con una fase procesal especifica.

Lo antes mencionado se debe a que el juez al momento de valorar mide la
probabilidad de una hipotesis, esa probabilidad variara dependiendo de qué se
busque en cada una de las fases procesales, por lo que en algunos casos sera mas
exigente que en otros, incluso buscando llegar a la certeza.

Por lo que podemos definir al estandar probatorio como la herramienta de medicion
para la valoracion, que consiste en sefialar el grado de probabilidad que debe
cumplir una hipétesis en una fase procesal especifica, para que el juez pueda
resolver a favor de la parte cuya hipétesis cumpla con el grado indicado (parte

procesal que en materia penal sera siempre el Ministerio Publico).

Es importante indicar que los estdndares probatorios no surgen de la nada, sino que
tienen su fundamento en la interpretacion armoénica que se realiza de la ley

fundamental y la legislacion adjetiva.
De esta manera, y para ilustrar mejor su punto, el Juez sefala lo siguiente:

“...identificaré numéricamente en la escala del 0 al 10, donde 0 sera el nivel
minimo de exigencia probatoria, como serian las conjeturas y las
determinaciones judiciales irracionales, y el 10 constituye la verdad material
e histérica de lo acontecido; todo ello, con la finalidad de hacer notar la
graduacion de la exigencia que es necesaria satisfacer por las partes para

demostrar sus respectivas hipotesis.

Desde luego, quiero dejar en claro que, como lo indiqué anteriormente, el
modelo de valoracion de la prueba en este proceso penal es el inductivo y no
el matematico, este Ultimo que se predica de sucesos y se interpreta en
términos de frecuencia relativa o matematica, sino que, por el contrario, la
partida de las conclusiones numerarias sera a partir de inducciones légicas

propias de nuestro sistema; por ello, los indices numeéricos seran solo
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instrumentos para precisar las prevalencias de las disimiles exigencias que

subyacen en dichos estandares probatorios.”’

Utilizando el elemento ilustrativo por el Juez, él mismo sefiala los estandares de
prueba que debe cumplir el dato de prueba de acuerdo con los dos discursos
imputativos (control de legalidad de la detencion y vinculacion a proceso) y el debate

sobre medidas cautelares, los cuales son:
1.-Para la detencion en Flagrancia o Caso Urgente:

“...si en el control de la detencion el juez va a analizar la hipotesis ministerial
relativa al plazo constitucional de retencion ministerial, los requisitos de
procedibilidad y, de ser el caso, la inmediatez en la puesta a disposicion ante
el Ministerio Publico y que no exista vulneracion a la dignidad o integridad del
detenido, pero solo basado en los datos de prueba relativos a la misma
detencion y no al fondo del asunto, la graduacién del estandar probatorio se

ubicaria en el punto 4...748

2.-Para la Vinculaciéon a Proceso:

“...la actividad probatoria debera establecer que se ha cometido un hecho
punible, lo que implica que en este contexto el estandar exigido para aceptar
la existencia de un delito vas mas alla de una probabilidad y, por tanto, el
juzgador debe ser mas acucioso en que las partes demuestren este aspecto.
En segundo lugar, cuando se analiza la intervencion de la persona, el
estandar probatorio es menor, al nivel de posibilidad. De ello se obtiene que
tenemos dos tipos de estandares probatorios dentro de una misma

determinacion, el primero, mas alto, relativo a la demostracion de un delito y

47 |bidem, p. 161.
“8 |bidem, p. 173.
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el segundo, mas bajo, tendente a acreditar la intervencion de la persona en
ese evento.

No obstante, al centrarnos en la etapa en que se encuentra el proceso, la
finalidad del auto de vinculacion a proceso (proseguir el proceso en su fase
de investigacion complementaria), y los medios que lo sustentan (datos de
prueba), donde se analizar4 su suficiencia y grado de razonabilidad y
congruencia, se concluye que tanto la acreditacion del hecho punible como
la propia intervencién de la persona deben justificarse en un estandar
probatorio al nivel de probabilidad; esto es, dentro de un indice gradual
intermedio, ya que si bien se realiza un analisis del fondo del asunto, las
investigaciones que hagan las partes en la etapa complementaria tenderan a
corroborar, en uno u otro sentido, la determinaciébn tempranamente
determinada por el juez de control. Por esa razén, el grado de exigibilidad se

ubica en el punto 5.”4°

Aunque, en el caso de que se busque verificar una causa de extincion de la acciéon

penal o excluyente de delito, se debe aumentar el estandar probatorio al punto 9,

mismo que para el Juez significa el “mas alla de toda duda razonable”.

3.-Para el debate sobre medidas cautelares:

En este caso el Juez sefiala que se debe tomar en cuenta lo siguiente:
“...las caracteristicas de las medidas cautelares (provisionales e
instrumentales), su naturaleza juridica (proporcionales, idéneas y necesarias)
y el eje rector de su aplicacién (principio de minima intervencién). Ahora resta
analizar el estandar probatorio que la ley exige para su imposicién, lo cual se
puede evidenciar de los elementos orientadores que se encuentran
expresamente plasmados en la ley. Sera a partir de estos lineamientos que

se graduara la proporcionalidad, idoneidad y necesidad de la medida,

4 |bidem, p. 188.
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tomando como parametro maximo la prision preventiva y de ahi partird hacia
abajo, a fin de ponderar las menos intrusivas en el ambito juridico del

gobernado.

Estos parametros guardan estrecha relacion con las finalidades de las
medidas cautelares, esto es, asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo

y evitar la obstaculizacion del procedimiento...”°

De lo antes sefalado se observa que el grado indicado por el estdndar variara de
acuerdo a la medida cautelar que se busque imponer, estableciéndose una escala
de graduaciéon que va del 2 al 8, en donde el 2 es la medida cautelar menos invasiva

y el 8 es la prision preventiva.

Antes de finalizar este apartado, debo explicar que, la escala del 1 al 10 que usa el
Juez Zeferin, no debe tomarse como una regla impositiva para todos los érganos
jurisdiccionales, pues esto seria aplicar un criterio arbitrario que supondria un
retorno al sistema de prueba tasada, por lo que dicha escala y los criterios que la
fundamentan deben ser tomados como una guia para los jueces, invitandoles a
innovar en el terreno del estandar probatorio, pero siempre de la mano de los
criterios de objetividad y racionalidad que ofrece un sistema de sana critica (mismo

del que se hablard mas adelante).

1.2.3.2. Medio de Prueba

Una vez definido el dato de prueba, es momento de definir el medio de

prueba, el cual, de acuerdo con el Codigo Nacional de Procedimientos penales es:

“Articulo 261. (...)

%0 Ibidem, p. 180.
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Los medios o elementos de prueba son toda fuente de informacion que
permite reconstruir los hechos, respetando las formalidades procedimentales
previstas para cada uno de ellos.

(...t

Al igual que lo hice con el dato de prueba, sefialaré las caracteristicas que permiten

distinguir el medio de prueba, las cuales son:
a) Nace y fenece dentro del proceso.

b) Se anuncian, descubren, ofrecen y admiten en la Etapa Intermedia ante Juez de

Control.
c) Ambas partes participan con sus medios de prueba.

d) Debe pasar el filtro establecido por el articulo 346 del Cédigo Nacional de

Procedimientos Penales.

e) No se deben confundir con los medios de conviccién, ya que el medio de prueba
es pensado a futuro.

Ahora, explicaré cada una:

a) Nace y fenece dentro del proceso.

Esta caracteristica se debe a que el medio de prueba es considerado como tal solo

cuando haya pasado el filtro de la Etapa de Investigacion.

De acuerdo con el articulo 211 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, la
Etapa de Investigacion principia con la Investigacion inicial y concluye cuando el
indiciado queda a disposicién del Juez de Control, en una primera fase, y en la
segunda fase, inicia con la formulacion de imputacion y concluye con el cierre de la

investigacion complementaria.

51 “Codigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.79 Disponible en:
http://lwww. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf
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Aunado a lo anterior, el mismo articulo sefiala que el proceso inicia con la audiencia
inicial y termina cuando se dicta sentencia firme, audiencia inicial que pertenece a
la Etapa de Investigacion. Es decir, para cuando se llegue al medio de prueba se
estara en una fase intraprocesal, de tal forma que el “medio de prueba” nacera en
el interior del proceso y morira en el interior del proceso al momento de dictarse
sentencia firme.
Aunado a lo explicado, el juez Zeferin nos dice:
“... la fuente de informacion, entonces, sera aquella que nace por la relacion
factica-sensitiva del hecho delictivo mismo y que por esa razon llegara sélo
a ser intraprocesal si se lleva al proceso; esto es, la persona que aprecia un
homicidio desde su ventana mirando a la calle es la fuente de informacion; si
ese evento se denuncia y eventualmente inicia una investigacion y un
proceso, entonces esa fuente de informacion adquirira una connotacion
especifica, es decir, sera un medio de prueba y sera, particularmente, un
testigo; no obstante, si esa fuente de informacion no llegare al proceso, sera
siempre una fuente de informacion, pero nunca constituira un medio de
prueba.
Asi, de ser llevada al proceso bajo el esquema de medio de prueba y
particularmente de testimonial, esa fuente de prueba servird para reconstruir
los hechos, y estos hechos, desde luego, son aquellos que son materia de
prueba en el proceso, es decir, aquellos planteados por las partes en sus
respectivas teorias del caso. Por ello, los medios de prueba puramente

intraprocesales naceran y feneceran en el proceso.”>?

Por lo anterior, se dice que el medio de prueba nace dentro del proceso, pues ya se
ha pasado por una investigacion inicial, ya se ha vinculado a proceso al imputado y

ya se ha cerrado la investigacion complementaria, por lo que las partes solo estan

52 Zeferin Hernandez, Ivan Aarén. op. cit., p.45.
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en disposicion de presentar medios de prueba para obtener un fallo condenatorio o
absolutorio, mismo momento en que feneceran los medios de prueba.

Cabe aclarar que no necesariamente las partes ofrecen medios de prueba
pensando en la Etapa de Juicio, pues existen Soluciones Alternas y Formas de
Terminacion Anticipadas que se pueden dar evitando con ello ir a Juicio Oral. De
darse alguno de esos casos los medios de prueba feneceran, pero dentro del mismo
proceso.

b) Se anuncian, descubren, ofrecen y admiten en la Etapa Intermedia ante Juez de

Control.
En este caso, los medios de prueba son la parte central de la Etapa Intermedia, la
cual procede después de la Etapa de Investigacion, misma que se lleva a cabo ante
el Juez de Control (aun no se hacen del conocimiento del Tribunal de Juicio Oral).
La Etapa Intermedia se compone de una fase escrita y otra oral. En la fase escrita
el Ministerio Publico presenta su escrito acusatorio, en el cual, entre otras cosas,
anunciara sus medios de prueba, mismos que seran complementados en el caso
de que la victima u ofendido presente su escrito de coadyuvancia. Por lo que
respecta al acusado, también anunciara sus medios de prueba de manera escrita.

En esta fase escrita se llevara a cabo el descubrimiento probatorio, el cual consiste

en que las partes se daran a conocer los medios de prueba que pretenden producir
en Juicio Oral.

En la fase oral, entre otras cosas, las partes ofreceran sus medios de prueba ante
Juez de Control e iniciara el debate sobre la exclusién de medios de prueba, para
qgue finalmente el Juez admita aquellos que pasen el filtro del articulo 346 de la ley
adjetiva y puedan llegar a Juicio Oral.

c) Ambas partes participan con sus medios de prueba.

A diferencia de los datos de prueba, los medios de prueba son ofrecidos por ambas
partes, pues como lo he mencionado, se ofrecen pensando en la Etapa de Juicio,

misma en la que buscaran la sentencia absolutoria o condenatoria.
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De tal manera que ambas estan obligadas a presentar el material suasorio con el
que sostendran sus respectivas teorias del caso en la audiencia de juicio oral.

d) Debe pasar el filtro establecido por el articulo 346 del Cdédigo Nacional de

Procedimientos Penales.

Esta caracteristica sefiala el filtro fundamental que deben pasar los medios de
prueba para ser admitidos y llegar al Juicio Oral, pues estos son el punto central
sobre el que gira el debate en la Etapa Intermedia.
El articulo 346 de la ley adjetiva establece:
“Articulo 346. Una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y
de haber escuchado a las partes, el Juez de control ordenara
fundadamente que se excluyan de ser rendidos en la audiencia de
juicio, aquellos medios de prueba que no se refieran directa o
indirectamente al objeto de la investigacién y sean Uutiles para el
esclarecimiento de los hechos, asi como aquellos en los que se
actualice alguno de los siguientes supuestos:
l. Cuando el medio de prueba se ofrezca para generar efectos
dilatorios, en virtud de ser:
a) Sobreabundante: por referirse a diversos medios de prueba del
mismo tipo, testimonial o documental, que acrediten lo mismo, ya
superado, en reiteradas ocasiones;
b) Impertinentes: por no referirse a los hechos controvertidos, o
c) Innecesarias: por referirse a hechos publicos, notorios o
incontrovertidos;
. Por haberse obtenido con violacion a derechos
fundamentales;
Il. Por haber sido declaradas nulas, o
V. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones
sefaladas en este Cédigo para su desahogo.
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En el caso de que el Juez estime que el medio de prueba sea
sobreabundante, dispondra que la parte que la ofrezca reduzca el
namero de testigos o de documentos, cuando mediante ellos desee
acreditar los mismos hechos o circunstancias con la materia que se

sometera a juicio.

Asimismo, en los casos de delitos contra la libertad y seguridad
sexuales y el normal desarrollo psicosexual, el Juez excluira la
prueba que pretenda rendirse sobre la conducta sexual anterior o

posterior de la victima.

La decisién del Juez de control de exclusién de medios de prueba es

apelable.”3

Como se puede apreciar, de lo establecido por el articulo 346 de la ley adjetiva, el
medio de prueba debe evitar una gran cantidad de supuestos, si pretende llegar a
Juicio Oral. Uno de los debates méas populares en la Etapa Intermedia es oponer a
la exclusion de prueba cuestiones como: la fuente independiente, el vinculo

atenuado y el descubrimiento inevitable.

e) No se deben confundir con los medios de conviccidn, ya gue el medio de prueba

es pensado a futuro.

El medio de prueba se distingue del medio de conviccidn en tanto que el primero se
ofrece pensando en la Etapa de Juicio Oral, mientras que el segundo se ofrece por

el imputado para el caso del procedimiento abreviado.>*

Es por eso que insisto en que el medio de prueba se ofrece pensando en la

obtencion de una sentencia absolutoria o condenatoria, pese a que aun antes del

%3 “Codigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.101 Disponible en:
http://lwww. http://mwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf

% Tema que trata el juez Ivan Aarén Zeferin Hernandez en el apartado de medios de conviccion de su multicitado libro: “La
Prueba Libre y Légica. Sistema Penal Acusatorio Mexicano.”
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auto de apertura a juicio oral puede proceder las Soluciones Alternas y Formas de

Terminacion Anticipada.

1.2.3.3. La prueba
Para finalizar este apartado toca exponer qué se entiende por prueba y sus
principales caracteristicas, por lo que recurriremos, nuevamente, a la definicion
establecida por el articulo 261 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el
cual menciona:
“Articulo 261. Se denomina prueba a todo conocimiento cierto o probable
sobre un hecho, que ingresando al proceso como medio de prueba en una
audiencia y desahogada bajo los principios de inmediacion y contradiccion,
sirve al Tribunal de enjuiciamiento como elemento de juicio para llegar a una

conclusion cierta sobre los hechos materia de la acusacion.”>

De la misma forma que lo he venido haciendo, explicitaré las caracteristicas méas
importantes sobre la prueba dentro del proceso penal, las cuales son:

a) Se desahoga en la Audiencia de Juicio Oral frente al Tribunal de Enjuiciamiento.
b) Se explicitan los principios de inmediacién y contradiccion.

c) Requiere un estandar probatorio méas elevado.

d) Requieren explicitarse en la valoracion para fundamentar el fallo.

Ahora, explicaré cada una:

a) Se desahoga en la Audiencia de Juicio Oral frente al Tribunal de Enjuiciamiento.
La dltima etapa del procedimiento penal ordinario es la Etapa de Juicio Oral. Dicha
etapa tiene por objeto determinar la culpabilidad del acusado en relacién con un

hecho que la ley sefiala como delito (suma de elementos objetivos y normativos que

% “Codigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.79 Disponible en:
http://lwww. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf
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requiere la descripcidn tipica, misma que corre a cargo del Ministerio Publico),
hecho que se establecid en el auto de apertura a juicio oral (sin olvidar que se puede
reclasificar durante los alegatos de clausura), lo anterior solo sera posible a partir
del desahogo de medios de prueba (los cuales fueron admitidos previamente) ante

el Tribunal de Enjuiciamiento.

Es por lo sefialado, que la prueba sera considerada como tal hasta el momento de
su desahogo en la Etapa de Juicio Oral, pues es necesaria para cumplir el objeto

de dicha etapa.

También se debe sefalar que la autoridad jurisdiccional sufre una variacién, pues
el Juicio Oral no ser& presidido por el Juez de Control, que participaba en etapas
previas, sino por un érgano jurisdiccional unitario o colegiado que no conoce de lo

ventilado en etapas anteriores, ello con la finalidad de garantizar su imparcialidad.

b) Se explicitan los principios de inmediacion y contradiccion.

Decimos que los principios de inmediacién y contradiccion se explicitan con la
prueba debido a que antes de su desahogo sigue siendo medio de prueba, pero al
momento en que se somete al contacto directo con el Tribunal y se ve cuestionado
en un ejercicio de contradiccion recibe la dimension necesaria para ser considerada

prueba.

Mientras que por inmediacion entendemos el contacto directo con el 6rgano
jurisdiccional, por contradiccién (respecto de la prueba) entendemos el

sometimiento a un ejercicio denominado interrogatorio y contrainterrogatorio.

Debo destacar que el interrogatorio juega un papel muy importante respecto de la
prueba, pues es el 6rgano de prueba (testigo) quien nos dara la informacion
necesaria para probar nuestra teoria del caso, o nos permitird introducir pruebas
documentales o materiales que también abonen a nuestra teoria del caso, claro,
siempre que formulemos las preguntas correctas y no propiciemos que la parte
contraria objete.
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Sin embargo, la parte no oferente de la prueba podra contrainterrogar a nuestro
testigo con la intencion de desacreditar su testimonio o refutar la credibilidad del
testigo, en ocasiones, mediante el uso de informacion que declarada o asentada en

el peritaje o declaracion fue omitida intencionalmente por el oferente de la prueba.

c) Requiere un estandar probatorio mas elevado.

De acuerdo con el Juez Ivan Aaron Zeferin Hernandez, el estandar probatorio que
se requiere para la sentencia condenatoria es el mas elevado, aunque no por ello
inalcanzable, graduandolo, de acuerdo a su escala, en el nimero 9.6

Lo anterior quiere decir que el Ministerio Publico debera presentar pruebas
suficientes que logren alcanzar el mencionado estandar, pruebas que deberan tener
una gran calidad objetiva para evitar que la contraparte pretenda demostrar
insuficiencia probatoria o generar duda razonable, cuestiones que terminaria con un

fallo absolutorio.

d) Requieren explicitarse en la valoracién para fundamentar el fallo.

Nuestro sistema penal acusatorio y oral ha adoptado, para la valoracion probatoria,
el sistema de sana critica (del cual hablaremos el siguiente apartado), este sistema
es otro elemento que dota de garantismo al sistema penal, puesto que obliga a los
organos jurisdiccionales a exponer los motivos que lo llevaron a dictar una

sentencia, ya sea condenatoria o absolutoria.

La obligacion anterior se cumple cuando el Tribunal de Enjuiciamiento realiza una
relacion y explicacion del por qué ciertas pruebas fueron consideradas para la
emision del fallo en determinado sentido. De esta forma, se protegen los derechos
humanos del sentenciado, ya que no solo conoce que fue condenado o absuelto,
sino ademas las razones y el material probatorio que se tuvo en cuenta para la

resolucion.

%6 Aclaro que el Juez Zeferin relaciona el nimero 10 con la verdad histérica (explicada en los primeros temas de este trabajo),
misma que considera inalcanzable.

-64 -



1.2.4. La Sana Critica en el Sistema Penal Mexicano

En este apartado explicaré los problemas que presentan nuestros
dispositivos legales al tratar de referirse al sistema de sana critica, al mismo tiempo,
expondré una definicion de dicho sistema, asi como sus caracteristicas, la

metodologia que emplea y los parametros que establece.

1.2.4.1 Falta de claridad respecto del Sistema de Valoracién Mexicano

Para comenzar este apartado, es necesario remitirnos al texto constitucional
y a la ley adjetiva para conocer los pardmetros que debera tomar en cuenta el juez
al momento de valorar las pruebas, ello para conocer qué sistema de valoracion es

utilizado en los procesos penales mexicanos y cuales son sus caracteristicas.

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 20

establece:

“Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad e
inmediacion.

A. De los principios generales:

Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que

pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la valoracion de las

pruebas, la cual deberé realizarse de manera libre y l6gica;

(...y57

Del texto constitucional, podemos apreciar que el legislador dota a los 6rganos

jurisdiccionales en materia penal de una libertad al momento de valorar, pero no

57 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.21 Disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_201219.pdf
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sefala los limites de dicha libertad. Por otro lado, afiade el elemento de la “légica”
a esa valoracion, pero no determina a qué tipo de Idgica se refiere.
Continuando con la revisién a los dispositivos legales, los articulos 265 y 402 del
Cdbdigo Nacional de Procedimientos Penales sefialan lo siguiente:
“Articulo 265. Valoracién de los datos y prueba.
El érgano jurisdiccional asignara libremente el valor correspondiente a cada
uno de los datos y pruebas, de manera libre y l6gica, debiendo justificar
adecuadamente el valor otorgado a las pruebas y explicara y justificara su
valoracién con base en la apreciacién conjunta, integral y armonica de todos

los elementos probatorios.”®

“Articulo 402. Conviccion del Tribunal de enjuiciamiento.

El Tribunal de enjuiciamiento apreciara la prueba segun su libre conviccién
extraida de la totalidad del debate, de manera libre y l6gica; s6lo seran
valorables y sometidos a la critica racional, los medios de prueba obtenidos
licitamente e incorporados al debate conforme a las disposiciones de este
Cadigo.

(...)°

Los dos articulos antes citados, hacen hincapié, al igual que el texto constitucional,
en la valoracion libre y l6gica, aunque siguen sin sefalar los limites de la libertad y
sin mencionar el tipo de légica al que se refieren.

Lo rescatable, es cuando establece que el 6rgano jurisdiccional debera justificar su
decision y valorar las pruebas de manera conjunta, integral y armonica, pues esta

es una de las caracteristicas del sistema de valoraciéon de la sana critica.

%8 “Codigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.79 Disponible en:
http://lwww. http://mwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf
%9 “Codigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.113 Disponible en:
http://lwww. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf
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Como se ha venido mencionando, los cuerpos legales citados se critican en cuanto
a la falta de parametros para libertad valorativa y la falta de sefialamiento al tipo de
l6gica que el Tribunal debe aplicar.

La critica anterior, se debe a la forma en que nuestros dispositivos legales expresan
el sistema de valoracion probatoria, forma que es muy ambigua, produciendo
inseguridad juridica tanto para la victima u ofendido como para el acusado.

Puesto que, de una interpretacion literal de los articulos antes citados, se
desprenden las caracteristicas de nuestro sistema de valoracion, las cuales son:
valoracion libre, logica, conjunta, integral y armonica respecto de todos los
elementos probatorios, ademas de la justificacién de la decision judicial.

Las caracteristicas antes expuestas se encuentran dentro del sistema de sana
critica, pero no son suficientes para concluir que se esta frente a dicho sistema,
principalmente en cuanto a los términos “libre” y “légica”, en el sentido que hemos
venido sefialando.

Sabemos que por técnica legislativa no se debe de abusar abarrotando los
dispositivos legales de multiples conceptos, so pena de convertirlos en diccionarios
juridicos y restarles utilidad practica. Sin embargo, en nada se perjudicaria si se
expresara que la valoracion probatoria mexicana se apega al sistema de sana critica
y se sefialaran todas sus caracteristicas, pues esto implicaria seguridad juridica en
el proceso penal, ya que se sefalaria los principios rectores para la valoracion,
mismos que normarian el actuar de los jueces, impidiéndoles valorar de manera
distinta al sistema.

Cabe mencionar que el Juez lvan Aarén Zeferin Hernandez, en su libro: “La Prueba
Libre y Légica”, no solo va a los articulos antes citados, sino que realiza una
interpretacion relacionada con el espiritu de la ley, misma que lo lleva hasta el
Dictamen de la Cadmara de Diputados del Congreso de la Unién, del 11 de diciembre
de 2007, dictamen que motivo la reforma penal de 2008, el cual en el “Apartado A.

Principios del Proceso” establece:

-67 -



“El principio de inmediacion presupone que todos los elementos de prueba
gue son vertidos en un proceso y que serviran para la toma de decisiones
preliminares en el proceso y la determinacion de la responsabilidad penal de
una persona, sean presenciados sin mediaciones o intermediarios por el juez
en una audiencia, de modo tal que éste esté en aptitud de determinar, previa
una valoracion libre de la prueba ofrecida, la decision en cuestion. Este
método eleva enormemente la calidad de la informacion con la que se toma
la decision, toda vez que ademas de permitir un contacto directo con la fuente

de prueba, la resolucién se adopta después de escuchar a las dos partes.

El principio de libre valoracion de la prueba es el que se asume para la toma
de decisiones. Se adopta este principio porque los otros sistemas que han
sido reconocidos historicamente para la valoracion de la prueba en el
derecho moderno, son notoriamente ineficaces para garantizar el caracter
racional de la actividad jurisdiccional. En efecto, el sistema de la intima
conviccion es propio de los sistemas en los que los juzgadores de hecho y
los de derecho estan separados, es decir, en aquellos sistemas que prevén
el juicio por jurado. En esas tradiciones, el jurado no esta obligado a motivar
sus decisiones. Tal no sera el caso en México, puesto que las decisiones de
hecho seran adoptadas por jueces profesionales que estaran obligados a
fundar y motivar sus decisiones, tal como lo ordena ya el articulo 16

constitucional.

El sistema de prueba tasada conduce a resultados insatisfactorios. En tales
sistemas prevalece una valoracion legislativa preconstituida de la prueba por
encima de la determinacion judicial —prueba plena y semiplena. A pesar de
la pretendida objetividad de este sistema sus resultados son francamente
pobres desde el punto de vista de la calidad de la informacién usada para la
toma de decisiones. Esta apariencia de objetividad se deriva de su caracter
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enmascaradamente deductivo, que rehldsa una auténtica motivacion desde

los hechos.

El conocimiento empirico en el derecho es primordialmente inferencial
inductivo. Por tal motivo, los sistemas basados en la libre valoracion y la sana
critica son los idoneos para hacer més fiable el conocimiento obtenido por

medio del proceso penal.”®°

Con lo anterior y lo dispuesto por los articulos antes citados, el Juez Ivan Aarén
Zeferin Hernandez llega a la conclusiéon de que se adopta un sistema de sana critica

en los procesos penales mexicanos.

Pese a lo concluido por el Juez Ivan Aardn Zeferin Hernandez, quiero denotar que
el texto constitucional y la ley adjetiva son deficientes para establecer el sistema de
valoracion mexicano, pues mientras el Juez recurrid al espiritu de la ley para
exponer la sana critica, yo, en una interpretacion literal, no encontré elementos
suficientes para sefialar que se estaba frente al sistema de sana critica, haciendo
palpable la falta de limites a la libertad y la falta de explicacidén respecto del término
“logica”.

Es por ello que se insiste en la necesidad de que, tanto la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, como el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, expliciten el sistema de sana critica y definan sus caracteristicas
principales, so pena de incorrectas interpretaciones en las que pueden incurrir
nuestros jueces al momento de valorar si se cifien Unicamente a lo expuesto en

nuestra legislacion actual.

%0 Dictamen de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, 11 de diciembre de 2007. [en linea], [fecha de consulta:
23 de marzo de 2021] Disponible en: http:/gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007/dic/20071211-VIII.html
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1.2.4.2. Sana Critica. Definicidn, caracteristicas y fundamento

De lo explicado en el apartado anterior, tomemaos la conclusion a la que llega
el Juez Ivan Aardn Zeferin Hernandez, la cual nos dice que nuestro proceso penal
mexicano adopta un sistema de sana critica. Entonces, nos tocara hablar de este
sistema con mas detalle pese a que fue explicado brevemente en apartados

anteriores.
Iniciemos por su definicion, la cual es:

Un sistema de valoracién probatoria, que se distingue por la libertad del érgano
jurisdiccional para apreciar las pruebas (sean de incriminacién, de disculpa,
corroborantes o infirmantes) en su relacion con los hechos (principales o
secundarios expuestos por las partes en su teoria del caso), libertad que se
encuentra guiada y limitada por una metodologia tendiente a la objetividad y
racionalidad, permitiéndole al organo jurisdiccional dictar una sentencia

(condenatoria o absolutoria) debidamente motivada.

De la definicion anterior podemos determinar que la libertad de apreciacion
probatoria, de la que tanto habla la Constitucion y la ley adjetiva penal, no es una
potestad jurisdiccional arbitraria, sino que la misma se encuentra ligada a una
metodologia que establece limites y direccién que tienden a garantizar la objetividad

y racionalidad de la sentencia.

Al mismo tiempo, podemos derivar tres caracteristicas de este sistema, tales como

son la objetividad, racionalidad y motivacion. Ahora, expliquémoslas:
Objetividad:

“...Ia sana critica es un sistema que atiende a parametros objetivos -0 al
menos intersubjetivos- en la valoracion, en vista que tal sistema se basa en
elementos que pueden ser compartidos por todo sujeto racional, porque no
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se basa en convicciones psicologicas o personales, sino que en las pruebas

rendidas en el proceso y en un razonamiento repetible.”!

De lo anterior, el Licenciado Javier Maturana Baeza introduce, dentro del proceso
penal, el elemento intersubjetivo del juez, esto es, su sistema de razonamiento y no
de creencias (tales como convicciones psicolégicas o religiosas, experiencias
personales, prejuicios, etc.), mismas que estan presentes en un sistema de intima
conviccion, aunque sabemos que desligarnos de estas es muy dificil para cualquier
ser humano.

Ademas, esta caracteristica limita el razonamiento del juez al permitirle valorar solo
el material factico y probatorio que las partes le presenten, impidiéndole generar
nuevas hipotesis facticas (que pueda llegar a inferir) y solicitar pruebas para mejor

proveer.

Se debe dejar en claro que esta objetividad solo es en cuanto a valoracion
probatoria, no en cuanto al proceso penal, ya que la de este Ultimo dependera de la
objetividad que presente al menos una de las teorias del caso de las partes
(cuestion que es dificil, mas no imposible) en su simbiosis con la objetividad en la
valoracion probatoria.

Racionalidad:

Esta caracteristica se relaciona intimamente con la anterior, pues también exige que
el juez deseche su sistema de creencias y solo se quede con su maquinaria racional

para valorar las pruebas.

La diferencia radica, en que mientras la objetividad se ve como el limite al
razonamiento del juez (valorando solo lo que las partes le presentan en juicio), la
racionalidad es la guia para el razonamiento del juez, pues esta le dira como valorar

las pruebas en relacion con los hechos.

61 Maturana Baeza, Javier. Sana Critica. Un Sistema de Valoracion Racional de la Prueba. Editorial Thomson Reuters, Chile,
2014. p.108.
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La manera en que la racionalidad guia el pensamiento del juez no es asignandole
un valor a cada tipo prueba, como en el sistema de prueba tasada, sino
determinando el grado de demostracion del hecho a partir de la prueba, ello
mediante parametros como son: los principios de la logica, los conocimientos

cientificamente afianzados y las maximas de la experiencia.

De la misma forma que el punto anterior, esto solo tiende a garantizar la racionalidad
de la valoracion probatoria y no del proceso penal, por lo que, respecto de este
altimo, es tarea de las partes racionalizar debidamente su teoria factica con sus

elementos probatorios y juridicos.
Motivacion:

“La motivacion en el establecimiento de los hechos es la contrapartida a la
libertad que se da al juez en la valoracion, pues la confianza que se deposita
en él vine acompafiada de una mayor responsabilidad. Por ello, el juez, como
todo mandatario del poder soberano democrético, debe dar cuenta de los
cargos confiados a su criterio, razén por la cual, a cambio de la libertad que
se le entrega, se establece una fuerte exigencia de fundamentacion y
publicidad del razonamiento. Por esto, el juez, al motivar su sentencia,
deberéa hacerse cargo de sefalar las razones que se tuvieron en cuenta tanto
para estimar como para desestimar cada una de las pruebas rendidas en el
proceso. Sélo de esta manera adquiere sentido otorgar libertad al juez para
la valoracion de la prueba de acuerdo a un sistema de sana critica, en el que
se exige el uso de criterios racionales en la apreciacion del material

probatorio.”®?

De lo expuesto, se puede sefalar que esta caracteristica tiene como finalidad

transparentar el razonamiento aplicado por el juez durante la valoracién probatoria.

62 Ibidem, p. 116.
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De esta manera, las partes no solo conocen el fallo absolutorio o condenatorio sino
también el razonamiento que llevé al juez a dictarlo, para que asi las partes tengan
expedito su derecho de apelar la sentencia, que puede ser por distintas razones,
pero para efectos del tema, seria apelar debido a que el juez no siguid los limites y
guia del sistema de sana critica.

Con lo anterior, se permite un control vertical respecto de la resolucion jurisdiccional
que permitird mayor seguridad juridica para las partes y una suerte de rendicién de
cuentas para la sociedad.

Finalmente, el lector se preguntara ¢ por qué optar por un sistema de sana critica
para el proceso penal mexicano?, pues bien, ahora que hemos esbozado las
caracteristicas principales de cada uno de los sistemas de valoracion sera mas facil
dar respuesta a esta pregunta. 3

Iniciaré por decir que todos los sistemas de valoracién presentan fallas, sin
embargo, estas fallas se pueden cuantificar en relacién con el fin que persiga cada
sistema, por ejemplo: un sistema de intima conviccion tiene como fin depositar la
decision jurisdiccional fundamental en la democracia, de tal forma que prefiere la
decision de la mayoria (sesgada por su subjetividad) que la verdad objetiva; por otro
lado, un sistema de prueba tasada tiene como fin la exactitud en el control del peso
probatorio, por lo tanto preferira resoluciones concordantes con el peso asignado a
cada prueba (como si de una férmula matematica se tratase) que la verdad objetiva;
por su parte, un sistema mixto tiene como fin equilibrar la balanza entre los dos
sistemas anteriores, por lo que poco le importa la verdad objetiva.

En cambio, el fin que persigue el sistema de sana critica es alcanzar una verdad
objetiva, de tal forma que pueda ser corroborada y replicada por cualquiera que
aplique los criterios necesarios inmersos en este tipo de sistema.

Estos criterios son la objetividad y la racionalidad (explicados en lineas anteriores),

mismos que han comprobado su eficacia a lo largo del desarrollo de los

& véase el apartado de Conceptos Preliminares.
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conocimientos humanos, pues basta con observar el estancamiento del desarrollo
humano en la Edad Media y compararlo con el avance de la Edad Moderna, esta
altima en la que los criterios de racionalidad y objetividad fueron leitmotiv.
De ahi que estos criterios tengan también su cabida en el &mbito juridico,
impregnando al juez de ciertas caracteristicas cientificas.
Con lo anterior, no pretendo igualar al juez con un cientifico, pues existen grandes
diferencias entre ambos, por ejemplo: mientras el cientifico controla pruebas e
hipotesis para demostrar esta Ultimas y asi generar teorias (que seguiran siendo
sometidas a critica); el juez no controla ni pruebas, ni hipotesis (pues estas son
controladas por las partes), ni pretende elaborar teorias, Unicamente quiere
comprobar si se demuestra una de las hipotesis planteadas por las partes a partir
del material probatorio que éstas ofrecen. Pero existe una caracteristica en comuan
que tiene el juez con el cientifico, el uso de un método objetivo y racional, aunque
en este caso, el juez lo utiliza solo para comprobar hipétesis facticas que encuadran
con preceptos juridicos.
Y esta caracteristica quedaria sin uso, si el juez no se apegara a lo establecido por
un sistema de sana critica, es por ello que la norma positiva (en el caso mexicano,
de muy mala forma) lo obliga a ceiiirse a los criterios de ese sistema que garantiza
el alcance de la tan anhelada verdad objetiva (la mas cercana a la verdad histérica).
También, debo dejar en claro que el sistema de sana critica no pretende dotar de
todos los conocimientos humanos al juez, sino no de criterios en la valoracion de
prueba que impida el paso a la subjetividad y a la prueba tasada, de tal manera que
ese resultado pueda ser replicado por un juez distinto que aplique los mismos
criterios, garantizando asi el alcance de la verdad obijetiva.
Lo anterior, lo establece Juan Igartua Salaverria de esta forma:
“Pues bien, las reglas de la sana critica se inscriben en el ya sefialado ambito
de los criterios, no el de los conocimientos sobre las cosas. La sana critica

no nos ensefia si la Tierra gira alrededor del Sol ‘eso incumbe a la
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astronomia’ o si en una relacion sexual no consentida la victima siempre
muerde y arafia al agresor ‘asunto reservado a la observacion de los
comportamientos humanos’; pero nos ofrece pautas para juzgar criticamente
por qué el primer aserto tiene fundamento cientifico y por qué el segundo se

basa no en una maxima de experiencia sino en una inexperiencia maxima.”%*

Con lo explicado, quiero dejar en claro que la adopcion del sistema de sana critica
responde a la necesidad de contar con elementos racionales y objetivos que nos
acerguen a la verdad.

1.2.4.3. Metodologia en la Sana Critica
En este apartado explicaré el método utilizado en el sistema de sana critica,
método por el cual el Juez relaciona pruebas con hechos para determinar si los
medios suasorios desahogados por las partes, en audiencia de juicio oral, se
corresponde con alguna de las hipétesis (factico-juridica) establecidas por las
partes.
Para lo anterior, citaré al Licenciado Javier Maturana Baeza, respecto de lo
siguiente:
“La metodologia para aportar estos grados de confirmacién esta delimitada
por el modelo de valoracién de la probabilidad I6gica, baconiana o inductiva,
consistente en aquel modelo mediante el cual se aportan grados de
confirmacion a un enunciado a probar (hip6tesis) mediante inferencias
l6gicas basadas en regularidades inductivas y en elementos de juicio. Esta
metodologia es la propia de la valoracion de la prueba, y la adecuada para

un sistema de sana critica.”®®

64 |gartua Salaverria, Juan. Control judicial de la discrecionalidad técnica: error manifiesto, inmediacion, sana critica. Revista
de Administracién Publica, n. 204, 2017, pp. 38. Disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.php/RAP/article/view/62289/38096
% Maturana Baeza, Javier, op. cit., p. 153.
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Con lo citado podemos decir que el método utilizado en un sistema de sana critica
es un “modelo de valoracion de probabilidad l6gica, baconiana o inductiva”.

Lo primero que debemos saber respecto de esta metodologia es su caracter de
“probable”, mismo que refleja los criterios de racionalidad y objetividad del sistema
de valoracién adoptado, pues al ser probable, el método admite que por esta via no
se podra acceder a una verdad histérica. Sin embargo, si se accedera a una verdad
objetiva y racional que es lo mas cercano que se tiene a una verdad historica.

De tal forma que, al ser una metodologia probable, el sistema admite los distintos
sSesgos que se presentan en un proceso penal y que impiden alcanzar la verdad
historica.

Lo segundo a tomar en cuenta, es que este método se basa en un proceso de
induccion logica, para lo cual explicaré los dos principales tipos de razonamientos
l6gicos, como son el deductivo y el inductivo, de esta manera se comprendera mejor
como opera este método.

El razonamiento deductivo parte de una premisa mayor que contiene una regla de
aplicacion general, la cual se aplicara a la premisa menor, que consiste en un hecho
particular, de tal forma que se concluya la relacién dada entre regla y supuesto.

El razonamiento deductivo resultara valido si sus premisas son verdaderas, pues de
esa manera garantiza la verdad de su conclusion.

Por otra parte, el razonamiento inductivo parte de premisas particulares (hechos
individuales) para generar comprobaciéon de su premisa mayor, que consiste en una
hipétesis, de tal forma que se concluya en qué grado de probabilidad se demostro
la premisa mayor.

Es por ello que el razonamiento inductivo no concluye con certeza sino con
probabilidad, de ahi que sus conclusiones se clasifiquen en fuertes o débiles
dependiendo de que tanto se pudo demostrar la hipétesis.

Con lo mencionado, se acentla la caracteristica de probabilidad del método

inductivo, contraria a la certeza que se busca en el método deductivo. También me
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encuentro en la posibilidad de explicar como opera este método inductivo en el

sistema de sana critica.

Lo explicaré paso a paso, aunque en la realidad esto se realiza casi de manera

simultanea por parte del Tribunal de Enjuiciamiento en la audiencia de juicio oral.

1) Se presentan las 2 hipotesis(factico-juridicas) por las partes en juicio, mediante
los alegatos de apertura. Hipétesis que serviran como premisa mayor a

comprobar.

