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INTRODUCCION

Leer o escribir, sobre el abuso sexual infantil no es facil, tampoco resulta agradable,
lo que resulta mas repugnante es guardar silencio ante tal situaciéon, por ello,

reconocer el problema es el punto de partida ineludible.

La violencia infantil es un problema a nivel mundial, en el caso concreto mexicano
es fundamental e imposible de no analizar, ya que se encuentra en el penoso primer
lugar en el mundo en abusos sexuales infantiles. Ademas, México es el segundo
pais con mas catdlicos en el mundo, y los nifios, nifias y adolescentes han sido
victimas en incalculables ocasiones de este atroz delito, dentro de la esfera eclesial
por parte de los ministros de culto (Sacerdote), tras un silencio incomparable, bajo

la excusa del sigilo sacramental.

La metodologia de investigacion aplicada es el método cualitativo, enfocada en los
paradigmas de tipo positivista y hermenéutico, desde una dimension holistica a

partir de perspectivas sociologicas, juridicas, teoldgicas y candnicas.

En lo que respecta al objetivo de esta investigacion es demostrar que en el objeto
del proceso penal cabe la posibilidad de transgredir el sigilo sacramental por parte
del ministro de culto de la religion Catdlica (Sacerdote) ante casos excepcionales
(abusos sexuales infantiles), pero, el dilema, es que toda persona tiene el deber de
denunciar todo conocimiento cierto o probable sobre un hecho delictivo, sin
embargo, los ministros de culto cuentan con un privilegio, llamado sigilo
sacramental, el cual por ningun motivo podran revelar, aun cuando se puede
salvaguardar el interés superior de la nifiez, y lo grave de ello, es que si la prueba
llegase al proceso, la misma sera excluida y por ende no tendra valor probatorio,
por ser una violacién al derecho fundamental de la libertad religiosa. Por ello se
genera una controversia entre el objeto del proceso penal y la libertad religiosa,

mismo problema sera abordado en los siguientes capitulos.

En el PRIMER CAPITULO de nuestra investigacion analizaremos el derecho a la

libertad religiosa desde el ambito juridico, nacional e internacional, donde se
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conocen los alcances vy limitantes de dicho derecho. Asimismo, se analizdé en lo
particular el contexto socio-religioso mexicano, desde su evolucion de estado
confesional a estado laico gracias a la separacion Iglesia-Estado, permeando en su
legislacion el principio de laicidad que nos llevara a un pluralismo religioso practico.
Sin embargo, se denota la marcada tendencia hacia la religion preponderante, que

es la catdlica, y su gran influencia en la sociedad mexicana.

Siguiendo la misma linea de estudio, se analiz6 la normatividad eclesial propia de
la religion catdlica, el Codigo de Derecho Canonico y sus figuras principales: Fiel,
laico y clero, denotando sus derechos y obligaciones propios, asimismo, dentro de
sus facultades se encuentra el sacramento de la penitencia, que es un derecho de
todo fiel y una obligacién de todo clero, donde denota el ejercicio de confesar los
pecados mortales (delitos graves) al menos una vez al afio, en el ejercicio de la

expresion religiosa.

Con relacién a la figura de ministro de culto (sacerdotes), se analiz6 desde el
ordenamiento mexicano, y a su vez conocer sus principales actividades y limitantes
propias en el derecho mexicano. Por otra parte, en el ejercicio de la libertad religiosa
en la actividad del sacramento de la penitencia se encuentra la obligacion perenne
del sigilo sacramental, consistente en guardar secreto absoluto de lo escuchado en
la confesién, conviene subrayar, que esta obligacién no admite excepciones, siendo
inviolable, permanente y perpetuo, ademas, si llegara a ocurrir el caso el Derecho
Penal Candnico surte efecto de manera inmediata imponiendo la pena mas grave

la excomunion latae sententiae.

En el SEGUNDO CAPITULO, analizé de primer momento, los diferentes sistemas
de justicia penal, ya que, con la llegada de la reforma estructural en materia de
justicia de 2008, México sufre un cambio estructural de suma importancia y es
necesario, conocer y abordar las diferentes etapas del proceso penal en las que se
desarrollara de manera parcial la prueba, como herramienta medular del proceso,

que garantizara el éxito o la ineficacia del sistema de justicia.
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Por otra parte, analizaremos el objeto del proceso penal, siendo parte fundamental
en esta investigacion, pues busca el esclarecimiento de los hechos, la proteccion
del inocente y procura que el culpable no quede impune. Asimismo, la prueba es el
corazon del derecho procesal, siendo su objetivo generar certeza judicial en el

proceso, a partir de los diferentes sistemas probatorios y de valoracion de la prueba.

Sin embargo, la prueba también cuenta con limitantes, y es la regla de exclusion
probatoria, cuanto estas sean obtenidas a través de violaciones hacia los derechos
fundamentales, pero, gracias a la evolucién dogmatica juridica se implementaron
excepciones a las reglas de exclusion de la prueba ilicita, por lo que se analiza su
fundamentacion y evolucién desde el sistema angloamericano, propiamente las que
derivan de la prueba derivada (fuente independiente, vinculo atenuado y
descubrimiento inevitable) y las que parten de la prueba directa (excepcion de
buena fe), misma que recae directamente a la violacion de un derecho fundamental,
sin embargo, tendra valor probatorio en el proceso. Asi mismo, se analizo la teoria

del fruto del arbol envenenado en el derecho mexicano.

En el TERCER CAPITULO, y tltimo de este trabajo y no menos importante, da pie
a la discusion vertida en la obligacion de denunciar que tienen los ministros de culto
(en lo particular los Sacerdotes), cuando estos conocieren a través del sacramento
de la penitencia, un hecho que se presupone como delito, el hecho en particular es

el abuso sexual infantil.

Por otra parte, analizamos los atroces efectos ocasionados a los nifios, nifias y
adolescentes que sufren o han sufrido abusos sexuales, también, las
implementaciones estatales que buscan la proteccion del menor. Ante lo anterior,
se dan a conocer aproximaciones de los casos mas emblematicos de ministros de
culto de la religion catdlica, que cometieron abusos sexuales infantiles, y se realiza
un analisis descriptivo, pues bien, cada Estado tiene sus particularidades tanto
religiosas como civiles, pero, todos concuerdan en la proteccion del menor de edad,
asi pues, buscan detener que dicha problematica proponiendo limites a la libertad

religiosa, en el caso concreto, al sigilo sacramental, incluyendo la excepcion que
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cuando fueren cometidos por entes religiosos tienen la obligacion perenne de

declarar y asi no limitar el objeto del proceso penal.
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PRIMER CAPITULO



1.1 Libertad religiosa normatividad internacional

El derecho a la libertad religiosa consagrada a nivel internacional la podemos
encontrar en los siguientes textos internacionales: Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 en su articulo 18; en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 en su articulo 18; en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en sus articulos 2 y 13; en la
Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 en su articulo 12; en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 en su articulo 14; en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en su
articulo 3; en la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia
y discriminacion fundadas en la religibn o las convicciones de 1981; en la

Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social de 1969 en su articulo 1.

Lo anterior, muestra la normatividad internacional actual, sin embargo, Rafael
Palomino senala que: “la libertad religiosa se dice que es “la primera de las
libertades”. Lo cual puede entenderse en sentido histérico, en sentido 16gico y en
sentido antropolégico”.! Por una parte, en sentido histérico, en cuanto al
reconocimiento de este derecho fundamental, por parte de diversos textos
constitucionales de multiples paises, reconocen el derecho a la libertad religiosa
antes que otras libertades; por otra parte, en sentido l6gico, la libertad religiosa se
aboca a la relacion con diversos derechos vy libertades fundamentales; por otra
parte, en sentido antropoldgico, la religion es una constante en la historia del ser

humano, en donde la dimensién espiritual del ser, busca la divinidad.

En cuanto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo
18, senala la libertad de religiéon como: “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar

de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religiéon o su creencia,

" Palomino Lozano, Rafael, Manual Breve de Derecho Eclesiéstico del Estado, 8va edicion, Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 2020, pp. 46 - 47. Consultado el 28 de noviembre del 2021 en:
https://eprints.ucm.es/id/eprint/584 36/1/Palomino-2020%20MBDEE .pdf



individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la

practica, el culto y la observancia”.?