2) Las 2 hipotesis se dividen, a su vez, en hecho principal y hechos secundarios
(de acuerdo a lo visto en el apartado de conceptos preliminares). Es importante
destacar que estos hechos secundarios pueden variar en namero, ademas de

relacionarse entre si y con el hecho principal.

3) Se presentan los elementos probatorios con los que se buscara demostrar, uno
a uno, los hechos secundarios para demostrar, al mismo tiempo, el hecho
principal de la hipétesis de cada parte. Estos elementos probatorios seran las
premisas menores que pretendan confirmar, en grado de probabilidad, la

premisa mayor.
Esto sucede en el mismo acto procesal, que sigue siendo el alegato de apertura.

4) Eljuez debe tomar en cuenta que cada hecho secundario, de la hipotesis de una
de las partes, puede tener o no su correspondiente negativo, en la hip6tesis de

Su contraria.
Ej. Juan privé de la vida a Pablo (hecho principal). Hipétesis 1.

Correspondiente negativo: Juan no privo de la vida a Pablo (hecho principal).
Hipotesis 2.

Juan utilizé un cuchillo (hecho secundario). Hipotesis 1.

Correspondiente negativo: Juan no utilizé un cuchillo (hecho secundario).
Hipotesis 2.
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5)

6)

7

8)

Relacionar los elementos de prueba con cada uno de los hechos secundarios
que tienda a probar. Pensando que cada hecho secundario puede ser probado

por una o mas pruebas.

Lo anterior, mediante un proceso inferencial (mismo que es ascendente) entre

premisas menores y premisa mayor.

Esto se llevara a cabo durante el desahogo probatorio y mas tarde el juez volvera

a observar la relacion durante los alegatos de clausura.

El Juez deberé considerar la clasificacién de prueba de Nicola Malatesta, ya que
un mismo elemento de prueba puede ser corroborante de un hecho secundario

e infirmante de su correspondiente negativo, de acuerdo a lo visto en el punto 4.

Al mismo tiempo, la clasificacion de Nicola Malatesta nos describe las distintas
redes de conexion que tiene la prueba con cada una de las hipotesis presentadas

por las partes.%®

Es por ello, que el juez debe considerarla, pues le permitirh establecer mejores

relaciones entre hechos y pruebas.

Todas estas relaciones las realizara el juez mientras se lleva a cabo el desahogo

probatorio y los alegatos de clausura.

Para el proceso inferencial que liga la prueba con el hecho secundario a probar,
el juez deberé cefiirse los parametros establecidos por la sana critica, los cuales

son:

Los principios de la légica, los conocimientos cientificamente afianzados y las

maximas de la experiencia. Tema que se tratara en el siguiente apartado.

Para concluir con el método inductivo, el juez deberd, con los procesos
inferenciales realizados, determinar cual de las dos hipotesis es la que tiene
mayor probabilidad de ser cierta, para que esa sea la base con la cual dicte

sentencia.

% EI tema fue tratado al hablar de la clasificacién de la prueba en el apartado de conceptos preliminares.
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Para esto debe tener en cuenta el estandar probatorio, el cual establece la
culpabilidad del acusado “mas alla de toda duda razonable”. Lo que le da a la
defensa la oportunidad de optar por una hipotesis basada en sembrar “duda
razonable” o demostrar la “insuficiencia probatoria” de la hipétesis del Ministerio
Publico.

9) Parte final del método es la sentencia, pues apegandose al criterio de motivacion
del sistema de sana critica, el juez debe manifestar por escrito ese proceso
inferencial entre pruebas y hechos.

De esta manera, trato de exponer la forma en que opera el método de valoracién de

probabilidad légica utilizado por el sistema de sana critica. Claro que, en la practica

no es tan sencillo como los expuesto en lineas precedentes, debido a que implica

otra serie de problemas que exceden el tema de este trabajo.

Para terminar, citaré al Licenciado Javier Maturana Baeza, el cual expone por qué

este método se compagina con un sistema de sana critica.
“El razonamiento del modelo de probabilidad légico es el mas adecuado para
un sistema de sana critica, ya que sigue los mismos parametros de
racionalidad y logica que deberian regir en el conocimiento general de los
hechos en otras areas del conocimiento. Este modelo cumple con las
exigencias de un sistema de libre valoracion racional y objetivo como es el
de sana critica, ya que no existen reglas juridicas que predeterminen el
resultado de la valoracion y la valoracién de la prueba no se hace en base a
creencias subjetivas, sino que se asienta en un razonamiento inductivo que
opera a partir de elementos de confirmacion de una hipotesis. Y notese que
esto influye sobre el valor que debe darse a las pruebas e incluso sobre la

determinacién de qué es una prueba.”®’

7 Baeza Maturana, Javier, op. cit., pp. 155-156.
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1.2.4.4. Parametros racionales en la Sana Critica

Una vez explicada la forma de operar de la metodologia en el sistema de
sana critica, es necesario establecer como el juez, mediante un proceso inferencial,
determina que una o mas pruebas demuestran el hecho (secundario en su simbiosis

con el principal) a probar.

Comenzaré diciendo que en la inferencia que relaciona la prueba con el hecho a
probar, el juez hace uso de su sistema cognoscitivo (no de creencias), pero no de
una manera arbitraria sino guiado de “parametros racionales” que garantizaran un
nivel alto de objetividad y racionalidad en la conclusion a la que arribe, pues esto es

lo que busca un sistema de sana critica.

Sin embargo, para guiarse con base en los parametros racionales, el juez debe

contestar lo siguiente:
1.- ¢ Ante qué prueba me encuentro?

La respuesta permitird al juez saber si esta ante una testimonial, documental,

material, etc.

Pero, se debe tomar en cuenta que, en el proceso penal mexicano, con fundamento
en la oralidad, siempre se estara en presencia de una prueba testimonial (en
principio), por lo que el juez debera distinguir al tipo de testigo, es decir, si esta en
presencia de un testigo de hechos, un testigo experto, un testigo de referencia
(también conocido como de oidas) o un testigo de acreditacion.

Aunque también debera estar atento a las pruebas documentales o materiales que

se introduzcan por medio de estos.
2.- ¢, Qué tipo de informacion brinda la prueba?

La respuesta sera obtenida al conocer el tipo de testigo, pues esto nos anticipa el
tipo de conocimiento que proporcionard, distinguiendo entre un conocimiento
empirico (propio del testigo de hechos o de acreditacion) o un conocimiento técnico
o cientifico (propio de un testigo experto).
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También se debe tener en cuenta la manera en que se filtra esa informacion, a partir
de las técnicas de interrogatorio y contrainterrogatorio que realicen las partes.

3.- ¢,Con qué hecho (secundario en su simbiosis con el principal) se relaciona la
prueba?

Esta respuesta la obtendremos al escuchar al testigo y relacionar lo que nos
comenta con la teoria del caso de la parte oferente.

Tomando en consideracion que distintas pruebas se pueden relacionar con un
mismo hecho.

Una vez contestadas estas preguntas estaremos en posibilidad de usar la guia de
los parametros racionales, que nos permitiran establecer el nivel de demostracion
gue una prueba aporta al hecho que pretende probar.

Los parametros racionales son:

1) Principios de la légica.

2) Conocimientos cientificamente afianzados.

3) Maximas de la experiencia.®®

Este orden no es arbitrario, pues se encuentra ordenado con base en su nivel de
racionalidad, siendo los principios de la logica los que tiene un alto nivel de
racionalidad y las méximas de la experiencia un nivel menor.

Cabe mencionar que los parametros racionales no son inmutables, pues al igual
que todo conocimiento racional y objetivo, siempre estaran sujetos a critica que
pueda modificarlos.

También, respecto de los ultimos dos parametros, no son incompatibles, es decir,
pueden usarse al mismo tiempo respetando el orden jerarquico.

Una cuestion interesante que permiten estos parametros, es que a pesar de que la

parte no oferente crea haber realizado un buen contrainterrogatorio (mismo que

8 Cfr. Maturana Baeza, Javier. Sana Critica. Un Sistema de Valoracion Racional de la Prueba. Editorial Thomson Reuters,
Chile, 2014. p.181.
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tiende a desacreditar al testigo o a la informacion), el juez puede no restarle
credibilidad ni al testigo, ni a la informacion, claro, siempre que motive su decision.
Ahora explicaré cada uno de los pardmetros racionales, sefialando su concepto, sus
caracteristicas y los problemas que presenta.
A) Principios de la ldgica.
Comenzaré por definir [6gica:
“La logica es la ciencia que se propone establecer las leyes mas generales
del discurso verdadero; o también: la ciencia de las formas del discurso en
cuanto discurso. Se puede decir, si se prefiere, que es la ciencia de las leyes
del pensamiento, o, simplemente, se la puede definir mediante la formula

‘ciencia de la forma del pensamiento’.”°

De lo antes citado, podemos ver que estamos hablando de una logica formal,
cuestion que podria suscitar a confusion, debido a que en el apartado de “sistemas
de valoracion”, de acuerdo con el Juez Ivan Aardn Zeferin Hernandez, hablabamos
de una logica dialéctica.

Por lo anterior aclaro que, la légica dialéctica, en el sentido que se expuso,
pertenece al criterio de objetividad de la sana critica, pues como observamos el juez
solo decidira con lo presentado por las partes; mientras que la légica formal,
coincide con el criterio de racionalidad, pues le permitira al juez llevar acabo un
correcto razonamiento respecto de los hechos y pruebas presentados por las partes.
Una vez aclarado lo anterior, falta que exponga qué se entiende por principios de la
l6gica formal, para lo cual diré que estos son las reglas universales aplicables a todo
tipo de pensamiento o razonamiento, los cuales son: principio de identidad, principio

de no contradiccion, principio de tercero excluido y principio de razon suficiente.

% Rivano, Juan. Légica Elemental. Sexta Edicion, Editorial Universitaria, Chile, 1999. p.14
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Ahora estableceré las caracteristicas principales de los principios de la logica:

1.- Se ocupa de juicios, es decir, enunciados que afirman o niegan algo acerca de

la realidad.

2.- No nos dice nada acerca de la verdad o falsedad de un juicio, pero toma esto en
cuenta para determinar la validez o certeza de una razonamiento deductivo o

inductivo.

3.-Nos brinda coherencia en cada paso del razonamiento, evitando llegar a

deducciones o inducciones infundadas o con falta de premisas.

4.-Universales, puesto que no solo se aplican en materia judicial sino ademas en

distintas areas del conocimiento, lo que los dota de un alto grado de fiabilidad.

5.-Estables, debido a que a lo largo de la historia han ido puliéndose hasta alcanzar
un nivel de nula o poca critica, pues su empleo en el desarrollo de distintas

disciplinas muestra su grado de efectividad.

Finalmente, los principios de la légica sirven para hilar de manera correcta el
razonamiento del juez, permitiéndole discriminar entre pruebas y hechos, establecer
el grado de demostracién del hecho secundario con base en las pruebas que lo
soportan y conectar el hecho secundario probado con los hechos secundarios no
probados y, a su vez, con el hecho principal, asi como ayudar al juez a exponer sus

razonamientos en la motivacion de la sentencia.

Por lo tanto, los principios de la légica no sirven como sustento de una prueba sino

como la coherencia entre pruebas y el hecho a probar.

Ademas, no presentan una problematica, pues su caracteristica de universalidad y
estabilidad impide su cuestionamiento. Claro que esto puede cambiar con el paso

de los afios y el avance en el area de la légica formal.
B) Conocimientos cientificamente afianzados.
Iniciaré con su definicion, la cual es:
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“Los conocimientos cientificos estan constituidos por el saber humano

proporcionado por las ciencias”.”®

Esta definicidén ya la habia utilizado en el apartado sobre sistemas de valoracion, y
al igual que en ese apartado, solo ocuparé esta definicion de manera provisional,
pues en el siguiente capitulo lo abordaré con mayor profundidad, pues reconozco
que esta definicion es muy vaga.

Lo que si mencionaré son sus caracteristicas, debido a que se requiere conocerlas
para saber la manera en que apoyaran el proceso inferencial realizado por el juez.
Para lo anterior, parafrasearé a Mario Bunge.”*

Las caracteristicas son:

1.-Objetiva: el conocimiento cientifico parte de la realidad y la describe tal como es.
2.-Explicativa: Trata de decirnos como funcionan los fendmenos que observamos
apoyado de su maquinaria tedrica.

3.-Analitica: Descompone los fendmenos en partes mas sencillas para
comprenderlos mejor.

4.-Precisa y clara: Evita ambigtiedades basandose en un lenguaje especial.
5.-Comunicable: No permanece en secreto, busca la publicidad para su critica y
perfeccionamiento.

6.-Verificable: El conocimiento cientifico puede ponerse a prueba mediante
experimentacion.

7.-Metddico: Utiliza una serie de pasos para la generacién del conocimiento, mismos
que variaran dependiendo el tipo de rama cientifica.

8.-Racional y sistémica: Los conocimientos guardan una conexion logica entre si.
9.-Legal y general: La generaciéon de conocimiento irrefutable produce leyes

aplicables a todo tipo de fendbmeno que la ley establezca.

0 Cerda San Martin, Rodrigo. op. cit., p. 39.
n Cfr. Bunge, Mario. La ciencia: su método y su filosofia. Disponible en:
https://users.dcc.uchile.cl/~cgutierr/cursos/INV/bunge_ciencia.pdf, pp. 10-23.
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10.-Abierta, critica y honesta: Estos conocimientos se encuentran sujetos a
refutacion y critica fundamentada que tienda a modificarlos, al mismo tiempo, la
generacion de leyes y teorias debe reconocer sus limitaciones o barreras.

11.-Provisional: Establece que estos conocimientos no son Unicos e invariables,

pues no admite la verdad absoluta, ya que permanecen en constante evolucion.

Una vez que hemos explicado las distintas caracteristicas de los conocimientos
cientificamente afianzados, llega el momento de explicar como estos son utilizados
por los jueces en el proceso inferencial que relaciona pruebas con hechos.

Para iniciar, debemos decir que todo conocimiento cientifico, de acuerdo a la rama
de la ciencia que se trate, cuenta con su propio marco tedrico, es decir, una serie
de teorias, leyes y conceptos que son empleados en la explicacion de los
fendmenos que abarca su objeto de estudio; al mismo tiempo, cuenta con su propia
metodologia y pruebas con las que pretende demostrar sus hipétesis o reforzar sus
leyes y teorias.

De lo antes mencionado, vemos que las pruebas son adquiridas durante la
produccion del conocimiento cientifico, y de forma posterior, dotan de certeza a ese
conocimiento adquirido.

Algunas de estas pruebas, que denominaremos “pruebas cientificas”, se integran a
los procesos judiciales, en este caso a los procesos judiciales en materia penal, ya
que sirven para demostrar la ocurrencia de ciertos hechos en la realidad.

También se debe aclarar, que en ocasiones estas pruebas son creadas con la
intencidn de integrarse en los procesos judiciales, aunque también puede ser que
esa no haya sido la intencion principal. De cualquier forma, toda prueba cientifica
se encuentra ligada a una rama del conocimiento cientifico.

De esa forma, cuando una prueba cientifica es utilizada en juicio, se debe tener en
cuenta que existe un conocimiento cientifico que la respalda, pues este la dota de

fundamento y de cierto grado de validez.
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Entonces, cuando el juez esta ante una prueba cientifica debera conocer la rama
de la ciencia a la que pertenece, pues es en ese ambito de conocimiento cientifico
que podra determinar el fundamento y grado de validez de la prueba.
Posteriormente, ligara ese grado de validez, mediante un proceso inferencial, con
el hecho secundario que la prueba pretende probar, determinando si basta con esa
prueba cientifica para demostrar el hecho secundario o no, y al mismo tiempo, ligara
el grado del hecho secundario demostrado con los otros hechos secundarios y con
el hecho principal, estableciendo el grado de conexion entre hechos secundarios y
el grado de demostracion del hecho principal.
El conocimiento cientifico no solo le dara fundamento a la prueba, si no que puede
ser utilizado por el juez para motivar parte de su sentencia.
Con lo expuesto, podemos ver que es un proceso no tan complicado, pero se
complicara cuando nos enfrentemos a los siguientes problemas.
El primer problema es saber si estamos ante una prueba derivada de un
conocimiento cientifico o de un conocimiento pseudocientifico.
La pseudociencia se distingue de la ciencia porque:
“...rehusa a someter a contraste sus doctrinas mediante la experimentacion.
Las pseudociencias son incontrastables, porque interpretan todo dato de

modo que confirme su tesis, suceda lo que haya sucedido.”’?

El segundo problema surge cuando la prueba, siendo cientifica, es aplicada de
manera incorrecta, es decir, sin los métodos y cuidados especificados por la rama
de la ciencia a la que pertenece, a esto se le llama junk science.

El tercer problema se da cuando el juez al no conocer, de la manera que conoce un
experto, el area cientifica de donde se fundamenta la prueba, no conoce los
alcances y limites de la mismay, por lo tanto, puede errar en su proceso inferencial

entre prueba y hecho.

2 Maturana Baeza, Javier. op. cit., p. 218.
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Por estos problemas es que se critica al juez, al decir que no puede ser perito de

peritos, pues no puede saber toda area del conocimiento cientifico.

Sin embargo, se ha tratado de solucionar los problemas antes planteados, esto a

través del criterio Daubert, que analizaremos mas adelante.

C) Maximas de la experiencia:

Nuevamente, iniciaré por conceptualizar las maximas de la experiencia, las cuales

son:
“Definiciones o juicios hipotéticos de contenido general desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de estos casos, pretenden

tener validez para otros nuevos.”’3

En México, el ejemplo mas claro de maximas de la experiencia es la jurisprudencia
dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion o las tesis aisladas de los
distintos tribunales.

Aunado a lo anterior, y parafraseando a Javier Maturana Baeza, las caracteristicas
de las maximas de la experiencia son:’*

1.-No son hechos individuales, ni juicios plurales. Pues estas consisten en reglas
qgue se infieren inductivamente a partir de una pluralidad de casos judiciales
observados.

2.- Producen resultados probables. Difiere entonces de los conocimientos
cientificamente afianzados, ya que estas reglas no alcanzan un alto nivel de certeza.
3.-Notoriedad e irrelevancia del medio a través del cual se introducen al proceso.
Pues son conocidos por la mayoria de la comunidad judicial y se introducen al

proceso independientemente de los casos que las generaron.

3 Stein, Friedrich. op. cit., p. 30.
74 Cfr. Maturana Baeza, Javier. Sana Critica. Un Sistema de Valoracion Racional de la Prueba. Editorial Thomson Reuters,
Chile, 2014. pp. 191-195.
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4.-Son de aplicacion automatica. Es decir, no requieren que las partes los presenten

en juicio, pues es incluso obligacion del juez conocerlos para poder aplicarlos.

5.-No necesariamente se deben aplicar por el juez que los genero. Ello porque basta
con que el juez pertenezca a la comunidad judicial para aprender maximas de la

experiencia obtenidas por otro grupo de colegas y asi aplicarlas.

También, debo aclarar que las maximas de la experiencia operan tanto para
pruebas cientificas como para pruebas no cientificas, muestra de ello es el criterio
Daubert que parte de casos precedentes para el establecimiento de reglas que

permitan valorar pruebas cientificas en casos futuros.

Ahora, falta explicar como operan, pues bien, al igual que los conocimientos
cientificos, estos daran fundamento y validez a ciertos aspectos de las pruebas
cientificas o no cientificas, aunque también pueden decirle al juez qué debe tomar

en cuenta al valorar cierta prueba, ya sea testimonial, documental o cientifica.

Respecto al fundamento, este deriva de la multiplicidad de casos de los que la
maxima fue obtenida, en cuanto a la validez, deriva de los procesos que permiten
la creacion de criterios jurisprudenciales, mismos que se encuentran regulados por

los Tribunales.

Sin embargo, se debe destacar que tanto el fundamento, como la validez, que
otorgan las maximas de la experiencia a ciertos aspectos de las pruebas, tienen un
bajo grado de efectividad, puesto que, a diferencia de los conocimientos cientificos,
estos no se sustentan en marcos tedricos definidos ni en métodos que permitan

alcanzar la racionalidad y objetividad de sus criterios.

Por lo que la maxima de la experiencia sera utilizada en el proceso inferencial que
permita al juez determinar el grado de validez de la prueba, y de ahi, el grado en
que la prueba demuestra el hecho que pretende probar, pero con cierta reserva.

Pues al final, las méaximas de la experiencia, también ayudan al proceso inferencial
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entre prueba y hecho en un menor grado que los conocimientos cientificamente
afianzados.

Por dltimo, los problemas que se presentan en las maximas de la experiencia es
discriminar entre las que tienen cierto grado de racionalidad y aquellas que solo se
basan en prejuicios o meras subjetividades.

Asi como también distinguir y decidir ente dos méximas con el mismo nivel de

jerarquia.

1.3. Criterio Daubert

A lo largo de este apartado expondré los distintos casos estadounidenses
gue suscitaron la creacion del famoso criterio Daubert, ademas determinaré en qué
consiste y para qué es relevante que se tome en consideracion al momento de
valorar la prueba. Finalmente, mencionaré como ha sido la recepcion del mismo por

parte de nuestros organismos jurisdiccionales.

1.3.1. Origen

El criterio Daubert surge dentro de la tradicién juridica estadounidense,
misma que procesalmente cuenta con un juez (en primer lugar) y un jurado (en un
segundo momento), el juez es equiparable al juez de control de la etapa intermedia
de nuestro sistema y el jurado vendria a ser el tribunal de enjuiciamiento de nuestro
sistema.
Este criterio surge en la etapa con el juez, pues éste es el encargado de excluir los
medios probatorios determinando cudles si llegaran a ser desahogados ante jurado
y cuales no, siempre exponiendo los motivos de exclusibn de los medios
probatorios.
Es asi que se llega a la génesis de este criterio, pues deriva de la exposicion de
argumentos que emiten los jueces para discriminar pruebas y su futura apelacion
por las partes perjudicadas.
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Ahora bien, uno de los primeros criterios que trazarian la ruta para el subsecuente
criterio Daubert tuvo su origen en el caso Frye contra los Estados Unidos en 1923.

Carmen Vazquez lo resume asi:

“En primera instancia, James Alphonzo Frye fue declarado culpable por el
asesinato en segundo grado del Dr. Robert W. Brown. Al parecer, en un
primer momento el sefior Frye confesoé el crimen, retractdndose después vy,
para demostrar su credibilidad, la defensa ofrecié como prueba la posibilidad
de someter al acusado a un entonces muy novedoso analisis de la presion
sanguinea que supuestamente servia como detector de mentiras. El juez de
primera instancia excluyé esta prueba y condené a Frye.

En apelacién, el andlisis del tribunal correspondiente se centré en el
fundamento tedrico subyacente al citado detector de mentiras: las
afirmaciones verdaderas serian espontdneas mientras que las mentiras
requeririan un esfuerzo consciente que se reflejaria de forma particular en un
aumento de la presion sistdlica.

Asi resolvié que:

“Es muy dificil detectar el momento preciso en el que un principio o
descubrimiento cientifico cruza la linea que hay entre su etapa experimental
y aquella en la que es demostrable. En algun lugar de esta zona de
penumbra, el valor de la evidencia a su favor debe ser reconocido y, mientras
gue los tribunales recorren un largo camino para admitir testimonios expertos
derivados de principios cientificos o descubrimientos bien reconocidos,
aquello de lo que estas pruebas se deducen debe estar lo suficientemente

fundado para tener la aceptacion general en el area relevante.”’®

s vazquez, Carmen. La Prueba Pericial en la Experiencia Estadounidense. Publicado en 2016. pp.93-94. Disponible en:
https://www.academia.edu/28305930/LA_PRUEBA_PERICIAL_EN_LA_EXPERIENCIA_ESTADOUNIDENSE._EL_CASO_
DAUBERT
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Podemos ver que este caso es un primer intento por lograr excluir pruebas que no
se sustentan en una correcta base cientifica, utilizando como criterio la “aceptacion
general en el area relevante”.

Si bien fue un primer paso para distinguir entre conocimientos cientificos y

pseudocientificos (uno de los problemas principales en el sistema de sana critica),

aun no era suficiente, pues era un criterio que deja muchas dudas en el juez, tales
como ¢ qué implica que sea de aceptacion general? y ¢ qué miembros conforman el
area de un conocimiento?

Posteriormente, en 1970, se promulgan las Reglas Federales de la prueba, sin

embargo, no se aprecia alguna regla que tenga relacién con el criterio Frye, por lo

que los jueces seguian divididos, algunos aplicando dicho criterio y otros
desestimandolo.

Fue hasta el caso Daubert contra Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. en 1984, que

los problemas relacionados con la discriminacion de pruebas encontraron una

especie de unanimidad en el criterio emitido por la Corte Suprema de los Estados

Unidos.

El caso Daubert, parafraseando a Carmen Vazquez, se desarroll6 de la siguiente

manera: ’®

A) Los padres de Jason Daubert y Eric Schuller presentaron una demanda civil por
dafios toxicos contra Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., alegando que la ingesta
materna del medicamento Bendectin provocd malformaciones congénitas en sus
hijos.

B) La empresa farmacéutica llevo el juicio al ambito federal alegando que la
demanda era infundada, pues el Bendectin no era un farmaco que produjese
malformaciones, ello con base en el testimonio de un experto en epidemiologia.
El epidemiologo se basé en mas de treinta estudios publicados que demostraban

la falta de relacion entre el Bendectin y las malformaciones congénitas.

6 |dem.
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C)

D)

E)

F)

G)

Los actores también presentaron a su experto, el cual, mediante estudios
comparativos entre humanos y animales, estudios que mostraban similitud entre
el Bendectin y otros teratogénicos, y un recélculo no publicado de estudios
epidemioldgicos, pretendia demostrar la relacion entre el farmaco y las
malformaciones congeénitas.

Una vez que el tribunal escucho las pruebas de ambas partes, decidié excluir las
pruebas de los actores argumentando que éstas no tenian una aceptacion
general por el &rea de conocimiento de donde provenian.

Los actores apelaron la decision del tribunal alegando que los estudios
presentados no habian sido publicados en revistas de la comunidad cientifica
porque se trataban de estudios aplicados en el caso concreto, es decir, para
demostrar la relacion entre el Bendectin y las malformaciones congénitas.

El tribunal de apelacion confirmé la decision del tribunal de primera instancia,
explicando que era necesaria la aceptacion general de la comunidad cientifica
del area de referencia para admitir una prueba pericial.

Por ultimo, los actores llevaron el litigio hasta la Corte Suprema de los Estados
Unidos donde la principal conclusion fue que los jueces de la causa deberian
servir como “gatekeeper” (vigilante o custodio) controlando la calidad de las
pruebas periciales que se admitiran a juicio ante jurado.

Este control lo lograrian centrandose en los principios y la metodologia que
subyace a la prueba y no en las conclusiones de la misma.

Con lo anterior, se termind por confirmar las resoluciones de los tribunales

inferiores.

Un caso mas que terminaria por completar lo que se conoce como “trilogia Daubert”,

seria el caso Kumho Tire Co. contra Carmichael en 1999.

De acuerdo con Joseph Sanders, este caso se suscitdo debido al estallido del

neumatico trasero derecho de una minivan propiedad de Patrick Carmichael, evento

-92 -



gue provoco la muerte de un pasajero y varios lesionados, ello llevé al propietario a

demandar a la compafiia de neumaticos. 7’

El argumento principal del actor era que un defecto de fabricacién en el neumatico
produjo los dafios, por lo que, para defender su postura, presenté a un perito en

ingenieria, este comento:

“...la carcasa de un neumatico debe permanecer unida a la parte interna de
la banda de rodamiento por un periodo significativo de tiempo después de
gue su banda de rodamiento se ha desgastado. La banda de rodamiento del
neumatico en cuestion se habia separado de su interior con cinturén de acero
del canal antes del accidente. Esta “separacion” causé la explosion. Y la
causa de la separacion? Una separacion puede ser causada por un tipo de
uso indebido de neumaticos llamada “sobredesviacion” (que consiste en un
desinflamiento de los neumaticos, o haciendo que lleven demasiado peso lo
gue genera calor que puede deshacer la banda de rodamiento quimica en la
carcasa de alta calidad). Si el neumatico no ha sido sometido a este tipo de
desviacién, a continuacion, la causa de una separacion es un defecto en el
neumatico. Una inspeccion visual y tactil de la cubierta de neumatico revela
gue el neumético no habia sido sobredesviado y, por tanto, debe de haber

sido defectuoso.”’8

Sin embargo, el tribunal de distrito excluy6 dicha prueba basandose en el criterio
Daubert, ello debido a que los métodos que aplico el experto no eran cientificamente

validos.

El actor apel6 la decision, y la Corte de Apelaciones revoco la decision del tribunal
de distrito, el razonamiento principal del tribunal ad quem fue que el criterio del perito

7 Cfr. Sanders, Joseph. La paradoja de la relacion metodoldgica y conclusién y la estructura de la decision judicial en los
Estados Unidos. Bustamante Rua, Ménica Maria (Coord.). Derecho Probatorio Contemporaneo. Prueba Cientifica y Técnicas
Forenses. Editorial Universidad de Medellin, Colombia, 20102. pp.107-109.

8lbidem, pp. 107-108.
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no es un dictamen de expertos cientificos, por lo tanto, no se debe aplicar el criterio
Daubert.

La Corte Suprema difiri6, pues determiné que el criterio Daubert es la herramienta
utilizada por los jueces para permitir o impedir el acceso a cualquier tipo de prueba
pericial (cientifica o no), pero esta herramienta no debe ser usada de manera
estricta, sino que debe atender a las caracteristicas especificas del caso.

En este asunto la Corte Suprema considero que el tribunal de distrito habia excluido
la prueba de manera correcta, pues los métodos empleados por el experto no eran
los mas adecuados, por lo que finalmente revoc6 la decisién de la Corte de
Apelaciones.

Este caso nos muestra que el criterio Daubert no solo resulta aplicable a
conocimientos cientificos, sino ademas a otros tipos de conocimientos como los
técnicos, dandonos muestra de la caracteristica de flexibilidad inmersa en el mismo.
Al mismo tiempo, este caso nos muestra que, aunque sea una pericial derivada de
un conocimiento técnico, debe existir cierta rigurosidad en el método que se aplica,
de lo contrario la prueba carece de sustento idoneo para probar lo que se propone.
Hasta este punto he resumido los antecedentes y el desarrollo del criterio Daubert,
en el siguiente apartado veremos los criterios de control que se establecieron para

la correcta admision de pruebas periciales.

1.3.2. ¢ Qué es? Y ¢Para qué sirve el criterio Daubert?

Como lo hemos visto en el apartado anterior, el criterio Daubert tuvo su origen
en el caso: Daubert contra Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. en 1984, el cual,
sefalo la obligacion de los jueces de la causa para erigirse en “gatekeeper” de la
admision de pruebas, de tal forma que determinaran la calidad de aspectos
relacionados a la cientificidad (principios y método) que subyace a la prueba.

Pero, ¢como determinar la cientificidad que subyace en una prueba?, aqui es donde
surge el criterio Daubert, pues ademas de la conclusion mencionada, el magistrado
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J. Blackmun establecié los factores para dar respuesta a la pregunta antes

planteada.

De tal forma que el criterio Daubert es una serie de factores que el juez debe tomar

en cuenta al momento de admitir una prueba pericial.

Carmen Vazquez, estudiosa del criterio Daubert, nos expone los factores de la

siguiente forma:

1. Silateoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba, lo que constituira
un criterio que comunmente distinguiria a la ciencia de otro tipo de actividades
humanas.

2. Silateoria o técnica empleada ha sido publicada o sujeta a la revision por pares.

3. Si se trata de una técnica cientifica, el rango de error conocido o posible, asi
como la existencia de estandares de calidad y su cumplimiento durante su
practica.

4. Y, finalmente, si la teoria o técnica cuenta con una amplia aceptacion de la

comunidad cientifica relevante.”

También, se dejé en claro que estos cuatro factores no eran definitivos, pues podian
ser sujetos a modificaciones por parte de los tribunales.

Una vez expuestos los factores establecidos por el criterio Daubert, toca explicar
para qué nos sirven.

Comenzaré por decir que el criterio Daubert sirve como criterio de admision de la
prueba cientifica, y con él se intenta precisamente determinar su grado de
cientificidad (tedrica y metodoldgica).

Pero, ¢ por qué solo aplicarlo a las pruebas “cientificas”? Taruffo nos explica:

“...se puede decir que el uso de la prueba cientifica aumenta el grado de

veracidad de la decision sobre los hechos: con los métodos ofrecidos por la

% vazquez, Carmen. op. cit., p. 98.
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ciencia se verifican hechos que no podrian ser confirmados por otros medios,
y cuando también otras pruebas estadn disponibles en el proceso, se
considera la idea de que la prueba cientifica tiene una eficacia epistémica de

nivel superior.”&

Es decir, los conocimientos cientificos aportan elementos soélidos y suficientes para
alcanzar la verdad objetiva sobre los hechos materia del litigio; es por ello que se
hace necesario que el juez conozca si esta en presencia de una prueba con caracter
cientifico y el grado de cientificidad de dicha prueba.

Cabe destacar que lo que establece el criterio Daubert no es nada novedoso, pues
en el campo de la epistemologia, los filosofos de la ciencia han tratado de establecer
criterios para distinguir los diversos campos de conocimientos, desde los
conocimientos vulgares y empiricos hasta los conocimientos cientificos.

Lo anterior, haria ver los factores establecidos por el magistrado J. Blackmun como
arbitrarios y carentes de sustento, pues el magistrado no es autoridad en materia
de epistemologia. Sin embargo, estos factores fueron la respuesta a la falta de
homologacién de criterios judiciales para la admisién de la prueba cientifica.
Ahora, este criterio Daubert opera en dos niveles, el primer nivel respecto del
andamiaje tedrico que sostiene a la prueba, es decir, establecerd de manera
implicita el grado de cientificidad de los sistemas teoricos y conceptuales que
maneja la rama del conocimiento que sustenta a la prueba. El segundo nivel se da
respecto de la metodologia que aplica la prueba, por lo que sera importante conocer
gué tipo de metodologia se aplica, para asi determinar sus grados de cientificidad,
limitantes y margenes de error.

Debo aclarar, parafraseando a Carmen Vazquez, que el criterio Daubert no

establece de forma tajante que una prueba sea o no sea cientifica, sino que mide el

80 Taruffo, Michele. La Ciencia en el Proceso: problemas y perspectivas. Bustamante Rda, Ménica Maria (Coord.). Derecho
Probatorio Contemporaneo. Prueba Cientifica y Técnicas Forenses. Editorial Universidad de Medellin, Colombia, 20102.
p.30.
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nivel de cientificidad que subyace en la prueba con los factores que establece, de
tal manera que el juez al aplicarlos pueda determinar si la prueba carece de
fundamento cientifico o si tiene un medio o alto nivel de cientificidad, para
posteriormente considerarlo al momento de establecer el grado en que la prueba

demuestra el hecho que pretende probar. 8t

De esta forma, una prueba con alto nivel de cientificidad podra por si sola demostrar
un hecho, mientras que otra prueba con un medio nivel de cientificidad necesitara
de otras pruebas (periciales, documentales o testimoniales) para demostrar un

hecho.

Finalmente, este criterio no es Unico e inmutable, pues debe de continuar
ajustandose a las nuevas ciencias y realidades sociales, de la mano de expertos
epistemologos que tomen el asunto en sus manos para evitar la imposicion de
criterios, que, si bien han ayudado, no son los idéneos para resolver la problemética
existente en cuanto a la cientificidad de las pruebas.

1.3.3. Influencia en la jurisprudencia mexicana

Como se ha visto, el criterio Daubert pertenece al proceso judicial
estadounidense, por lo que solo es vinculante para los jueces de ese pais. Por su
parte, México, al adoptar un sistema de sana critica en el proceso penal se ha
topado con los mismos problemas que en “el caso Daubert’, pues no se han
establecido criterios claros para determinar la cientificidad de las pruebas
presentadas en juicio oral, pero no puede aplicar el criterio Daubert ya que

pertenece a otro sistema juridico.

Es por esta razon que, ante los problemas sobre la cientificidad de las pruebas en
nuestro sistema judicial, los tribunales se han dado a la tarea de resolverlo, asi como

los tribunales estadounidenses tomaron cartas en el asunto, claro que se debe decir

81 vazquez, Carmen. op. cit., p.101.
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que fueron inspirados por los vecinos del norte, de forma mas especifica por el

criterio Daubert.

A continuacion, citaré algunos criterios emitidos por los tribunales en relacion a la

cientificidad de las pruebas:

Tesis aislada (administrativa), emitida por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito

en Materia Administrativa especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion

y Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda

la Republica:
“PRUEBA PERICIAL DE CONTENIDO CIENTIFICO O TECNICO.
ESTANDAR DE CONFIABILIDAD AL QUE DEBE SUJETARSE PARA QUE
EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES SE LE RECONOZCA
EFICACIA PROBATORIA.
El articulo 211 del Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacion
supletoria a la Ley de Amparo y a la Ley Federal de Telecomunicaciones
abrogada, en términos de sus articulos 20. y 8, fraccion V, respectivamente,
dispone que el valor de la prueba pericial quedara a la prudente apreciacién
del tribunal. La circunstancia precedente hace necesario que, ante la
presentacion de dictAmenes cientificos o técnicos expertos, el juzgador de
amparo especializado en telecomunicaciones deba determinar, previamente,
si los razonamientos subyacentes en ellos y la metodologia ahi empleada
son cientifica o técnicamente validos y si pueden aplicarse a los hechos
sujetos a demostracion. Asi, la calificacion de confiabilidad del dictamen
experto dependera directamente del enfoque que adopte el juzgador, el cual
debe determinarse no por las conclusiones aportadas por el perito, sino por
los principios y metodologia empleados. En ese sentido, se postulan como

criterios orientadores para admitir o excluir las pruebas periciales de

contenido cientifico o técnico, o bien, algunos aspectos especificos de éstas:

a) la controlabilidad y falseabilidad de la teoria en la gue se fundamentan; b)
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el porcentaje de error conocido o potencial, asi como el cumplimiento de los

estandares correspondientes a la técnica empleada; c) las publicaciones de

la teoria o la técnica que hubieren sido sometidas al control de otros expertos;

y, d) la existencia de un consenso general de la comunidad cientifica o

técnica interesada.”8?

Tesis Aislada (Administrativa), emitida por Primer Tribunal Colegiado de Circuito en

Materia Administrativa especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion y

Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en toda

la Republica:

“PRUEBA PERICIAL CIENTIFICA. SU OBJETO Y FINALIDAD.

El objeto de la prueba pericial es el auxilio en la administracién de justicia,
consistente en que un experto en determinada ciencia, técnica o arte aporte
al juzgador conocimientos propios de su pericia y de los que el juzgador
carece, porque escapan al camulo de los que posee una persona de nivel
cultural promedio, los cuales, ademas, resultan esenciales para resolver
determinada controversia. Asi, el uso, primordialmente, de la pericial, y con
ella de los métodos cientificos, implica el aprovechamiento de conocimientos
especializados, indispensables para apreciar y calificar ciertos hechos o
evidencias y poderles atribuir o negar significado respecto a una cierta

practica, hipétesis o conjetura que pretende acreditarse. También es Gtil para

determinar qué circunstancias o evidencias son necesarias, conforme al

marco metodoldgico, para arribar validamente a cierta conclusion. De esta

forma, tanto las evidencias, como los métodos deben ser relevantes v fiables

para el resultado, fin o propésito que con el medio probatorio se intente

82 PRUEBA PERICIAL DE CONTENIDO CIENTIFICO O TECNICO. ESTADNDAR DE CONFIABILIDAD AL QUE DEBE
SUJETARSE PARA QUE EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES SE LE RECONOZCA EFICACIA
PROBATORIA. Tesis Aislada (Administrativa) .1°.A.E.154 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca
t.4, Libro 31, junio de 2016, p.2964.
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alcanzar; aspectos gue deben tomarse en cuenta para la calificacién de la

prueba en lo relativo a su pertinencia e idoneidad. Por lo anterior, el

conocimiento especializado que puede obtenerse de los métodos cientificos
o de procedimientos expertos hace participes a los juzgadores de la
informacion que deriva de leyes, teorias, modelos explicativos, maximas de
la experiencia y destrezas, incluso de presunciones, todos ellos
correspondientes a las diversas ciencias que se rigen por distintas
metodologias, por lo cual, las evidencias que aportan comprenden hechos,
conductas, practicas, estados de cosas o0 circunstancias particulares, en
general, que conforme a una teoria o método, sean pertinentes para el
propasito u objetivo que con la prueba se intenta acreditar y requiere de una

calificacion especializada.” (énfasis afiadido). &

Tesis Aislada, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion:
“CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS. CARACTERISTICAS QUE DEBEN
TENER PARA QUE PUEDAN SER TOMADOS EN CUENTA POR EL
JUZGADOR AL MOMENTO DE EMITIR SU FALLO.