Por otra parte, en el marco juridico internacional vinculado con el Estado se
proclaman los principios de la no discriminacion, de la igualdad ante la ley, el
derecho de conciencia, pensamiento, de religibn o de convicciones. El
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional. “Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre la
obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad

y no discriminacién”.?

Asimismo, queda prohibido menoscabar o violentar dicha libertad, como lo
sefala el Pacto de San José, 2. “Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que
puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias o de
cambiar de religibn o de creencias”* Ya que se veria afectado de manera
contundente la igualdad de los derechos humanos vy las libertades fundamentales;
la discriminacién por motivos de religion o convicciones ideologicas atenta contra la

dignidad humana.

Es por ello que los Estados que forman parte de los tratados internacionales,
tienen la obligacion de acabar con cualquier tipo de discriminacion por motivos de
religion o convicciones ideoldgicas, para que el ciudadano sea reconocido en el
ejercicio y goce con plena libertad sus derechos, en cualesquiera de sus ambitos -
Civil, Politico, Cultural, Social y Econdmico- y asi disminuir la intolerancia antes

tratada.

Esto es la libertad religiosa, un derecho meramente universal por la

naturaleza del ser humano que tiene la vision de relacionarse con lo divino. Un

2 Declaracion universal de los derechos humanos, 1948, Art. 18.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo del 2018. Serie C numero 351., Parrafo
271.

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), 1969, Art. 12. Parrafo
segundo.



derecho de igual manera intrinseco, puesto que todo el ser humano es libre de
influencias, ya sea de manera individual, social o potestad alguna, salvo los casos
de las limitaciones prescritas por la ley, o bien cuando esta libertad afecte a un
tercero, a lo que sefiala el pacto san José: “La libertad de manifestar la propia
religion y las propias creencias esta sujeta unicamente a las limitaciones prescritas
por la ley y que sean necesarias para proteger la sequridad, el orden, la salud o la

moral publicos o los derechos o libertades de los demas”.®

Asi pues, la libertad religiosa “permite que las personas conserven, cambien,
profesen y divulguen su religién o sus creencias”.® Es por asi decirlo una inmunidad
de coaccidn, ya que a nadie se le obliga a creer y a nadie se le obliga a no creer, o
bien profesar alguna religion, abarca en su concepto tanto al creyente como al no
creyente. De la misma manera, nadie puede ser privado de ellos, a esto lo respalda
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en su articulo
155 sefala: “La restriccion de otros derechos, por el contrario -como la vida, la
integridad personal, la libertad religiosa y el debido proceso- no solo no tiene
justificacion fundada en la privacion de libertad, sino que también esta prohibida por
el derecho internacional. Dichos derechos deben ser efectivamente respetados y

garantizados como los de cualquier persona no sometida a privacién de libertad”.”

En cuanto al alcance del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia,

de religion o de convicciones comprenderd, las siguientes libertades:®

a) La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacion con la religion o las

convicciones, y de fundar y mantener lugares para esos fines;

5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), 1969, Art. 12, Parrafo
tercero.

6 Corte Interamericana de Derechos Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre del 2012 Serie C niumero
250, Parrafo 154.

7 Corte Interamericana de Derechos, Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre del 2004.
Serie C numero 112, Parrafo 155.

8 Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en
la religién o convicciones, 1981, Articulo 6.



b) La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias adecuadas;

c) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y

materiales necesarios para los ritos o costumbres de una religion o conviccion;
d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas;
e) La de ensefiar la religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines;

f) La de solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de

particulares e instituciones;

g) La de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los dirigentes que

correspondan segun las necesidades y normas de cualquier religién o conviccion;

h) La de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremonias de

conformidad con los preceptos de una religiéon o conviccion;

i) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades
acerca de cuestiones de religion o convicciones en el ambito nacional y en el

internacional.

Con base a lo anterior, se puede sefalar que el bien juridico protegido por la
libertad religiosa es la autonomia personal y la dignidad humana, reconocidos por
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y Pactos Internacionales de

Derechos Humanos.
1.2 Libertad religiosa normatividad mexicana

La libertad religiosa en el ordenamiento positivo-juridico mexicano se encuentra
protegido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante
CPEUM) en los articulos 1, 3, 24 y 130; donde reconoce y protege el respeto a la

libertad religiosa.

Ademas, el derecho a la libertad religiosa comprende las siguientes garantias
juridicas: libertad de conciencia, libertad de culto, libertad de difusién de los credos,

ideas y opiniones religiosas, derecho a la formacion religiosa de los miembros;



libertad de ensefianza y derecho a la educacion religiosa, derecho de reunion y

manifestacion, derecho de asociacion, objecion de conciencia, entre otros.

Los articulos Constitucionales que regulan la libertad religiosa son: articulo 1
donde se reconocen los derechos humanos a los mexicanos, donde queda
prohibido cualquier tipo de discriminacion, incluyendo la religiosa, “Queda prohibida
toda discriminacion motivada por (...) la religion (...) o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas”; el articulo 3, la educacion sera laica. Es decir, ajena a
cualquier doctrina religiosa; el articulo 24 sefala que: “Toda persona tiene derecho
a la libertad de convicciones éticas, de conciencia y de religion, y a tener o adoptar,
en su caso, la de su agrado” también la libertad de practicar las ceremonias,
devociones o0 actos de culto, manifestar ideas religiosas y de asociarse

pacificamente con fines religiosos.

Ademas, sefala la primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(en adelante SCJN) LIBERTAD RELIGIOSA Y LIBERTAD DE CULTO. SUS
DIFERENCIAS.

La libertad religiosa tutelada por el articulo 24 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos tiene una vertiente interna que atiende a la capacidad
de los individuos para desarrollarse y actuar de conformidad con una particular
vision del mundo en la que quede definida la relacién del hombre con lo divino; y
una vertiente externa a la que alude particularmente dicho precepto constitucional
al establecer que "todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas
le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley". Asi, la regla
especifica del parrafo tercero del citado articulo, segun la cual los actos religiosos
de culto publico se celebraran ordinariamente en los templos y los que
extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetaran a la ley reglamentaria,
se aplica a un subconjunto muy preciso de manifestaciones externas de la libertad
religiosa, pues por actos de culto publico hay que entender no sélo los externos sino
también los colectivos o grupales, y ademas pertenecientes al ambito de la

expresion institucionalizada de la religion. En efecto, no todo acto de expresion
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externa de una creencia religiosa es un acto de "culto publico", ya que, por ejemplo,
llevar la kipa® o una medalla de la Virgen en el cuello, es simbolo y expresion de la
filiacién religiosa judia o catdlica, respectivamente, de la persona que los lleva, y en
esa medida son una manifestacion externa de la libertad religiosa, pero no
constituyen actos de culto publico. Analogamente, el hecho de que varias personas
lleven dichos simbolos conjuntamente no convierte a esa coincidencia en un acto
de culto publico, como tampoco lo serian otras expresiones o vivencias colectivas
de ciertas creencias religiosas, como fundar una escuela privada con orientacion
religiosa u organizar una excursién privada a un lugar sagrado; sino que los actos
de culto publico son los especificamente orientados a desarrollar de manera
colectiva los ritos, ceremonias y practicas que las diferentes religiones reconocen
como manifestaciones institucionalizadas o formalizadas de su fe religiosa, definidas

y gobernadas por reglas preestablecidas por ellas.”

Por su parte, Alpizar sefiala que la “libertad de culto y libertad religiosa no
son sinbnimos; ya que mientras la libertad religiosa consiste en la libertad de
escoger, profesar, ejercer y ensefar la religion, la libertad de culto es relativa por

cuanto es la manifestacion externa de la libertad de conciencia”.!"

Por ello, la libertad de culto es una proyeccion tipica y especifica de la libertad
religiosa, la cual se presenta como la libertad de practicar las ceremonias, los ritos
y las reuniones que se asocian con las religiones previamente registradas ante la

Secretaria de Gobernacién (en adelante SEGOB).

Ademas, la libertad religiosa cuenta con diferentes facetas.’? La SCJN las
sefala como: faceta interna y faceta externa; la interna establece que la libertad

religiosa se relaciona intimamente con la libertad ideoldgica, atiende a la capacidad

9 Diccionario de la Real academia espafiola. Kipa: “Casquete redondo, generalmente de tela, usado
por los judios para cubrirse la coronilla, especialmente en los actos religiosos”.