Los tribunales cada vez con mayor frecuencia requieren allegarse de
evidencia cientifica para la resolucion de los asuntos que son sometidos a su
conocimiento, debido a los avances de los ultimos tiempos en el campo de la
ciencia y a las repercusiones que esos hallazgos pueden representar para el
derecho. De esta forma, en muchas ocasiones los juzgadores requieren
contar con la opinion de expertos en esas materias para proferir sus fallos de
una manera informada y evitar incurrir en especulaciones en torno a ambitos

del conocimiento que van mas alla del conocimiento del derecho que el

83 PRUEBA PERICIAL CIENTIFICA. SU OBJETO Y FINALIDAD. Tesis Aislada (Administrativa) 1.1°.A.E.45 K, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca t.4, Libro 24, noviembre de 2015, p.3605.
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juzgador debe tener. Al respecto, debe tenerse presente que el derecho y la
ciencia son dos de las fuentes de autoridad mas importantes para los
gobiernos modernos, aun cuando tienen origen, fundamentos y alcances
diversos. Los productos de ambas ramas del conocimiento se presumen
imparciales, ajenos a intereses particulares y validos sin importar el contexto
inmediato de su generacion; de ahi que frecuentemente orienten las politicas
publicas y sirvan de fundamento para evaluar la racionalidad de las
decisiones politicas. Juntos, el derecho y la ciencia, constituyen un medio
para asegurar la legitimidad de las decisiones gubernamentales, ello a partir
de las diversas modalidades de relacion que entre ambos se generan.
Precisamente por ello, en diversas decisiones jurisdiccionales, como sobre la
accion de paternidad, por ejemplo, los avances de la ciencia son
indispensables para auxiliar al juzgador a tomar sus decisiones. La propia ley
lo reconoce asi al permitir que de diversas maneras se utilicen como medios
de prueba diversos elementos aportados por la ciencia y la tecnologia. En
€s0s casos, debido a la naturaleza de las cuestiones que seran materia de la
prueba, al requerirse conocimientos cientificos y tecnolégicos, se utiliza la
prueba pericial, mediante la cual un especialista presta auxilio al juzgador en

un area en la que éste no es un experto. Ahora bien, para que un érgano

jurisdiccional pueda apoyarse validamente en una opinién de algin experto

en una rama de la ciencia, es necesario gue esa opinidon tenga las siguientes

caracteristicas: a) Que la evidencia cientifica sea relevante para el caso

concreto en estudio, es decir, que a través de la misma pueda efectivamente

conocerse la verdad de los hechos sujetos a prueba, v b) que la evidencia

cientifica sea fidedigna, esto es, que se haya arribado a ella a través del

método cientifico, para lo cual se requiere, generalmente, gue la teoria o

técnica cientifica de que se trate haya sido sujeta a pruebas empiricas, 0 sea,

que la misma haya sido sujeta a pruebas de refutabilidad; haya sido sujeta a
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la opinién, revision y aceptacion de la comunidad cientifica; se conozca su

margen de error potencial, y existan estandares que controlen su aplicacion.

Si la prueba cientifica cumple con estas caracteristicas, el juzgador puede
validamente tomarla en cuenta al momento de dictar su resolucién.” (énfasis

afiadido). 8

Con los criterios antes expuestos, podemos observar que se trata de un intento por
determinar la cientificidad que subyacen a las pruebas presentadas en juicio dentro

de nuestro sistema judicial, intento que fue inspirado por el criterio Daubert.

Vemos la inspiracion en Daubert en el momento en que estos criterios también
sefalan los dos niveles en los que opera la cientificidad de la prueba, pues se
centran tanto en el andamiaje tedrico como en el aspecto metodoldgico y no en las
conclusiones, principalmente la ultima Tesis Aislada citada, de la cual, la Doctora
Zoraida Garcia Castillo menciona:

“Si observamos con detenimiento, los criterios definidos por la
Suprema Corte son similares a los requisitos de cientificidad que
debe tener la prueba, segun definid la Corte Suprema de los Estados
Unidos en el muy famoso caso Daubert en 1993, en el que el juez

Blackmun desgloso lo siguiente:

a) Controlabilidad y falsificabilidad de la teoria cientifica en que se

funda la prueba.

b) Determinacion de la probabilidad de error relativa a la técnica
empleada.

c) Existencia de un control ejercitado por otros expertos.

8 CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS. CARACTERISTICAS QUE DEBEN TENER PARA QUE PUEDAN SER TOMADOS EN
CUENTA POR EL JUZGADOR AL MOMENTO DE EMITIR SU FALLO. Contradiccion de tesis 154/2005-PS. Entre las
sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado del Segundo
Circuito. 18 de octubre de 2006. Mayoria de tres votos. Disidentes: José de JesUs Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza.
Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Fernando A. Casasola Mendoza. Tesis: 12.CLXXXVII/2006, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, marzo de 2007, p.258.
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d) Existencia de un consenso general en la comunidad cientifica a

gue se refiere.

Lo anterior significa que no todos los resultados de la prueba
cientifica deben ser considerados por el juzgador como

determinantes, en él esta valorarlos

mediante el sometimiento de la prueba a un test como el planteado
anteriormente, donde la naturaleza de la prueba tenga una
acreditacion dentro de la comunidad cientifica, sus métodos sean
controlables y sus conclusiones guarden un alto nivel de probabilidad

de acercamiento a la realidad. (...)"#

Estos criterios han sido una manera de dar solucion al problema epistemoldgico que
suponen las pruebas en el proceso, sin embargo, insisto en que los tribunales no
son autoridad competente para resolver estas cuestiones, por lo que es necesario
realizar un llamamiento a los expertos para que coadyuven a la resolucion de este

problema dentro de los procesos judiciales.

1.3.4. ¢, Por qué se debe considerar el criterio Daubert para el presente trabajo?

Como el titulo lo menciona, el tema del presente trabajo es la prueba de
“analisis de contexto”, entonces ¢como el criterio Daubert se relaciona con esta
prueba?, como ya he explicado, este criterio determina el grado de cientificidad de
una prueba “cientifica”, entonces lo primero es determinar si la prueba de “analisis
de contexto” es una prueba cientifica, adelantandome al siguiente capitulo afirmo

gue si es una prueba cientifica.

85 Garcia Catillo, Zoraida. La Prueba Cientifica en el Sistema Penal Acusatorio y el Licenciado en Ciencia Forense como un
Nuevo Perfil Profesional ad hoc. Garcia Castillo, Zoraida, Alvarez Céardenas, Alfredo y Villavillencio Queijeiro, Alexa
(Coordinadores). Ciencia Forense en el Contexto del Nuevo Sistema de Justicia Penal. Segunda Edicién, Editorial Instituto
de Estudios Judiciales, México, 2018. p.28.
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Hasta lo expuesto podemos concluir que la prueba de “analisis de contexto” al ser
cientifica le debe ser aplicado el criterio Daubert, sin embargo, si bien se le puede
aplicar, no debe de ser de una manera tan estricta como a otro tipo de pruebas
cientificas.
¢, Otro tipo de pruebas cientificas?, entonces ¢ cuantos y cuales son esos tipos?, lo
primero que debo decir es que generalmente se nos ensefia que existen dos tipos
de ciencias, las ciencias “duras” y las ciencias “blandas”, un ejemplo de ciencia dura
son las matematicas, mientras que un ejemplo de ciencia blanda es la sociologia.
Inclusive Michele Taruffo sefiala:
‘Fue solamente hasta finales de mil ochocientos y principios de mil
novecientos cuando la filosofia, sobre todo la alemana, puso en discusion la
concepcion limitada de la ciencia, e introdujo -en particular con Windelband
y Dilthey- una distincion que ha sido formulada de varios modos pero que
puede expresarse en la diferencia entre la ciencia “desde la explicacién” (o
sea la ciencia “natural” o “empirica”) y la ciencia desde la comprension (o sea
la ciencia del “espiritu”, “humana” o “social’), como la psicologia, la
sociologia, la antropologia, la historia y en general todas las formas de
conocimiento que tienen por objeto los comportamientos humanos y las

relativas dimensiones culturales y sociales.”®

Aunque, con lo anterior no pretendo decir que esta division es tajante y que se deban
de ver como incompatibles una de otra, pues al final son ciencias, lo que quiere
decir que parten de un andamiaje tedrico solido y de diversos tipos de metodologias,
e incluso llegan a vincularse en ciertas ramas.

La diferencia la sefialo porque en lo que si se distinguen es en su objeto de estudio,
pues la ciencia social tiene como objeto de estudio al ser humano y su relacién con

sus semejantes produciendo diversos campos de conocimiento, tales como la

86 Taruffo, Michele. op. cit., p.32.
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psicologia, la economia, la politica, la sociologia, etc. El ser humano al ser distinto
uno de otro procede de muy variadas formas en el mundo social, lo que genera

varias formas de organizacion, y esto lo vuelve un objeto de estudio muy cambiante.

En cambio, los objetos de estudio de las ciencias “duras” suelen no ser tan
cambiantes, ya que por ejemplo en la rama médica los huesos son distintos en cada
ser humano, pero su estructura y composicion seguira siendo la misma, cuestion

gue produce una gran certeza en los estudios que se les apliquen.

En este caso, la prueba de “analisis de contexto” parte de las ciencias sociales, lo

gue obliga al juez a aplicar el criterio Daubert con flexibilidad y reservas.
Considérese lo siguiente:
En el primer factor del criterio Daubert se establece:

Si la teoria o técnica puede ser (y ha sido) sometida a prueba, lo gue constituird un

criterio que comunmente distinquiria a la ciencia de otro tipo de actividades

humanas.

Cuestidn que en ciencias sociales debe tomarse con cuidado, pues existen algunas
teorias que no pueden someterse a pruebas experimentales debido a que puede

ser algo imposible o antiético.
El segundo factor sefiala:

Si la teoria o técnica empleada ha sido publicada o sujeta a la revisién por pares.

En este caso, debe conocerse que una nueva teoria o técnica en ciencias sociales
puede generar un mayor numero de opiniones en contra que las que generaria una
en ciencias “duras”, pues en esta ultima, el nivel de error suele ser cuantificable
estableciendo que mientras menos rango de error genere, es minimo el nimero de

opositores que tendra.
El tercer factor sefala:

Si se trata de una técnica cientifica, el rango de error conocido o posible, asi como

la existencia de estandares de calidad vy su cumplimiento durante su practica.
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En las ciencias sociales los rangos de error suelen ser mas cualitativos que
cuantitativos, de tal forma que el experto debe sefalar las limitantes que tuvo al
aplicar su metodologia y los factores que escapan de su control, distinto a los rangos
de error en las ciencias “duras” que suelen ser cuantitativos y expresarse en
porcentaje.

El cuarto factor sefala:

Si la teoria o técnica cuenta con una amplia aceptacion de la comunidad cientifica

relevante.

Nuevamente vemos que en el area de las ciencias sociales seran muchas y muy
diversas las comunidades de cientificos sociales, esto también implica un mayor
ndmero de posturas en relacion con una teoria o técnica, lo importante a considerar
aqui seria los tipos de argumentos que desarrolla cada comunidad a favor o en
contra de la nueva teoria o técnica.

Con lo anterior no pretendo que se deje de aplicar el criterio Daubert, sino que, en
el caso de pruebas sustentadas en ciencias sociales, como la prueba de “analisis
de contexto”, se debe aplicar con una mayor flexibilidad atendiendo a las cuestiones
sefialadas en los parrafos precedentes, lo anterior permitira que este tipo de
pruebas cobren una mayor relevancia en los procesos penales y ayuden en el
alcance de la tan anhelada verdad objetiva.

Ello sin dejar de mencionar que mas adelante precisaré algunos elementos que el
juez debe tomar en cuenta al momento de la valoracion de la prueba de “analisis de

contexto”.
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Capitulo 2: “La prueba de analisis de contexto”

2.1. Naturaleza de la “prueba de analisis de contexto”

Antes de conceptualizar la “prueba de analisis de contexto” determinaré la
naturaleza de la misma. Al hablar de naturaleza, me refiero al origen de dénde
proviene la prueba, este es importante puesto que de ahi recibe su fundamento
tedrico y metodoldgico, asi como sus caracteristicas.

Ademas, en los procesos penales mexicanos que se encuentran guiados por un
sistema de sana critica, en el que el juez se vale de una jerarquizacién (misma que
se explico en el capitulo anterior) para el analisis de las teorias del caso presentadas
por las partes, se hace indispensable conocer la naturaleza de las pruebas, pues
ello determinara la relevancia que tenga cada prueba para el alcance de la verdad
objetiva, permitiéndole al juez dictar un fallo debidamente fundado y motivado.

Lo primero que se debe saber es que ésta es una prueba pericial (al menos en una
de sus caras, ya que mas adelante veremos que su definicién y alcance son mas
amplios), debido a que requiere de un experto (0 mas) en varias areas del
conocimiento que sea capaz de analizar las pruebas materiales, documentales,
testimoniales en relacion al “contexto” del fenémeno delictivo.

Ahora, surge la siguiente pregunta ¢a qué area del conocimiento pertenece el
experto? a la cual se contesta: pertenece al area del conocimiento cientifico, pero
contindan las preguntas: ¢qué es el conocimiento cientifico? ¢existen diversas
areas del conocimiento cientifico? ¢ a qué area del conocimiento cientifico pertenece
la “prueba de analisis de contexto”? estas preguntas las contestaré a continuacion.
Se debe tener en cuenta que el conocimiento cientifico no es el Unico, ya que existe
también el llamado conocimiento “vulgar”, el conocimiento empirico, y otros. La
diferencia entre estos tipos de conocimientos se debe al tipo de metodologias
empleadas para su produccion, siendo las metodologias del conocimiento cientifico
las mas desarrolladas y fortificadas a lo largo de la historia humana. Esto propicia

-107 -



qgue en la actualidad se le otorgue mayor peso al conocimiento cientifico, pues su
metodologia brinda un conocimiento con alto grado de racionalidad y empirismo.
En el capitulo anterior habia establecido las caracteristicas de la ciencia, pero no la
conceptualicé, ahora, tomaré el concepto de la experta en ciencia Esperanza
Asencio Cabot, no sin antes mencionar, que la ciencia tiene un significado
multivoco, por lo que no solo es un conjunto de conocimientos sistematizados sino
también una forma de vida.
Esperanza Asencio Cabot conceptualiza la ciencia de la siguiente forma:
“Cuerpo de conocimientos. Se conforma en un cuerpo de conocimientos
sistematizados y coherentes, en constante revision y reconstruccion, que se
desarrollan con complejidad creciente y que se integran en determinados
campos de la realidad objetiva (naturaleza, sociedad y pensamiento), los
cuales se tipifican por un objeto de estudio, un aparato conceptual, categorial
y legal con metodologias especificas y con problemas a resolver (inmediatos
y perspectivos) que permiten describir, explicar, predecir y transformar la
realidad.
Proceso. Es un tipo especial de actividad humana, organizada, planificada y
gue tiene un fin consciente dirigido a resolver problemas y buscar nuevos
conocimientos que enriquecen la teoria, empleando para ello diferentes
meétodos, procedimientos y técnicas.
Institucién social. Se estructura en una organizacion que desarrolla
programas, proyectos, estudios, y otros, vinculada estrechamente con la
politica, la economia, la cultura, la educacién, entre otros y que como parte
de una mision colectiva integra a cientificos y personal especializado
atendiendo a los fines especificos que persigue.
Fuerza productiva. Se relaciona directamente con la base econdémica de la
formacion econdmica social a la cual corresponde y constituye un factor de
progreso social en las condiciones de la revolucion cientifica-tecnologica

-108 -



contemporanea, asi como una fuente de riqueza por el impacto de los

beneficios que puede aportar a la sociedad.

Es importante destacar, que las formas de manifestacion expresadas solo
pueden reconocerse con un proposito analitico, a fin de explorar el fendbmeno
complejo que es la ciencia; las diferentes facetas a las que nos hemos
referido se dan unidas en un todo integrado y por tanto no pueden verse

aisladas ni separadas entre si.”®’

El concepto o los conceptos anteriores, denotan los distintos tipos de acepciones
gue tiene la ciencia, elaborados a partir de lo que hemos sido capaces de presenciar
a lo largo de su desarrollo, pero aun sigue siendo un terreno un tanto desconocido,
de tal suerte que podemos tener en cuenta un sinnimero de definiciones acerca de
ciencia, debido a que ésta siempre esta en constante evolucion, por lo que intentar
definirla seria tratar de encasillar en una férmula linglistica algo que

constantemente se reinventa.

Una vez expuesto el concepto de ciencia, lo siguiente es tener en cuenta que no
todo conocimiento cientifico es igual entre si, esto se debe a que, aun dentro de la
ciencia, existen areas que se especializan en ciertos objetos de estudio y ello
produce multiples metodologias con las cuales se pretenden abordar.

Imaginese que la ciencia es el tronco de un arbol, en él se guarda la fortaleza
racional y la precisibn metodolégica, mientras que las ramas del arbol son las
distintas areas cientificas, las cuales tienen objetos de estudio especificos a partir
de los cuales desarrollan metodologias Unicas para abordarlos y producir

conocimiento con alto grado de racionalidad y empirismo.

87 Asencio Cabot, Esperanza. Una aproximacion a la concepcion de ciencia en la contemporaneidad desde la perspectiva de
la educacion cientifica. Ciéncia & Educacdo (Bauru), vol.20, n.3, 2014, p. 554. Disponible en:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-73132014000300549&Ing=es&ting=es
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Entonces, ahora debemos conocer esas diversas ramas en las cuales se divide el
conocimiento cientifico, con la intencion de ubicar mejor el origen de nuestra “prueba
de analisis de contexto”.

Existen diversas clasificaciones sobre ciencia, pero me parece mas atinada la
elaborada por Mario Bunge, por lo que parafrasearé la primera parte de su obra,
titulada “La ciencia. Su método y su filosofia”, en la cual, establece una primera
clasificacion de las ciencias y enuncia las caracteristicas que las distinguen. Esta
primera clasificacion nos habla de ciencia formal y ciencia factica. 88

Comenzaré por describir las caracteristicas de la ciencia formal:

1.-Se ocupa de entes ideales, es decir, entes que no tienen materia en el mundo
real, como pueden ser los niUmeros o los pensamientos, estableciendo relaciones
entre los mismos a partir de axiomas o reglas generales. En esta ciencia tenemos
a las matematicas y a la légica.

2.-Los entes ideales parten de la realidad, pues son una representacién de la
misma, por ejemplo: un libro més un libro es igual a tener dos libros, mismo que se
puede representar de la siguiente forma 1+1=2.

Pero, aunque obtengan su base de la representacion de entes reales terminan por
abstraerse de esa realidad y formar modelos tedricos ajenos a la misma, piénsese
en el algebra o el calculo diferencial.

3.-La comprobacién es relativa, pues dependera del sistema teorico en que
pongamos a prueba un problema o hipétesis para que éste, con Sus propios
axiomas, determine qué considera como respuesta verdadera.

4.-Tienden a demostrar, pues las hipotesis que se les planteen seran comprobadas
de forma absoluta, sin dar lugar a soluciones distintas.

5.-La demostracion es completa, es decir, que el paso del tiempo u otros factores

no podran modificar la solucidn establecida, pues ésta no admite margen de error.

8 Cfr. Bunge, Mario. La ciencia: su método y su filosofia. Disponible en:
https://users.dcc.uchile.cl/~cgutierr/cursos/INV/bunge_ciencia.pdf, pp.6-23.
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6.-Es racional, porque se constituye con ideas que se forman a partir de conceptos
y juicios, mismas que son sometidas a reglas establecidas, de tal manera que

consiguen lograr un orden sistematico.

Por su parte la ciencia factica cumple con las siguientes caracteristicas:

1.-Se ocupa de entes materiales, es decir, entes que existen en la realidad. También
establece relaciones entre estos entes y los clasifica.

2.-Parte de la realidad para formar sus propios modelos teéricos, pero no se abstrae
completamente, pues debe regresar a contrastar sus hipoétesis con la realidad, so
pena de carecer de objetividad.

3.-La comprobacion exige verificacion en el plano de la realidad, pues ésta es la
frontera que dota de objetividad a la ciencia material, pues de ello depende que los
modelos tedricos tengan un alto grado de confirmacion.

4.-Tiende a confirmar o disconfirmar, pues las hipétesis se miden en cuanto al grado
de probabilidad en la que pueden explicar la realidad. Por lo que terminan siendo
respuestas provisionales.

5.-La confirmacion es incompleta, pues solo muestra parte de la realidad que busca
explicar, dejando la puerta abierta a futuras hipétesis que puedan explicar de
manera mas completa, aunque siempre inacabada, los fendbmenos de la realidad.
6.-Es racional al igual que la ciencia formal, y he aqui el puente que las une, pues
la ciencia factica también genera modelos tedricos (a nivel de ideas) que tienden a
explicar los entes materiales, por lo que echa mano de ciencias como la légica o la
matematica.

7.-Es objetiva, ya que busca que sus explicaciones concuerden lo mayor posible
con la realidad, y he aqui donde difieren las dos ciencias pues, aunque la ciencia
factica (con ayuda de la ciencia formal) logre formular una explicacion logica o
matematicamente perfecta, si ésta no se confirma en el mundo real no sera objetiva

y por lo tanto sera desechada.
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Con esta primera clasificacion y sus caracteristicas, podemos trazar el origen de la
prueba de “analisis de contexto” dentro de las ciencias facticas, esto debido a que
los fendmenos delictivos constan de sustrato material y dicha prueba, al ocuparse
de estos, requiere de objetividad y racionalidad si pretende abonar a la verdad
objetiva dentro de los procesos penales.

Sefalo que la clasificacion anterior no es una division tajante entre la ciencia formal
y la ciencia factica, pues ambas puedan trabajar conjuntamente, de hecho, es muy
valido que en ciencias facticas se utilicen modelos de las ciencias formales para la
elaboracion de hipotesis o teorias.

Una vez expuesta esta primera clasificacion, es necesario atender una
subclasificacién dentro de la ciencia factica, pues es ahi en donde continuaremos
nuestra ruta acerca del origen de las ciencias que sirven de sustento a la “prueba
de analisis de contexto”.

La ciencia factica se subdivide en ciencias naturales y ciencias sociales.

Las ciencias naturales son aquellas que tienen por objeto los entes materiales que
existen en la realidad, a nivel ontico, estudiando su estructura y funcionamiento.
Algunas ciencias naturales son: la fisica, la quimica, la biologia, etc.

Mientras que las ciencias sociales, son aquellas que tienen por objeto al ser humano
en su realidad individual y social, asi como sujeto de creaciones epistémicas.
Algunas ciencias sociales son: la sociologia, la antropologia social, la psicologia,
etc.

Dentro de esta subclasificacion llegamos al origen de la “prueba de analisis de
contexto”, el cual es el area de las ciencias sociales, pues de aqui recibira los
instrumentos tedricos y metodoldgicos que le permitiran abordar los fenbmenos
delictivos y abonar a la verdad objetiva dentro de los procesos penales.

Una vez trazada la ruta de origen de la prueba de “analisis de contexto”, es
importante responder la siguiente pregunta ¢por qué su naturaleza procede de las
ciencias sociales?, sin embargo, esto lo contestaré al momento de abordar el
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analisis de contexto en la investigacion penal, antes es preciso abordar,
brevemente, cuestiones acerca las ciencias sociales para facilitar su comprension y

posterior vinculacion con la prueba.

2.1.1. Acerca de las ciencias sociales

Las ciencias sociales, de acuerdo con Michel Foucault (en su libro “Las
palabras y las cosas”), hacen en el siglo XIX. Esto no quiere decir que anteriormente
no se hayan hecho estudios sobre la sociedad o el ser humano, sino que es hasta
este siglo que, formalmente, el hombre se vuelve objeto de estudio del hombre, por
lo que se inician nuevas metodologias para abordar dicho estudio. &
Este nuevo hito que dio nacimiento a las ciencias sociales propicié que la capacidad
racional del ser humano ya no se enfocara a tratar de encontrar las reglas que
subyacen al orden de todas las cosas, como si estas reglas ya se encontraran
prescritas, pues es en el siglo XIX que el ser humano percibe que tiene
caracteristicas Unicas que lo hacen diferente al resto de objetos en el mundo;
dandose cuenta que esas reglas con las que ordena su mundo no subyacen sino
gue nacen de él, es decir, genera esas reglas, genera ese orden, genera el
conocimiento. Este es el giro epistemoldgico en el que el hombre se percata que no
es creador del mundo en el sentido ontolégico, mas bien en el sentido
epistemologico (como creador de conocimientos y leyes).
Esa nueva vision sobre el ser humano llevo a los cientificos a estudiarlo ya no solo
en su realidad biologica sino psicolégica y social, creando asi ramas cientificas
como la sociologia, la antropologia, la psicologia (dentro de ésta la corriente
psicoanalitica), etc.
Con este giro epistemologico podemos ver que las ciencias sociales tendrian por
objeto de estudio al ser humano en su complejidad individual, social y creativa.

Desde el punto de vista individual se estudian todos los factores que intervienen en

89 Foucault, Michel. Las palabras y las cosas. Segunda Edicion, Editorial Siglo Veintiuno, Argentina, 1968. pp.334-338.
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la formacion de la psique y en los procesos conductuales del ser humano, en lo
social se estudian los elementos que intervienen en la compleja red de interacciones
humanas y en el aspecto creativo se estudian aquellas invenciones que sin tener un
sustrato factico intervienen en la psique y vida social de los individuos (como la
cultura, la religion o la politica).
En palabras de Michel Foucault las ciencias sociales, o como €l las denomina: las
ciencias humanas, se dirigen a o tienen por objeto:
“En efecto, las ciencias humanas se dirigen al hombre en la medida en que
vive, en que habla y en que produce. En cuanto ser vivo crece, tiene
funciones y necesidades, ve abrirse un espacio en el que anuda en si mismo
las coordenadas moviles; de manera general, su existencia corporal lo
entrecruza de un cabo a otro con lo vivo; al producir los objetos y los utiles,
al cambiar aquello de lo que necesita, al organizar toda una red de circulacion
a lo largo de la cual corre aquello que puede consumir y en la que él mismo
estad definido como un relevo, aparece en su existencia inmediatamente
enmarafiada con otras; por ultimo, dado que tiene un lenguaje, puede
constituirse todo un universo simbolico en el interior del cual tiene relacion
con su pasado, con las cosas, con otro, a partir del cual puede construir
también algo asi como un saber (en forma singular, ese saber que tiene de
si mismo y del cual las ciencias humanas dibujan una de las formas

posibles).”°

Este objeto de estudio propicia la existencia de una brecha entre las ciencias
sociales, las ciencias naturales y las ciencias formales, esto se debe a la volatilidad
y diversidad presente en dicho objeto, el cual lleva a las ciencias sociales a
abordarlo de una manera peculiar y diferente (no totalmente) a como lo harian las

otras clasificaciones cientificas.

% Ibidem, p.341.
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A partir de estas caracteristicas tan distintivas del objeto de estudio es que Jirgen
Habermas realiza las siguientes relaciones que se pueden encontrar en las ciencias

sociales. °1
A) Entre teoria y objeto:

Esta relacién, desde el punto de vista de las ciencias hipotético-deductivas
(entiéndase las ciencias formales y naturales), postula la generacion, de manera
previa, de hipotesis legaliformes que puedan ser contrastadas, con posterioridad,
con la realidad para dar explicacién a la misma, de esta manera se crean modelos

tedricos a priori y ajenos a una experiencia influyente entre el cientifico y el objeto.

Desde el punto de vista dialéctico (mas ligado a la ciencia social), es imposible que
el cientifico permanezca ajeno a la influencia que ejerce el objeto de estudio en él,
por lo que no es posible que genere modelos tedricos previos a la experiencia e
interaccidn con el objeto, de lo contrario las hipotesis que se formulen no guardaran

ningun sentido con la parte de realidad social que desean explicar.

Esto muestra que en ciencias sociales la teoria debe ser construida partiendo
siempre de la influencia reciproca existente entre el cientifico y el objeto de estudio,
puesto que toda construccion tedrica aprioristica a esa interaccion esta condenada

al fracaso.

“La estructura del objeto, preterida en favor de una metodologia general,
condena y torna irrelevante a la teoria en que esa estructura no puede
penetrar. En el &mbito de la naturaleza la trivialidad de ciertos conocimientos
verdaderos no llega a cobrar ninglin peso; pero en las ciencias sociales se
produce esa venganza del objeto cuando el sujeto implicado en el
conocimiento queda apresado precisamente por las coacciones de la esfera

gue trata de analizar.

1 Habermas, Jurgen. La légica de las ciencias sociales. Segunda Edicion, Editorial Tecnos, Esparfia, 1988. pp.22-31.
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De ello s6lo puede liberarse en la medida en que entienda el plexo de la vida

social como una totalidad que determina incluso a la investigacién misma.”92

B) Entre teoria y experiencia:

Habermas vuelve a mostrarnos el punto de vista de las ciencias hipotético-
deductivas, en este caso reconociendo que el punto clave de las mismas reside en
la experimentacion, entendida esta como la contrastacion entre hipotesis y el
fenémeno controlado, la cual, permite la repeticion del experimento para dar cuenta
de la efectividad de la hipétesis.

Por otra parte, explica que la dialéctica carece de esta experimentacion, en cambio,
depende del grado de experiencia del cientifico social y de la capacidad que éste
tiene para interpretar los fenébmenos sociales a la luz de la realidad social de la que
él mismo forma parte, pero esto solo se puede lograr mediante la constante
interaccion entre cientifico y objeto. De esta manera se aprecia que, en ciencias

sociales, teoria y experiencia caminan a la par.

C) Entre teoria e historia:

Habermas explica que las ciencias hipotético-deductivas buscan la generacion de
leyes que permitan dar cuenta de las causas y efectos de todo fenbmeno, de tal
forma que, al encontrar un fendbmeno nuevo, cuyas caracteristicas se encuentren
en la descripcion de la ley, éste se subsumira a la misma y podra ser explicado en
sus causas Y efectos a la luz de dicha ley.

Con lo anterior, la disciplina historica se maneja aplicando las leyes generales
obtenidas de la sociologia, psicologia, u otra rama social, para comprender
determinado proceso histérico, de esta manera no solo explican el fenomeno en

cuestién, sino que brindan sustento a dichas leyes generales.

9 Ibidem, p.23.
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Por su parte, la disciplina dialéctica no pretende la elaboracion de leyes de
aplicacion general, sino que pretende comprender los elementos subjetivos que
subyacen a un fenémeno social para la construccién de una explicacidén respecto
del fendmeno y, con posterioridad, elevara dicha explicacion a un ambito supra-
subjetivo que dé cuenta de la relacion que liga los procesos sociales en el devenir
historico.

D) Entre ciencia y préctica:

Habermas explicita la dificultad que tiene en ciencias sociales la aplicacion de la
metodologia propia de las ciencias hipotético-deductivas, puesto que la generacion
de leyes no garantiza su eficacia, debido a que los fendmenos sociales son Unicos
e irrepetibles, si bien pueden compartir elementos similares entre si, ello no
garantiza la aplicacion exacta de dichas leyes.

Por su parte, la metodologia dialéctica, permite un constante contacto con el
fendbmeno social, de tal forma que de dicha interaccidn se genere la comprension
del mismo, comprensién que se realiza a partir del marco de realidad del cientifico
social, por lo que no solo permanece en el plano tedérico, sino que se convierte en
una guia para la futura accién social.

Las relaciones expuestas por Habermas nos dejan ver la existencia de dos formas
de abordar el objeto de estudio de las ciencias sociales, dos metodologias que
Habermas explica en su libro “La logica de las ciencias sociales”, las cuales son la
ciencia social nomoldgica y la ciencia social hermenéutica, mismas que explico a
continuacion basandome en Habermas.

La ciencia social nomoldgica es portadora de la metodologia empleada en las
ciencias hipotético-deductivas, esto se debe a que su nacimiento se da en el siglo
XIX, época de gran desarrollo industrial en la que se enfatiz6 el empleo de ciencias
de ese tipo, como la biologia, la fisica, la quimica, etc.

La importancia dada a las ciencias hipotético-deductivas impregno de positivismo a
las ciencias sociales, de tal forma que el individuo y la sociedad fueron investigados
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bajo su esquema metodologico. De esta manera, se buscaba la creacion de
principios de accion que pudieran explicar, al estilo causa y efecto, todo fendmeno

social.

Autores como Henri de Saint-Simon, Auguste Comte o Max Weber, sentaron las
bases de la ciencia social nomoldgica, partian de la concepcion del ser humano
como sujeto con fines 0 metas a alcanzar. A partir de esos fines éste trazaba una
lista de medios para conseguirlos, el quid se encontraba en deducir, con un alto
grado de probabilidad, el medio que el sujeto emplearia para alcanzar un fin
especifico, por lo que se tenia que investigar aquellos factores que influian en su
psique y que, a su vez, regulaban su conducta. Estos factores podian ser normas
juridicas, normas sociales, normas religiosas, normas éticas, estatus social, estatus
econdmico, nivel académico, etc.; a partir de esa investigacién se podian crear, lo

gue se denominarian “principios de accion”.

Al denominarlos “principios de accion” los investigadores aceptaban la incapacidad
de la ciencia social por producir leyes de aplicacion general, pues estos principios
de accion dependen de que un individuo encuadre en una serie de factores,
preestablecidos por el principio, para poder deducir asi la conducta que adoptara,
pero, aun cuando el individuo se encuentre rodeado de los factores enunciados por

el principio, ello no asegura que actue de la manera prescrita.

La misma investigacion, pero desarrollada a nivel macro, podia dar cuenta de la
dinamica de una sociedad, pues esta no se desarrollaba muy diferente al individuo,
ya que también tiene ciertos fines a perseguir, aunque con una serie de variables

mas que debian ser consideradas.

Sin embargo, esta postura metodoldgica se llevé al extremo, al considerar al ser
humano en su dimensién biolégica como un ente sujeto a estimulos, de tal forma
gue si se modifican ciertos estimulos internos y externos es posible condicionar la

conducta de un individuo o de toda una sociedad, es decir, como si de una rata de
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laboratorio se tratase. No niego lo fértil que ha sido este tipo de investigaciones, lo
que niego es que el humano sea solo un saco de estimulos biolégicos.

Por otro lado, la ciencia social hermenéutica rehGsa ser considerada una ciencia
que va en busca de la generacion de reglas de aplicacion universal, asi como,
entender los fendmenos sociales Unicamente en una Optica de causa y efecto.

La tradicion de este tipo de metodologia en ciencias sociales se remonta a la
filosofia alemana, especificamente la hegeliana, misma que buscaba la
comprension de acontecimientos bajo una 6optica de desarrollo de las capacidades
racionales del hombre, por lo que cada etapa historica de la humanidad se
encontraba entrelazada y mostraba una parte del desarrollo gradual de la
humanidad. Sin embargo, no seria la Unica, pues se han ido desarrollando diversas
corrientes filoséficas de interpretacion.

Aunque existen diversas formas de interpretar la realidad social, lo principal es dejar
de pensar que la realidad social se construye Unicamente a partir de principios de
accion que determinan todo el actuar humano. Ello porque el individuo no solo es
un sujeto que actla conforme a normas, sino que existen otros sistemas simbaolicos
que influyen y condicionan su actuar, estos sistemas son el linguistico, el historico,
el cultural, entre otros.

Una cuestién importante para la hermenéutica es establecer los limites de espacio
y tiempo, ello nos permite abordar el fendmeno social bajo el marco contextual en
el que éste se encontraba, esto es bajo el sistema lingtiistico, cultural y social en el
que sucedid. Por espacio, me refiero al lugar en el que se dio el acontecimiento, y
por tiempo, me refiero al periodo de tiempo en el que ocurrid.

Por ejemplo, en la actualidad podemos tachar a los mayas de sadicos, esto por las
practicas rituales que llevaban a cabo en el que incluian sacrificios humanos, pero
si nos situamos en el espacio tiempo en el que tuvo lugar esta civilizacién podremos
entender que estos sacrificios se encontraban ligados a una forma de contacto entre

ellos y sus dioses, y que incluso las personas sacrificadas sentian una especie de
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honra por ser sacrificadas; de esta manera dejaremos de tacharlos de sadicos, pues
hemos comprendido el marco contextual que posibilitaba dichas practicas.
Ademas, esta metodologia aborda los fenbmenos sociales mediante la comprension
de los sistemas que permean dentro del mismo fenémeno y no mediante la simple
observacion utilizada en la metodologia homoldgica. La diferencia radica en que
para la nomologia el hecho se presenta sin sustrato contextual, mientras que para
la hermenéutica el fenbmeno se encuentra preinterpretado por los agentes que
participan en él; preinterpretacion realizada a partir de los sistemas contextuales
gue los moldean y moldean su realidad.
Habermas diré:
“Las acciones motivadas estan enredadas en un contexto cuasi natural, que
ciertamente viene mediado por el sentido que los actores subjetivamente le

atribuyen, pero que no viene fundado por éste.”®?

Una vez explicadas estas dos metodologias es importante decir que ninguna escapa
a las relaciones existentes en ciencias sociales explicadas por Habermas (y
mencionadas anteriormente); es decir, en las que el cientifico social se encuentra
en una constante conexién con el objeto de estudio, motivo por el cual podria llevar
las investigaciones sociales a los senderos del subjetivismo.

Respecto a ese problema, se debe decir que las ciencias sociales no pueden lograr
un objetivismo igual al de las ciencias hipotético-deductivas (entiéndase las ciencias
formales y naturales), entonces ¢ debemos condenar a la hermenéutica a una serie
de interpretaciones subjetivas respecto de los fenbmenos sociales? y ¢ debemos
creer que la nomologia solo es un anhelo que aspira a la creacion de principios
rectores a todo fenémeno social?

La respuesta es no, pues si bien no es posible llegar a un objetivismo pleno, la

subjetividad en el cientifico social ayuda a la explicacién e interpretacion de los

% Ibidem, p. 117.
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fendbmenos sociales, esta subjetividad es creada partiendo de la idea de que el
cientifico social pertenece a un espacio-tiempo especifico que condiciona su
manera de observar y comprender los fendmenos sociales, pues su investigacion
no solo se debe adecuar a un lenguaje especifico, sino también, integrarla a la
cosmovision de su época.

Un ejemplo claro de esto son los cientos de libros que se escriben acerca del
Porfiriato, podriamos creer que eso no tiene sentido, pues conocemos, al menos en
lineas generales, la historia y no es necesario que se siga escribiendo sobre eso.
Sin embargo, cada estudio sobre el Porfiriato es distinto, simplemente porque cada
autor pertenece a un espacio-tiempo especifico. Ello lo llevé a interpretar y explicar
ese fendmeno social a la luz de la cosmovision Unica de su tiempo y de su sociedad,
mediante la aportacion de elementos que sirvieran de guia a la accion social de su
realidad, posibilitando su modificacion.

La subjetividad inmersa en el cientifico social no se debe ver, de forma negativa,
como la serie de prejuicios que éste tiene, sino en sentido positivo, como la serie de
experiencias sociales que moldean su criterio y futuras investigaciones, revelando
a cada paso cuestiones que permanecian ocultas anteriormente y que son

necesarias para comprender el fendmeno de manera actual.

Pero entonces, ¢basta con solo la subjetividad de un cientifico social para permitir
el avance de las ciencias sociales? No, pues las visiones y criterios de distintos
cientificos sociales ayudan a tener un mayor nimero de posturas respecto a un
fenédmeno social, enriqueciendo mas la investigacion y explicitando cuestiones que
otros no pudieron observar, asi como corregir subjetivismos negativos en que otros
pudieron haber caido.

En cuanto a las metodologias, considero que la unién entre nomologia y
hermenéutica posibilitaria una mayor comprension de los fendmenos sociales, pues
la primera podria darnos cuenta de la serie de patrones de conducta, factores
externos e internos que los posibilitan y representarlos en cuanto a su repeticion e
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intensidad; configurandose en un estudio cuantitativo, mientras que la segunda,
podria rebelarnos el sentido en que los sistemas linguistico, social y cultural, influyen
en los agentes del fendmeno social, dotando de sentido a sus conductas y a la
realidad en la que esta se constituyen, configurandose en un estudio de orden

cualitativo.

2.2. Elementos para la comprension del “analisis de contexto” en la
investigacion penal.

La “prueba de analisis de contexto” contiene en su denominacion una palabra
que es clave para entender la prueba y, al mismo tiempo, para la construccion de
su concepto, esta palabra es “contexto”, por lo que iniciaré definiendo dicha palabra.
La Real Academia Espanola define “contexto” de la siguiente manera:

“Del latin. contextus.

1. m. Entorno linglistico del que depende el sentido de una palabra, frase o

fragmento determinados.

2. m. Entorno fisico o de situacién, politico, histérico, cultural o de cualquier

otra indole, en el que se considera un hecho.

3. m. desus. Trabazén, composicion o contenido de una historia o discurso.

4. m. desus. Enredo, marafia o unién de cosas que se enlazan y entretejen.”*

Esta primera definicibn nos permite observar los distintos sentidos que tiene la
palabra “contexto”, pero si nos centramos en los dos primeros sentidos en uso de la
palabra (los marcados con los nimeros 1y 2), veremos que existe una palabra que
aparece en ambos, esta es “entorno”, la diferencia es que mientras en el primer
sentido se refiere a un entorno linguistico, en el segundo se refiere a un entorno

fisico o situacional.

% Real Academia Espafiola. (2019). Contexto. En Diccionario de la Lengua Espafiola. Disponible en: www.rae.com
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Por “entorno” entendemos aquello que rodea o envuelve a algo, entendido este algo
como punto central, por lo que dependera qué es lo que nosotros coloquemos como

punto central para poder delinear su entorno fisico o situacional.

Es decir, “contexto” se refiere al entorno fisico o situacional que envuelve a lo que

consideremos como punto central de nuestra atencion.

El punto central puede ser muy variado, desde el discurso en un libro hasta un

evento deportivo, e incluso un fenémeno delictivo.