0 Tesis: 1a. LX1/2007, Gaceta del seminario judicial de la federacién, Novena época, t. XXV, febrero
2007, p. 654.

"Alpizar Jiménez, |dalia, “Estado confesional y derechos humanos en Costa Rica”, en Revista
Latinoamericana de derechos humanos, Costa Rica, 2017, volumen 28, numero 2, p. 148.
Consultado el 21 de junio del 2022 en:
https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/10292/13033

12 Tesis: 1a. LX/2007, Seminario judicial de la federacion y su gaceta, Novena época, t. XXV, febrero
2007, p. 654.



de los individuos para desarrollar y actuar de conformidad con una particular vision
del mundo en relacién del hombre con lo divino, ademas protege en contraposicion
a ideas y actitudes ateas o agnodsticas, es una libertad religiosa de cierto modo
limitada porque el Estado no tiene jurisdiccion en cuanto al pensamiento del
individuo; la libertad religiosa de tanto a su dimension externa, es su multiplicidad
en relacién con multiples derechos individuales como son libertad de ensefianza,
libertad de expresion y libertad de reunion, esta ultima se refiere a la libertad para
practicar ritos, ceremonias o reuniones de determinada creencia religiosa. Y el
articulo 130 de la CPEUM se reconoce y reglamenta las diferentes iglesias, en la
cual toda persona tiene el derecho de fundar asociaciones religiosas, asi como

también la de integrarse a las ya existentes.

En necesario hacer distincién de libertad religiosa como principio y como

derecho, a lo que define Rafael Flores Mendoza como:

La libertad religiosa como principio implica un precepto de organizacion social y de
configuracion civica, esto es, concierne a la definicion o idea de Estado. En cambio,
la libertad religiosa como derecho es un derecho innato, inviolable, e imprescriptible
de todo ser humano, por el solo hecho de serlo, y que constituye, junto con otros
derechos, su patrimonio juridico basico frente al Estado y la sociedad. Y en esta
medida implica una idea o definicion de persona. Correspondiendo, por ende, a la

persona el derecho de libertad religiosa y al Estado el principio de libertad religiosa."
1.2.1 Recorrido histérico constitucional de la libertad religiosa

Cabe destacar que a lo largo de la historia, no fue siempre asi, ya que en México
desde la conquista en el siglo XVI se establecia la religion catdlica como religion
oficial del Estado mexicano, sin tolerar ninguna otra, podemos ver un claro ejemplo
en la Constitucion de Cadiz 1812 en su articulo 12, que sefala “la religion de la
nacion espariola es y sera perpetuamente la catdlica, apostolica, romana, unica

verdadera. La nacion la protege por leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de

'3 Flores, Rafael, Apuntes de derecho eclesiastico mexicano, México, Editorial Miguel Angel Porrua,
2006, p. 23.



cualquier otra”."* Misma relacion tiene la Constitucion de Apatzingan de 1814, en su
articulo 1 sefala: “la religion catdlica, apostolica, romana, es la unica que se debe
de profesar en el Estado”.’® De igual manera se encuentra en la Constitucion
Federal de 1824 en su articulo 3 sefala: “/a religion de la nacion mexicana es y sera
perpetuamente la catdlica, apostolica, romana. La nacion la protege por las leyes
sabias y justas, y prohibe el ejercicio de cualquier otra”.'® De la misma manera lo
senala la Constitucion centralista de 1836 o las siete leyes constitucionales que
refiere en su articulo 3 fraccion | que: “son obligaciones del mexicano: profesar la
religion de su patria, observar la Constitucion y las Leyes, obedecer las

autoridades”."” Un claro Estado confesional hacia la religion catolica.

Fue hasta la Constitucion liberal de 1857 donde no se designaba
implicitamente a la religion catélica como religidn oficial, es decir, se coarté de cierta
manera el podery la influencia del clero en asuntos civiles, se suprimieron los fueros
eclesiasticos, dando hasta ese momento una verdadera libertad religiosa y de culto,
es decir un Estado laico y no confesional; siguiendo la historia Benito Juarez, quien
promulga la Ley sobre la libertad de cultos en 1860, donde prevalece el Estado
aconfesional de México, es decir se reconoce la religion Catdlica, sin embargo,

existe apertura para otras asociaciones religiosas, como versa en el articulo 1:

Las leyes protegen el ejercicio del culto catdlico y de los demas que se establezcan
en el pais, como la expresion y efecto de la libertad religiosa, que siendo un derecho
natural del hombre, no tiene ni puede tener mas limites que el derecho de tercero y

las exigencias del 6rden publico. En todo lo demas la independencia entre el Estado

4 Constitucion de Cadiz, 1812, Art. 12. Consultado el 25 de junio del 2020 en:
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_cadiz.pdf

S Constitucion de Apatzingan, 1814, Art. 1. Consultado el 25 de junio del 2020 en:
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const-apat.pdf

16 Constitucion federal de los estados unidos mexicanos, 1824, Art. 3. Consultado el 25 de junio del
2020 en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1824.pdf

7 Constitucion de 1836, 1836, Art. 3, fraccion I. Consultado el 26 de junio del 2020 en:
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1836.pdf
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por una parte, y las creencias y practicas religiosas por otra, y es y sera perfecta é

inviolable.'®

Por su parte, la Constitucion de 1917 se consagro la libertad de culto y la
separacion Estado-Iglesia, sefala en su articulo 24 que “todo hombre es libre para
profesar la creencia religiosa que mas le agrade y para practicar las ceremonias,
devociones o actos de culto respectivo, en los templos o en su domicilio particular,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley”."® Pasando asi un
verdadero Estado laico, no vertiendo la religion catélica como tal. Al igual, sefala
que los ministros religiosos no pueden participar en asuntos de indole politico y se
les prohibe ocupar puestos de eleccion popular, asi también se sefala obligatorio
el registro de dichos entes religiosos. Y en 1992 se reanuda una relacion meramente

diplomatica entre la santa sede y México.

Dentro de los Estados cambiantes correspondientes a la libertad religiosa, se
puede aludir a las palabras de Rafael Navarro Valls “La libertad religiosa tiende a
configurarse no como un dato objetivable e inmutable, sino como un valor en vias
de perenne realizacion que encuentra modalidades nuevas de explicitacion al
compas de la multiplicidad de agravios que a la subjetividad de la conciencia

humana, en su zona de maxima sensibilidad, puede conferirsele” °
1.2.2 Estado laico

Por parte de la doctrina social de la iglesia, en el compendio del Concilio Vaticano
Il sefala: “la Iglesia no se confunda con la comunidad politica y no esté ligada a

ningun sistema politico. Efectivamente, la comunidad politica y la Iglesia, en su

'8 Ley sobre libertad de cultos, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de
México, 1860.

19 Constitucion politica de los estados unidos mexicanos, 1917, Art. 24. Consultado el 25 de junio del
2020 en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf

20 Navarro Valls, Rafael, “La ensefianza universitaria del Derecho Canoénico en la jurisprudencia
espafola”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, Espafa, 1985, volumen 1, pp. 85 - 86.
Consultado el 21 de junio del 2022 en:
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-E-1985-
10004900092_ANUARIO _DE_DERECHO_ECLESIASTICO La_ensefianza_del_Derecho_Candnic
o_en_la_jurisprudencia_espanola
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propio campo, son independientes y autbnomas, aunque ambas estén, a titulo
diverso, «al servicio de la vocacion personal y social del hombre»”.2" De la misma
manera, el Codigo de Derecho Canodnico (en adelante CIC) sefala que: “Se
constituyen personas juridicas, o por la misma prescripcion del derecho o por
especial concesion de la autoridad competente dada mediante decreto, los
conjuntos de personas (corporaciones) o de cosas (fundaciones) ordenados a un
fin congruente con la misién de la Iglesia que transciende el fin de los individuos”.??

Como es mencionado por Jorge Adame Goddard:

La razon de ser del Estado laico es permitir la convivencia pacifica y respetuosa,
dentro de la misma organizacion politica, de diferentes grupos religiosos. Por eso el
complemento natural y necesario del Estado laico es el reconocimiento y proteccion
juridica de la libertad religiosa de los ciudadanos, de modo que cada uno tenga la
libertad de elegir y seguir la religion que prefiera o no elegir ninguna. Estado laico

sin libertad religiosa es una contradiccion.??