De acuerdo con el Manual de Analisis de Contexto para Casos de Violaciones a los

Derechos Humanos, el contexto es definido de la siguiente manera:

“...una herramienta analitica que permite identificar una serie de hechos,
conductas o discursos (en general, elementos humanos o no humanos) que
constituyen el marco en el cual un determinado fenédmeno estudiado tiene

lugar en un tiempo y espacio concretos.”®

Observamos que el contexto se sigue entendiendo como ese marco o entorno (en
este caso precisa que pueden ser hechos, conductas o discursos) que rodea a un
punto central, en este caso un fendmeno (aunque para estos casos es necesario

establecer el espacio y tiempo en el que se suscitan).

Por otra parte, la segunda palabra que se encuentra en la denominacion de prueba
de “analisis de contexto”, es “analisis”. Esta palabra es entendida como la
descomposicion de un todo en partes para facilitar su comprension, pero
entendiendo estas partes en su separacion y conjuncion con los demas elementos

gue conforman el todo.

% Hinestroza, Veronica (Coord.), Serrano, Sandra (Coord.), Ansolabehere, Karina, Ricardo Robles, José, Saavedra, Yuria,
Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel. Violaciones, derechos humanos y contexto: herramientas propuestas para documentar
e investigar. Manual de Andlisis de Contexto para casos de Violaciones a los Derechos Humanos. Editorial Flacso, México,
2017. p.34.
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Entonces, para establecer el contexto debemos determinar nuestro punto central de
andlisis, posteriormente, observar la interaccion de los entornos fisicos o

situacionales que lo envuelven para lograr una mayor comprension del mismo.
En el caso de un fendmeno social:

“...la utilidad del contexto como herramienta de analisis es la comprension de
un determinado fendmeno o evento de una manera integral, sin aislarlo de
manera extremadamente artificial de otros fendmenos o eventos que ocurren

en el escenario social.”

2.2.1. El delito y el fendmeno delictivo

Hasta este punto hemos encontrado una definicion a las palabras “analisis” y
“contexto”, al mismo tiempo, hemos comprendido su relacion y pudimos dar cuenta
de que el andlisis de contexto variara de acuerdo a aquello que nosotros
establezcamos como punto central de nuestra atencion, por lo que se pueden
realizar analisis contextuales de mdultiples fenbmenos o situaciones. Para este
trabajo nos interesa, como punto central de nuestro andlisis contextual, el fenbmeno

delictivo, por lo que me ocuparé de éste a continuacion.

En primer lugar, es importante definir delito, pues este es la base en la construccion

del fenédmeno delictivo. De acuerdo con Héctor Solis Quiroga:

“El delito es pues un hecho (accibn u omision) ejecutado por seres
humanos...pero tal acto es antijuridico, es decir, contrario al derecho, no sélo
a las leyes, sino a la cultura que sirve de base a esas leyes y les da su
interpretacion correcta; cultura que tiene vigor en las condiciones de vida
generales de un pueblo, y que se concreta en las leyes vigentes. Es decir, es
una manifestacion de conducta que reprueba la sociedad por medio de la Ley

a la que da vigor, relevancia y obligatoriedad...El acto antijuridico, debe ser

% |dem.
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tipico, es decir, que realice alguno de los tipos de delitos descritos por la ley

penal vigente.”®’

Con lo anterior, podemos resumir que el delito es la descripcion de una conducta
humana (en forma de accidn u omision), que tiene la caracteristica de ser tipica y
antijuridica y, a su vez, se representa en una férmula linguistica, misma que es
positivizada (establecida en ley) para dar respuesta a la naturaleza cultural particular

de una sociedad.

Al momento en que el delito se manifiesta en el plano de la realidad cobra relevancia
la pregunta ¢ quién lo cometid? y con ella los conceptos tedricos de imputabilidad y
culpabilidad.

El paso de la realidad linguistica a la realidad material del delito da lugar al fenébmeno
delictivo, este tiene una doble construccion, por un lado, un plano teorico en donde
cobran relevancia los conceptos juridicos de delito, como son: conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, entre otros; y, por otro lado, un plano
material en donde cobran relevancia preguntas como: ¢quién es la victima? ¢ quién
es el victimario? ¢.en donde ocurrieron los hechos? ¢cémo ocurrieron los hechos?
¢por qué ocurrieron los hechos? etc., preguntas que son contestadas a la luz de

multiples disciplinas cientificas que van mas alla de la ciencia juridica.

Por lo tanto, el fenédmeno delictivo es mucho mas complejo que el delito, pues si
bien el delito nos define las conductas que se consideran reprobables para una
sociedad y que se encuentran definidas en una norma, el fendmeno delictivo nos
habla de cobmo se materializa el delito en un espacio-tiempo determinado, asi como

de elementos de caracter fisico, sociologico, psicologico, etc. que intervienen en él.

Una vez establecida una concepcion de lo que es el fendmeno delictivo, toca el

turno de ver cOmo se analiza de acuerdo a su contexto.

9 Solis Quiroga, Héctor. Introduccion a la sociologia criminal. Editorial Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, México, 1962. pp.56-57.

-125-



Debemos decir que todo fendmeno que tiene lugar en el mundo factico ocurre en
determinado tiempo y espacio, y para poder estudiar el entorno que envuelve a un
fendmeno especifico, es necesario incrustarlo en ese tiempo-espacio en el que
aconteci6. De forma que lo primero que se debe hacer en un analisis contextual, es

establecer el tiempo en que acontecid y el lugar donde sucedio.

Posteriormente, se debe dar cuenta de que todo fendmeno delictivo consta de una
criminogénesis y una criminodinamica.

De acuerdo con Luis Rodriguez Manzanera podemos definir estos conceptos de la

siguiente manera:

“La criminogénesis es el estudio del origen o principio de la conducta criminal.
Por extension, podemos considerar la criminogénesis como el conjunto de

factores y causas que dan por resultado la conducta antisocial.”®®

“La criminodinamica es la explicacion de los procesos seguidos para llegar a

la conducta antisocial.”®®

Si bien estos conceptos son utilizados en el campo de la criminologia para estudiar
la conducta antisocial, aqui lo he adaptado para comprender el fendmeno delictivo
de acuerdo al analisis contextual. Notese que incluso el mismo Luis Rodriguez
Manzanera sefiala que estos conceptos pueden ser utilizados para estudiar la
criminalidad (concepto que va mas alla de la conducta antisocial).
“Criminogénesis y criminodindmica son dos elementos indispensables en la
explicacion del crimen, y necesarios también para el analisis del criminal y de

la criminalidad.”100

% Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologia. Segunda Edicion, Editorial Porria, México, 1981. p.459.
% |dem.
100 |hidem. p.460.
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Los conceptos definidos anteriormente, son utilizados en el analisis de contexto del
fendmeno delictivo para dar cuenta de que si bien este fendmeno ocurre en un
tiempo especifico (sea en un afio determinado o en un periodo de tiempo
prolongado), éste no acontece de forma repentina, sino que tiene una construccion
dentro de ese espacio de tiempo en el que ocurrié y su dinamica obedece también
a los elementos que propiciaron su construccion. De tal forma que el limite temporal
se establece de acuerdo al afio o afios en que se dio el fenbmeno delictivo
estudiado, pero la construccion del fendmeno delictivo pudo darse incluso antes de
ese tiempo en el que acontecio.

Incluso, podemos decir que el fendmeno delictivo va mas alla de su construccion y
acontecimiento, pues deja consecuencias fisicas, psicoldgicas, sociales, etc.

Por lo tanto, y apoyado de los conceptos de criminogénesis y criminodinamica, el
fenomeno delictivo dentro del andlisis contextual, de acuerdo a su produccion y
desenvolvimiento, constar4 de tres etapas: etapa de construccion, etapa de
acontecimiento y etapa de consecuencias.

A continuacién, explicaré cada una.

A) Etapa de construccion:

Es el momento en que se genera el fendmeno delictivo, a partir de ciertos factores
criminégenos, causas crimindégenas y méviles que inciden en el o los sujetos que
producen la conducta delictiva. Por lo que esta etapa se da antes de que la conducta
delictiva se realice.

Para esta etapa es importante que aclare los conceptos de causa crimindégena,
factor criminégeno y movil, antes mencionados, pues si bien es cierto que estos tres
conceptos son utilizados para estudiar la conducta antisocial, también pueden ser
adaptados para la comprension del fendmeno delictivo. Ya que al final, toda

conducta delictiva es una conducta antisocial (aunque no a la inversa).
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Causa criminégena:

"la condicion necesaria sin la cual un cierto comportamiento no se habria

jamas manifestado”.1%*

En este caso es importante aclarar que todo fenomeno delictivo puede presentar
mas de una causa que incida en la produccion del mismo; al mismo tiempo, se debe
decir que existen causas inmediatas y causas remotas. Las causas inmediatas son
aquellas que estan en cercana relacion con el acontecer del fenédmeno delictivo,
mientras las causas remotas son aquellas que se encuentran mas lejanas al
acontecer del fendbmeno delictivo, pero no por ello dejan de ser importantes.

Por ejemplo, en un fenémeno delictivo de violencia familiar, la causa crimindgena
inmediata de que un sujeto haya golpeado a su pareja pudo ser una agresion verbal
gue su pareja inicio, mientras que la causa criminégena remota pudo ser que la
dindmica de pareja, desde el principio de la relacién, estaba plagada de insultos y
agresiones fisicas por lo que en cualquier momento era probable que llegaran a la
violencia fisica.

Factor criminégeno:

“todo aquello que favorece a la comision de conductas antisociales.”02

En este caso sera todo aquello que favorece a la produccién del fenébmeno delictivo,
pudiendo ser factores de caracter de caracter material o inmaterial. Por ejemplo, el
sistema ideoldgico de una sociedad puede ser el factor inmaterial para la produccion
de determinados fenOmenos delictivos, mientras la economia de una sociedad es el
factor material para la produccion de otro tipo de fenémenos delictivos.

Cabe resaltar que la existencia de factores crimindbgenos por si no produce

fendbmenos delictivos, ya que requieren, forzosamente, de su relacion con las

101 pinatel, Jean. La Criminologie. SPES, Francia, 1960. p. 121.
102 Rodriguez Manzanera, Luis, op. cit., p.463.
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causas crimindgenas para su produccion. Sin embargo, son indispensables para
una mayor compresion del mismo.
Movil:

“por movil se entendera aquello de naturaleza interna que ha llevado al

sujeto a cometer una conducta antisocial.”'%3

Como se menciona, el mévil es un elemento interno de un sujeto o sujetos que lo(s)
impulsa(n) a cometer una conducta delictiva. Por ejemplo, un empleado que mata a
su patron por haberlo despedido obra con un movil de venganza.

B) Etapa de acontecimiento:

Es el momento en que el fendmeno delictivo se produce, es decir, el momento en
gue se ejecuta esa férmula linglistica positivizada, llamada tipo penal.

Para esta etapa es importante tener en mente los factores criminégenos, causas
criminégenas y moviles de la etapa anterior, pues esto ayudara para desarrollar la
criminodindmica del fenémeno delictivo en la presente etapa.

Por lo que, mientras la etapa anterior nos ayuda a contestar el ¢ por qué? de un
fenémeno delictivo, la presente etapa nos ayuda a contestar el ¢como? de ese
mismo fenémeno.

C) Etapa de consecuencias:

Es el momento posterior a la produccién del fenémeno delictivo, por lo que se
relaciona con los estragos que deja a su paso el mismo.

Esta se relaciona con todo lo que deja a su paso una conducta delictiva, desde
pérdidas econdmicas, hasta problemas psicologicos en las victimas e incluso
reforzamiento del sentimiento de inseguridad en la sociedad.

Una vez entendido que el fendmeno delictivo va mas alla del delito, que su
desenvolvimiento en el tiempo consta de tres etapas, independientemente de su

ubicacion temporal (que se relaciona mas con la etapa de acontecimiento) y que

103 1dem.
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requiere de una referencia espacial (lugar en el que se produjo), es momento de

abordar su ambito contextual. Contexto del fendmeno delictivo y las categorias

contextuales

Para analizar el contexto de todo fendmeno delictivo, es importante observarlo en

tres categorias contextuales: contexto o entorno fisico, micro-contexto y macro-

contexto. A continuacion, los explicaré.

1) Contexto o entorno fisico:

Todo aquel elemento material que se encuentra inmerso en el fenébmeno delictivo,

es decir, toda aquella huella en el plano de la realidad relacionada al fenédmeno

delictivo.

Para este caso tenemos multiplicidad de ejemplos, desde los mas grandes, como

armas blancas o de fuego, hasta los mas pequefios, como huellas dactilares o

rastros de ADN.

2) Micro-contexto:

Todo aquel elemento de tipo situacional que envuelve al fenédmeno delictivo y que

se relaciona primordialmente con las caracteristicas de la victima(s), del

victimario(s) y/o de la relacién entre victima(s) y victimario(s).
“En principio, siempre puede considerarse un contexto, especialmente el de
la victima y el de los victimarios: ¢,quiénes eran?, ¢cual es o era el género o
edad de la o las victimas?, ¢a qué se dedicaban?, ¢en qué condiciones se
llevdo a cabo la violacion a derechos?, ¢cuales son las condiciones
econdmicas o sociales que los circundan?, etc. En este punto se esta frente
a un analisis de contexto a nivel “micro”, es decir, que supone la observacion
de las relaciones mas inmediatas y directas con la violacién a los derechos

humanos.”104

104 Hinestroza, Veronica (Coord.), Serrano, Sandra (Coord.), Ansolabehere, Karina, Ricardo Robles, José, Saavedra, Yuria,
Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit., p.39.
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Se debe precisar que el estudio del micro-contexto se debe analizar de manera
previa al andlisis macro-contextual, pues éste nos dara una primera referencia para
que nuestra busqueda en el siguiente nivel de andlisis sea mas focalizada, ya que

nos puede mostrar:

“s la existencia de indicios de que estamos frente a violaciones sistematicas
a derechos humanos;

* la realizacién de un numero alto de violaciones a derechos humanos del
mismo tipo, que permite considerar la presencia de violaciones generalizadas
0 masivas;

* la pertenencia de la victima a un grupo en situacién de vulnerabilidad, y la
existencia de un posible entorno de impunidad en lo que sucede a este grupo;
€,

« indicios de que la violacion a derechos humanos se llevé a cabo por medio
de una red compleja de actores que involucran tanto entes estatales como

privados.”10°

Al mismo tiempo, se debe tener en cuenta que los elementos micro-contextuales se
relacionan con cada una de las etapas de desenvolvimiento temporal del fenémeno
delictivo.

3) Macro-contexto:

Todo aquel elemento de tipo situacional que envuelve al fenbmeno delictivo y que
se relaciona con las caracteristicas econdmicas, sociales, politicas, culturales, etc.
de una sociedad.

El andlisis del macro-contexto, nos ayuda a visualizar distintos tipos de violaciones

a derechos humanos como son:

105 |hidem, p.41.
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Violaciones generalizadas:
“Una violacién a derechos humanos es masiva o general cuando: hay un alto
namero de casos, se practica de forma extendida en un territorio

determinado, y se realiza en un marco de impunidad.”19

Violaciones sistematicas:
“provienen de la idea de un orden o planificacion de violaciones a derechos
humanos concebida desde las mas altas esferas del poder politico. Se trata
de una construccién semejante a la de una politica publica, con objetivos
especificos donde la violacion a los derechos humanos puede ser un medio

(por ejemplo, obtener informacion) o un fin (genocidio).”%7

En cuanto a la diferencia entre violaciones generales y sisteméaticas, es importante

aclarar lo siguiente:
“En este punto debe aclararse que hay dos diferencias entre las violaciones
sistematicas y las generalizadas o masivas. Las primeras suponen una
planificacion politica que se parece a una politica publica, como ya se
menciond, mientras que las segundas no. Ademds, las violaciones
generalizadas o masivas requieren un “alto numero” de violaciones a
derechos humanos; las sisteméaticas no necesariamente. Puede suceder que
se genere un plan desde las mas altas esferas de la seguridad publica para
ejecutar extrajudicialmente a los principales cinco oponentes politicos. Aqui
estaremos frente a una violacion sistematica de derechos humanos, pero lo

mas seguro es que no frente a una violacion masiva.”1%

106 1hidem, p.43.
107 |bidem, p.44.
108 |hidem, p.45.
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Violaciones estructurales:

Son aquellas que surgen debido a la estructura institucional formal o informal que

las propicia, por ejemplo, estructuras de tipo econémico, politico o cultural.

“Lo que tenemos es un disefio institucional que debemos entender de forma
amplia y que esta configurado para violentar derechos humanos. Para
entender este disefio institucional, debemos considerar aspectos que van
mas alla de la estructura juridica integrada por las reglas formales del
funcionamiento estatal. Es necesario incluir todas las pautas formales e
informales que son organizativas y explican la accion estatal de forma
cotidiana. M4s aun, debe tenerse claro que en estas formas estructurales de
violaciones a derechos humanos muchas veces participan entes que incluso
no pertenecen a estratos gubernamentales, como los empresarios o el
crimen organizado. Lo que se presenta en estas violaciones estructurales no
es una politica publica planificada desde los mas altos actores politicos, sino
una serie de acciones cuyo contenido sélo puede entenderse a travées de sus

practicas culturales y estructuras institucionales formales e informales.”'°

“‘Mientras que lo que se debe probar en las violaciones sistematicas de
derechos humanos es la formulacién (por acciéon o por omisién) desde las
mas altas esferas de la politica de los actos constitutivos de la violacién, lo
gue se debe buscar en las violaciones estructurales es el contexto
institucional (formal e informal), politico y/o econémico que genera o posibilita
las violaciones a derechos humanos. En las violaciones estructurales el

contexto toma mucha relevancia.”110

109 Nash, Claudio. Corrupcion y derechos humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Chile: Centro de Derechos Humanos-Universidad de Chile, Chile, 2014. p. 126.

10 Hinestroza, Veroénica (Coord.), Serrano, Sandra (Coord.), Ansolabehere, Karina, Ricardo Robles, José, Saavedra, Yuria,
Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, op. cit., p.48.
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Si bien es cierto que los elementos macro-contextuales son una gran herramienta
para la busqueda de patrones relacionados con violaciones a derechos humanos,
no se debe de olvidar que también nos ayudan a la comprension de otros
fendmenos delictivos que no necesariamente se encuentran relacionados con ese

tipo de violaciones.

Finalmente, quiero mencionar que cada una de las categorias contextuales se
relacionan con cada una de las etapas de desenvolvimiento temporal del fenémeno

delictivo (mas adelante lo ejemplificaré).

Una vez establecido el fendbmeno delictivo en un espacio-tiempo especifico,
conociendo las etapas de desenvolvimiento temporal del fenémeno y estructurando
el fenomeno dentro de las tres categorias contextuales, es momento de explicar
como funciona ese andlisis contextual dentro de la investigacion penal para asi
conformar la “prueba de analisis de contexto” (que mas adelante veremos que es

solo una de las caras que el analisis contextual tiene).

2.2.2. Funcidn del analisis contextual en la investigacion penal

Antes, es importante recordar que el encargado de las investigaciones
penales y principal facultado para el ejercicio de la accion penal (esto porque
también existe la accion penal por particular), en nuestro pais, es el Ministerio
Publico, asi lo establece el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, que a la letra dice:

“Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico
y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en
el ejercicio de esta funcion.

-134 -



El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Pudblico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer

la accién penal ante la autoridad judicial. (...)"%!

En consonancia con lo anterior, el articulo 127 del Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales sefala la competencia del Ministerio Publico:

“Articulo 127. Compete al Ministerio Publico conducir la investigacion,
coordinar a las Policias y a los servicios periciales durante la investigacion,
resolver sobre el ejercicio de la acciéon penal en la forma establecida por la
ley y, en su caso, ordenar las diligencias pertinentes y Gtiles para demostrar,
0 no, la existencia del delito y la responsabilidad de quien lo cometié o

participé en su comisién.”1?

Ahora bien, la investigacion penal conducida por el Ministerio Publico, de acuerdo
con el articulo 213 del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, tiene el

siguiente objeto:

“Articulo 213. La investigacion tiene por objeto que el Ministerio Publico retna
indicios para el esclarecimiento de los hechos y, en su caso, los datos de
prueba para sustentar el ejercicio de la accion penal, la acusacion contra el

imputado y la reparacion del dafio.”*3

Al mismo tiempo, el segundo parrafo del articulo 212 del Cédigo Nacional de

Procedimientos Penales sefala;:

“Articulo 212. (...)

111 “Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.67
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Constitucion_Politica.pdf

112“Codigo Nacional de Procedimientos Penales” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021] p.36 Disponible en:
http://www. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_081119.pdf

113 |bidem, p. 65.
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La investigacion deberd realizarse de manera inmediata, eficiente,
exhaustiva, profesional e imparcial, libre de estereotipos y discriminacion,
orientada a explorar todas las lineas de investigacion posibles que permitan
allegarse de datos para el esclarecimiento del hecho que la ley sefiala como
delito, asi como la identificacidon de quien lo cometié o participd en su

comision.”114

De lo antes citado podemos concluir que la investigacién penal conducida por el
Ministerio Publico tiene como principal finalidad el esclarecimiento de los hechos,
es decir, determinar la existencia o no de un fenémeno delictivo pero ¢como logra
esta determinacion?, bien pues, debera proceder en toda investigacion como si de
un fendbmeno delictivo se tratase, ya que solo asi podra analizar los elementos
fisicos y situacionales (macro o micro-contextuales) que le ayudaran a acreditar a

existencia o no de un fenébmeno delictivo.

Es asi que el analisis contextual funciona en la investigacién penal aportando los
elementos de tipo situacional (macro o micro-contextuales) para, primeramente, el
esclarecimiento de los hechos y, en un segundo momento (si se determina la
existencia de un hecho que la ley sefiala como delito), erigiéndose en elementos
probatorios que sostengan la existencia de la conducta delictiva y la responsabilidad

de quien lo cometio o participé en su comision.

Podemos ver cémo incluso el andlisis contextual puede ayudar en el esclarecimiento
de los hechos a sostener la no existencia de conducta delictiva, pues también es
necesario que el Ministerio Publico pueda fundar y motivar algunas de las formas
de terminacion de la investigacion como son: la facultad de abstenerse de investigar
y el no ejercicio de la accion penal (articulos 253 y 255 del Codigo Nacional de

Procedimientos Penales).

114 1dem.
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Sin embargo, quiero dejar de manera mas clara como es que el analisis contextual
funciona dentro de la investigacion penal abonando al esclarecimiento de los
hechos, al mismo tiempo que ejemplifico las categorias contextuales del fenémeno

delictivo antes mencionadas. Para ello me valdré de una figura que he ideado y

estructurado para lograr una mejor comprension.

Dicha figura es la del rompecabezas, en el cual existiran tres piezas por cada
categoria contextual del fenémeno delictivo, al mismo tiempo, cada una de estas
tres piezas correspondera a una etapa del desenvolvimiento temporal del del
fenémeno delictivo, de tal forma que al terminar tendremos un rompecabezas que

conste de nueve piezas.

Debo aclarar que, para la investigacion penal, no es necesario que siempre se
tengan estas nueve piezas, pues cada fenébmeno delictivo tiene como base un delito
en particular (elemento tedrico del fendmeno delictivo) que guiara la investigacion,
pues si se quiere ejercer accion penal, una de las cosas que se debe acreditar es
el delito en particular, por lo cual ciertas piezas se tendran y otras no, asi como

ciertas piezas serdn mas relevantes que otras.

Hecha la aclaracién anterior, comenzaré con la categoria contextual de entorno

fisico y sus tres etapas de desenvolvimiento temporal.

1.-Contexto o entorno fisico/Etapa de construccién. (E.F./E.C.).

Pieza: E.F./E.C.
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En esta pieza se analizaran todos los elementos fisicos que guarden relacion con la
produccion del fenémeno delictivo.

Para ejemplificar, piénsese en el delito de secuestro, para el cual, antes de la
ejecucion del mismo, es necesario que se allegue de ciertos elementos fisicos,
como pueden ser automoéviles, teléfonos moviles (para solicitar el rescate),
inmuebles, etc.

Por lo que con la ayuda de esta primera pieza es posible analizar la llamada del
celular, las placas del automovil que se utilizé e incluso la ubicacion del inmueble
en el que se mantenia a la persona secuestrada. Andlisis que nos servira
posteriormente para la acreditacion del delito o del hecho que la ley sefiala como
delito.

2.-Contexto o Entorno Fisico/Etapa de acontecimiento. (E.F./E.A.).

Pieza: E.F/E.A.

En esta pieza se analizardn todos los elementos fisicos relacionados con el
acontecimiento del fenémeno delictivo, generalmente encontrados en el lugar de los
hechos o el lugar del hallazgo e inclusive los que se puedan obtener por medios
informéaticos.

Para ejemplificar, piénsese en el delito de homicidio, en el cual, se encuentran en el
lugar de los hechos rastros de ADN, huellas dactilares, armas blancas, armas de

fuego, el cuerpo sin vida de la victima, etc.
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3.-Contexto o Entorno Fisico/Etapa de Consecuencias. (E.F./E.C.S.)

Pieza: E.F./E.C.S.

En esta pieza se analizardn todos los elementos fisicos relacionados con los
estragos del fenomeno delictivo. Esta pieza, al convertirse en elemento de prueba,
no solo se relacionara con la etapa de juicio sino con la de ejecucion de sentencias,
pues, ademas de ser (til para lograr la configuracién del tipo penal, también nos
ayudara a establecer la cuantia de la pena.

Por ejemplo, piénsese en un delito contra el patrimonio, en el cual se produce una
pérdida cuantificable en dinero, este analisis nos servira para estimar el valor de
dicha pérdida, sirviendo para configurar el tipo penal y, posteriormente, solicitar la
pena proporcional.

Una vez terminada de ejemplificar la primera categoria contextual, y antes de
mostrar un esquema final de la misma, me gustaria mencionar algo en relacién con
las ciencias facticas.

Hasta este punto, hemos analizado la categoria de contexto o entorno fisico. Como
vimos, estos elementos fisicos son muy variados y su analisis escapa de la esfera
de conocimientos de los agentes del Ministerio Publico, por lo que es aqui cuando
se hace necesario recurrir a otras areas de conocimiento que aporten su luz a este
analisis, es asi que en esta categoria intervienen las ciencias facticas (en su
mayoria aquellas pertenecientes a las ciencias naturales) como son la
dactiloscopia, la medicina forense, la genética, la antropologia fisica, la odontologia
forense, etc.
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Estas ciencias cuentan con una bateria tedrica y practica relacionada al campo de
sSu conocimiento, sin embargo, a lo largo del tiempo han visto su aplicacién (tal vez
accidental o intencionalmente) al campo especifico del fenémeno delictivo,
encontrando nuevas y mejores aplicaciones al mismo.

Ahora bien, las ciencias facticas han sido de mucha ayuda para la investigacion
penal, pues los elementos fisicos son la base para la acreditacion de un hecho que
la ley sefiala como delito y la participacion o comision del acusado en el mismo,
pero, al mismo tiempo, han contribuido a un sesgo en las investigaciones penales,
pues los Ministerios Publicos, generalmente, tienden a querer acreditar delitos
(parte tedrica del fendmeno delictivo) nicamente con elementos fisicos olvidandose
de los elementos de tipo situacional.

Lo anterior acarrea una falta de comprension integral del fenémeno delictivo, tanto
en los abogados como en los jueces, que provoca que ante una “prueba de analisis
de contexto” se piense ¢, de qué manera esto aporta a la acreditacion del delito?

En el caso de la “prueba de analisis de contexto”, ayudara, entre muchas otras
cosas, en aquellos casos en que se encuentre con insuficiente evidencia fisica, que
se da en la mayoria de los mismos (pues al final, el victimario o victimarios borran
intencionalmente éstas), ya que en estos se determina un archivo temporal que la
mayoria de las veces terminan sin la reapertura de la investigacion, produciendo un
sabor de injusticia en las victimas.

Lo anterior, mediante la aportacién de elementos situacionales que abonen a una

comprension integral del fenémeno delictivo.

A manera de esquema, de la categoria de contexto o entorno fisico, muestro la

siguiente figura:
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E.F./JE.C. E.F./E.A. E.F./E.C.S.

. !
Y

Ciencias facticas (en su mayoria pertenecientes al campo de las ciencias

naturales).

Ahora continuemos con la categoria de micro-contexto y sus tres etapas de

desenvolvimiento temporal.

1.-Micro-contexto/Etapa de construccion. (m.c./E.C.)

Pieza: m.c./E.C.

En esta pieza se analizardn elementos de tipo situacional relacionados con las
caracteristicas de la victima(s), el victimario(s) y las caracteristicas de la relacién
victima(s)-victimario(s), mismas que se generan de forma previa al acontecimiento

de la conducta delictiva.
Por ejemplo, piénsese en un delito de homicidio en razon de parentesco (entre

conyuges), en el cual, la relacion entre los conyuges es inestable, aunado a que el
conyuge A mantiene en secreto una relacion extramarital y tiene la intencion de

-141-



deshacerse del conyuge B para irse con su pareja extramarital y cobrar el seguro
de vida del conyuge B.

En esos casos, los elementos situacionales seran obtenidos mediante la
informacion que se recopila y analiza por medio de expertos. Esta informacion
consta en las multiples entrevistas ministeriales que hayan realizado los testigos,
asi como de la aplicacion profesional de entrevistas en materia de psicologia,
trabajo social, etc.

La informacion también puede ser obtenida a partir de medios electronicos, aqui se
puede pensar que se esta en presencia de un elemento fisico, sin embargo, si bien
se requiere de la presencia de un experto en medios de comunicacion electrénica
para tener acceso a dichos registros, lo que nos interesa es la informacién que
resulte de los mismos, pues nos dara elementos situacionales (respaldados en
medios fisicos) en el analisis del fenomeno delictivo.

El andlisis de dichos elementos situacionales nos puede dar razén de la(s) causa(s)
crimindgena(s), asi como del mavil utilizado por el(los) victimario(s). En esta etapa
aun no se cometia el delito, pero se cuenta con los elementos de tipo situacional
que pudieron propiciar la comisiéon del mismo, dandonos como resultado la
respuesta al ¢por qué?

2.-Micro-contexto/ Etapa de acontecimiento. (m.c./E.A.)

Pieza: m.c./E.A.

En esta pieza se analizara los mismos elementos que en la anterior, pero

relacionados con la etapa de acontecimiento del fenémeno delictivo.
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Por ejemplo, piénsese en el delito de violencia familiar, en cual, un menor de edad
se vuelve blanco de la violencia fisica y psicoemocional que ambos padres ejercen
sobre él. Si bien esa violencia puede ser comprobada a partir de elementos fisicos
(tales como lesiones), lo que nos interesa es que los elementos situacionales, en
este ambito del analisis, puedan dar cuenta del desenvolvimiento de la conducta
criminal, cobrando mayor sentido la criminogénesis de la etapa anterior y la
criminodindmica de ésta, contestando no solo el ¢por qué?, sino también el ¢ c6mo?
de la criminodinamica que se gesta, brindando mayor comprensién del fenomeno
delictivo.

Los elementos situacionales se obtienen de la misma manera que en la etapa
anterior.

3.-Micro-contexto/Etapa de consecuencias. (m.c./E.C.S.)

Pieza: m.c./E.C.S.

En esta pieza también se analizaran los elementos de la etapa anterior, pero en su
relacion con los estragos de tipo situacional que deja alrededor un fenébmeno
delictivo.

Por ejemplo, en los delitos de violacion, observamos que los principales estragos
son de tipo emocional, que sufren tanto las victimas directas como las indirectas. El
analisis de este tipo de dafos nos ayudara ante el Tribunal de juicio oral (para la
acreditacion del tipo penal) como ante el Juez de ejecucion de sentencia (para la
imposicion de la pena y reparacion del dafio), sin embargo, no se debe olvidar que
la reparacion econdémica y los afos de prision impuestos al sentenciado nunca
logran borrar este tipo de heridas.
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Con lo anterior, hemos terminado de exponer breves ejemplos acerca del
funcionamiento del andlisis de contexto en la categoria micro-contextual. Es
importante ver que en algunos delitos (como los mencionados en los ejemplos)
cobra gran relevancia el micro-contexto para la investigacion penal, pues ayuda a
la acreditacion del hecho que la ley sefiala como delito y la participacién o comision
del acusado.

Cabe destacar que para este andlisis los principales expertos son psicologos,
trabajadores sociales, psiquiatras forenses, criminélogos, victimdlogos, etc.,
expertos que obtienen su armamento tedrico y practico, en su mayoria, de las
ciencias sociales.

Con ello se deja ver, un poco, la respuesta al ¢ por qué la naturaleza de la “prueba
de analisis de contexto se encuentra en las ciencias sociales?, pero esto lo abordaré
al finalizar la ultima categoria de analisis.

A manera de esquema, de la categoria de micro-contexto, muestro la siguiente

figura:

m.c./E.C. m.c./E.A. m.c./E.C.S.

Ciencias facticas (en su mayoria pertenecientes al campo de las ciencias

sociales.
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Finalmente, la categoria de macro-contexto y sus tres etapas de desenvolvimiento
temporal.

1.-Macro-contexto/Etapa de construccion. (M.C./E.C.)

—

-

Pieza: M.C./E.C.
En esta pieza continuamos analizando elementos de tipo situacional en la etapa
relacionada con la construccion del fendmeno delictivo, aunque esta vez los
elementos van mas alla de la dinamica entre victima(s) y victimario(s), pues aqui
observaremos elementos de tipo estructural que coadyuvan en la formacion del
fendémeno.
Aqui es donde cobran relevancia los factores criminégenos, debido a que, en
muchas ocasiones, los elementos de tipo estructural juegan un papel importante en
el aumento o disminucion de la conducta delictiva, factores como: la economia, la
cultura, la politica, los valores, etc.
Es en esta pieza de andlisis que requerimos de estudios mas amplios, inclusive que
van mas alld de un fenémeno delictivo, permiti€ndonos encontrar conexiones entre
fendmenos delictivos y mostrandose ante nosotros un nivel que sale de la esfera de
la micro criminalidad para pasar a la macro criminalidad.
A pesar de lo anterior, no se debe pensar que el macro-contexto no ayuda a la
comprension de la micro criminalidad, pues en algunos casos en los que se cuenta
con poca evidencia fisica el macro-contexto recibe, junto con el micro-contexto, una
relevancia trascendental dentro de la investigacion penal.
Por ejemplo, piénsese en multiples delitos de feminicidios ocurridos en una entidad
federativa, en el cual, la indiferencia hacia el género femenino en dicha entidad se
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vuelve el caldo de cultivo idoneo para tolerar dichos delitos y al mismo tiempo
enmascararlos. Aqui vemos como el factor social se torna trascendental para la
comprension de nuestro fendbmeno delictivo.

2.-Macro-contexto/Etapa de acontecimiento. (M.C./E.A.)

Pieza: M.C./E.A.

En esta pieza de analisis nos siguen interesando los elementos de tipo situacional
de orden macro-contextual pero dentro de la etapa de acontecimiento del fenémeno
delictivo, por lo que aqui (ayudado de los elementos de la etapa anterior) seremos
capaces de dar respuesta a la criminodinamica, el como, detras de dicho fenémenao.
Por ejemplo, piénsese en un delito de desaparicion forzada de personas, en el cual,
el Estado tiene una manera secreta de operar solo conocida por los intervinientes,
por lo que aqui sera de vital importancia la informacion obtenida de los familiares de
las victimas, de los sobrevivientes, de los testigos, de los servidores publicos
implicados, asi como la obtenida de documentos oficiales, mensajes y llamadas
telefonicas.

Todo lo anterior nos ayudara a establecer la forma en que opera la violencia estatal,
y el tipo de violencia que se ejerce, asi como arrojarnos indicios acerca de los
posibles implicados.

3.-Macro-contexto/Etapa de consecuencias. (M.C./E.C.S.)

Pieza: M.C./E.C.S.
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Finalmente, en esta pieza de analisis continuaremos con los elementos de tipo
situacional pero relacionados a la etapa de consecuencias, por lo que nos
interesaran todos los estragos que un fendémeno delictivo produce en la sociedad,
desde afectaciones econdémicas hasta sentimiento de inseguridad.

Estos elementos pueden no tener gran interés para las etapas de juicio o de
ejecucion de sentencias, pero si revisten una gran importancia que abona a la
deconstruccion del pensamiento simplista que cree que el fenémeno delictivo solo
produce victimas directas, pues estos analisis nos hacen darnos cuenta de que la
victima(s) no solo es quien reciente la conducta delictiva personalmente, o los
familiares de dichas persona(s), sino también lo somos los miembros que
conformamos la sociedad, debido a que cada uno de los fendbmeno delictivos
producen sensaciones de inseguridad que llevan a tomar medidas drasticas que
pueden producir consecuencias catastréficas dafiando aun mas el tejido social,
medidas que van desde linchamientos publicos hasta politicas criminales que
aumentan los indices de violencia.

Por ejemplo, piénsese en un delito de delincuencia organizada (muy comun en
nuestros tiempos), en el cual, se produce un miedo descontrolado en la sociedad y
en cada una de las esferas de poder, ello independientemente de que se hallan
logrado capturas y sentencias condenatorias de muchos de los implicados.

Este miedo puede llegar a ser mermado mediante analisis que expliquen la situacién
del fendmeno criminal y que sean capaces de aportar, mediante la proposicion de
politicas publicas, soluciones que ayuden a disminuir criminalidad, pero sobre todo
a prevenirla.

Para la categoria de macro-contexto (en sus tres etapas) sera necesario recurrir a
expertos tales como psicélogos sociales, antropdlogos sociales, economistas,
politdlogos, etc.

Nuevamente vemos que estos expertos siguen recibiendo su armamento tedrico y

practico de las ciencias sociales, por lo que ha llegado el momento de dar respuesta
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al ipor qué la naturaleza de la “prueba analisis de contexto” se encuentra en el

campo de las ciencias sociales?

Anteriormente, habiamos visto que las ciencias sociales tienen por objeto de estudio
al ser humano en su ambito individual, social y creativo, cuestion que dejaba ver la
complejidad del humano, que a diferencia del mundo factico fuera de él (que se
comporta con cierta regularidad) no es tarea sencilla comprender y explicar su

funcionamiento.

Pues mientras los fendmenos naturales revisten una regularidad que nos permiten
obtener leyes generales capaces de explicar las causas y consecuencias de los
mismos, asi como de replicar (en ambientes controlados) el fenébmeno en cuestion,
los fendmenos sociales, por mas que se estudie a un individuo, a un grupo de
individuos o0 a una sociedad, no revisten la misma regularidad y no nos permiten

obtener leyes generales.

Sin embargo, sus pautas metodologicas (como las dadas por la nomologia y la
hermenéutica) son capaces de brindar una mayor comprension acerca de
fendmenos sociales en especifico, mostrando ciertas regularidades que pueden ser
utilizadas para la comprension de otros fendmenos sociales, pero siempre teniendo
en cuenta su propio marco contextual, por lo que concluiremos que todo fenémeno

social siempre es diferente en mayor o menor proporcion.

Por lo que respecta al fenbmeno delictivo, este es un fendbmeno social, por lo que
se gesta en los tres ambitos humanos (individual, social y creativo), ello nos lleva a
concluir que las ciencias sociales también se encargan de su estudio, pues el ser

humano es el Unico que crea delitos y que los comete.

Por ello, la naturaleza del analisis contextual nos remite, necesariamente, a
disciplinas del campo de las ciencias sociales que presten su atencion al fenédmeno
delictivo, pues solo a través de ellas es como podemos analizar los diversos

elementos de tipo situacional.
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Si bien el acontecer del fendmeno delictivo deja huellas facticas, el andlisis de éstas
es insuficiente (aunque si necesarias en los procesos penales) para mostrar una
explicacion méas profunda de uno de los fendmenos sociales que mas ha dafado a
la humanidad, por ello es que se alzan las ciencias sociales, para que a partir de la
informacion obtenida de la evidencia factica puedan responder al ¢por qué? y al
¢como? de dicho fendmeno, abonando a una mayor comprensiéon del mismo.
Hasta aqui, he esbozado una pequefia comprensiéon acerca del operar del analisis
contextual en torno al fenomeno delictivo, dando cuenta de que cada una de las
piezas de andlisis juega un papel importante dentro de la investigacién penal.
Pudimos observar que el andlisis de contexto en las etapas de construccion, de
acontecimiento y de consecuencias, en relacion con las categorias de contexto
fisico, micro-contexto y macro-contexto; juegan un papel importante tanto para la
etapa de investigacién (determinando la existencia o no existencia de delito y
guiando la investigacion), la etapa de juicio (ayudando junto con otras pruebas a
establecer la configuracion del delito y brindar un mejor analisis del fenémeno
delictivo),como para la etapa de ejecucion de sentencias (ayudando en la imposiciéon
de la pena y reparacion del dafio).

Mientras que la etapa de consecuencias, en su relacion con la categoria macro-
contextual, nos permite revelar un diagndéstico acerca de las heridas sufridas por la
sociedad tras el acontecimiento del fenébmeno delictivo, lo que permitird generar
politicas criminales y criminologicas que vayan encaminadas tanto a atacar los
fenébmenos criminales como a prevenirlos, en un orden de micro criminalidad como
de macro criminalidad.

Quiero hacer notar que entre los elementos de tipo situacional y los elementos de
tipo fisico existe una fuerte conexion, pues mientras los primeros nos explican las
causas, el desenvolvimiento y las consecuencias del fenédmeno delictivo, los
segundos nos dan la dimensidon factica requerida para determinar que ese
fendmeno delictivo si acontecio en la realidad.
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Lo anterior, permite que ambos tipos de elementos se complementen, sin que unos
sustituyan a otros, pues caminan de forma paralela fortaleciendo el andlisis del
fenémeno delictivo, ya sea para la prevencion como para su persecucion.

Aungue, en algunos casos, ante la escasez de evidencia fisica (escasez, no nulidad)
es posible que el analisis contextual pueda revelar, mediante la informacion
obtenida de diversas fuentes, los elementos situacionales inmersos en el fenémeno
delictivo, fortaleciendo su andlisis y erigiéndose en una prueba relevante dentro del
proceso penal.

Otra cuestion es el aspecto tedrico del fendmeno delictivo, ese que se relaciona con
los conceptos de la teoria del delito como son conducta, tipicidad, antijuridicidad,
imputabilidad y culpabilidad; ésta es la brdjula que guiara la investigacién penal
dentro de las tres categorias contextuales, determinando cual pieza es de mayor
importancia para la teoria del caso o cuando, ante la ausencia de una pieza, es
necesario recurrir a otras piezas para continuar con la construccion de dicha teoria.
A manera de esquema, de la categoria de macro-contexto, muestro la siguiente

figura:

M.C./E.C. M.C./E.A. M.C./E.C.S.

Ciencias facticas (pertenecientes a las ciencias sociales).
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Finalmente, nuestro rompecabezas de analisis del fenédmeno delictivo, con todas

sus piezas, quedaria de la siguiente forma!®:

Nomenclatura:

1=E.F./E.C.= Contexto o entorno fisico/Etapa de construccion.
2=E.F./E.A.= Contexto o entorno fisico/Etapa de acontecimiento.
3=E.F./E.C.S.= Contexto o entorno fisico/Etapa de consecuencias.
4=m.c./E.C.= Micro-contexto/Etapa de construccion.

5=m.c./E.A.= Micro-contexto/Etapa de acontecimiento.
6=m.c./E.C.S.= Micro-contexto/Etapa de consecuencias.

7=M.C./E.C.= Macro-contexto/Etapa de construccion.

115 | as flechas las coloco para distinguir el tipo de ciencias que intervienen en los tres tipos de contexto. De tal forma que, el
primero al ser contexto fisico (relacionado con elementos fisicos) le corresponde la intervencién de las ciencias facticas
(mayormente relacionadas con las ciencias naturales) como: medicina forense, antropologia forense, genética, etc.; al micro
y macro contexto (relacionado con elementos situacionales) le corresponde la intervencién de ciencias facticas (la mayoria
relacionadas con el campo de las ciencias sociales).

-151-



8=M.C./E.A.= Macro-contexto/Etapa de acontecimiento.

9=M.C./E.C.S.= Macro-contexto/Etapa de consecuencias.

2.3. Conceptos e importancia de la “prueba de analisis de contexto”

En el apartado anterior establecimos un breve concepto del analisis de
contexto a partir de las palabras que conforman su denominacion, por lo que

pudimos observar que el analisis de contexto tiene multiples aplicaciones.

Sin embargo, para motivos de este trabajo, nos interesa su aplicacion en la
investigacion penal, por lo que el analisis contextual toma como centro de su
atenciéon al fenomeno delictivo (que va més all4 del concepto de delito). De esta
forma, vimos como el andlisis de contexto funciona en cada una de las categorias
contextuales y etapas de desenvolvimiento temporal del fendémeno delictivo, con la

finalidad de brindar una mayor comprension acerca del mismo.

Durante esta investigacion he observado que el analisis de contexto en la
investigacion penal cumple distintas finalidades de acuerdo a distintos momentos,
ello me ha llevado a establecer que cada una de esas finalidades determina la

denominacion que recibira el andlisis de contexto y con ello su concepto.

Lo antes mencionado, me permite desglosar el concepto de analisis de contexto, lo

cual, es un intento para facilitar su comprension y estructurar sus finalidades.

Hasta el momento, he puesto entre comillas la denominacién: “prueba de analisis
de contexto” debido a que asi se le ha denominado una vez que entra al proceso
penal, es decir, es solo una cara del andlisis de contexto. Por lo tanto, desde este
momento quiero dejar en claro que la denominacion que engloba los conceptos que
manejaré es la de andlisis de contexto en la investigacion penal.

Por lo que, desde este punto, debe verse al analisis de contexto en su categoria
mas amplia, la cual es, la de metodologia en la investigacion de casos penales,
pues ello permite mostrar los fendmenos delictivos desde una dimension social.
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El analisis de contexto, al ser una metodologia interviene ayudado de las ciencias
forenses y el derecho, en los fendmenos delictivos para lograr una mas objetiva
estructuracion y sistematizacion, permitiendo forjar conexiones mas fuertes entre
las evidencias fisicas y las evidencias micro y macro-contextuales.

Al mismo tiempo hace posible visualizar relaciones de poder, tipos de violencia,
patrones y colision entre estructuras, como pueden ser las estructuras familiares,
sociales, politicas, econémicas, culturales y juridicas.

Aungue no se debe olvidar las otras dos subcategorias que componen las otras
denominaciones, conceptos y finalidades que también persigue el analisis de
contexto, pues estas son las distintas caras de una misma moneda.

Estas subcategorias son el andlisis de contexto como prueba y como factor de
accion social, el primero interviene dentro del proceso penal al ser sometido a la
valoracion del Tribunal de Enjuiciamiento, permitiendo conseguir la verdad objetiva
y humanizando el proceso.

Por humanizacion del proceso quiero decir que el caso penal no se vea como un X
privo de la vida a Y, sino que X tiene una identidad y Y también, que ambos cumplen
un rol en el tejido social y ambos estan situados en una dimensién espacio-tiempo
en la que inciden una serie de elementos que intervienen en la produccion del
fendémeno delictivo.

El analisis de contexto como factor de accién social interviene fuera del proceso
poniendo en la mesa probleméticas sociales que requieren de una pronta atencion,
permitiendo que los factores del poder (grupos sociales, lideres politicos,
legisladores, etc.) participen en la solucion de las mismas mediante distintos
mecanismos. Finalmente, debo mencionar que el orden expuesto para los
conceptos también obedece al orden de aparicion del analisis contextual en la

investigacion penal.
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A) Primer concepto del analisis de contexto en la investigacion penal.
Primeramente, estableceré el momento de la investigacion penal en el que entra en
accion este primer concepto, pues las finalidades que se persigan en dicho
momento iran de acuerdo con su primera denominacion y conceptualizacion.

Este momento dentro del procedimiento penal es la etapa de investigacion, la cual
establece el articulo 211 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales:

“‘Articulo 211. El procedimiento penal comprende las siguientes

etapas:

l. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:

a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la
denuncia, querella u otro requisito equivalente y concluye cuando
el imputado queda a disposicion del Juez de control para que se
le formule imputacion, e

b) Investigacibn complementaria, que comprende desde la
formulacion de imputacién y se agota una vez que se haya
cerrado la investigacion;

(...)

La investigacion no se interrumpe ni se suspende durante el tiempo

en el que se lleve a cabo la audiencia inicial hasta su conclusién o

durante la vispera de la ejecucion de una orden de aprehension. (
...)Le

Lo anterior sin olvidar que en ocasiones la investigacion puede dar inicio con la
detencion del probable responsable, esto en los casos de flagrancia o caso urgente
(articulos del 146 al 152 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales).

De acuerdo con este momento, el analisis de contexto en la investigacion penal,

tiene las siguientes finalidades:

116 |bidem, p. 64.
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1.- Determinar si se esta en presencia o no de un fenémeno delictivo.

2.-Si se esta en presencia de un fenomeno delictivo, abonar a la determinacion del
o0 los probables responsables.

3.-Establecer lineas de investigacion fértiles.

4.-Encontrar conexiones entre fendmenos delictivos.

5.-Determinar la existencia de violaciones a derechos humanos, que pueden ser
generales, sistematicas o estructurales.

6.-Brindar una mayor comprension del fenébmeno delictivo que abone a la verdad

objetiva.

Con base en las finalidades a perseguir, en esta etapa de la investigaciéon penal, el
analisis de contexto podra ser denominado como: “método de analisis de contexto”.
Por lo que podemos conceptualizarlo de la siguiente manera:

Es un nuevo paradigma metodologico en la investigacion de los fendémenos
delictivos, el cual tiene como propdésito recopilar, analizar e integrar los elementos
fisicos y situacionales (micro y macro-contextuales) de un hecho con apariencia de
delito para determinar la existencia o no de un fendémeno delictivo. Si se acredita la
existencia del fendmeno delictivo, tendra como fin explicar sus causas, dinamica y/o
su relacion con otros fendmenos delictivos, permitiendo una mayor comprension de
la micro o macro criminalidad (a la cual pertenezca el fendmeno(s) delictivo(s) en
estudio).

La importancia que reviste esta nueva herramienta metodoldgica es la de abonar a
una sélida politica criminal. Es decir, el “método de analisis de contexto” como una
forma en la que el Estado hace frente a la criminalidad, dejando de lado el método

de la violencia estatal. 117

117 Por politica criminal entendemos, seguin Borja Jiménez “...una manifestacion de la actividad del poder publico en relacion
con la criminalidad o como un conjunto de conocimientos que aportan argumentos y principios para prevenir y disminuir la

presencia del delito.” Borja Jiménez, E. Sobre el concepto de politica criminal: Una aproximacion a su significado desde la
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Por lo que este paradigma de la investigacion penal no busca pelear de igual a igual
con el fendmeno criminal (mediante la violencia), sino atacar la criminalidad
comenzando por lograr una comprension de la misma que lo lleve a desintegrarla,
cuestion que solo se puede lograr al trazar un puente entre la ciencia juridica y las
ciencias facticas (sociales y naturales).
De esta forma, puede develarnos estructuras tanto micro como macrocriminales,
asi como patrones de violencia y violaciones a derechos humanos.
Otro punto importante, es que el “método de analisis de contexto” no siempre tiene
que llegar al &mbito judicial para ser funcional, pues primeramente pretende ayudar
al esclarecimiento de los hechos, determinando la existencia o no de delito, por lo
gue en caso de que se concluya la no existencia de un hecho que la ley sefala
como delito, aportard elementos que ayuden al Ministerio Publico a motivar su
determinacién de abstenerse de investigar o de no ejercer accion penal.
B) Segundo concepto del analisis de contexto en la investigacion penal.
Este concepto entra en accién, dentro del procedimiento penal, en la etapa
intermedia y en la de juicio, mismas que establece el articulo 211 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales de la siguiente forma:
“Articulo 211. EI procedimiento penal comprende las siguientes
etapas:
(...)
Il. La etapa intermedia o de preparacion del juicio, que
comprende desde la formulacién de la acusacion hasta el auto
de apertura del juicio, y
I, La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de
apertura a juicio hasta la sentencia emitida por el Tribunal de

enjuiciamiento.

obra de Claus Roxin. Anuario de derecho penal y ciencias penales, vol.56, no.1, 2003, p. 130. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1217111.pdf
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(...yus

Aunado a lo anterior, podemos decir que este concepto también puede ser usado
durante la audiencia de ejecucién de sentencias, aunque su finalidad sera distinta.
En dichas etapas este concepto debera perseguir los siguientes fines:

1.-Aportar a la construccion de la teoria del caso del Ministerio Publico,
determinando los elementos micro y macro-contextuales mas importantes para el
caso concreto.

2.-Integrar la o las pruebas de andlisis de contexto, mediante la
multidisciplinariedad, interdisciplinariedad y transdisciplinariedad de las ciencias
sociales que se consideren de relevancia para el caso concreto.

3.-Desahogo de la prueba contextual que permita develar los elementos de tipo
situacional (macro o micro-contextuales) inmersos en el fenbmeno delictivo, al
mismo tiempo que los integra con los elementos de tipo fisico, para lograr la
comprobacién de los hechos inmersos en la teoria del caso; asi como los derechos
violados.

4.-Posibilitar la comprension del fendmeno delictivo en el 6rgano jurisdiccional, que
permita alcanzar un fallo que se encuentre mas cerca de la verdad objetiva.
5.-Para el caso de la audiencia de ejecucion de sentencias, su finalidad serd mostrar
los estragos de tipo situacional dejados por el fenédmeno delictivo, de tal forma que
el 6rgano jurisdiccional los considere al momento de imponer la pena y reparar el

danfo.

Con base en las finalidades a perseguir, en esta etapa de la investigacion penal, el

analisis de contexto podra ser denominado como: “prueba de analisis de contexto”.

118 “Cédigo Nacional de Procedimientos Penales”, op. cit., p.64.
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Por lo que podemos conceptualizarla de la siguiente manera:

Es el medio objetivo por el cual se busca la comprobacion y la comprension de los
hechos inmersos en la teoria del caso del Ministerio Publico. Esto mediante la
intervencion de las ciencias sociales que, a través de su metodologia y apoyadas
en la evidencia fisica, develaran los elementos de tipo situacional involucrados en
el fendmeno delictivo para explicar su construccion y dindmica, posibilitando un

mejor encuadre de los hechos con el delito y la responsabilidad penal a demostrar.

Este concepto cobra importancia cuando durante la investigacion penal se
determine la existencia de un hecho que la ley sefiale como delito y la probabilidad
de su comision, pues en ese momento el Ministerio Publico estructurara su teoria
del caso para ir llevando el asunto por cada una de las audiencias ante el érgano
jurisdiccional, teniendo como principal meta lograr una sentencia condenatoria (a no

ser que se opte por un medio de solucion alterna de controversias).

Es en dicho momento que los especialistas de las distintas areas de las ciencias
sociales, con la informacion obtenida por otras disciplinas cientificas, priorizaran los
elementos situacionales para consolidar la prueba o pruebas de analisis de contexto

necesarias en el caso concreto.

La prueba debe tener en mente la estructura total del fenémeno delictivo para saber
como es que lo abordard, de tal forma que guarde consonancia con cada uno de los
elementos de la teoria del caso.

Esta prueba no solo se vuelve una aliada para el ejercicio de la accién penal, sino
también para resolver aquellos casos que sufren por afios de una determinacion de
archivo temporal, ya que esta prueba podra intervenir en ellos para brindar mas luz,
a partir de los elementos contextuales, y con ello construir nuevas lineas de

investigaciéon para, posteriormente, llegar a juicio.

Otro aspecto importante, es que esta prueba facilita la comprension de los

elementos normativos, de tipo cultural, que en ocasiones se encuentran inmersos
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en diferentes tipos penales y que en muchas ocasiones los agentes del Ministerio

Publico no han podido comprobar.

En fin, esta prueba se convierte en un medio objetivo (objetividad que en parte
procede de su naturaleza en las ciencias sociales) capaz, no solo de comprobar una
teoria del caso, sino ademas de mostrar la construccion y dinamica de los
fendbmenos macro y microcriminales que a diario desfilan por los tribunales,
permitiéndole a los operadores juridicos contar con mayores elementos de
valoracion que permitan fundar y motivar sus fallos en favor de la verdad objetiva.
Pero, sobre todo, ayuda a comprender el fenémeno delictivo en un contexto social

para su apreciacion objetiva en el momento de la judicializacion.
C) Tercer concepto del analisis de contexto en la investigacion penal.

Este concepto entra en accion fuera del procedimiento penal, recopilando la
informacion derivada de los “métodos de analisis de contexto” y de las “pruebas de

analisis de contexto” en busca de los siguientes fines:

1.-Elaboracion de estrategias de politica criminal tendientes a la disminucion de
altos indices de criminalidad en ciertos sectores del pais, ello mediante la
comprension de los fendbmenos delictivos especificos que se desenvuelven en cada

sector.

2.-Elaboracion de estrategias de politica criminolégica tendientes a combatir los
factores y causas criminégenas que intervienen en la construccién de los multiples

fenémenos delictivos, ello con la intencién de prevenir la criminalidad.*®

3.-Coadyuvar en los casos de violaciones a derechos humanos, mediante la
reconstruccion de la version oficial de los hechos y preservacion de la memoria de

las victimas.

119 por politica criminolégica debemos entender una subcategoria de la politica criminal, misma que va encaminada a prevenir
la delincuencia, ello a través de buscar politicas publicas que ataquen los problemas desde su raiz haciendo énfasis en la
educacion, la correcta distribucion de la riqueza, las oportunidades laborales, etc. Dentro de los autores que postulan este
concepto encontramos a: Luis Rodriguez Manzanera, Eduardo Lozano Tovar, Alfredo Gautier, entre otros.
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4.-Coadyuvar, mediante el suministro de informacion, con los colectivos de
familiares y organizaciones de la sociedad civil dedicados a ciertos fenbmenos
delictivos.

5.-Reparaciones integrales del dafio tanto a las victimas del delito como a las

victimas de violaciones a derechos humanos.

Por las finalidades anteriores marcadas es que he decidido denominar a este tercer
concepto: “analisis de contexto como factor para la accién social”

Por lo que puedo definirlo como: herramienta que suministra informacion
(informacion estructurada a partir de las distintas disciplinas sociales que participan
en su construccion) para la comprension de fendmenos delictivos ayudando en la
creacion de politicas criminales y criminologicas, en la reconstruccion y
preservacion histdrica en los casos de violaciones a derechos humanos y en las
distintas esferas de accién social que tienen como fin la investigacion,
concientizacion y disminucién de ciertas conductas delictivas.

Para este concepto es importante recordar la pieza correspondiente a la categoria
de macro-contexto en la etapa de consecuencias del fendmeno delictivo, pues esta
mostraba los estragos dejados por la criminalidad, estragos que al ser analizados
por las disciplinas sociales podran darnos un diagndstico de los dafios sufridos en
la sociedad y, a partir de ello, trabajar en la construccién de politicas tendientes a la
reparacién de consecuencias y dafios, asi como a la prevencion de fenomenos
delictivos similares.

Este concepto es muy ambicioso en sus fines, pues requiere tanto del poder estatal
como del poder civil que impulse un cambio en la manera de entender la
criminalidad con la intencién de combatirla y prevenirla. Pues no basta que existan
multiples informes de cientificos sociales analizando distintos fenédmenos delictivos

si ni el Estado ni la ciudadania es capaz de comprenderlos y combatirlos.
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2.4. Caracter sintético: campos del conocimiento que la integran

En el apartado anterior pudimos conocer la forma en que opera el analisis de
contexto para posibilitar la comprension del fenémeno delictivo, ello tanto en su
aspecto micro-contextual como en el macro-contextual. También, qued6 de
manifiesto por qué la naturaleza del analisis de contexto se encuentra en el campo
de las ciencias sociales, pero aun nos falta contestar ¢ cudles ciencias sociales se
involucran en el andlisis de contexto en la investigacion penal? y ¢,como es posible
que distintas disciplinas intervengan en el andlisis del fenémeno delictivo?, por lo
que a lo largo de este apartado daré contestacion a las dos interrogantes antes
planteadas.
Comenzaré por contestar el como. Para entender la manera en que las ciencias
sociales aportan a la comprension del fendmeno delictivo es necesario saber que el
andlisis de contexto tiene un cardcter sintético que posibilita la intervencién de las
distintas disciplinas sociales. Por caracter sintético me refiero a tres conceptos:
multidisciplinariedad, interdisciplinariedad y transdisciplinariedad.
Al explicar los tres conceptos anteriores quedara claro el como es que las distintas
ciencias sociales pueden convivir para la investigacién de un fenémeno unico, al
mismo tiempo, se comprendera el caracter sintético del analisis de contexto.
A) Multidisciplinariedad:
Para comprender este concepto, es importante saber que toda ciencia cuenta con
un objeto de estudio especifico, con metodologias propias y con conceptos y teorias
Unicas. A su vez, ese objeto de estudio se manifiesta en diversos fenomenos, por lo
que el estudio de esos distintos fendmenos genera ramas dentro de la misma
ciencia que, pese a comprender fendmenos distintos, todas aportaran conocimiento
al objeto Unico de la ciencia en cuestion.
Por ejemplo, la linglistica tiene como objeto de estudio el lenguaje, a su vez, el
lenguaje se manifiesta en diversos fenomenos como los simbolos o los sonidos, por

lo que la linguistica crea ramas especificas para esos fenOmenos como son la
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semidtica y la fonética; sin embargo, estas ramas siguen alimentando a la

lingUistica, pues aportan comprension al objeto de estudio que es el lenguaje.

Ahora bien, en muchas ocasiones, ciertos fenomenos pueden ser estudiados por
multiples disciplinas cientificas, siempre y cuando guarden relacion con el objeto de
estudio de cada una de ellas, pero cuando las distintas ciencias se percatan de esto
y fijan metas especificas a alcanzar (mediante sus multiples investigaciones en

relacion con el fenébmeno especifico) podemos hablar de multidisciplinariedad.
Por lo que, de acuerdo con Rodriguez Manzanera, el concepto seria:

“...adicion, el acopio de diversas disciplinas”?°

Este es un concepto muy corto, pero denota la clave esencial de la
multidisciplinariedad, aunque podriamos agregar que dicha adicién de disciplinas se

hace con una o varias metas en particular.

De la misma forma, en la multidisciplinariedad existira respeto a la autonomia de los
objetos de estudio, metodologias, conceptos y teorias de cada ciencia inmersa en

la adicion.

Respecto del fendmeno delictivo, veremos que éste es estudiado por diferentes
ciencias sociales que tienen como meta principal la comprension del mismo, para
acreditar la existencia o no de delito y, si este existe, participar en la construccion

de la teoria del caso.

Sin embargo, veremos que, si bien no se vulnerara el objeto, métodos, conceptos y
teorias de cada una de las ciencias involucradas, si existe una relacion muy cercana

en cada uno de estos ambitos, cercania dada por la interdisciplinariedad.

B) Interdisciplinariedad:

120 Rodriguez Manzanera, Luis, op. cit., p.39.
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"Cierta razén de unidad, de relaciones y de acciones reciprocas, de
interpretaciones entre diversas ramas del saber llamadas disciplinas

cientificas".12!

Lo fundamental del concepto anterior es la idea de unidad, ésta se refiere a un
vinculo existente entre las distintas ciencias, pero ese vinculo se puede dar en
diferentes puntos de contacto.

Puede existir vinculo en los objetos de estudio de distintas ciencias, esto puede dar
lugar al nacimiento de una nueva ciencia, piénsese en la criminologia, cuyo objeto
de estudio es la conducta antisocial.

Puede existir vinculo en las metodologias de distintas ciencias, que incluso puede
llegar a la creacion de nuevos métodos.

E incluso pueden existir vinculos entre los conceptos y teorias empleadas por
distintas ciencias, dando lugar a nuevos conceptos y teorias.

En el caso del analisis de contexto, esta interdisciplinariedad opera de manera mas
sencilla, pues las ciencias sociales ya tienen por objeto de estudio al ser humano
en su complejidad, individual, social y creativa (aunque cada una de estas ciencias
se enfoca en un aspecto particular de dicha complejidad, lo que origina su propio
objeto de estudio).

Esto lleva a que en ocasiones se usen metodologias similares (como las vistas en
el primer apartado de este capitulo), asi como que se empleen los mismos
conceptos 0 que se apoyen en teorias de otra ciencia social para crear nuevas
teorias.

Respecto del fendbmeno delictivo, veremos que las ciencias sociales tendran mucha
cercania en cuanto a sus conceptos, teorias e incluso metodologias, aunque

seguiran respetando la autonomia de sus objetos de estudio.

121 Smirnov, Stanislav Nicolaevitch. La aproximacion interdisciplinaria en la ciencia de hoy. Fundamentos ontoldgicos y
epistemoldgicos. Formas y funciones. Interdisciplinaridad y Ciencias Humanas, Bottomore Tom (coord.), ISBN 84-309-0984-
2, 1983, pp. 53-70. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2275491
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C) Transdisciplinariedad:
“La transdisciplinariedad concierne, como el prefijo “trans” lo indica, lo que
esta a la vez entre las disciplinas, a través de las diferentes disciplinas y mas
alla de toda disciplina. Su finalidad es la comprehension del mundo presente

en el cual uno de los imperativos es la unidad del conocimiento.”122

El concepto anterior, nos deja ver que la transdisciplinariedad busca una relacion
integradora de las distintas disciplinas, ello llevara a la produccion de conocimiento
que trasciende a lo aportado individualmente por cada una de estas, buscando
unidad en la manera de comprender la realidad.

Debemos decir que la realidad puede ser estudiada a partir de distintos niveles,
como pueden ser el nivel social, biolégico, molecular, etc.; esto ha llevado a crear
diversas ramas cientificas que se encargan de estudiar cada uno de estos niveles
de forma individual, de esta manera se perfeccionan dichas ciencias creando sus
propias metodologias y teorias.

Lo antes mencionado en ocasiones termina por fragmentar tanto la realidad, que
parece que no existe conexion entre las distintas ciencias, es por tanto que la
transdisciplinariedad busca la integracion de cada uno de los conocimientos
aportados por los diversos campos cientificos, pues de esa forma se puede lograr
una vision mas completa y superior de la realidad.

Nicolescu Basarab explica lo siguiente:

“La estructura discontinua de los niveles de Realidad determina la estructura
discontinua del espacio transdisciplinario, la cual, a su vez, explica por qué
la investigacion transdisciplinaria es radicalmente distinta de la investigacion

disciplinaria, todo siéndole en si complementario. La investigacion

122 Nicolescu, Basarab. La transdisciplinariedad. Ediciones Du Rocher, Francia, 1998. p.35. Disponible en:
http://redcicue.org/attachments/article/138/2.2%20TRANSDISCIPLINARIEDAD%20MANIFIESTO%20BASARAB%20NICOL
ESCU.pdf
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disciplinaria concierne, cuando mucho, un solo y mismo nivel de realidad; es
mas, en la mayoria de los casos, no concierne sino fragmentos de un solo y
mismo nivel de Realidad. En cambio, la transdisciplinariedad se interesa por
la dindmica engendrada por la accién de varios niveles de Realidad a la vez.
El descubrimiento de esta dinamica pasa necesariamente por el
conocimiento disciplinario. La transdisciplinariedad, no siendo nada mas una
nueva disciplina o una nueva hiperdisciplina, se nutre de la investigacion
disciplinaria, la cual, a su vez, se esclarece de una manera nueva y fecunda
por el conocimiento transdisciplinario. En este sentido, las investigaciones
disciplinarias y  transdisciplinarias no son antagbnicas  sino

complementarias.”1?3

Al mismo tiempo sefala:

‘La disciplinariedad, la pluridisciplinariedad, la interdisciplinariedad y la
transdisciplinariedad son las cuatro flechas de un solo y mismo arco: el del

conocimiento.”124

Lo anterior, nos muestra que la transdisciplinariedad es una forma de ver la realidad,

la cual se compone de diversos elementos, pero sigue siendo una sola.

También permite la comunicacion entre ciencias, pues si bien, Ila
multidisciplinariedad ya habia hecho que las distintas ciencias observaran un
fendbmeno de la realidad en concreto y la interdisciplinariedad habia permitido la
vinculacion (en distintos grados) entre las ciencias, la transdisciplinariedad, al
permitir la comunicacion entre las distintas ciencias, posibilitara la integracion de los

conocimientos de cada una para alcanzar un conocimiento totalizador y transgresor.

123 |bidem, p.36.
124 |bidem, p.37.
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En lo que respecta al analisis de contexto, este concepto permite que las distintas
ciencias sociales (que intervienen) tengan un mayor puente de contacto, generando
asi, un conocimiento integrador del fendmeno delictivo que pueda, ayudado de los
elementos facticos, acercarse mas a la verdad objetiva.

Una vez terminados de explicar los tres conceptos que integran el caracter sintético
del analisis de contexto resta por contestar otra pregunta planteada al principio de
este apartado, esta es: ¢cudles ciencias sociales se involucran en el andlisis de
contexto en la investigacion penal?

Para contestar esta pregunta es importante recordar que el fenémeno delictivo tiene
una dimension tedrica, la cual esta integrada por la teoria de la ley penal y del delito,
ello supone que existiran tantos fenomenos delictivos como delitos contemplados
en nuestra legislacién penal vigente y, al mismo tiempo, estos seran distintos unos
de otros.

Lo anterior, denota que cada fendmeno delictivo sera distinto tanto en su
composicién micro-contextual como macro-contextual, esto quiere decir que en
cada fendmeno delictivo (en cuanto a su analisis de contexto) se preponderaran
unas ciencias sociales sobre otras, pues los contextos difieren.

En ese sentido, podemos ver que intervendran tantas ciencias sociales como
contextos en los fendmenos delictivos se tenga.

Otro aspecto importante es que se tendran ciencias sociales mayormente (no
totalmente) relacionadas con el micro-contexto y ciencias sociales mayormente
relacionadas con el macro-contexto.

Para el micro-contexto podemos tener a la psicologia, a la criminologia, al trabajo
social, a la sociologia, a la victimologia, etc.

En cuanto al macro-contexto tenemos a la sociologia, a la economia, a la
antropologia social, a la politologia, etc.

Como he dejado ver, la lista de ciencias sociales que intervienen en el analisis de
contexto son muchas y muy variadas, debido a que responden al contexto del

-166 -



fendbmeno delictivo particular. Aungque, no se debe olvidar que trabajan bajo ese

caracter sintético que brinda el andlisis de contexto.

En el fendmeno delictivo vemos proyectada la complejidad del ser humano, de las
relaciones sociales y de las estructuras de poder, es por ello que el andlisis de
contexto pugna por ser esa metodologia que mediante las distintas ciencias sociales

nos ayude a comprender la complejidad del fenémeno delictivo.

Para ello, el analisis de contexto permite que la psicologia, la criminologia, el trabajo
social, la sociologia, la victimologia, la economia, la historia, la antropologia y
distintas ciencias sociales funcionen, con su andamiaje tedrico y metodolégico, de

manera conjunta y no dividida.

2.5. El andlisis de contexto en relacion con un caso de violencia familiar

En apartados anteriores quedod establecida la naturaleza y conceptos del
analisis de contexto en la investigacion penal, también, se establecio la manera en
la que el analisis de contexto aborda el fenédmeno delictivo y, finalmente, se explico
el caracter sintético del analisis de contexto (mismo caracter que posibilita la
conexién armonica entre las distintas ciencias sociales para lograr una mejor y

mayor comprension de los fendmenos delictivos).

Pero, para que se pueda lograr una mejor comprension acerca del funcionamiento
del andlisis de contexto en la investigacién penal, desarrollaré en lineas generales
la manera en que funciona a partir de un caso en materia de violencia familiar y su

relacién con un feminicidio.

Primeramente, expondré los hechos materia del caso, posteriormente y retomando
las etapas de desenvolvimiento temporal del delito y las categorias micro y macro
contextuales (explicadas con anterioridad), propondré las ciencias sociales a

intervenir y lo que nos ayudaran a visualizar.
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Debo destacar que este fendmeno delictivo tiene inmerso tres acontecimientos
delictivos, los cuales son: violencia familiar, tentativa de feminicidio y feminicidio,

por lo que en todos ellos propondré las ciencias sociales a intervenir.

Finalmente, realizaré una conclusién acerca de lo que estas ciencias sociales nos

ayudaran a visualizar, en su actuar sintético, para el presente caso.

2.5.1. Hechos en un caso concreto.

He decidido analizar un caso que ha sido del conocimiento de la opinién publica y
es de fuentes de consulta abierta de donde se ha obtenido la informacion. Sin
embargo, en aras de respetar el derecho a la proteccion de su intimidad y datos
personales de quienes se encuentran o encontraron relacionados con los hechos,
he preferido usar solo sus iniciales para su identificacién y concentrarme en el

analisis de los hechos, de manera objetiva.

J (individuo de género masculino), ex CEO de Amazon México y directivo de grupo
Elektra, estaba casado con A (individuo de género femenino), con la cual procre6 2
hijos.

Ambos llevaban casados aproximadamente 25 afios, durante los cuales existia una
relacion llena de violencia, tanto fisica como psicoemocional, principalmente hacia
A.

La noche del 4 de enero de 2019 acordaron divorciarse y posteriormente se fueron
a dormir. Momentos después, J, aprovechando que su esposa se encontraba
dormida la golpea con un bate de béisbol en la cabeza, frente y espalda; accion que
la despierta, por lo que J intenta estrangularla y herirla con un arma blanca mientras
ella intenta defenderse.

Posteriormente, su hijo, quien habia escuchado la agresién, llega al cuarto de sus
padres e intenta defender a su mama, hecho por el cual J frena la agresion contra
Su esposa.
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Al dia siguiente, A se dispuso a denunciar y divorciarse de su esposo, siendo el 20
de septiembre de 2019 que J fue vinculado a proceso por el delito de tentativa de
feminicidio y se le impuso como medida cautelar prision preventiva oficiosa.

El 3 de noviembre, el Juez de control, a peticion de J, reclasifico el delito a violencia
familiar, decision que fue apelada. Sin embargo, el Tribunal en segunda instancia
ratificé la decision del Juez y dio la instruccion de levantar la medida cautelar.

La Fiscalia apel6 el levantamiento de la medida cautelar, pero el Juez solo impuso
una restriccién para que J no se acercara ni a su esposa, ni a sus hijos.

El 8 de noviembre de 2019, J fue liberado, por lo que A envio una carta a los jueces
manifestando su temor a ser asesinada, cuestion que no fue atendida.

Por lo anterior, A se trasladdé a Monterrey con sus hijos; sin embargo, tenia que
regresar a la Ciudad de México para continuar el proceso familiar que tenia en
contra de su esposo.

Es entonces que, el 25 de noviembre de 2019 en la Ciudad de México, mientras A
se encontraba a bordo de un vehiculo en compafiia de su abogado y sus dos hijos
en direccion al aeropuerto, pues habia tenido que acudir a la audiencia familiar en
el caso de su esposo, es asesinada.

El feminicidio ocurrié asi: tres vehiculos, una camioneta, una motocicleta y un taxi,
seguian el auto en el que iba A, cuando al llegar a Circuito Interior y Rio Churubusco
el taxi y la camioneta encajonan el vehiculo de la victima, posteriormente, la
motocicleta, en la que iban a bordo dos sujetos, se empareja al auto de la victima,
del lado en que venia A, y accionan un arma de fuego disparando en el cuello y
cabeza de la victima.

Por estos ultimos hechos se abrid una carpeta de investigacion por feminicidio, en
la cual, ya se detuvo al autor material y algunos complices, pero no se ha detenido

al autor intelectual, el cual se sospecha que es J.1%°

125 Cfr. Caso Abril Pérez Sagadn: las pistas y dudas a una semana del crimen [en linea]. Obtenido de Animal Politico,
disponible en: https://www.animalpolitico.com/2019/12/abril-perez-sagaon-feminicidio-pistas-exesposo/ [fecha de consulta: 20
de agosto de 2020].
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De los hechos antes narrados, se desprende un fendmeno delictivo en el que estan
inmersos delitos como los de violencia familiar, tentativa de feminicidio y feminicidio,
asi como la responsabilidad de los jueces que reclasificaron el delito y levantaron la

medida cautelar consistente en prision preventiva.

2.5.2. Andlisis de contexto en el caso

En este apartado estableceré un posible analisis de contexto relativo al caso
antes expuesto, como se ha mencionado, el contexto puede ser fisico (en el cual
nos ayudan distintas ciencias forenses) y situacional (en donde hay una mayor
participacion de las ciencias sociales), en este caso Unicamente realizaré el analisis
de los elementos de tipo situacional, pues es donde el analisis de contexto cobra

una mayor relevancia.

Aungue vuelvo a repetir que el analisis de contexto no deja de lado los elementos
fisicos que rodean al fendmeno delictivo, sino que los complementa para lograr una
mayor comprension y acercamiento a la verdad objetiva del suceso.

En primer lugar, estableceré el espacio-tiempo en el que se desenvolvio el
fenémeno delictivo, lo anterior permite tener en cuenta ciertas estructuras que

pudieron incidir en el fendmeno en cuestién.

El fenbmeno delictivo acontece en la Ciudad de México en el afio 2019, aunque, en
cuanto a temporalidad, se debe tomar en cuenta el tiempo que llevaba el matrimonio
entre Ay J que era de aproximadamente 25 afios, por lo tanto, el periodo de tiempo
a tomar en cuenta es desde el afio de 1994 hasta el afio 2019, tiempo en el cual
intervinieron una serie de causas que llevaron a la produccién del segundo

acontecimiento delictivo.

Notese que he dicho segundo acontecimiento delictivo, debido a que dentro de este

fendmeno podemos establecer tres acontecimientos que por sus caracteristicas son

Esto es lo que sabemos del caso Abrii Pérez [en linea]. Obtenido del Financiero, disponible en:
https://elfinanciero.com.mx/nacional/esto-es-lo-que-sabemos-del-caso-abril-perez [fecha de consulta: 20 de agosto de 2020].
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constitutivos de delito. Estos acontecimientos se encuentran ligados, pues entre
ellos existen elementos situacionales que permiten visibilizarlos y conectarlos.

Con las ciencias sociales que propondré en la intervencion de este analisis de
contexto podremos visualizar los factores y causas de cada acontecimiento
delictivo, asi como sus conexiones, ello nos permitira comprender el fendmeno en
su totalidad.

A continuacion, estableceré un diagrama que muestre los distintos acontecimientos
delictivos y sus conexiones, posteriormente, con la intervencion de las ciencias
sociales que propongo, analizaré cada acontecimiento en su dimensién micro y
macro-contextual determinando lo que cada una de estas ciencias nos ayudara a
visualizar, finalmente, realizaré una conclusién que permita ver las conexiones

inmersas en el fendmeno delictivo.

Violencia familiar——» i
Se da durante la etapa de construccion del

fenébmeno delictivo.

Tentativa de feminicidio—» Se da durante la etapa de acontecimiento

del fendmeno delictivo.

A Durante la etapa de consecuencias se
Feminicidio —»

construye este nuevo delito.

Consecuencias finales

1.-Violencia Familiar
Este primer acontecimiento delictivo es la primera pieza del fendmeno delictivo y
una de las primeras escalas dentro de delitos que pueden llegar a culminar en el
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homicidio o feminicidio de cualquier persona, es por ello que lo coloco en la etapa
de construccion del fenémeno.
Propuesta de las ciencias sociales a intervenir en el micro-contexto (todas con

enfoque en perspectiva de género):

a) Trabajo social.
b) Psicologia Forense.

c¢) Criminologia.

Propuesta de las ciencias sociales a intervenir en el macro-contexto (todas con

enfoque en perspectiva de género):

d) Antropologia social.

e) Sociologia.

Dentro del micro-contexto tenemos:

a) Trabajo social.

Esta ciencia social tiene como finalidad identificar e interpretar las causas dentro de
diversas probleméticas sociales a fin de proponer estrategias de solucion.

En este caso, su intervencion se ocupara de identificar las causas que dieron origen
a la violencia familiar ejercida por J en contra de A.

Para ello debera allegarse de elementos que le permitan determinar la dinamica
social que existia entre J y A, asi como entre ellos y sus hijos.

También, debera conocer el nivel econdmico de Jy A, si padecian alguna afectaciéon
psicolégica o alguna enfermedad o lesion permanente, o la existencia de algun
evento traumatico, pues cualquiera de estos elementos pudo abonar a la afectacion
de la dinamica social.
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Mediante entrevistas a las partes, a familiares y amigos podra tener indicios que

permitan establecer el momento en que probablemente la relacion comenzé6 a

deteriorarse.

A su vez, ello le permitira visualizar el como fue escalando la violencia hasta llegar

a altos niveles.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

e Causas de origen econémico que pudieron derivar en un tipo de violencia
econdémica y patrimonial.

e Causas de origen individual que terminaron por afectar la relacion social
(problemas emocionales, psicoldgicos o médicos).

e Causas de origen externo (eventos o acontecimientos ajenos a las partes).

e El periodo de tiempo en el que probablemente inicio la violencia y su posterior

incremento.

b) Psicologia Forense.

Esta ciencia esta enfocada al estudio de la conducta y los procesos mentales, por
lo que comprende muchas areas de estudio, pero en lo que compete a los procesos
judiciales tiene como fin coadyuvar a la procuracién de justicia desde distintos
estudios.

Para este caso, su intervencion tendra como fin estudiar a la victima y a sus hijos,
de tal forma que pueda determinar si cumplen con el perfil de una victima que sufre
de violencia familiar y, al mismo tiempo, determinara el nivel de violencia al que han
sido sometidas y las posibles secuelas.

Para ello debera de entrevistarse con las victimas y tomar en cuenta los demas
elementos dentro de la investigacion.

Por lo tanto, esta ciencia permitira visualizar:

e La existencia de patrones de violencia dentro de la relacion familiar.

e Los tipos de violencia y niveles a los que las victimas han sido sometidas.
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e Las afectaciones psicoemocionales que las victimas presentan tras las

agresiones sufridas.

c¢) Criminologia.

Esta ciencia social se encarga del estudio de la conducta antisocial, de tal forma

gue nos muestra las causas que dan origen a la misma y su desenvolvimiento para

lograr su comprension.

En este caso, intervendra con la finalidad de establecer las posibles causas

crimindgenas para entender la criminogénesis del caso, el desenvolvimiento de la

conducta antisocial del victimario y el establecimiento de un maovil que lo impulso a

realizar los actos de violencia.

Al ser una ciencia sintética tendra que allegarse de las conclusiones de las otras

ciencias sociales en el caso, asi como de las entrevistas y elementos fisicos

encontrados.

Por lo tanto, esta ciencia permitira visualizar:

e Causas crimindgenas.

¢ Desenvolvimiento de la conducta antisocial, misma en la que se expondran los
patrones de violencia.

¢ Niveles de dafo producidos dentro de la estructura familiar.

e Establecimiento del moévil criminégeno.

¢ Niveles de peligrosidad a las que eran expuestas las victimas.

Dentro del macro-contexto tenemos:

d) Antropologia social.

La antropologia es una ciencia social que se encarga del estudio del ser humano
desde las distintas dimensiones gue lo integran, pero en este caso hace énfasis en
los procesos de construccion social y cultural en los cuales el individuo se encuentra

enmarcado.
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Para este caso, intervendra con la finalidad de comprender los aspectos de tipo

cultural que se encuentran inmersos en el espacio-tiempo en el que se enmarca el

presente caso.

Elementos culturales que principalmente tengan una relacion con la formacion,

perpetuacion y encubrimiento de los procesos de violencia dentro del nucleo

familiar. Asi como aquellos elementos culturales que impiden a la sociedad

denunciar tales eventos.

Para lo anterior, esta ciencia debera allegarse de elementos estadisticos acerca de

violencia familiar, asi como de estudios relacionados con la formacién y desarrollo

de las familias dentro de la sociedad mexicana especialmente en los ultimos afos,

teniendo en cuenta aquellas variables que pudieran modificar el comportamiento al

interior de las familias como puede ser la mayor importancia y fuerza que esta

cobrando el papel de la mujer en afos recientes.

Por lo tanto, esta ciencia permitira visualizar:

e Factores socio-culturales en el desarrollo y sostenimiento de la violencia familiar
dentro de la sociedad mexicana en los Ultimos afios y cuales de estos se

encuentran en el presente caso.

e) Sociologia.

Ciencia social gue se encarga del analisis de la sociedad humana, para ello utiliza
distintos enfoques que permitan ayudar a su analisis integral, tales como enfoques
histéricos, econémicos, juridicos, antropolégicos, filosdéficos, etc.

En este caso intervendra con la finalidad de analizar las distintas estructuras
(histéricas, econdmicas, politicas, juridicas) que participan en la generacién de
violencia al interior de las familias, asi como aquellas estructuras que intervienen en
la perpetuacion de este fenémeno.

Para ello, esta ciencia social hara usos de datos cuantitativos y cualitativos que

rodean al fendomeno enmarcado dentro del contexto de la sociedad mexicana de los
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altimos afios, asi como de estudios de diversas disciplinas sociales que abonen a

su andlisis integral.

Por lo tanto, esta ciencia permitira visualizar:

e Factores de tipo social, historico, juridico, politico, etc. que han contribuido en la
formacion de violencia familiar y que han permitido que siga siendo un fenémeno
constante en nuestra actualidad, asi como determinar cuéles de estos factores

encontramos en el presente caso.

2.-Tentativa de Feminicidio.

Este segundo acontecimiento delictivo constituye la escala méas alta de peligrosidad
dentro de una serie de sucesos de violencia familiar, puesto que se esta atentando
en contra del bien juridico tutelado mas preciado de cualquier ser humano. A pesar
de las graves lesiones y dafios psicoldgicos que la victima presento, el fenédmeno
delictivo no terminaria, pues si bien la victima tuvo el valor de denunciar, ello solo
produciria las consecuencias para un tercer y ultimo acontecimiento delictivo.
Propuesta de las ciencias sociales a intervenir en el micro-contexto (todas con un

enfoque en perspectiva de género):
a) Psicologia Forense.
b) Criminologia.

¢) Victimologia.

Propuesta de ciencias sociales a intervenir en el macro-contexto (todas con un

enfoque en perspectiva de género):

d) Sociologia Criminal.
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Dentro del micro-contexto tenemos:

a) Psicologia Forense.

Esta ciencia interviene nuevamente, pero en esta ocasion su finalidad es la de
determinar el nivel de dafio psicoemocional que la victima presenta después del
atentado en contra de su vida, asi como, determinar el grado de peligrosidad que
corre la victima al seguir manteniendo contacto con su victimario.

Para ello, se debe tomar en cuenta los sucesos de violencia familiar acecidos
anteriormente, el tipo y grado de lesiones que presenta la victima, el dafio
psicolégico presente en los menores de edad y el nivel de ruptura dentro de su
estructura familiar.

Por lo tanto, esta ciencia permitira visualizar:

e El nivel de dafio sufrido por la victima.

e Larelacion de este evento con los acontecimientos previos de violencia familiar.

e El grado de peligrosidad que corre la victima al seguir manteniendo contacto con

Su victimario.

b) Criminologia.

Nuevamente se hace presente esta ciencia, pero en este caso intervendra para
establecer el desenvolvimiento de la conducta antisocial presente en este segundo
acontecimiento delictivo, el mévil que impulso al victimario a atentar en contra de la
vida de su esposa, mostrar las conexiones entre la concatenacion de sucesos de
violencia familiar para terminar en la tentativa de feminicidio y determinar el grado
de peligrosidad que la victima corre al seguir sosteniendo contacto con su victimario.
Para lo anterior, esta ciencia social debera tener presente los estudios realizados
en la etapa anterior relacionada a la violencia familiar, ademéas de los estudios
presentados en esta etapa y los peritajes en criminalistica y medicina forense.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

-177 -



e El desenvolviendo de la conducta antisocial presente en el suceso de tentativa
de feminicidio.

e Las conexiones entre violencia familiar y tentativa de feminicidio.

e Las causas y moviles del presente caso.

e Elgrado de peligrosidad que corre la victima al seguir manteniendo contacto con

Su victimario.

c) Victimologia.

Esta ciencia social tiene como objetivo estudiar el papel que juega el sujeto pasivo

dentro de los distintos fendmenos criminales, ya que en ocasiones esto permite

esclarecer el fenomeno y brindar una mejor proteccién a la victima.

En este caso, la victimologia deberé determinar los tipos de violencia a la que la

victima era sometida previo al atentado en contra de su vida, determinar su perfil

victimoldgico y denotar la serie de acontecimientos que desencadenaron este

segundo suceso delictivo.

Para ello, también debera observar lo analizado por las distintas ciencias sociales

en el caso, asi como los testimonios de la victima, familiares y amigos.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

e Los niveles y tipos de violencia a los que la victima fue sometida previo y durante
el atentado en contra de su vida.

e Determinar las posibles causas de estas distintas agresiones hacia la victima.

e La dinamica existente entre victima y victimario.

e Larelacion entre la violencia familiar y la tentativa de feminicidio.

e El grado de peligrosidad que corre la victima al seguir manteniendo contacto con

su victimario.

Dentro del macro-contexto tenemos:
d) Sociologia Criminal.
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Esta ciencia social se encarga del estudio del delito como fendmeno social, es decir,

estudiara todos los factores de indole social que coexisten para posibilitar la

produccion de estos fendmenos.

Para este caso, intervendra para realizar un estudio cuantitativo y cualitativo que

permita observar los factores que intervienen en los casos de violencia familiar que

terminan en tentativas de feminicidio o feminicidio, ello nos mostrara si esta serie de

factores se presentan en el caso estudiado y llevarnos a suponer objetivamente el

alto grado de probabilidad de que la victima y sus hijos estén en riesgo de perder la

vida.

Para ello, esta ciencia debera reunir datos estadisticos en relacion con los

incidentes de violencia familiar dentro del periodo de tiempo en el que se encuadra

el presente caso, asi como detectar los distintos factores sociales y psicolégicos

gue rodean a los casos mas gravosos para realizar un estudio comparativo.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

e Los factores sociales que rodean los casos que presentan altos niveles de
violencia familiar.

e Determinar la existencia de qué tipos de factores anteriores se encuentran en el
presente caso.

e Poder determinar el grado de peligrosidad que corre la victima y sus hijos de

seguir manteniendo contacto con su victimario.

3.-Feminicidio.

Este es el tercer y Ultimo acontecimiento delictivo dentro de nuestro fenémeno
objeto de analisis, en él observaremos que las consecuencias dejadas por el delito
de tentativa de feminicidio ocuparian el papel de causas y factores para la
produccion de este ultimo acontecimiento.

Propuesta de las ciencias sociales a intervenir en el micro-contexto (todas con un
enfoque en perspectiva de género):
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a) Criminologia.

b) Victimologia.

Propuesta de las ciencias sociales a intervenir en el macro-contexto (todas con un

enfoque en perspectiva de género):

c) Economia.

d) Sociologia Criminal.

Dentro del micro-contexto tenemos:

a) Criminologia.

Para este punto de nuestro analisis, esta ciencia social se vuelve fundamental, pues
es necesario comprender y ligar cada parte de la secuela micro-contextual para
observar la forma en que los factores macro-contextuales van abonando al
fenbmeno delictivo y esta ciencia por su caracter sintético nos brinda esas
posibilidades de una forma obijetiva.

Por lo que para este momento debera realizar un analisis sobre el desenvolvimiento
de la conducta antisocial, ser capaz de analizar el nivel o grado de orquestacion del
delito para poder determinar los méviles de los victimarios y la posible participaciéon
de un autor intelectual, todo ello brindara datos para establecer conexion entre este
acontecimiento delictivo y los previos.

Nuevamente, esta ciencia social debera observar los andlisis de las otras ciencias
sociales y forenses a fin de integrarlo como material para su propio analisis.

Por lo tanto, esta ciencia social nos permitira visualizar:

e El desenvolvimiento de la conducta antisocial de los victimarios.

e El movil bajo el que actuaron los autores materiales.

e El nivel o grado de orquestacion inmersa en el acontecimiento delictivo.

-180 -



e La probabilidad de la existencia de un autor intelectual.
e Las conexiones entre los tres acontecimientos delictivos.

e Laincidencia de factores estructurales en el fendmeno delictivo.

b) Victimologia.

Esta ciencia participara nuevamente para analizar la existencia de algun tipo de
relacion entre la victima y sus victimarios, lo que abonara a la idea de pensar en un
posible autor intelectual, también, bajo su analisis, podra determinar si el estatus
econdémico del esposo pudo haber hecho posible su intervencion en la orquestacion
del feminicidio y, finalmente, determinar cuales fueron la serie de factores que

pusieron en riesgo a la victima facilitando el ataque.

Esta ciencia social también debera tomar en cuenta los analisis llevados a cabo por
cada una de las disciplinas intervinientes en el caso, ello para tener un panorama

que permita su andlisis transdisciplinario.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

e La existencia o inexistencia de un vinculo entre victima y victimarios.
e La probable existencia de un autor intelectual.

e La relacion entre el estatus econémico de J y su participacion en el feminicidio
de A.

e La conexidn entre acontecimientos delictivos.

e Los factores que favorecieron al acontecimiento delictivo final.

En cuanto al macro-contexto:
c) Economia.

Esta ciencia social se encarga del estudio de la produccion de recursos, generacion
de riquezas, intercambio de valores, medios de produccion y su relacion con los

distintos elementos que componen a la sociedad.
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En este caso, la economia intervendra para determinar la existencia de una relacion

entre el estatus econdmico de J y su intervencién en la orquestacion del feminicidio

de A, dado que de los hechos se desprende la ocupacion de A que nos hace

presumir la existencia de una alta percepcién de ingresos, misma que pudo ser

destinada para pagar a los autores materiales del delito de feminicidio.

Para ello, esta ciencia social deberé allegarse de los datos inmersos en el presente

asunto y de cada uno de los andlisis de las distintas disciplinas, de tal forma que se

hace mas eficaz la aplicacién de su andamiaje tedrico y préactico.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

e El estatus econdmico de J.

e Larelacién entre su estatus econdmico y el financiamiento para la orquestacion
del feminicidio.

e El nivel de importancia que cobra el factor economico en delitos como el

feminicidio.

d) Sociologia Criminal.

Esta ciencia social nuevamente participara analizando las estructuras de poder que

cobran relevancia en el presente caso, posibilitando la produccion de hasta tres

tipos de acontecimientos delictivos en contra de una misma victima.

Para ello, debe seguirse aplicando una vision transdiciplinaria en el caso,

observando todos los elementos expuestos por las distintas ciencias, de tal forma

gue se permita observar el panorama en su complejidad.

Por lo tanto, esta ciencia social permitira visualizar:

e Lainfluencia de la estructura social que impide observar el feminicidio como un
tema de relevancia hoy en dia.

e Las estructuras socio-culturales que impide ver a muchos ciudadanos el valor
del género femenino y la importancia que tiene en distintos puestos de poder,
desde los familiares hasta los politicos.
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e La estructura juridica, que aun hoy no es capaz o se le dificulta juzgar con
perspectiva de género y valorar los distintos contextos en los que la victima corre
riesgo de volver a ser atacada por su victimario.

e La relacién entre factores dentro de la cadena de violencia que culminé en el

feminicidio de A.

4.-Etapa de consecuencias.

Esta Ultima etapa queda para la reflexion y el cambio, pues también participaran
ciencias sociales que se encarguen de analizarlas, sin embargo, el punto no solo es
analizar los estragos dejados atras por un fenémeno delictivo sino pasar a la accién
en distintas esferas de poder que posibiliten un cambio radical para impedir este
tipo de acontecimientos.

Propuesta de las ciencias sociales a intervenir en el macro-contexto (todas con un

enfoque en perspectiva de género):

a) Psicologia social.

b) Sociologia.

Respecto al macro-contexto tenemos:

a) Psicologia social.

Esta ciencia social es una de las ramas de la psicologia y tiene como estudio el
individuo (con sus sentimientos, comportamientos y pensamientos) en su
interaccién con la sociedad (con su cultura, economia, politica, etc.), pues es de ahi
donde las personas conocen y procesan informacién que mas tarde sera integrada
a su personalidad.

Para este caso, esta ciencia social ayudara estudiando aquellos elementos de tipo
socio-cultural que inciden, dentro del tiempo-espacio especificado, en el
mantenimiento de estructuras mentales machistas al interior de las familias, en
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donde, aun en la actualidad, muchos padres de familia siguen creyendo tener una
especie de superioridad sobre la mujer, cuestion que impide darle el lugar que
merecen y esto afecta, en muchas ocasiones, su afan de superacion y su
autoestima.

También, esta ciencia social permitira que seamos capaces de comprender como
estas estructuras machistas afectan la dinamica dentro del nacleo familiar, pues ello
no solo repercute en la psique de las integrantes femeninas sino no que también
moldea la psique de los integrantes masculinos que terminan por replicar patrones
de conducta que abonan a la perpetuacion de las concepciones machistas.

Por otra parte, es importante que nos ayude a visualizar aquellos factores socio-
culturales que impiden, en muchas ocasiones, que una victima de género femenino
denuncie actos de violencia familiar, pues tal como nos muestra el presente caso,
muchas victimas toleran o ven con normalidad las primeras agresiones y esto las
vuelve propensas a consentir actos violentos de mayor gravedad atreviéndose a
denunciar solo cuando ven que su vida, o la de sus seres queridos, corre peligro o,
por el contrario, nunca lo hacen pues su vida ya les ha sido arrebatada.
Finalmente, esta ciencia social permitird comprender que las multiples decisiones
judiciales, principalmente en materia penal, cobran una gran importancia fuera de
los tribunales, ya que no solo dictan el rumbo de un caso o hacen replantear
estrategias de litigacion, sino que pueden servir de caldo de cultivo para la
planeacidon y perpetracion de delitos posteriores en contra de la victima que se
atrevié a denunciar.

Por lo tanto, esta ciencia social nos permitira visualizar:

e Factores socio-culturales que propician la perpetuacion de estructuras mentales

machistas.

e La forma en la que el machismo y la violencia contra la mujer puede afectar y
destruir muchos circulos familiares, causando afectaciones psiquicas tanto a

hombres como a mujeres.
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e Laserie de estructuras socio-culturas que impiden a una victima denunciar actos
de violencia familiar y tolerar agresiones posteriores.
e Lamanera en que las decisiones judiciales pueden servir de campo fértil para la

comision de nuevas conductas delictivas.

b) Sociologia Criminal.

Para este punto traemos nuevamente a la sociologia criminal, pero en este caso

nos ayudara a comprender la manera en que las conductas de violencia al interior

de las familias se van incrementando hasta el punto de que se vuelven constitutivas

de atentados en contra de alguno de los integrantes, ademas, determinara cuales

son los factores que detonan este tipo de agresiones, desde las menos violentas

hasta las que ponen en peligro la vida de algin miembro.

Al mismo tiempo, nos dejara observar la serie de conexiones que ligan un fendbmeno

de violencia familiar con un fenomeno de homicidio o feminicidio, tomando de

muestra el presente caso, que puede ser lo que viven a diario muchas familias en

la Ciudad de México.

También nos hara conocer cdmo ciertas estructuras de poder (como la econémica,

politica y judicial) inciden en casos de violencia familiar, pues no ayudan cortando

la cadena de odio, sino que la incrementan, favoreciendo la comision de conductas

delictivas posteriores.

Por lo tanto, esta ciencia social nos permitira visualizar:

e La serie de elementos que impulsan la consecucion de conductas violentas al
interior de las familias.

e Las conexiones entre delitos, en este caso entre violencia familiar y feminicidio.

e La serie de estructuras de poder que no terminan por solucionar el problema y

gue en cambio favorecen la aparicién de nuevos malestares sociales.
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2.5.3. Conclusiones del caso

Para comenzar, es importante sefialar que las ciencias sociales propuestas
no actuaran de forma individual sino mediante la metodologia brindada a partir del
analisis de contexto, esto es, a partir de su caracter sintético.
Por lo que cada ciencia social hara uso de su andamiaje tedrico y metodolégico
(multidisciplinariedad) entrecruzando sus teorias y perspectivas con las de las otras
ciencias sociales (interdisciplinariedad), todo ello con la intencién de mostrar la red
compleja de conexiones que se entrelazan en este fendmeno desde distintos niveles
de realidad (transdisciplinariedad) y asi abonar a la verdad objetiva.
Tampoco debemos de olvidar a las otras ciencias forenses y a la ciencia juridica, la
primera, brinddndonos el sustrato material, es decir, nos muestra que un hecho, con
determinadas caracteristicas, acontecio en el plano de la realidad; la segunda, nos
ayuda a determinar que ese acontecimiento encuadra en un tipo penal especifico y
eso lo hace objeto de investigacion y de punicion.
Ahora bien, el establecimiento del espacio-tiempo en un analisis de contexto es de
vital importancia, pues no solo nos dice que un fendmeno delictivo acontecio en
México como ambito de territorialidad, sino que acontecié en México como un pais
con determinada estructura social, econdémica, cultural, juridica y politica. En cuanto
al tiempo, este determina que los aspectos antes sefialados no son los mismos en
la actualidad que hace cien afios o que hace cinco afos, por lo que se vuelve un
punto central de referencia.
Una vez establecido lo anterior es momento de pasar a huestro fenémeno objeto de
analisis contextual.
Las ciencias sociales nos ayudaran a armar el cuadro situacional que envolvio al
fenédmeno delictivo, por lo que nos permitiran fundamentar y sefialar lo siguiente:
La victima fue esposa del victimario, esto nos deja ver que entre ellos mediaba un
vinculo, mismo que podia haber sido formado por el amor, la necesidad economica
u otras causas.
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Este vinculo los llevé a estructurar un circulo familiar, mismo en el que se entrelazan
otra serie de factores como son: los papeles que cada padre juega al interior de la
familia, sus personalidades, la toma de decisiones, la formacion de los hijos, los
valores, los afectos y los sentimientos que se manejan al interior del circulo.

Cada padre cumplia un rol en la sociedad fuera del circulo familiar, del cual, se veia
retribuido y con el cual pudo proporcionar un buen nivel de vida a sus hijos; sin
embargo, la diferencia entre roles y su distinta aportacion econémica al circulo
familiar pudo afectar en la manera en que se percibian y relacionaban.

Un elemento importante es el factor cultural, en el cual, podemos percibir que se
continla con una ideologia machista en muchas familias mexicanas pese a las
distintas luchas sociales que las mujeres han realizado.

Este factor influye en la psique del victimario moldeando su personalidad y la serie
de comportamientos violentos hacia la victima (esposa), la victima también se ve
afectada por este tipo de cultura pues observa las conductas agresivas como
normales y se rehldsa a denunciarlas (en este punto inicia el primer acontecimiento
delictivo). Sobre estos fendmenos el andlisis con perspectiva de género es crucial
porque permite interpretar los hechos bajo las estructuras sociales en que la relacién
entre pareja es desigual, suele implicar una estructura de poder, sojuzgamiento y
violencia. En suma, de una estructura de patriarcado.

De esta forma el victimario no solo continué con la violencia, sino que la incremento
de manera sistematica, mientras que la victima solo las toleraba, precisamente bajo
esas estructuras sociales asimiladas.

Para este punto, la victima intenté poner fin a la cadena de violencia, ello mediante
la decision de desestructurar el circulo familiar creado, decisiéon que seria la mas
acertada y razonable; sin embargo, causaria estragos en la psique del victimario.
Tras la decision, en el victimario se incrementarian los sentimientos de odio e ira
hacia con la victima, lo que propiciaria un ataque fisico que casi culmina con la
muerte de la victima (segundo acontecimiento delictivo).
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Este ultimo ataque seria el detonante para que la victima denunciara a su victimario
y también marcaria la ruptura definitiva del circulo familiar, lo que produciria una ola

de efectos emocionales tanto para ellos como para sus hijos.

Tendriamos un panorama bastante complicado, una victima y sus hijos con graves
secuelas emocionales y con un miedo a ser atacados; y un victimario con
sentimientos de ira dispuesto a hacer lo necesario para recuperar a sus hijos y

vengarse de la victima.

Aqui, otro factor importante es la estructura judicial, pues dentro del proceso judicial
las autoridades no fueron capaces de juzgar con perspectiva de género y observar
el nivel de peligro que corria la victima al seguir en contacto con su agresor y, por
otro lado, un victimario que tenia sentimientos de venganza y el poder para volver

a causar dafno.

El proceso judicial fallo, pues se hizo a un lado la tentativa de feminicidio optando
por la violencia familiar, lo que propiciaria menos restricciones para el victimario y

menos proteccion para la victima, acontecimiento que tendria sus consecuencias.

En cuanto al factor econémico, es importante observar que un alto nivel econémico
de un victimario representa poder y esto se traduce en un poder para tener
posibilidades, posibilidades para atacar a su victima impersonalmente.

Llegamos al ultimo acontecimiento delictivo, el feminicidio, mismo en el que las
ciencias sociales vuelven a poner de manifiesto el micro y macro-contexto para

facilitar la comprension pudiendo sefialar:

Que existe un alto nivel de planeacion, pues se conocia la ruta que la victima

utilizaba para llegar a la Ciudad de México y para salir de ella.

Este nivel de planeacion requiere de informacion, la cual, indicaria los dias en que

la victima estaria en la ciudad.

Informacidn que solo puede ser suministrada por alguien que conociera las causas

del por qué la victima visitaria la ciudad.
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Por otra parte, los autores del delito no mataron a los menores ni al abogado de la
victima y no los despojaron de bienes materiales, por lo que es razonable determinar
que solo la tenian a ella como unico objetivo.

Estos autores no guardan ninguna relacién o vinculo con la victima por lo que es
probable descartar moéviles de venganza, por lo que es razonable suponer la
existencia de un pago o retribucion de por medio.

Aqui entonces cobraria sentido la relacion entre la violencia familiar, la tentativa de
feminicidio y el feminicidio, pues la Unica persona que pudo suministrar esa
informacion, que tenia sentimientos de ira contra la victima, que habia atacado
previamente a la victima y, ademas, tenia la capacidad econdémica para hacer algo
con ese nivel de planeacién era su exesposo (victimario en los dos primeros
acontecimientos delictivo).

Todo lo anterior es posible obtener gracias a las distintas ciencias sociales que
intervienen en el andlisis contextual bajo el caracter sintético, aunque se debe
recordar que estos son aspectos de probabilidad objetiva y no constituye una verdad
material.

Lo anterior, lo esbocé de forma general, pues en la practica el analisis de contexto
es mas profundo y puede trazar firmemente las distintas conexiones inmersas en
un fendmeno delictivo a partir del andamiaje teérico y metodoldgico proporcionado
por las distintas sociales que intervengan en el caso concreto.

Este ejercicio fue muy breve, pero la meta principal es mostrar el accionar e
importancia del andlisis contextual, por lo que antes de finalizar dejaré las siguientes
observaciones:

1.-En el anadlisis de contexto el fenomeno delictivo va mas alla del delito.

Pues como se pudo apreciar, un hecho que inicia siendo constitutivo de algin delito
tiene inmersos elementos psicoldgicos, sociales, econémicos, judiciales, etc., que
pueden vincularlo con otros delitos, por lo que en ocasiones la férmula establecida
por el legislador no alcanza a abarcar la realidad criminal.
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2.-Todo fendmeno delictivo es distinto, por lo tanto, todo analisis de contexto es

distinto.

Con ello quiero decir que para cada fendmeno delictivo existiran diversos elementos
fisicos, micro-contextuales y macro-contextuales, ademas de que habra elementos

gue tengan un mayor peso para la investigacion y para la teoria del caso.

En el caso de la victima, pudimos observar que los elementos micro-contextuales
tienden a cobrar una mayor relevancia, tanto para la constituciéon del delito de
violencia familiar, como para su relacién con la tentativa de feminicidio y el
feminicidio.

3.-El andlisis de contexto nos permite vincular delitos inmersos en el fenomeno

delictivo.

Observamos que en ocasiones existen algunos delitos que, estudiados de manera
aislada, nos vuelve incapaces de responder por qué y creemos que son delitos sin
conexion, pero en cuanto estudiamos su contexto podemos generar vinculos con
otros delitos, dar identidad y motivos a los presuntos responsables logrando

contestar ese por qué.

4.-El andlisis de contexto nos muestra las distintas estructuras de poder que
intervienen en la formacion de un fenomeno delictivo.

Como en el presente caso, el andlisis de contexto nos ayuda a visualizar malestares
culturales, problematicas judiciales, problematicas dentro de las dinamicas
familiares, etc.

Lo que ayuda a facilitar la vinculacién entre fendmenos y permite un estudio mas
objetivo de los mismos, pues todo acontecimiento delictivo siempre tendra aspectos
estructurales que intervienen en su formacion y su posterior desencadenamiento.
5.-El andlisis de contexto colabora en la resolucion de problematicas criminales.
Esto se debe a que al estudiar los estragos de un fendbmeno delictivo podemos ser
capaces de aprender del mismo para combatirlo y prevenirlo.

-190 -



Capitulo 3: Funcion e importancia de la prueba de “analisis de contexto”,

explicada mediante entrevistas a expertos

3.1. Metodologia

El andlisis de contexto ha cobrado una gran importancia a nivel internacional,
pues ha servido para fundamentar sentencias por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ademas, ha comenzado a introducirse en algunos sistemas

penales en paises como Colombia y Bolivia.

Es por ello que en este apartado se profundizara en el andlisis de contexto de la
mano de expertos en el tema, mismos con los que pude mantener contacto gracias
a la Doctora Zoraida Garcia Castillo, Coordinadora de la Licenciatura en Ciencia
Forense de la U.N.A.M.

Los cuatro expertos a los que entrevisté cuentan con una gran trayectoria
académica y profesional; ademas, han participado en la elaboracién y aplicacion de
la prueba de analisis de contexto para distintos casos, por lo que tienen bien

acreditada su autoridad en la materia.

En este apartado, ellos ampliaran el panorama que se tiene acerca de esta prueba,
contestaran dudas y enfatizaran sobre algunos puntos importantes acerca de la

funcién e importancia de la prueba.
Lo anterior, a partir de la siguiente metodologia:

En primer lugar, disefié un cuestionario que les apliqué a cada uno de los cuatro

expertos.

Dicho cuestionario de preguntas abiertas se encuentra dividido en tres apartados.
El primero trata sobre aspectos generales de la prueba de analisis de contexto, el
segundo trata sobre aspectos que relacionan la prueba de andlisis de contexto y el
proceso penal y, el tercero, trata sobre las funciones extraprocesales que cumple la

ya mencionada prueba.
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El cuestionario se aplico a cada uno de los expertos que entrevisté. Cada una de
las entrevistas fue videograbada, previo consentimiento de los entrevistados y solo
para el uso de esta investigacion.

En adelante, resefio cada una de las entrevistas, bajo el modelo de cuestionario que
apliqué a cada experto. Se incluye el nombre del experto seguido de su semblanza
curricular y la resefia de su entrevista (todo en ese mismo orden para cada uno de

los cinco expertos).

3.2. Aplicacion y resultados de las entrevistas

El cuestionario que se les aplicé a los cuatro expertos es el siguiente:

Cuestionamientos generales para entender el andlisis de contexto en la
investigacion penal:

1.- ¢ Coémo define al andlisis de contexto? ¢ Se le puede conocer de otra forma?

2.- ¢Cual es el objeto de estudio que abarca el analisis de contexto en la
investigacion penal?

3.- ¢ Cudl es la base cientifica del analisis de contexto?

4.- ¢ Qué tipo de violaciones nos ayuda a revelar el andlisis de contexto?

5.- ¢ Cudles son las ciencias sociales mas involucradas en este tipo de analisis?
6.- ¢Los conceptos criminologicos pueden ser de relevancia para el analisis de
contexto?

7.- ¢, Qué podemos entender por micro-contexto?

8.- ¢, Qué podemos entender por macro-contexto?

9.- ¢ El analisis de contexto debe comprender elementos cuantitativos y cualitativos?
¢de qué manera?

10.- ¢ Cuél es el perfil profesional de las personas que participan en la elaboracion
del analisis de contexto?
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11.- ¢Existe una metodologia o estructura unificada para realizar el analisis de

contexto? ¢ La podria describir a grandes rasgos?

12.- ¢ El tipo de delito condiciona el andlisis de contexto?

Cuestionamientos en cuanto alarelacién del andlisis de contexto y el proceso
penal:

1.- ¢ De qué manera ayuda el andlisis de contexto en los procesos penales?

2.- ¢ El analisis de contexto nos puede servir para ampliar elementos dentro del tipo
penal que son imprecisos? Como es el caso de violencia familiar, feminicidio,

desaparicion forzada etc.

3.- ¢El analisis de contexto es una sola prueba? o ¢son distintas pruebas de
distintas disciplinas cientificas sociales que ayudan a conformar el contexto?

4.- ¢ Como se desahoga esta prueba en juicio oral?

5.- En su experiencia ¢qué tipo de problemas ha tenido al ofrecer este tipo de
prueba? Y de haberle sido desechada esta prueba ¢,qué argumentan los jueces?

6.- En los casos en los que ha utilizado el analisis de contexto ¢ Qué importancia le
han otorgado los jueces en la sentencia?

7.- ¢, Qué es lo que el juez debe considerar para valorarla?

8.- En su opinién ¢Qué necesitarian nuestros jueces para comprender mejor el
alcance y valorar correctamente esta prueba?

9.- ¢ Podria utilizarse para estimar el dafio causado a las victimas y repararlo?

10.- ¢ El analisis de contexto ayudaria a humanizar mas los procesos penales?
11.- ¢ Ha sido dificil su introduccion en los procesos penales a nivel nacional? ¢ por
que?

12.- ¢ Podria considerarsele una herramienta ante la cual el imputable se encuentra

en desigualdad procesal?
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Cuestionamientos en cuanto a las funciones extraprocesales que tiene el
analisis de contexto:

1.- ¢ Su importancia trasciende mas alla del proceso penal? ¢En cuéles ambitos?
2.- En su opinion ¢ Cuéles son las tareas pendientes que le quedan por resolver al
pais en cuanto a la integracion, estructuracion y uso del andlisis de contexto?

A continuacion, la semblanza curricular de cada entrevistado con la resefia de su

entrevista.

Primera experta entrevistada: Maestra Sonja Perki¢-Krempl.

Semblanza Curricular:

Cuenta con un Master en Derechos Humanos y es doctoranda del Programa de
Doctorado en Ciencias Sociales y Politicas en la Universidad Iberoamericana
México. Ha trabajado durante 20 afios en los procesos de memoria, verdad y justicia
en Guatemala. Ha realizado numerosas investigaciones en relacion con violaciones
graves a los derechos humanos, especializandose en crimenes de lesa humanidad
y genocidio, crimenes de género, violencia sexual y feminicidios. Ha sido parte del
equipo de la Fiscalia de Guatemala que juzg6 al exdictador Efrain Rios Montt por
genocidio, crimenes de lesa humanidad y de guerra, sentenciado en el 2013. Ha
conceptualizado y dirigido la Direccion de Andlisis y Contexto de la Fiscalia
Especializada en Personas Desaparecidas de Jalisco.

Es especialista en analisis de contexto en materia de desapariciones de personas,
tortura, ejecuciones extrajudiciales y violencia de género.

Actualmente es consultora de la cooperacién alemana GIZ para los temas de
analisis de contexto para fiscalias y comisiones de busqueda. Es asesora de la
titular de la Comision Nacional de Busqueda para el analisis de contexto en la

busqueda de personas desaparecidas.

-194 -



Resefia de la entrevista:

El andlisis de contexto es una metodologia multi e interdisciplinaria que ayuda a
ahondar en las circunstancias en las cuales suceden delitos y hechos criminales,

asi como multiples violaciones a derechos humanos.

El analisis de contexto no debe ser siempre entendido como un dictamen pericial al
que esta acostumbrado nuestro sistema procesal penal, sino como la forma en que
se introduce una mirada especializada, sustentada en una metodologia, para
mejorar 0 aumentar la comprension y para fortalecer argumentos dentro de una

acusacion.

Al mismo tiempo, el andlisis de contexto es una herramienta que emana del derecho
internacional y que ha comenzado a ser introducido en el derecho interno de

algunos paises, como México.

Emana del ambito internacional debido a las actitudes de omision e impunidad que
muchos Estados han cometido en la integracién de sus investigaciones, es por eso

que en la actualidad se ve necesario el uso del andlisis de contexto a nivel interno.

Un ejemplo de la importancia del analisis es la necesidad y uso que tuvo durante la
investigacion sobre los crimenes de lesa humanidad que ocurrieron en el conflicto
interno de Guatemala durante la dictadura de Efrain Rios Montt, investigacion en la

que particip6 la Maestra.

Por otra parte, no existe una metodologia Unica para la elaboracién del analisis de
contexto, aunque si se deben tomar en cuenta algunos aspectos relacionados con
los estandares internacionales de derechos humanos, como son: el enfoque

diferenciado, enfoque de derechos humanos, enfoque de género, etc.

Para comenzar a elaborar un andlisis de contexto se debe tener en cuenta, ademas
del tipo de caso, preguntas tales como: ¢,qué es lo que se quiere explicar? ¢qué es
lo que se quiere fortalecer? o ¢,qué es lo que se quiere ayudar a comprender? para
posteriormente establecer una metodologia.
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Respecto a la base cientifica del analisis de contexto, la Maestra explico que esta
viene dada por las diferentes metodologias y métodos de investigacion que se
encuentran en las ciencias sociales, ciencias que eran vistas como simples
auxiliares de la ciencia juridica y a las que no se les otorgaba un papel importante
dentro de las investigaciones.

El analisis de contexto requiere una cierta rigurosidad para su elaboracién, cuestion
que dependera de las fuentes utilizadas, la metodologia, la persona que lo elabora,
asi como los datos estadisticos que se utilizaron.

De acuerdo a su experiencia, la Maestra dijo que las ciencias sociales mas
involucradas en el andlisis de contexto son la antropologia social, la sociologia, la
historia, las ciencias politicas, la psicologia, la psicologia social, la victimologia, la
criminologia, entre otras.

Ademas, los analisis de contexto nos ayudan a develar distintas violaciones graves
a derechos humanos, determinando si son sisteméticas, estructurales o
generalizadas.

En cuanto al macro y micro-contexto, la Maestra nos explica que nuevamente
dependera lo que queramos aclarar o indagar para saber si iremos de lo macro a lo
micro o de lo micro a lo macro. Para ella, lo macro se entenderd como los aspectos
estructurales que se involucren en un caso (por ejemplo: crimen organizado,
factores politicos, etc.) y lo micro, como los aspectos relacionados con las victimas
involucradas en los hechos.

Conforme a lo anterior, la Maestra ha observado que en los procesos judiciales
generalmente se pone mayor énfasis en los dictamenes relacionados al micro-
contexto, pues muchos investigadores se alejan de la mirada global que puede traer
el analizar elementos macro-contextuales; sin embargo, estos se deben considerar
si lo que se busca es cambiar la vision juridica para en lugar de conseguir solo una
sentencia se logre impulsar cambios, ya que esto ayudaria inclusive para desmontar
sistemas de criminalidad.
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Respecto al perfil que deben cubrir las personas que elaboran este tipo de analisis,
la Maestra nos dice que debe ser experto en el area que se requiera dentro del
andlisis de contexto, acreditandolo con la certificacion en su carrera, pero ademas
contar con una trayectoria profesional acreditada.

En relacion con la legislacion penal, la Maestra nos dice que el analisis de contexto
nos ayuda a ampliar conceptos que se encuentran dentro de los tipos penales, como
por ejemplo la misoginia en el delito de feminicidio y la cadena de violencia en la
que se ve envuelta una mujer victima de este delito.

En cuanto a cémo introducir el analisis de contexto en los procesos penales, la
Maestra revela que se han dado multiples discusiones desde el ambito académico
debido a lo novedoso de esta prueba y a los pocos expertos que hay sobre el tema,
por lo que aun no se tiene una respuesta; sin embargo, el analisis de contexto ha
comenzado a usarse en los procesos penales para fortalecer la argumentacion
juridica y el material probatorio.

Lo que ve como un avance en la integracién del analisis de contexto en las
investigaciones penales es la obligacion de introducir el analisis de contexto que
tienen las fiscalias especializadas en desapariciones forzadas en México.

Como otro avance en la integracion del andlisis de contexto, por parte del derecho
interno de algunos paises, la maestra sefala el ejemplo de Guatemala, en el que
se le dio gran peso probatorio al analisis de contexto dentro de la sentencia sobre
genocidio en contra de Efrain Rios Montt, esto por parte de la jueza Jazmin Barrios.
Misma jueza que logro sentar el primer precedente judicial sobre el crimen de lesa
humanidad en su modalidad de esclavitud sexual doméstica, gracias a haber
recurrido al analisis de contexto.

En cuanto al uso del analisis de contexto en México, la Maestra ha tenido algunas
experiencias en las que éste no ha sido bien recibido por parte de los jueces,
algunos restandole total importancia y otros oponiéndose al uso de éste para

establecer conexion entre casos particulares.
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La propuesta que la Maestra aporta para la solucion acerca de la falta de
comprension de los jueces respecto al analisis de contexto es una formacion
especializada y completa para los operadores juridicos sobre los temas que
involucra dicho analisis.

En relacion con el desahogo de la prueba ante autoridad judicial, la experta nos
comenta que siempre se debe tener como punto central a la victima, pues ello nos
lleva a preguntarnos porqué fue victimizada y de ahi trazar el micro y macro-
contexto, posibilitindonos el observar lo que no encontramos de manera tan visible
y transmitirlo al juez.

Ademas, después del dictado de sentencia el andlisis de contexto sigue cobrando
relevancia, pues nos permite esclarecer cuales son las condiciones de la victima y
a partir de ello definir las medidas reparatorias, mas alla de un simple cheque; e
incluso nos garantiza el derecho a la verdad y sirve como ejercicio de dignificacion
para las victimas.

Para la Maestra, el uso del analisis de contexto por parte de la autoridad ministerial
no debe ser visto como una herramienta que promueva la desproporcién procesal
en relacion con el acusado, esto debido a que los que realmente han sido
invisibilizados por afios, dentro de los procesos penales, han sido las victimas, por
lo que el uso del analisis de contexto para fortalecer las investigaciones penales es
una oportunidad para reivindicar los derechos de las victimas que vienen luchando
desde hace afios para ser escuchados.

Al mismo tiempo, la Maestra sefiala que la idea de pensar en una desproporciéon
procesal hacia con el acusado no operaria debido a que también es posible el
realizar andlisis de contexto para sustentar la defensa de un acusado, ello con la
intencién de demostrar la inocencia de una persona que tal vez fue injustamente
acusada.

Para finalizar, la Maestra comenta que el analisis de contexto trasciende de lo
procesal debido a que, por el fin que persigue, puede ayudar a la reparacion del
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dafio no solo de las victimas sino también de la sociedad, posibilitando la
comprension acerca de los fenébmenos que suceden dentro de la misma. También
trasciende debido a que permite la creacion de precedentes judiciales que ayuden

a mejorar la aplicacion del analisis.

Segunda experta entrevistada: Dra. Erika Liliana Lopez Lépez.

Semblanza Curricular:

Doctora en Ciencias Politicas y Sociales, orientacion Sociologia por la Facultad de
Ciencias Politicas de la UNAM. Maestra en Derecho por la Facultad de Derecho de
la misma Universidad. Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de
Sinaloa. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores Nivel I. Desde 2006 es
profesora de la Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la
UNAM donde ensefia Teoria Juridica Contemporanea Il. Actualmente es Jefa del
Departamento de Apoyo a la Docencia, Educacion Continua y Diplomados del
Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades de la
UNAM. Es parte del Comité Investigador del Grupo de Investigaciones en
Antropologia Social y Forense (GIASF) y del “Grupo de Trabajo Critica Juridica y
Conflictos Sociopoliticos” de FLACSO. Realiza investigacion empirica que busca
ser socialmente comprometida bajo metodologias de trabajo colaborativo. Sus
campos de interés son la desaparicion forzada, la justicia transicional, el pluralismo
juridico, los estudios criticos del derecho y los derechos de los pueblos indigenas.
Entre sus publicaciones destacan “El enfoque humanitario frente al juridico en la
blusqueda de personas victimas de desaparicion forzada. Tensiones y apuntes para
una reflexion critica del giro forense”, publicado en el numero especial sobre
Desaparicion Forzada y Saberes Forenses en México en Abya-yala: Revista sobre
Acesso a Justica e Direitos nas Américas; la Guia de Busqueda de Personas
Desaparecidas con Enfoque en la verdad y la justicia (2018) en autoria colectiva
con Carolina Robledo, May-ek Querales, Alejandro Arteaga y Albertina Ortega; y
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(2018) “Pluralidad juridica y potencialidades emancipatorias. Apuntes
metodologicos para su examen a partir del caso de la Policia Comunitaria de
Guerrero” (2018), en Hernandez, Aleida (coord.) La disputa por el derecho: La
globalizacion hegemoénica vs la defensa de los pueblos y grupos sociales, CEIICH-
UNAM.

Junto a Carolina Robledo, May-ek Querales y Aida Hernandez, elabor6 el “Peritaje
socio-antropoldgico sobre el contexto de militarizacion y graves violaciones de
derechos humanos cometidas por el ejército en el marco del operativo conjunto
Chihuahua, especialmente en el norte de Chihuahua y sus impactos comunitarios”
solicitado por los asesores legales de las victimas, para el Caso Alvarado Espinoza
y Otros, por el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos enjuicié y

condeno al Estado Mexicano por desaparicion forzada, en noviembre de 2018.1%6
Resefia de la entrevista:

La Doctora comenzd exponiendo que por analisis de contexto debemos entender
un estudio experto que permite hacer comprensible a cualquier autoridad
(investigativa o judicial) el como se desenvolvi6 un evento a partir de la
configuracion de su entorno, pudiendo este evento tener distintas escalas como la
inmediata, la regional y la nacional. Ademas, este andlisis debe ser interdisciplinario
porque posibilita salir de una sola vision disciplinaria y permite encontrar distintos

patrones.

Debido a que el analisis de contexto brinda un acercamiento metodoldgico al
entorno de un evento, no es posible determinar un Unico objeto de estudio, pues

depende de la hipétesis que se desee explorar.

En cuanto a la base cientifica de esta prueba, la Doctora comentd que ésta se da a
partir de las distintas disciplinas sociales que concurran en su elaboracion, siempre

gue cuenten con sistematicidad y explicitacion de los métodos utilizados. Ello dota

1265us publicaciones pueden consultarse en linea en: https://unaml.academia.edu/LilianaL%C3%B3pezL%C3%B3pez
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de gran importancia a las ciencias sociales en el terreno de la investigacion penal,
puesto que estas aun se encuentran subvaloradas en relacién con las distintas

ciencias forenses.

El andlisis de contexto nos permite develar mdultiples violaciones a derechos
humanos, observar conexiones entre violaciones a derechos humanos, determinar
patrones criminales, documentar genocidios, documentar violencia de género, entre

otras.

Respecto a lo que se entiende por micro-contexto, la Doctora explicé que éste se
trata de los eventos materiales, espaciales y temporales mas cercanos al hecho que
se estudia o a las personas involucradas en el mismo, incluso lo ejemplificé diciendo
gue es como tener una camaray realizar un zoom respecto de lo que se graba, una

vision investigativa que ha prevalecido desde la perspectiva legal.

En cambio, el macro-contexto es ir mas alla del hecho o de los actores involucrados
en el hecho, posibilitando una vision mas global del evento que permita establecer
conexiones como en los casos de militarizacion, crimen organizado y violencia de
género. Sin embargo, en la experiencia de la Doctora, la visién juridica aun niega el
analisis macro-contextual porque se le considera muy dogmatico y con tendencia a

alejarse de los hechos que se investiga.

La Doctora explica que, dependiendo del caso y de las preguntas que nos
propongamos contestar, sera la forma en que lo abordaremos (ya sea micro o
macro-contextual), las disciplinas sociales que involucremos y las herramientas

metodoldgicas que usemos (analisis cuantitativos o cualitativos).

Para la Doctora, el analisis de contexto va mas alla de un peritaje, pues ella sefiala
gue el andlisis de contexto como peritaje persigue fines institucionales, pero que un
analisis de contexto puede ser elaborado a partir de distintos peritajes y perseguir
diversos fines.
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Como ejemplo, nos habla de que el analisis de contexto es usado por las comisiones
de busqueda para fortalecer las investigaciones y lograr establecer conexiones
entre los distintos casos.

En cuanto al perfil profesional de los involucrados en la elaboracion de analisis de
contexto, la Doctora menciona que deben contar con el titulo que acredita su
conocimiento en una o diversas areas cientificas, tener la formacion y la experiencia
investigativa de la o las disciplinas que se requieran en un analisis de contexto y
tener experiencia en la elaboracién de estos andlisis.

Respecto a los cuestionamientos en relacion con el andlisis de contexto y el proceso
penal, la Doctora afirma que este analisis ayuda a ampliar y comprender diversos
conceptos que se encuentran inmersos en los tipos penales, asi como también nos
permite dimensionar que un delito derivd a causa de una serie de eventos de
violencia concatenados.

En relacién con la fundamentacioén, validez y objetividad que puede tener un analisis
de contexto dentro del proceso penal, la Doctora sefiala que las mismas se dan a
partir de la incorporacion de una observacion epistemoldgica, la documentacion de
afirmaciones vy la diversidad de fuentes en las que se sostengan los datos de la
investigacion.

La Doctora explica que la confirmacion de datos debe realizarse por una validacion
a través de triangulacion, esto en ciencias sociales significa que los datos deben ser
confirmados por la mayoria de las fuentes, por ejemplo, un dato “x” debe ser
confirmado por testimonios, por estadisticas y por medios de informacion.

Esta triangulacion también ayuda a la no revictimizacion, pues mediante la
confirmacién de datos por diversas fuentes evitamos preguntar a la victima, o a los
familiares de la victima, cuestiones que puedan afectarlos emocionalmente.

Por otra parte, la Doctora piensa, en cuanto a lo que se requiere para una correcta
implementacion y comprension del analisis de contexto, que en primer lugar es
necesario un cambio en la cultura juridica interna, es decir, un cambio en la forma
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de pensar de las personas formadas en el derecho, principalmente en cuanto a la
manera tan restrictiva y dogmatica de comprender los procesos, las pruebas y la
investigacion; ello con la intencion de permitir una mayor intervencion de las ciencias

sociales que nos ayuden a explicar el porqué este analisis es util.

En segundo lugar, que las instituciones cuenten con mayor personal especializado
en andlisis de contexto y con mayores recursos para solventar estas

investigaciones.

Y, en tercer lugar, que a partir de la comprension acerca de la utilidad de este
analisis, se le pueda otorgar un lugar digno y posible a la elaboracién de los mismos,
es decir, que se comprenda el nivel de elaboracién que este analisis requiere para
concederle el tiempo suficiente para que éste se pueda realizar de forma integra y

completa.

En relacion con la recepcidn que esta prueba ha tenido a nivel nacional, la Doctora
comenta que, en su experiencia, ha costado trabajo integrar el andlisis de contexto
en las investigaciones principalmente por la posicidn reacia que toman los agentes
del Ministerio Publico, aunque algunos asesores juridicos retoman estos analisis de
contexto como parte de sus argumentos en juicio oral e incluso algunos jueces le

otorgan un peso probatorio en sus sentencias.

Comenta que lo anterior difiere de la recepcion a nivel internacional, en la que los
jueces recurren mucho al analisis de contexto, principalmente para el

establecimiento de responsabilidades y la reparacion del dafio.

En cuanto a la idea de establecer protocolos para la integracion de un andlisis de
contexto, la doctora opina que puede tener ventajas y desventajas, puesto que, por
un lado, ayuda a los nuevos investigadores que quieran conocer coOmo se elabora
un analisis de contexto, estableceria estandares minimos a cubrir y ayudaria en la
implementacion de guias de ética para los profesionales que participen en su

elaboracion; por el otro lado, puede restringir la forma en la que se elabora.
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Para la Doctora, el uso del analisis de contexto por parte de la autoridad ministerial
no debe ser visto como una herramienta que promueva la desproporcion procesal
en relacién con el acusado, puesto que la autoridad esta obligada a realizar una
investigacion exhaustiva allegandose de un universo probatorio amplio, inclusive
considera que pensar en que el andlisis tiende a la desigualdad procesal es un tipo
de inversion ideoldgica.

Aunado a lo anterior, la Doctora opina que el acusado tampoco se encontraria en
desigualdad procesal, debido a que las garantias del debido proceso permiten que
€l también pueda acceder a un universo probatorio amplio, inclusive permitiéndole
allegarse también de un andlisis de contexto.

Ahora bien, para el caso de aquellos acusados que por escasez de recursos no
pueden acceder a una defensa que cuente con las posibilidades para presentar un
andlisis de contexto, la Doctora opina que, en el plano de la realidad, la posicion
social de las personas influye en su representacion dentro del proceso debido a la
desigualdad estructural, por lo que para evitar ese supuesto se debe analizar el
trabajo de la defensoria publica buscando aminorar la proyeccién de la desigualdad
estructural en los procesos.

Para finalizar, la Doctora menciona que la trascendencia del analisis de contexto se
da al momento de documentar violaciones a derechos humanos sirviendo como
fundamento para las reparaciones, no solo a nivel individual sino comunitario, pues
los fenémenos tienen un impacto y se desarrollan de forma colectiva.

En relacion con las tareas pendientes que aun tiene el andlisis de contexto, la
Doctora menciona, nuevamente, que se debe fortalecer la cultura juridica en su
vision garantista, pues esto permitird la recurrencia del andlisis de contexto para
trazar hipotesis de investigacion e hipoétesis de busqueda en los casos de

desaparicion.
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Tercer experto entrevistado: Dr. Miguel Angel Urbina.

Semblanza curricular:

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de San Carlos de
Guatemala.

Asesor y consultor en procesos de reforma del sistema de justicia penal.

Docente invitado para la formacion de operadores del sistema de justicia penal y
asesor en casos de graves violaciones a los derechos humanos y derechos
humanitarios en diversos paises de América Latina.

También ha desarrollado investigaciones relacionadas con el funcionamiento del
sistema de justicia, género y derechos humanos.

Formé parte del equipo de la Fiscalia de Guatemala que juzgé al exdictador Efrain
Rios Montt por genocidio, crimenes de lesa humanidad y de guerra, sentenciado en
el 2013.

Resefia de la entrevista:

El Doctor dio inicio explicando los cuatro requisitos que debe reunir la prueba dentro
del sistema de justicia penal, después de las reformas al sistema penal
latinoamericano, los cuales son: ser obtenida legalmente, ser Gtil, ser pertinente y
ser suficiente.

Lo anterior es importante debido a que hasta antes de la reforma la prueba solo era
entendida por su referencia a demostrar los elementos constitutivos del delito; sin
embargo, con estos nuevos requisitos, la prueba puede perseguir otras finalidades,
tal es el caso de la prueba de analisis de contexto.

Esta prueba, tiene como finalidad ofrecer una comprension acerca del contexto que
enmarca a los hechos delictivos, su origen se da a partir de que se busca esclarecer
los hechos que rodearon las desapariciones forzadas que se dieron a lo largo de
América Latina después de la Guerra Fria.

Legalmente se pueden encontrar inicios sobre la necesidad de una prueba de
contexto en el Protocolo de Estambul, en el cual se comienza un cambio en la forma
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de determinar la tortura, pues los penalistas, en tiempos anteriores, consideraban
que para la existencia de tortura debia acreditarse la presencia de lesiones en la
victimay, en la actualidad, existen diversos tipos de torturas que no necesariamente
dejan lesiones fisicas.

El experto continla mencionando que los delitos de tortura y desapariciones
forzadas impulsaron la creacion de la prueba de analisis contextual, puesto que
permitian comprender el ambiente en que se enmarcaban los hechos delictivos y
observar patrones en la ejecucion de los mismos.

Posteriormente, la teoria de género retoma el uso del andlisis contextual con la
intencion de observar los diferentes patrones que existen dentro de la violencia de
género vy, finalmente, es retomado en las investigaciones sobre grupos
pertenecientes a delincuencia organizada, igualmente, con la intencién de observar
patrones de conductas delictivas.

Sobre los acontecimientos delictivos mencionados anteriormente es que se
construye el concepto y aplicacion de la prueba de andlisis de contexto.

El doctor menciona que gracias al analisis de contexto fue posible el establecer
patrones conductuales y culturales para cierto tipo de agentes delictivos.

Por ejemplo, en los casos de asesinos seriales, en los que el analisis de contexto
nos permite determinar el tipo de conductas a realizar por parte del victimario y el
tipo de victimas que convertira en sus principales objetivos.

Al mismo tiempo, menciona que el andlisis de contexto permite establecer los
moviles con los que se efectdan los delitos, ello partiendo del perfil de la victima.
Como ejemplo, el analisis de contexto nos ayuda a determinar que en un delito de
desaparicion forzada subyace un movil de tipo politico, mientras que en un delito de
secuestro el movil es de caracter economico.

Otro ejemplo es el delito de violacién, pues el contexto nos ayuda a determinar
cuando existe violacion con fines sexuales y cuando se puede realizar este delito

como un instrumento para la obtencion de informacién o como una forma de tortura.
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En este Gltimo caso tenemos las violaciones cometidas por agentes del Estado para
obtener informacién o para disuadir a la poblacion en contextos de guerra o
guerrillas.

Sin embargo, el experto aclara que no todo tipo de contexto nos sirve para todo
caso, pues al derecho penal solo le interesara aquel contexto que esté relacionado
con el movil del crimen.

En cuanto a las herramientas tedricas de las que se sirve el analisis de contexto, el
Doctor menciona el uso del método cientifico para la estructuracion de marcos
tedricos (marcos tedricos que parten de la misma realidad) que sirvan como
pardmetros de verificacion en relaciéon a las hipotesis planteadas en un caso
concreto. Como esos marcos teoricos parten de la realidad deben ser construidos
a partir de las distintas ciencias sociales.

El experto da el siguiente ejemplo para ilustrar su punto anterior: imaginemos un
caso de violencia de género, aqui partimos de un principio tedrico que nos dice que
lo masculino subordina a lo femenino; por lo tanto, en el caso deberemos verificar
si en esa violencia efectuada de un hombre hacia una mujer se replican los patrones
culturales pertenecientes al patriarcado y sustentados en ese principio tedrico antes
mencionado.

El Doctor contintia explicando que para la elaboracién del analisis de contexto se
utilizan tanto elementos cualitativos como cuantitativos, sin embargo, existen ciertas
conductas que son dificilmente cuantificables, pero pueden ser explicadas por el
analisis de contexto, tales como el dolor que sufre una victima al ser sometida a
tortura o la violacién sexual en contra de mujeres usada como un arma de guerra
por parte del Estado.

Ahora bien, no debe creerse que la existencia de elementos cuantitativos es mas
favorable que la existencia de elementos cualitativos, puesto que no porque diez
casos respondan a un mismo patron quiere decir que fueron cometidos en las

mismas circunstancias, ya que para conectarlos dependera de que se hayan dado
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en un mismo contexto, de ahi que es necesario entender la importancia tanto de
elementos cuantitativos como cualitativos al momento de elaborar el contexto para

un caso.

En cuanto al analisis de contexto como prueba, el experto inicia expresando que el
principio de libertad probatoria rige dentro de nuestro sistema penal, siendo este
mismo el que permite la inclusién de la prueba de contexto en el proceso, pues se
puede probar cualquier hecho presuntamente constitutivo de delito por cualquier

medio de prueba.

Esta prueba se incorpora al proceso penal mediante un experto, quien en el
interrogatorio expondra cOmo ciertos patrones se materializan en el caso concreto;
es decir, se incorpora como prueba pericial, por lo que podemos incorporar a mas

de un perito para determinar el contexto de nuestro caso.

La otra cara del principio de libertad probatoria es el principio de libre valoracion
probatoria, mismo que le da al juzgador la libertad de asignar un valor a cada prueba
siempre que ese valor se encuentre razonado, sistema de valoracion al que le

denominamos sana critica razonada.

En su experiencia, el experto observa que existen probleméaticas al momento de
como ofrecer la prueba, puesto que el presentarla como prueba de analisis de
contexto ocasiona que se deseche por ser una prueba no regulada en la ley,
mientras que, si se ofrece como una prueba pericial cuya finalidad es explicar los
patrones y moviles que subyacen en el crimen es mas factible que pueda ser

incorporada al proceso y desahogada en juicio.

Ademas, al momento de pensar en ofrecer la prueba de analisis de contexto se debe
tener en cuenta su relacion con los elementos descriptivos del tipo penal, puesto

gue al derecho penal solo le interesan aquellos hechos juridicamente relevantes.

Uno de estos elementos relevantes dentro del tipo penal es, nuevamente, el moévil

del delito, pues existen tipos penales en los cuales existe un movil especifico que

- 208 -



se puede demostrar mediante el analisis de contexto y existen otros delitos cuyo
movil puede siempre variar y el andlisis de contexto nos ayudaria a determinarlo.
Por su parte, el experto considera que uno de los problemas de la prueba de andlisis
de contexto es que no se ha podido aterrizar de forma correcta, es decir, en algunos
casos aun no se ha podido determinar claramente el para qué de la prueba, cuestion
gue es indispensable para introducirla en juicio y poder ser valorada.

Lo anterior, quiere decir que el oferente de la prueba debe tener claro lo que busca
demostrar al momento de ofrecer la prueba de analisis de contexto, puesto que no
existe una prueba de analisis de contexto general aplicable a todo caso, sino una
prueba de analisis de contexto particularizada al caso concreto.

De esta forma, se debe proceder al crear unidades de analisis de contexto,
allegadndose de expertos que pueden comprender aspectos cuantitativos
(matematicos, expertos en estadisticas, etc.) y aspectos cualitativos (sociélogos,
antropologos, politdlogos, etc.), con lo cual se pueda comprender el contexto Unico
de cada caso y se produzcan pruebas de analisis de contexto particularizadas.
Para el experto, el analisis de contexto es una prueba explicativa que permite
comprender un caso mediante el uso de distintas disciplinas tanto sociales como
estadisticas y matematicas, es por ello que no puede ser una solo prueba
denominada “prueba de analisis de contexto”, sino varias pruebas periciales que en
juicio ayudan a la construccién y explicacién del contexto en el que se dio un caso
particular.

Finalmente, el Doctor explica que el analisis de contexto abona a la configuracion
de una verdad, misma que ofrece una reconstruccion de los hechos que, a su vez,
permite la reparacion del dafio causado a las victimas, por lo tanto, la prueba de
analisis de contexto trasciende al momento de hacer efectivos los derechos de las
victimas, tales como el derecho a la verdad, a la justicia, a la reparacion del dafio y

a la no repeticion.
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Cuarta experta entrevistada: Dra. May-ek Querales Mendoza.

Semblanza curricular:

Doctora en Antropologia por el CIESAS y Licenciada en Sociologia por la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales de la U.N.A.M.

Cuenta con distintos cursos de especializacion, tales como: “Crimenes de Lesa
Humanidad. Una aproximacion desde el derecho internacional”, “Comisiones de la
Verdad: Lecciones comparadas sobre el racismo y los silencios en torno a la gestion
de las atrocidades”, entre muchos otros.

Ha participado en diferentes proyectos, tales como: “Propuesta para la primera fase
de formacién de un Laboratorio de Antropologia Juridica y Forense”, Colaboracién
con Los Indeseables Art Crew A.C. en el proyecto “Memorias corporales. Dialogos
con la historia, tatuajes y tatuadores”.

Ha ejercido labores de docencia en el doctorado en Ciencias Sociales de la Facultad
de Estudios Superiores de Cuautla perteneciente a la Universidad Autonoma del
Estado de Morelos, la licenciatura en Antropologia de la Facultad de Ciencias
Politicas y Sociales perteneciente a la U.N.A.M., entre otros.

Ha impartido diferentes clases vy talleres sobre herramientas para la investigacion
social y el derecho de acceso a la justicia, entre otras.

Ademas de realizar publicaciones para diferentes capitulos de libros y articulos de
revistas, algunos como: “Diana y Gaby Murguia: Reflexiones en torno a las
desapariciones de mujeres en Chihuahua en el contexto de la guerra contra el
narcotrafico”, “Acciones de las mujeres contra la violencia feminicida en Ciudad
Juarez, México”, entre muchos otros.

Resefia de la entrevista:

La Doctora inicia comentandonos acerca de uno de los origenes de la prueba de
analisis de contexto, el cual es “el peritaje cultural”’ realizado por distintos expertos
en antropologia. Este peritaje tiene como finalidad posibilitar la comprension de
algunas practicas llevadas a cabo por comunidades indigenas, practicas que, en
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ocasiones, tienden a contravenir el derecho positivo vigente, pero no de una forma
intencionada sino porque esas practicas se encuentran relacionadas con los

diversos sistemas ideolégicos de esas comunidades.

Posteriormente, la Doctora explica que se puede entender al andlisis de contexto
como una herramienta analitica que nos permite ubicar cuales son los elementos
culturales, sociales, politicos en los que se desarrolla una practica criminal, misma
que hace uso del cruce de diversas metodologias para poder explicar la relacién de

todos los elementos involucrados en una practica criminal dada en cierto lugar.

En cuanto al objeto que estudia el analisis de contexto, la doctora comenta que su
objeto son las relaciones sociales que rodean a practicas criminales, con la intencién
de determinar los factores geogréficos, econdémicos, sociales e incluso tecnolégicos

gue posibilitan dichas practicas.

Lo que nos posibilitard acercarnos al objeto de estudio del analisis de contexto seran
las ciencias sociales, ello porque éstas tienen como fundamento el poner en
cuestionamiento aquellas practicas humanas que parecen ser naturales, por lo que
las ciencias sociales usaran la observacion sistematica para determinar la repeticion
de esas practicas con la intencién de poder explicar la racionalidad que hay detras

de ellas.

La Doctora ilustra el punto anterior con el siguiente ejemplo: habla de una familia
dedicada a la trata de personas; es decir, una familia dedicada a una practica
criminal, por lo que el andlisis de contexto debe ser capaz de explicar cuales son
los factores que posibilitaron que dicha familia se dedicara a una actividad ilicita,
aungue también debe ser capaz de explicar el porqué esa familia se dedica a dicha
practica, observando las retribuciones, mas que econdémicas, simbdlicas que estan

inmersas en dicha practica.

Una de las ventajas que trae consigo el analisis de contexto es la de romper con la

practica de investigacion ministerial que se reduce al caso por caso, pues debido a
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gue el analisis de contexto permite encontrar relaciones entre la distintas practicas
criminales, posibilita la relacién entre casos, en principio, distintos.

Ademas, las metodologias empleadas por el andlisis de contexto ofrecen hipétesis
sélidas respecto de un fendmeno criminal, con lo cual, se posibilita una mayor
eficacia en las investigaciones ministeriales.

Respecto al uso de conceptos criminoldgicos en los analisis de contexto, la Doctora
comenta que dependera del tipo de caso que se investigue y el motivo que persiga
el andlisis de contexto que se realice, todo ello de acuerdo al litigio estratégico
establecido por los abogados que buscan la inclusién del andlisis contextual.

Es por ello que cobra gran relevancia la participacion de los abogados (abogados
representantes de las victimas) que se encargan de realizar litigios estratégicos,
pues ellos se encargan de seleccionar casos que se encuentran circunscritos a un
mismo contexto criminal para ser llevados al ambito internacional y mostrarles a los
jueces, no solo la particularidad del caso, sino el contexto de violencia en el que
este se dio, y es ahi donde cobran relevancia las pruebas de andlisis de contexto,
ya que hacen comprensibles a los jueces distintos tipos de conceptos y practicas
humanas.

La experta continta explicAndonos lo que se entiende por micro y macro-contexto,
el primero hace referencia a las relaciones inmediatas al fenomeno criminal, con lo
cual podemos visibilizar aquellos elementos que posibilitan la existencia del
fendmeno en una comunidad o localidad.

En cuanto al macro-contexto, debemos entenderlo como el momento en el que el
fendmeno criminal escala otras comunidades u otros sectores formando diversos
vinculos.

Algo importante, es darnos cuenta que cuando la comprensiébn micro no es
suficiente para explicar el fendmeno en cuestién hay que hacer uso de una mirada
globalizada y observar el macro-contexto, aunque todo ello dependera del tipo de
fendmeno criminal en estudio.
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Respecto al perfil profesional de los expertos involucrados en la realizacion del
analisis de contexto, la experta menciona que de preferencia deberian ser cientificos
sociales con especialidad o maestria, ello debido a que su grado académico
muestra la consolidacion de la comprension metodolégica que maneja; o bien,
cientificos sociales con minimamente 3 afios de experiencia profesional en la
elaboracion de andlisis de contexto.

Por otra parte, la Doctora opina que lo ideal es que existan unidades de andlisis de
contexto adscritas a las fiscalias; sin embargo, el problema seria de tipo operativo,
es decir, saber el como estas unidades deben operar sabiendo que la investigacién
ministerial es individualizada, por lo que se requeririan de bases de datos que
clasifiqguen sistematicamente las carpetas de investigacion para poder encontrar
patrones de criminalidad y producir efectivos andlisis de contexto.

En relacion con el analisis de contexto y su conexion con los tipos penales, la
Doctora comenta que el andlisis de contexto posibilita la produccion de nuevos tipos
penales y da como ejemplo el caso del tipo penal de feminicidio que surgié gracias
a la investigacion contextualizada de la violencia contra la mujer, ademas, menciona
que el andlisis de contexto también permite desbordar y enriquecer los limites de
los distintos tipos penales generando mayores elementos probatorios.

En cuanto a la relacion del andlisis de contexto y el proceso penal, la Doctora
comenta que la intervencién de los distintos cientificos sociales que elaboran el
contexto ofrece las diversas dimensiones que permiten a los juzgadores
comprender el fendmeno criminal materia del juicio.

Otro aspecto, comenta la experta, es que los jueces sean capaces de ampliar su
vision sobre los fendmenos delictivos, rompiendo el paradigma que el derecho
penal, en aras de la neutralidad valorativa, a impuesto, paradigma que establece la
observacion focalizada de una conducta para encuadrarla en un tipo penal dejando
fuera otros elementos que responden a una realidad social y que permiten

comprender la existencia de esos particulares fenomenos delictivos.
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Una de las formas en las que se puede lograr esa nueva vision en los juzgadores
es mediante el re disciplinamiento, en el que se les haga comprensible el por qué
de la importancia de observar otros elementos mas alla de la tipica conducta
delictiva, y no solo propiciar un nuevo tipo de formacién para los juzgadores sino
también para los policias y agentes del Ministerio Publico.

La Doctora comenta que la intencion del analisis de contexto es acceder a una
verdad objetiva mas all4 de las eficaces pruebas forenses que se tengan, pues el
analisis de contexto nos ofrece un panorama mas amplio respecto de los eventos
gue rodean un hecho criminal, ello al ofrecernos explicaciones politicas y culturales
sobre el mismo.

El analisis de contexto enriquece la posibilidad de que la investigacién se aproxime
a una realidad fuera del caso en particular y tiende un puente hacia las exigencias
realizadas por las mdultiples victimas, esto mas alla de una sentencia, debido a que
el andlisis de contexto ofrece una comprensién acerca de por qué paso y cOmo
paso, convirtiendo la verdad histérica en una verdad social.

Para finalizar, la Doctora nos comenta que para la correcta implementacién y
funcionamiento del andlisis de contexto se requiere de la voluntad politica para que
éste sea utilizado més alla de los casos emblematicos y, por otra parte, también se
requiere de mayor material humano y econémico para la implementacion eficaz de

la prueba.

3.3. Conclusiones

En este apartado, expondré brevemente algunas de las opiniones en las que
coincidieron los expertos entrevistados, en cuanto al analisis de contexto, mas
adelante (en el ultimo capitulo de este trabajo), retomaré algunos de sus
posicionamientos para consolidar algunos de los argumentos principales a favor de
la necesidad de implementar el analisis de contexto y su eficiente valoracién judicial.
Los expertos coincidieron en:
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1.-El analisis de contexto es una metodologia o herramienta analitica multi o
interdisciplinaria que permite comprender y hacer comprensible a los operadores
juridicos el entorno (politico, social, econémico, cultural, etc.) que posibilita la
configuracion de fendmenos delictivos o violaciones a derechos humanos.

2.-Las ciencias sociales son necesarias en la elaboracion del anélisis de contexto
ya que posibilitan acercarse a la comprension de las practicas humanas que
conforman el entorno de los fendbmenos delictivos.

3.-El analisis de contexto nos permite visualizar violaciones a derechos humanos,
practicas de violencia sistematica, general o estructural, observar conexiones entre
violaciones a derechos humanos o conexiones entre fenOmenos criminales,
determinar patrones conductuales o culturales, determinar los méviles de un crimen,
romper con la investigacion individualizada, cuestionar practicas humanas de
apariencia natural, documentar genocidios, documentar violencia de género, etc.
4.-No existe una forma Unica de elaborar un analisis de contexto, ya que todo
depende del caso y de lo que se desea hacer comprensible acerca del mismo, pero
si es necesario una rigurosidad tedrica y metodoldgica para su elaboracién, al igual
que contar con datos y fuentes confiables y cumplir con los estandares
internacionales (como el enfoque de derechos humanos o la perspectiva de género).
5.-El micro-contexto es entendido como los elementos materiales, espaciales y
temporales mas inmediatos al fendmeno criminal y a las victimas inmersas en el
mismo.

El macro-contexto, en cambio, son los elementos de tipo estructural (de caracter
politico, econdmico, cultural o social) que posibilitan la existencia de los fenbmenos
criminales.

Por lo que dependera del tipo de caso que se estudie, la eleccidén de visualizar el
micro y/o el macro contexto.

Ahora bien, el macro-contexto en ocasiones es visto por las instituciones

ministeriales como una herramienta demasiado dogmatica (en el sentido de alejada
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de lo practico o de lo util); sin embargo, la realidad es que éste nos proporciona una
mirada globalizada del fendmeno, ello nos permite observar patrones de
criminalidad que nos ayudan en el desmantelamiento de redes criminales o de
cadenas de violencia, propulsando asi importantes cambios a nivel investigacion y
proceso.

6.-El experto o expertos que participen en la elaboracion del andlisis de contexto
deben contar con titulo que acredite sus conocimientos en una o varias areas de las
ciencias sociales; ademas, deben tener algunos afios de experiencia en el campo
de la investigacion, esto debido a que se requiere un fuerte conocimiento
metodoldgico para la elaboracion del analisis de contexto.

7.-El analisis de contexto se relaciona con los tipos penales debido a que ayuda a
comprender y enriquecer distintos conceptos que se incluyen en ellos, asi como
determinar moviles de una conducta criminal para encuadrarla en determinado tipo
penal y, por ultimo, en ocasiones ayudan a definir nuevos tipos penales, tales como
el feminicidio.

8.-En cuanto a la implementacion del analisis de contexto a nivel nacional los
expertos observan como problematicas las siguientes: poca aceptacion por parte de
algunos o6rganos juzgadores, mala recepcion por parte de algunos ministerios
publicos y dificultad en la forma de implementacion en casos concretos por parte de
los litigantes.

9.-Respecto a la correcta implementacion del analisis de contexto los expertos
opinan que se debe dar un cambio en la cultura juridica para dejar de observar los
procesos y las pruebas de manera restrictiva, esto mediante un re disciplinamiento
de los operadores juridicos, mismo que no se base en simples cursos sino en
especializaciones completas.

También la necesidad de un cambio en la vision politica para resolver mas que solo
casos paradigmaticos, asi como implementar unidades de analisis de contexto en
todas las fiscalias.
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Ademas, mayores recursos econdomicos y humanos en las areas de analisis de
contexto, ello para su correcta elaboracion y efectiva aplicacion.

10.-En cuanto a los beneficios que proporciona el andlisis de contexto a nivel de
procesos penales nacionales, tenemos que fortalecer la investigaciones
ministeriales, ayuda a observar un fenomeno criminal a partir de distintas visiones
cientifico-sociales, nos permite un acercamiento objetivo a la verdad, reivindica la
figura de las victimas en los procesos, garantiza el acceso a la verdad y a la justicia,
ayuda a implementar eficaces medidas de reparaciéon del dafio mas alla de lo
econOmico, asi como, permite sentar precedentes judiciales y reparar el tejido

social.
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Capitulo 4: Necesidad de la prueba de “analisis de contexto”, explicada

mediante un caso emblematico

Una vez que hemos establecido lo que se entiende por andlisis de contexto
y los distintos puntos comentados por expertos en torno a dicho andlisis, en este
capitulo me propongo hacer visible el funcionamiento del mismo a partir de su

aplicacidon en un caso concreto.

El caso que abordaré es el Caso Radilla Pacheco vs México, mismo que tuvo gran

notoriedad a nivel internacional y fue de gran importancia para México.

Este caso se convirtié en uno de los primeros en utilizar la herramienta del analisis
de contexto, por lo que presentd un gran cumulo de dificultades durante su

elaboracion.

Con el andlisis de este caso, pretendo que se observe las implicaciones sociales
presentes en un fendbmeno delictivo, asi como la forma en la que el analisis de
contexto nos ayuda a visibilizar y comprender dichas implicaciones, para después
relacionarse con los elementos probatorios y facticos en su camino a la

comprobacion del delito.

4.1. Introduccién al caso Radilla Pacheco vs México

El caso Radilla Pacheco ha cobrado una gran importancia para la vida
institucional del Estado Mexicano siendo el motor de grandes cambios, pero mas
importante, es la voz y participacion que las victimas lucharon por tener en este
suceso y por el cual lograron develar, una vez mas, el manto de supuesta proteccion

y seguridad que el Estado brinda a sus ciudadanos.

Es gracias a las victimas, familiares de Rosendo Radilla Pacheco y familiares de
otras personas que sufrieron la misma suerte que Rosendo, que se logré alzar la
voz para denunciar las injusticias y violaciones a derechos humanos cometidas por

el Estado, incluso a costa de sus vidas. Fueron las victimas, quienes, a fuerza de
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voluntad y resistencia, lograron llevar este caso de un plano nacional al ambito

internacional y esto es digno de reconocimiento.

Ahora bien, este caso puede ser analizado desde distintos dngulos, pues en él se

encuentran intrincadas diversas ramas juridicas, tales como el derecho

internacional, el derecho constitucional, los derechos humanos, el derecho penal, el
derecho militar, etc. Asi como puede ser analizado a la luz de disciplinas como la
sociologia, la politica, la historia, la economia, etc.

Es gracias a esa riqueza disciplinaria que este caso logro los siguientes avances:

a) Logro la primera sentencia por violaciones a derechos humanos en contra del
Estado Mexicano, dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

b) Produjo una reforma al Cédigo de Justicia Militar, para que los casos de
violaciones a derechos humanos, en los que estén involucrados civiles, sean
resueltos en jurisdiccion civil y no militar.

c) Promovié la fijacion de criterios de interpretacion en materia de derechos
humanos, que culminaron con la aprobacion de una reforma constitucional en
2011.

d) La reforma de 2011 otorg6 estatus constitucional a los derechos humanos
contenidos en tratados internacionales.

e) Logré la modificacion a la tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas.

f) Logré el fundamento para que las victimas exigieran su derecho a tener acceso

a la averiguacion previa.?’

Lo anterior nos demuestra la importancia del caso, pues como se observa, se
lograron importantes avances institucionales. Sin embargo, solo analizaré el caso

desde la perspectiva de la prueba de analisis de contexto presentada.

127 Cfr. Comisién Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos. Rosendo Radilla [en linea]. Obtenido de la
Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, disponible en: http://cmdpdh.org/casos-
paradigmaticos-2-2/casos-defendidos/rosendo-radilla-pacheco/ [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021].
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Explicaré una de las mas importantes pruebas de analisis de contexto que se utilizd
en el presente caso, su estructura, parte de su metodologia, conclusiones y
problemas que presento, para finalmente establecer la importancia del papel que
desempenio.

En los siguientes apartados estableceré la cronologia del caso Radilla Pacheco, los
hechos materia de tipificacion, el tipo penal de desaparicion forzada y el material
probatorio con el que conto la Corte Interamericana de Derechos Humanos para

emitir su sentencia.

4.2. Cronologia del caso

En este apartado estableceré la forma en que se desarroll6 el caso hasta
llegar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mientras que los hechos
materia de la desaparicion forzada los abordaré en el siguiente apartado. Dicha

cronologia la estableceré con base en la sentencia de 23 de noviembre de 2009

emitida por la ya mencionada Corte.1%8

1) 27 de marzo de 1992. Andrea Radilla Martinez interpuso una denuncia ante el
Ministerio Publico Federal en el Estado de Guerrero, por la desaparicién forzada
de su padre y en contra de quien resulte responsable. (Se decidié su reserva por
falta de indicios).

2) 14 de mayo de 1999. Tita Radilla Martinez interpuso otra denuncia ante el
Ministerio Publico del fuero comin de Atoyac de Alvarez, Guerrero, por los
mismos hechos. (Se decidié su reserva por falta de indicios).

3) 20 de octubre de 2000. Tita Radilla Martinez presentd, una vez mas, una
denuncia ante el Ministerio Publico Federal en la Delegacién Estatal de
Guerrero, por los mismos hechos. A la Averiguacion Previa se le asigné el

numero 268/CH3/2000. (Dicha autoridad se declaré incompetente).

128 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Sentencia de la corte 23 de noviembre de 2009). Sentencia en el Caso
Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos [en linea], Obtenida de orden juridico, disponible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/STCIDHMA4.pdf [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021].
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4)

5)

6)

7

8)

9)

4 de enero de 2001. Dada la declaracion de incompetencia se remitieron los
autos a la Procuraduria General de la Republica en la Delegacion Estatal de
Guerrero. Integrando la Averiguacion Previa 03/A1/2001.

9 de enero de 2001. Tita Radilla Martinez presentd, nuevamente, una denuncia
ante la Procuraduria General de la Republica, por la desaparicion forzada de su
padre y en contra de quien resulte responsable. A la Averiguacion Previa que se
integro se le asigno el numero 26/DAFMJ/2001.

20 de marzo de 2001. Tita Radilla Martinez ratificé la denuncia que integra la
Averiguacion Previa 26/DAFMJ/2001.

15 de noviembre de 2001. La Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de
los Derechos Humanos y la Asociacibn de Familiares de Detenidos-
Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos, presentaron
una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos por la
desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco y la responsabilidad del
Estado Mexicano en el presente caso.

27 de noviembre de 2001. La Comision Nacional de los Derechos Humanos
emitid la recomendacion 26/2001 en la que, entre otras cosas, recomienda girar
instrucciones al Procurador General de la Republica a efecto de que designe un
fiscal especial para la investigacidon y persecucion de las desapariciones
forzadas cometidas en la década de los 70°s y principios de los 807s.12°

En esa fecha, por acuerdo presidencial A/01/02, se crea la Fiscalia Especial para
Movimientos Sociales y Politicos del Pasado (FEMOSPP), en atencion a la
recomendacion de la CNDH. Ademas, se integré la Averiguacidn Previa
PGR/FEMOSPP/001/2002.

11 de mayo de 2002. Tita Radilla Martinez ratificd, ante la Fiscalia Especial, la

denuncia presentada el 20 de marzo de 2001.

129 Misma que se emitié por la Comision Nacional de los Derechos Humanos el 26 de noviembre de 2001, de titulo:
Recomendacion 26/2001, misma que se puede consultar en:
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/2001/REC_2001_026.pdf.
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10) 20 de septiembre de 2002. La Fiscalia Especial realizé un desglose para el caso
particular de Rosendo Radilla Pacheco, integrando la Averiguacion Previa
PGR/FEMOSPP/033/2002, misma a la que se le integroé las Averiguaciones
Previas 26/DAFMJ/2001 y 03/A1/2001.

11)11 de agosto de 2005. Se consigné ante el Juez de Distrito en turno en el Estado
de Guerrero a un presunto responsable por el delito de privacion de la libertad
en su modalidad de plagio y secuestro, en perjuicio del sefior Rosendo Radilla
Pacheco, dentro de la Averiguacion Previa PGR/FEMOSPP/033/2002.

La Fiscalia Especial inici6 la Averiguacion Previa PGR/FEMOSPP/051/2005
para continuar con el perfeccionamiento de la investigacion en el caso Radilla
Pacheco.

El Juzgado Segundo de Distrito en el Estado de Guerrero ordend la aprehensién
de Francisco Quiroz Hermosillo y decliné su competencia en razon del fuero del
Juzgado Militar.

El asunto recay6 en el Juez Primero Militar adscrito a la Primera Region Militar
quien aceptd la competencia, ordenando abrir el expediente 1513/2005.

El Agente del Ministerio Publico Militar interpuso un recurso en contra de la
competencia del Juez Primero Militar.

12)6 de septiembre de 2005. Tita Radilla Martinez interpuso una demanda de
amparo en contra de la resolucién de incompetencia del Juzgado Segundo de
Distrito. La demanda fue desechada de plano por el Juzgado Sexto de Distrito
en el Estado de Guerrero.

13)6 de octubre de 2005. Tita Radilla Martinez interpuso un recurso de revisioén en
contra de la resolucion del Juzgado Sexto de Distrito en el Estado de Guerrero.

14)12 de octubre de 2005. La Comision Interamericana de Derechos Humanos
aprobo el informe de admisibilidad No. 65/05, por el que se le da tramite al caso
Radilla Pacheco para pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado
Mexicano.
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15)27 de octubre de 2005. EI Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal y
Administrativa del Vigésimo Primer Circuito, resolvié la competencia a favor del
Juzgado Primero Militar.

16)24 de noviembre de 2005. ElI Primer Tribunal Colegiado, en el recurso
interpuesto por Tita Radilla Martinez, decidié confirmar el desechamiento de la
demanda de amparo.

17) 28 de abril de 2006 el expediente PGR/FEMOSPP/051/2005 fue acumulado a
la Averiguacion Previa PGR/FEMOSPP/057/2002, en la que se encontraban
integradas otras 122 Averiguaciones Previas por desaparicion forzada.

18)29 de noviembre de 2006. En la tramitacion del caso contra Francisco Quiroz
Hermosillo ante el Juez Primero Militar y el Juez Cuarto Militar, se dicto el
sobreseimiento por extincion de la accidn penal, debido a que el 19 de noviembre
de 2006 fallecio el imputado.

19)30 de noviembre de 2006. Mediante Acuerdo A/317/06, del Procurador General
de la Republica, se abroga el Acuerdo A/01/02, por medio del cual se creé la
FEMOSPP. De esta forma, las Averiguaciones Previas que corrian a cargo de la
Fiscalia Especial se remitieron a la Coordinacion General de Investigacion de la
PGR.

20)15 de febrero de 2007. Se inicia la Averiguacion Previa SIEDF/CGI/454/2007, en
las que se acumulan las 122 indagatorias a cargo de la Fiscalia Especial, en la
gue se encuentra la Averiguacion Previa del caso Radilla Pacheco.

21)27 de julio de 2007. La Comision Interamericana de Derechos Humanos adopta
en Informe de Fondo No. 60/07, mediante el cual formula recomendaciones,
debido a que concluye que el Estado Mexicano es responsable de violaciones a
los derechos consagrados en la Convencion Americana y en la Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre.

22)15 de agosto de 2007. Se le notifica al Estado Mexicano el Informe de Fondo

No.60/07.
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23)13 de marzo de 2008. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
considerar que el Estado Mexicano no cumpli6 plenamente con sus
recomendaciones, sometio el caso a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

24)23 de noviembre de 2009. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
emiti6 su sentencia sobre el caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos

Mexicanos.

La sentencia, principalmente, determiné por unanimidad que el Estado Mexicano
es responsable de la violacién de los derechos a la libertad personal, a la
integridad personal, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a las
garantias judiciales, a la proteccion judicial; asi como al incumplimiento del deber
de adoptar disposiciones de derecho interno en relacion con la tipificacion del
delito de desaparicién forzada de personas. Estos derechos se encuentran
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en la

Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Las violaciones anteriores en perjuicio de Rosendo Radilla Pacheco, asi como
de las victimas reconocidas: Tita, Andrea y Rosendo, estos tres de apellidos

Radilla Martinez.

Al mismo tiempo, la sentencia dispuso que el Estado Mexicano debera continuar
con la debida investigacibn para determinar las correspondientes
responsabilidades penales por el caso Radilla Pacheco, también que debera
continuar con la busqueda y localizacion del sefior Rosendo Radilla Pacheco,
asi como indemnizar y brindar apoyo a las victimas, y reformar disposiciones

legales.

La cronologia establecida es para que el lector pueda darse cuenta de como se
desarrollo el caso hasta llegar al ambito internacional, asi como para que pueda
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apreciar los matices que envolvieron al presente caso, de esta forma podra

comprenderse mejor el porqué de su relevancia.

4.3. Hechos y Tipificacion del caso
Iniciaré este apartado por una breve sintesis biografica de Rosendo Radilla
Pacheco.
“‘Rosendo Radilla Pacheco nacio el 1 de marzo de 1914. Hijo de Felipe Radilla
Radilla y Agustina Pacheco Ramos, fue el segundo de siete hermanos.
Se dedicé al trabajo de la tierra: al cultivo y venta de café cereza. Su vida
multifacética se caracterizd6 por su involucramiento en diferentes causas
sociales.
Desde su participacion como presidente en el Patronato Pro-Escuela
Primaria Federal Modesto Alarcén, logré la construccién de la Escuela
Primaria Modesto Alarcon en 1952. En el afio de 1956 se desempefié como
presidente del Patronato Pro-construccion del Hospital Rural en Atoyac y fue
nombrado Auxiliar Honorario de la Educacion Higiénica en 1959.
También destaca su participacion en espacios y organizaciones de distintas
causas campesinas, como la Unidad Agraria de la Sierra de Atoyac de
Alvarez; la Asociacion Agricola Local de Cafeticultores, desde donde fue
designado Secretario General del Comité.
Fue elegido como Presidente Municipal de Atoyac de Alvarez en el periodo
de 1955-1956, impulsando mejoras en las condiciones de vida de la
poblacién, como fue la construccion del Hospital Ejidal.
En junio de 1965 participo en el proceso de organizacion independiente de
los cafeticultores y campesinos. Asimismo, firmé la convocatoria al Congreso
Campesino realizado en Atoyac de Alvarez, en el cual la Liga Agraria del Sur
“‘Emiliano Zapata” llamaba a discutir el reparto y tenencia de la tierra, la
dotacion de ejidos, la creacion de nuevos centros de poblacion agricola, la
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restitucion de tierras, los problemas de latifundios y acaparamiento de la
tierra, el despojo de parcelas y regulacion de los ejidos, y la exigencia de
servicios publicos y créditos

Le indignaba la injusticia y reflejaba sus ideas a través de diversos corridos
que él mismo escribia, en los que relataba las condiciones de su pueblo,
denunciaba los abusos y llamaba a la gente a organizarse y exigir sus

derechos.”130

De esta breve biografia del sefior Rosendo Radilla Pacheco podemos establecer
los siguientes hechos:

1.- Se dedicaba a la agricultura en Atoyac de Alvarez, Estado de Guerrero.

2.- Participaba activamente en la vida politica de su comunidad en Atoyac de
Alvarez, Estado de Guerrero.

3.- Participaba activamente en la vida social de su comunidad en Atoyac de Alvarez,
Estado de Guerrero.

4.- Participd en la lucha por causas campesinas en su comunidad en Atoyac de
Alvarez, Estado de Guerrero.

5.- Siempre manifestd sus ideas en contra de la injusticia y los abusos que el
gobierno cometia a su comunidad en Atoyac de Alvarez, Estado de Guerrero. Una
de las formas en que manifestaba sus ideas era mediante la composicion de
corridos.

Después de lo expuesto, tomemos en cuenta la clasificacion de hechos realizada
por Michele Taruffo, para la cual, los hechos numerados anteriormente serian
considerados como potencialmente relevantes, pues no se ligan directamente con

la prétasis normativa (hecho principal), ni establecen elementos circunstanciales

130 Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos. (¢ Quién es Rosendo Radilla? Biografia). Rosendo
Radilla Pacheco [en linea], Obtenida de Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, disponible
en: http://cmdpdh.org/casos-paradigmaticos-2-2/casos-defendidos/rosendo-radilla-pacheco/quien-es-rosendo-radilla/ [fecha
de consulta: 23 de marzo de 2021].
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relativos a la proétasis normativa (hechos secundarios), pero veremos cOmo esto
cambia mas adelante. 13!
Los hechos materia del caso, siguiendo la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, son los siguientes:

Hecho secundario 1:
El 25 de agosto de 1974, Rosendo Radilla

Pacheco (60 afos) y su hijo Rosendo Radilla

Martinez (11 afios) viajaban en un autobuls o
Hecho Principal:

desde Atoyac de Alvarez a Chilpancingo, en )
Rosendo Radilla Pacheco fue

Estado de Guerrero.

victima del delito de

desaparicién forzada.

A Probable responsable:

Hecho secundario 2: miembros del ejército.
Durante el viaje el autobus fue detenido por

un primer retén militar, los pasajeros fueron

inspeccionados y después continuaron el

l

viaje.

131 Esta clasificacion se expuso en el apartado 1.1.1.3. Clasificacion de los hechos.
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Hecho secundario 3:

El autobls fue detenido por un segundo
retén militar en la entrada a la Colonia
Cuauhtémoc, entre Cacalutla y Alcholca.

Se hizo descender a los pasajeros para
revisar el interior del autobus,
posteriormente los pasajeros subieron al
autobus, excepto Rosendo Radilla Pacheco,
quién quedo detenido.

La causa de la detencion fue por componer
corridos. Rosendo Radilla Pacheco se
defendi6 contestando que eso no era delito,
a lo que un militar le respondio: “mientras ya

te chingaste”.

Hecho secundario 4:

No obran datos que indiquen que el
sefior Rosendo Radilla Pacheco fue
puesto a disposicion ante autoridad
competente para resolver su situacion
juridica.

\4

Hecho secundario 5:

La familia de Rosendo Radilla Pacheco
realiz6 una primera busqueda con
familiares y miembros de la comunidad,

pero no se logro determinar el paradero

de Rosendo Radilla Pacheco.

l
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Hecho secundario 6:

El sefior Rosendo Radilla Pacheco fue visto en
el Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez con
signos de maltrato fisico.

Fue sefialado por uno de los detenidos como la
persona que compuso un corrido de la masacre
de 18 de mayo.

Y otros detenidos mencionaron que la persona
que cantaba corridos durante la detencién era
Rosendo Radilla Pacheco.

Alos dos dias fue llevado en una camioneta Pic-

up roja, y no se le volvio a ver.

i

Hecho secundario 7: Hecho Principal

El 25 de agosto de 1974, Enrique

Hernandez Giron se encontraba
detenido en el Cuartel Militar de Atoyac
de Alvarez junto con Rosendo Radilla
Pacheco. Enrique identific6 a Rosendo

porgue lo conocia previamente.

v

Hecho secundario 8:

Los familiares de Rosendo Radilla

continuaron la basqueda sin éxito.

l
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Hecho secundario 9:

Los familiares de Rosendo Radilla no
acudieron a denunciar hasta 1992 debido a
que temian por su vida. Pero cuando
denunciaron fueron victimas de negligencias
cometidas por autoridades ministeriales del

Estado de Guerrero.

Existen omisiones y negligencias en la

averiguacién previa de Rosendo Radilla

l

Hecho secundario 10:

Hecho Principal
Pacheco.

En la averiguacién previa del caso
Radilla Pacheco se desconoce aun el
paradero de la victima, por lo que no se

sabe si se encuentra vivo 0 muerto.

Una vez expuesta la estructuracion de hechos procederé a realizar la tipificacion del
delito, la cual, también implicé dificultades por parte del Estado Mexicano, pues fue
necesaria la intervencion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
decidir sobre la correcta tipificacion del delito.

Estas dificultades también son tema de analisis y debate, sin embargo, yo me
centraré en la tipificacion que resolvid la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual, es la contemplada en el articulo Il de la Convencién

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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El articulo antes mencionado establece:
“ARTICULO Il

Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion
forzada la privacion de la libertad a una o0 mas personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo
cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias

procesales pertinentes.”13?

Estructuracion del delito:

1.-Conducta: Accién, debido a que para la realizacidon del delito el sujeto activo se
propone un fin a realizar (elemento psiquico), posteriormente se allega de los
medios para la obtencién del fin (elemento psiquico y externo), y finalmente pone

en marcha la causalidad para la obtencién del fin propuesto (elemento externo).

Lo anterior, debido a que la privacion de la libertad requiere que el sujeto activo
suprima al sujeto pasivo cualquier forma en la que este ejerza su libertad y cualquier
otro derecho humano (finalidad), recayendo la principal forma de supresién en la
libertad de transito, aunque posteriormente se acomparfie de violaciones a otros
derechos humanos, por lo que es necesario que el sujeto activo se allegue de
medios necesarios para procurar el impedimento de esa principal forma de libertad
(obtencién de medios), recurriendo por lo general a mantener en encierro al sujeto
pasivo y sometiéndolo a torturas (elemento externo que supone la puesta en marcha

de la causalidad).

Lo anterior, encuadra en los hechos secundarios 3,6y 7.

132 “Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” [en linea], [fecha de consulta: 23 de marzo de

2021] p.3 Disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D12.pdf
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Pero también requiere una segunda conducta Omisiva, misma que consiste en la
falta de informacion o la negativa a reconocer la privacion de la libertad o la negativa
de informar sobre el paradero de la persona.

Lo anterior encuadra en el hecho secundario 4y 10.

2.-Tipo penal:

a) Elementos objetivos:

I.- Sujeto activo cualificado y plurisubjetivo: Es cualificado debido a que requiere ser
agente del Estado, o bien, actuar con apoyo, autorizaciébn o aquiescencia del
Estado. Es plurisubjetivo porque sefiala agentes, personas o grupos de personas,
todos ellos en plural, por lo que se establece la idea de que un solo sujeto no puede
llevar a cabo la conducta. (En este caso se sefialan a miembros del ejército
mexicano).

.- Sujeto pasivo sin cualidad especifica o pluralidad especifica: Debido a que puede
ser cualquier persona y puede ser solo una o mas. (En este caso es el ciudadano
Rosendo Radilla Pacheco).

[ll.- Bien juridico tutelado: Libertad, sin embargo, su naturaleza también conlleva a
la proteccién de bienes tales como la integridad personal, el reconocimiento de la
personalidad juridica, la vida, el acceso a las garantias judiciales, la dignidad
humana, entre otros.

IV.- Objeto material: presenta unidad con el sujeto pasivo.

V.- Referencias temporales: No exige.

VI.- Referencias espaciales: No exige.

VII.- Referencia a medios empleados: No especifica.

VIIl.-Continuo o0 permanente: Se violan los distintos bienes juridicos y su

consumacion se prolonga en el tiempo.

-232-



b) Elementos normativos:
I.- Elemento de interpretacion cultural: En cuanto al concepto de agentes del
Estado, y los conceptos de autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado.
Lo anterior, debido a que no se encuentra disposiciones legales que definan
estos aspectos, por lo que serd necesario recurrir a otros indicadores que nos
definan o expliquen como se entienden estos conceptos establecidos dentro del
tipo penal. Mas adelante veremos como la prueba de analisis de contexto nos
brinda luz en este sentido.

c) Elementos subijetivos:
I.- Genéricos: Dolo directo, pues el sujeto activo siempre conoce y quiere la
conducta tipica.
Aungue también se presenta el dolo de consecuencias necesarias en cuanto a
los sujetos activos, pues durante la realizacién de la conducta tipica se puede

cometer la violacion a otros preceptos normativos.

3.-Antijuridicidad:
Para este elemento es necesario atender la estructuracion de los hechos, de
acuerdo a los cuales, se sefalan como probables responsables del delito de
desaparicion forzada (con un alto grado de probabilidad) a miembros del ejército.
Por lo que podemos establecer que los presuntos responsables tienen como causa
de justificacion para su actuar antijuridico el “cumplimiento de un deber”. Sin
embargo, el articulo VIII de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas dispone:
“ARTICULO VIII
No se admitira la eximente de la obediencia debida a 6rdenes o instrucciones
superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicion forzada. Toda
persona que reciba tales ordenes tiene el derecho y el deber de no
obedecerlas.
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Los Estados Partes velaran asimismo por que, en la formacién del personal
o de los funcionarios publicos encargados de la aplicacion de la ley, se
imparta la educacion necesaria sobre el delito de desaparicion forzada de

personas.”'33

De lo anterior, se colige que los probables responsables no pueden justificar su
actuar antijuridico basandose en el “cumplimiento de un deber”, pues en materia de

desaparicion forzada tienen el derecho de no cumplir tales 6rdenes.

Por lo tanto, y tomando en cuenta como probables responsables a los miembros del

ejército, su conducta es plenamente antijuridica.

4.-Culpabilidad:

Partiendo de lo establecido en el elemento de antijuridicidad respecto de los
probables responsables, podemos decir que éstos, al ser miembros activos en el
ejército mexicano, cuentan con capacidad para comprender el caracter del ilicito
cometido y conducirse de acuerdo con esa comprension.

Por lo tanto, son imputables y conscientes del caracter antijuridico de su conducta.

Ahora, en razon a las circunstancias establecidas en el ilicito, se les reprocha el
poder haber actuado de una forma distinta a la realizada, ello con fundamento en el
Articulo VIII de Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (previamente citado).

Por lo tanto, se les pudo exigir la realizacién de otra conducta.

Como se puede apreciar, he relacionado algunos elementos del tipo penal con
algunos hechos expuestos en la estructuracion factica, ello para que el lector los
tenga en cuenta al momento de observar como el analisis de contexto (del presente

caso) nos expone el desenvolvimiento de los aspectos situacionales y estructurales

133 |bidem, p.4-5.
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gue estuvieron implicados en el presente caso, ya que dichos aspectos dan lugar a
la actualizacion de los elementos del tipo penal de desaparicion forzada.

Hasta este punto he establecido la estructuracién de los hechos y la estructuracion
del tipo penal, asi como el sefialamiento a los probables responsables del delito de
desaparicion forzada en contra de Rosendo Radilla Pacheco. Los elementos

probatorios seran materia del siguiente apartado.

4.4. Pruebas presentadas en el caso
En este apartado, relacionaré las pruebas que se admitieron por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con la estructuracion de hechos establecida
en el apartado anterior.
En primer lugar, clasificaré las pruebas en testimoniales, periciales y documentales,
posteriormente relacionaré las pruebas con la estructuracion de hechos que
acreditan el tipo penal y sefialan a los probables responsables.
Pruebas:
Testimoniales:
1.-Andrea Radilla Martinez.
2.-Ana Maria Radilla Martinez.
3.-Tita Radilla Martinez.
4.-Rosendo Radilla Martinez.
5.-Angelina Reyes Hernandez. prueba de la prueba
6.-Tomasa Rios Garcia. prueba de la prueba
7.-Jovita Ayala Fierro. prueba de la prueba
8.-Maximiliano Nava Matrtinez.
9.-Enrique Hernandez Giron.
10.-Martha Patricia Valadez Sanabria. Agente de Ministerio Publico de la
Federacion.

Periciales:
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1.-José Sotelo Marban. Coordinador de la FEMOSPP. (prueba de analisis de
contexto de tipo historico).

2.-Francisco Javier Aguilar Valdez. Perito en geo-fisica.

3.-Santiago Corcuera Cabezut. Perito en derecho.

4.-Federico Andreu-Guzman. Perito en derecho.

5.-Carlos Montemayor. Perito en historia. (prueba no admitida)

6.-Miguel Sarre. Perito en derecho.

Documentales:

1.-Notas periodisticas. Prueba de la prueba no eficaces

2.- “Informe Histoérico Presentado a la Sociedad Mexicana” (FEMOSPP).

3.-Lista de probables responsables (presentada a la CIDH).

4.-Recomendacion 26/2001 de la Comision Nacional de Derechos Humanos.
5.-Informe de Evaluacion al Seguimiento de la Recomendacion 26/2001 de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos de 25 de agosto de 2009.
6.-Decision del Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica de 29 de mayo
de 2009

Nota: ElI Estado Mexicano no remitié la averiguacién previa del caso Radilla

Pacheco.

Hecho secundario 1:
El 25 de agosto de 1974, Rosendo Radilla

Pacheco (60 afios) y su hijo Rosendo Radilla

Testigo 4 (prueba

incriminante).

Martinez (11 afios) viajaban en un autobus
desde Atoyac de Alvarez a Chilpancingo, en

Estado de Guerrero.
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Testigo 4 (prueba

incriminante).

Testigo 4 (prueba

incriminante).

Hecho secundario 2:
Durante el viaje el autobus fue detenido por
un primer retén militar, los pasajeros fueron
inspeccionados y después continuaron el

viaje.

Hecho secundario 3:
El autobls fue detenido por un segundo retén
militar en la entrada a la Colonia Cuauhtémoc,
entre Cacalutla y Alcholca.
Se hizo descender a los pasajeros para revisar el
interior del autobus, posteriormente los pasajeros
subieron al autobls, excepto Rosendo Radilla
Pacheco, quien quedd detenido.
La causa de la detencién fue por componer
corridos, Rosendo Radilla Pacheco se defendi6
contestando que eso no era delito, a lo que un
militar le respondié: “mientras ya te chingaste”.
Por peticion de Rosendo, su hijo quedé en
libertad, por lo que el menor dio aviso a sus

familiares de lo acontecido.

Testigo 10 (prueba

incriminante).

Documental 4 (prueba

corroborante).

Hecho secundario 4:

\4

No obran datos que indiquen que el
sefior Rosendo Radilla Pacheco fue
puesto a disposicion ante autoridad
competente para resolver su situacion

juridica.
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Testigo 1 (prueba incriminante).

v

Testigo 2 (prueba corroborante).

Testigo 3 (prueba corroborante).

Testigo 4 (prueba corroborante).

Testigo 8 (prueba

Hecho secundario 5:
La familia de Rosendo Radilla Pacheco
realiz6 una primera busqueda con
familiares y miembros de la comunidad,
pero no se logré determinar el paradero
de Rosendo Radilla Pacheco.

incriminante).

Hecho secundario 6:
El sefior Rosendo Radilla Pacheco fue visto en
el Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez con
signos de maltrato fisico.
Fue sefialado por uno de los detenidos como la
persona que compuso un corrido de la masacre
de 18 de mayo.
Y otros detenidos mencionaron que la persona
que cantaba corridos durante la detencién era
Rosendo Radilla Pacheco.
A los dos dias fue llevado en una camioneta Pic-

up roja, y no se le volvioé a ver.

Testigo 9 (prueba

incriminante).

Hecho secundario 7:
El 25 de agosto de 1974 Enrique Hernandez
Girbn se encontraba detenido en el Cuartel
Militar de Atoyac de Alvarez junto con Rosendo
Radilla Pacheco. Identificé a Rosendo porque lo

conocia previamente.
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Testigo 1 (prueba incriminante).

Testigo 2 (prueba corroborante). |— Hecho secundario 8:

Los familiares de Rosendo Radilla

Testigo 3 (prueba corroborante). | ,f continuaron la blisqueda sin éxito.

Testigo 4 (prueba corroborante). [—p)

Testigo 1 (prueba incriminante). | —p

Testigo 2 (prueba corroborante). >

Testigo 3 (prueba corroborante). [

Testigo 4 (prueba corroborante). Hecho secundario 9:

Los familiares de Rosendo Radilla no

Documental 4 (prueba

\4

acudieron a denunciar hasta 1992

corroborante). debido a que temian por su vida. Pero

cuando denunciaron fueron victimas de
Pericial 3 (prueba corroborante). |—»p . . . .
(b ) negligencias cometidas por autoridades

ministeriales del Estado de Guerrero.

Pericial 4 (prueba corroborante). | Existen omisiones y negligencias en la

averiguacién previa de Rosendo Radilla

Pericial 6 (prueba corroborante). Pacheco.
Documental 5 (prueba
corroborante).
Documental 6 (prueba
—>
corroborante).
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Documental 4 (prueba

A4

incriminante). Hecho secundario 10:

En la averiguacion previa del caso

Testigo 10 (prueba Radilla Pacheco, se desconoce ain el
incriminante). paradero de la victima, por lo que no se
. sabe si se encuentra vivo o muerto.
Pericial 2 (prueba

corroborante).

Respecto de las periciales sefialo lo siguiente:

La pericial en derecho de Santiago Corcuera Cabezut versa sobre la forma en que
la legislacion nacional mexicana regula, de manera inadecuada, el delito de
desaparicion forzada en relaciébn con la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas. Prueba que se vincula con la conducta omisiva
del Estado Mexicano.

La pericial en derecho de Federico Andreu-Guzman versa sobre la jurisdiccion
militar y los estandares internacionales sobre proteccion de derechos humanos.
Prueba que se vincula con la conducta omisiva del Estado Mexicano, pues
representa una serie de grilletes jurisdiccionales que impide el correcto desarrollo
procesal.

La pericial en derecho de Miguel Sarre versa sobre el sistema de justicia penal
mexicano, la jurisdiccion penal militar y los estdndares internacionales de derechos
humanos. Prueba que se vincula con la responsabilidad del Estado Mexicano, pues
son herramientas institucionales de las que se vale el Estado para negar el
reconocimiento del delito.

La pericial en geo-fisica de Francisco Javier Aguilar Valdez versa sobre las
diligencias de escaneo y excavacion realizadas en el presente caso y por las cuales

se concluye no haber encontrado aun los restos de Rosendo Radilla Pacheco.
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En cuanto a las documentales sefialo:

La documental consistente en la recomendacion 26/2001 de la Comision Nacional
de Derechos Humanos, por la cual se exhiben las responsabilidades en que incurrié
el Estado Mexicano durante la integracion de las Averiguaciones Previas

relacionadas con los sucesos de la llamada “Guerra sucia”.

La documental consistente en el Informe de Evaluacion al Seguimiento de la
Recomendacion 26/2001 de la Comision Nacional de los Derechos Humanos de 25
de agosto de 2009, tiene como propédsito demostrar las responsabilidades en que
incurrio el Estado Mexicano al no acatar de forma pertinente e iddénea lo establecido

por la Recomendacion 26/2001.

Finalmente, la documental consistente en la Decision del Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Publica de 29 de mayo de 2009, versa sobre la omision del
Estado Mexicano para remitir copia de la Averiguacion Previa del caso Rosendo
Radilla Pacheco, prueba que demuestra la responsabilidad del Estado Mexicano al

no acatar solicitudes de organismos internacionales.

Con los elementos probatorios que se tienen (sin contar con el andlisis de contexto)
podemos demostrar que:

1.-La familia de Rosendo Radilla Pacheco desconoce su paradero desde el 25 de
agosto de 1974.

2.-Rosendo Radilla Pacheco no fue puesto a disposicion de ningun tipo de
autoridad.

3.-Se desconoce si Rosendo Radilla Pacheco esté vivo o muerto.

4.-Existieron negligencias durante la integracién de la Averiguacion Previa en el

caso de Rosendo Radilla Pacheco (cuestiébn que no ocurre solo en los delitos de

desaparicion forzada).

Lo anterior, no acredita de manera suficiente los elementos del tipo penal de
desaparicion forzada.
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Entonces, ¢como podemos determinar el tipo penal de desaparicion forzada en el
presente caso si solo se cuenta con escasos testigos de hechos y con escasas
pruebas cientificas que solo nos ayudan a determinar que no se han encontrado los
restos de Rosendo Radilla Pacheco? La respuesta vendra de la prueba de “analisis
de contexto”.

La prueba en materia de contexto con la que se contd en el presente caso fue el
“Informe Histdrico presentado a la Sociedad Mexicana” por la FEMOSPP, mismo
gue fue coordinado por José Sotelo Marban.

En los apartados posteriores expondré algunos problemas que presento, asi como
la metodologia y estructura que siguid, para finalmente exponer como esta prueba
logro sostener la estructura de hechos antes realizada permitiendo encuadrarlos en

el delito de desapariciéon forzada.

4.5. Problematicas que rodearon al andlisis de contexto

Antes de comenzar con la intervencion e importancia de la prueba en materia
de contexto, es importante que realice algunas observaciones en relacion con los
problemas que present6 durante su realizacion.
En primer lugar, tenemos el “Informe Historico presentado a la Sociedad Mexicana”
(denominacion que se le dio a esta prueba de contexto surgida del analisis historico)
realizado por la FEMOSPP, dicha prueba estuvo ligada a un fendbmeno de cambio
politico para el Estado Mexicano, pues en el afio 2000 se terminaria con la
hegemonia priista debido a la victoria del Partido Accion Nacional, este partido
tendria como punto de enfoque la promocién y respeto de los derechos humanos vy,
a manera de estrategia politica, pretendia develar las atrocidades cometidas
durante el régimen priista, principalmente la masacre del 68 y la “guerra sucia” en
el 71.
Las iniciativas del régimen panista llevaron al presidente Vicente Fox Quesada a
crear la Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y Politicos del Pasado
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(FEMOSPP), misma que seria la encargada de la investigacion respecto de los
hechos acontecidos en la masacre del 68 y la “guerra sucia”, esto con la finalidad
de reparar violaciones a derechos humanos, procesar a responsables y dar a

conocer la verdad a la sociedad mexicana.

Dicha Fiscalia contaba con un area dedicada a los hechos relacionados con la
“guerra sucia”, ésta tenia a su vez un area juridica y otra histérica. El area histérica
tuvo acceso a los expedientes de la Direccion Federal de Seguridad, asi como de
la milicia y otras agencias policiales de México, también realizé entrevistas a
familiares de victimas y testigos, de esta manera contaria con la informacién

necesaria para la emision del informe.

Sin embargo, los problemas iniciaron entre el &rea juridica y la historica, ello debido
a que se le impuso a la investigacion historica un corte mas ministerial, por lo que
las entrevistas eran menos flexibles, asi como que antes de presentar el informe se
les pidio a los historiadores cambiaran algunas palabras o conceptos debido a que
pondrian una mala imagen sobre el Estado Mexicano, ademas de que tales términos
no se apegaban a los conceptos marcados en el Cédigo Penal Federal. Esto lo
explica José Luis Moreno Borbolla (integrante del area de investigacion histérica)

de la siguiente forma:

“Ellos querian que quitaramos conceptos como campos de concentracion,
crimenes de lesa humanidad y modelo de aldeas vietnamitas. Solicitaron que
los campos de concentraciéon fueran definidos como “centros de detencion
ilegal”, que los crimenes de lesa humanidad fueran sustituidos por

“violaciones al derecho internacional”.

Ellos querian que cambiaramos todos estos conceptos en todos los capitulos,
sin duda, el objetivo de ellos era eliminar bajo un argumento legaloide la
terminologia exacta de los crimenes y violaciones que se hicieron en el pais
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durante las décadas de los sesenta y setenta. Ademas, esas observaciones

las teniamos que resolver en media hora.”'34

La presion ejercida por el area juridica fue ordenada por el mismo gobierno panista,
ese que decia proteger, fomentar y respetar los derechos humanos, pues se
empezaba a dar cuenta del costo politico y social que representaria la publicacion
del informe, ya que expondria publicamente la maquinaria institucional inmersa en
esa oleada de violencia, desde elementos militares, hasta jueces y politicos.
Finalmente, el gobierno panista decide deshacer la FEMOSPP.

Pese a la censura que ejercia el gobierno, el informe termina filtrandose en un sitio
web denominado “The National Security Archive”, el gobierno mexicano desconocio
el contenido de dicho informe y poco después publican en la pagina de la PGR el
“Informe Histérico presentado a la Sociedad Mexicana” de la mano del coordinador
José Sotelo Marban.

Los colaboradores en el informe se dieron cuenta que el publicado en el sitio web
no estaba censurado, aunque si le faltaban 4 capitulos importantes, mientras que
notaron que el informe publicado por la PGR se encontraba totalmente censurado,
ello los llevé a realizar la denominada “gira por la verdad” en el que explicaron todos
los pormenores en la elaboracién del informe, asi como las experiencias de las
victimas involucradas en el proceso.13®

Lo anterior, nos muestra los obstaculos que se tuvieron que pasar durante la
elaboracion de la prueba y después de terminada, obstaculos que se presentaron
durante la aplicacion de la metodologia propuesta por los expertos debido a la
presion ejercida por agentes ministeriales y agentes politicos. Pese a ello, los

expertos trataron de alcanzar la mayor objetividad posible, pues incluso después

134 Entrevista a José Luis Moreno Borbolla, realizada por Rodolfo Gamifio Mufioz el 14 de abril de 2012. México, D.F.

135 Cfr. Rodolfo Gamifio Mufioz. La memoria ante las politicas de olvido. Los informes de la FEMOSPP segun ex militantes
del movimiento armado socialista [en linea], Obtenida de Academia.edu, disponible en:
https://lwww.academia.edu/13931499/La_memoria_ante_las_pol%C3%ADticas_del_olvido._Los_informes_de_la_FEMOSP
P_seg%C3%BAn_ex_militantes_del_movimiento_armado_socialista [fecha de consulta: 23 de marzo de 2021].
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del juego mediatico al que fue sometida la prueba, el dictamen se ha logrado
mantener en su efectividad, prueba de ello es que fue un elemento de valoracion

importante en el caso Radilla Pacheco.

4.6. La intervencidn e importancia del analisis de contexto en el caso

En este apartado sefialaré los puntos de mayor importancia expuestos en el
analisis de contexto elaborado por la FEMOSPP vy su relacion e importancia para el
caso Radilla Pacheco.
Para lo anterior me basé en el “Informe histérico presentado a la sociedad
mexicana” un libro que forma parte de la serie “México: Genocidio y delitos de lesa
humanidad Documentos basicos 1968-2008”, el cual, presenta un cotejo entre el
Informe oficial presentado por la FEMOSPP (mismo que fue objeto de censura por
el gobierno mexicano) y partes del informe original filtradas por la periodista Kate
Doyle, siendo éste un trabajo que busca rescatar la verdad objetiva vertida en el
informe original. 136
Antes de pasar a los puntos fundamentales del informe, quiero que el lector tome
en cuenta que este analisis de contexto elaborado por la FEMOSPP se realizé
teniendo dos lineas de investigacion, por un lado, la juridica y, por otro lado, la
historica.
Para este caso tocaré lo concerniente a la linea de investigacion histdrica, misma
que, mediante el “Informe histérico”, establecio el contexto para el caso Radilla y

para muchos otros.

13 Revueltas, José, Alvarez Garin, Raul y Valle Espinoza, Eduardo. Informe histérico presentado a la sociedad mexicana.
Comité 68’ Pro Libertades Democraticas A.C., México, 2008.
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4.6.1. Puntos metodologicos de la prueba de contexto

Finalidad: Establecer, con base en la metodologia objetiva de la ciencia

historica, la verdad historica de los hechos en torno al

‘movimiento popular y estudiantil de 1968 y las politicas de Estado que
ocasionaron la represion del mismo; la suerte de los detenidos que fueron
desparecidos durante la llamada ‘guerra sucia’, el trato que recibieron los
detenidos que fueron sefialados de apoyar la guerrilla y las politicas de
contrainsurgencia que siguié el Estado mexicano llegando, incluso, a la
ejecucioén extrajudicial de detenidos, asi como los delitos de lesa humanidad

que instrumenté en contra de su propia poblacién”.13’

El informe busca rendir cuentas a la sociedad mexicana de lo acaecido, asi como
servir de base a la investigacién ministerial para continuar en busca de la verdad y

de la efectiva imparticion de justicia.

Cabe mencionar que, debido al caracter de la linea de investigacion, el informe se
elaboré mediante el uso de conceptos de caracter socio-historico dejando de lado
algunos conceptos que son mas utilizados al tratar de encuadrar hechos en los tipos
penales, ello con la intencidén de no entorpecer el caracter metodoldgico de la ciencia
historica.

Objeto o materia de andlisis: Testimonios y documentos depositados en el Archivo
General de la Nacion, en estos se incluyen los relatos orales de los testigos y
victimas de los hechos y los documentos oficiales elaborados por los agentes del

Estado en cada uno de los operativos llevados a cabo.

También se tomaron en cuenta fuentes indirectas como entrevistas a familiares de
las victimas afios después de lo ocurrido, libros y documentos que contienen

informacion valiosa para la reconstruccion del contexto.

137 |bidem, p. 29.
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Metodologia empleada: Se aplicdé una metodologia hermenéutica a las fuentes
informativas, es decir, no solo se organizé y sistematiz6 la informacion, sino que,
ademas, se pusieron en duda algunas fuentes informativas buscando su coherencia
con las pruebas documentales mas fidedignas, de tal forma que aportara objetividad
al relato.
Lo anterior, debido a que los expertos saben que muchas victimas dieron
informacion falsa con tal de evitar la tortura o la muerte a manos de los agentes del
Estado y, por otro lado, los agentes del Estado buscaban encriptar sus mensajes y
reportes para evitar ser descubiertos.
Otra cuestion que cabe resaltar, es cuando los expertos mencionan que incluso el
silencio se toma en cuenta para la explicacion historica, pues el silencio de una
sociedad siempre tiene un porqué de fondo que puede ser encontrado a través del
escrutinio cientifico social.
Terminaré la explicacion de los puntos metodologicos con la siguiente cita del
informe:
“La explicacion e interpretacion de los hechos sucedidos tiene que ver -entre
otros factores-, con las relaciones sociales, con los proyectos politicos, con
las estrategias seguidas para provocar el cambio social y con el modo de
ejercer el poder.
Las relaciones sociales nos explican las contradicciones que generan los
conflictos; los proyectos politicos apuntan a la contradiccion principal motivo
de nuestro andlisis; las estrategias seguidas provocadas para el cambio
social nos permiten construir la trama de lo acaecido a partir de una de las

partes en conflicto y que motivo la accion del Estado.”*38

138 |bidem, p. 31-32.
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4.6.2. Macro y micro-contexto en el caso Radilla

Ahora, expondré los puntos de mayor relevancia dentro del informe para el
caso Radilla, tratando de hacer una especie de sintesis objetiva para evitar un
exceso de informacion en el presente trabajo, si el lector desea ahondar mas en el
tema podra consultar la obra en la que me basé, la cual esta citada en la primera
parte de este apartado.
Para empezar, debo decir que el informe fue estructurado en dos partes, la primera
parte establece un encuadre general y la segunda parte un encuadre particular.
En la primera parte se tratan acontecimientos histéricos del ambito internacional que
van desde la Segunda Guerra mundial hasta el final de la Guerra Fria (temporalidad
en la que se encuadra el macro-contexto), mismos que ejercieron una gran
influencia en la vida social, econémica, cultural y politica de todos los paises, en
especial los paises latinoamericanos (ambito espacial en el que se centra el andlisis
macro-contextual).
En la segunda parte se tratan acontecimientos historicos especificos situados en
México que dieron lugar a crimenes de lesa humanidad y multiples violaciones a
derechos humanos por parte de fuerzas estatales. Para nuestro caso, nos interesara
lo sucedido en la llamada “guerra sucia”.
Después de lo antes apuntado, pasaré a marcar lo mas relevante sefialado por la
primera parte del informe, lo cual es de destacarse porgue fungira como el macro-
contexto para el presente caso.
Primeramente, el informe sefala la influencia que ha tenido Estados Unidos de
Ameérica en Europa, Asia y, principalmente, América Latina durante y después de la
segunda guerra mundial.
Como es bien sabido, Estados Unidos particip6 de forma beligerante en la segunda
guerra mundial en contra de los paises que formaban parte del eje Roma-Berlin,
mientras veia a los soviéticos como una gran futura amenaza tanto econémica como
ideoldgica.
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Esta participacion estadounidense tuvo el apoyo de paises latinoamericanos,
algunos participando en batallas de manera simbdlica (México mediante el
Escuadron 201 y Brasil mediante su Fuerza Expedicionaria) y otros sirviendo como
mano de obra en la industria (principalmente México). Esta ultima participacion fue
la mas importante, pues gracias a ella Estados Unidos no resintié con tanta fuerza
el impacto econdmico de la segunda guerra mundial.

Durante esa época de guerra, muchos paises latinoamericanos empezaron la lucha
por desestabilizar tiranias en el poder y establecer gobiernos mas democraticos y
con mejoras sociales, pero esto les duraria muy poco.

Una vez terminada la segunda guerra mundial, Estados Unidos comenz6 su
reconstruccion econémica mediante su famoso Plan Marshall, el cual consistié en
apoyar econémicamente a los paises europeos que resintieron la guerra, apoyo que
mas tarde tendria que serles retribuido con creces. Mientras, los paises
latinoamericanos marcaban su compromiso de alinearse con el orden econémico
estadounidense.

El presidente estadounidense, Harry Truman, estableceria su politica de
enfrentamiento contra la ideologia y orden econdémico comunista de la Unién
Soviética, marcando asi el inicio de la “guerra fria”.

Esta nueva guerra destacaria por el intervencionismo radical que el pais del norte
ejercio sobre los paises latinoamericanos, ello mediante la creacion de la Agencia
Central de Inteligencia (por sus siglas en ingles CIA), el Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca (cuya intencion era formar un bloque militar contra el
comunismo), la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la Organizacion
Regional Interamericana del Trabajo (ORIT), todo ello con la intencion de impedir
gue los paises latinoamericanos fueran influenciados por politicas econémicas e
ideologias comunistas.

Ello llevé a la instauracion y fortalecimiento de las dictaduras en América Latina
como la de Fulgencio Batista en Cuba, Marcos Jiménez Pérez en Venezuela,
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Gustavo Rojas Pinillas en Colombia, Alfredo Stroessner en Paraguay, entre otras.
Asi como el fortalecimiento militar de paises que juraron apoyar al gobierno
estadounidense.

Pese a los intentos del pais del norte por controlar militar y politicamente a los paises
latinos, las fuerzas ideoldgicas fueron superiores, pues es mediante los escritos de
Marx, Engels, llich, Lenin y Mao, entre otros, que ciertos sectores académicos de la
poblacion latina comenzaron con una critica fulminante al status quo, critica que fue
incidiendo en la mentalidad del sector poblacional menos educado.

La filosofia marxista sirvio de base para iniciar un cambio a nivel intelectual y
posteriormente a nivel social, tal 