Una ley emanada de la CPEUM en los articulos 3, 5y 24 que abordan sobre
la libertad religiosa y los articulos 27 y 130 relacion entre Estado e iglesia, es la Ley
de Asociaciones Religiosas y Culto Publico (en adelante LARCP) publicada por el
Diario oficial de la Federacién el 15 de julio de 1992. En donde el derecho a la
libertad religiosa se encuentra principalmente en su articulo 2 en donde sefala que
el Estado mexicano garantiza al individuo derechos y libertades en materia religiosa;
en su articulo 3 sefiala que el Estado y no generara ningun tipo de preferencia o
privilegios en favor de alguna religion; en su articulo 25 sefiala la prohibicion -a los
tres niveles de gobierno- de intervenir sobre los asuntos internos de las
asociaciones religiosas. Es importante sefialar que dicha ley cuenta con treinta y
seis articulos ordinarios y siete transitorios, la cual se divide en cinco capitulos, los

cuales son:

2! Compendio de la doctrina social de la iglesia, numero 50. Consultado el 19 de abril del 2021 en:
http://www.vatican.va/roman_ curia/pontifical_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace doc_
20060526 _compendio-dott-soc_sp.html.

22 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho Candnico, Roma, Libreria editrice vaticana, 1983, Canon 114.
23 Adame, Jorge, Estado Laico y Libertad Religiosa, México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2016, p. 27.



12

Disposiciones Generales (Art. 1-5), Il. De las asociaciones religiosas (Art. 6-
20), Ill. De los actos religiosos de culto publico (Art. 21-24), IV. De las autoridades
(Art. 25-28) y V. De las infracciones y sanciones y del recurso de revision (Art. 29-
36).

Formando parte del derecho eclesiastico, el cual se vera con mas

detenimiento en posterioridad.

Ineludiblemente, se considera que México es un Estado laico, por su principio
de laicidad en la CPEUM. Por lo anterior, es menester definir “Estado laico” y a lo

cual senala Jorge Adame Goddard como:

El Estado es laico cuando ya no requiere de la religion como elemento de integracién
social o como cemento para la unidad nacional. Por tanto, es posible definir la
laicidad de diversos modos. Ciertamente, es el Estado no confesional; también se
le puede sefalar como la exclusion de la religion de la esfera publica, pero sobre
todo podemos definirla como un régimen social de convivencia cuyas instituciones
politicas estan legitimadas, principalmente, por la soberania popular y ya no por
elementos religiosos. De ahi que el Estado laico surja realmente cuando el origen

de esta soberania ya no es sagrado sino popular.?*

Es preciso sefalar las obligaciones que tiene el Estado ante la pluralidad de
religiones y que postura debera de tener para no ser violentada la libertad religiosa,

a lo que la SCJN senala:

Este derecho impone ciertos deberes a cargo del Estado para que se pueda
materializar. Al respecto, es preciso que el Estado asuma un rol neutral e imparcial
frente a las diversas religiones que se profesen en su territorio y se ha indicado su
deber de promover la tolerancia entre los diversos grupos religiosos. Asimismo, el
Estado debe abstenerse de intervenir injustificadamente en la organizacion de las
comunidades religiosas, y reconocer que la autonomia de estas asociaciones es
indispensable en una sociedad democratica. A través de estas garantias de

proteccion y abstencién el Estado se asegura de que los creyentes puedan

2% Blancarte, Roberto, Libertad religiosa, Estado laico y no discriminacion, México, Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion, 2008, p. 31.
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efectivamente ejercer su libertad religiosa y que no se les inhiba de su expresion

tanto en su ambito interno como en el ejercicio de un culto publico.?®

Por otra parte, el objetivo principal es la regulacion del factor religioso definido

por Viladrich siendo uno de los principales exponentes del derecho candnico como:

Aquel conjunto de actividades, intereses y manifestaciones del ciudadano, en forma
individual o asociada, y de las confesiones, como entes especificos, que, tendiendo
indole o finalidad religiosa, crean, modifican o extinguen relaciones intersubjetivas
en el seno del ordenamiento juridico espafiol, constituyéndose, en consecuencia,
como factor social que existe y opera en el ambito juridico de la sociedad civil y que

ejerce en ella un influjo conformador importante y peculiar.28
1.3 Religion

Por otro lado, y de manera breve para una mejor comprension del tema, es menester
definir religion de la manera en que Guerra Gémez lo hace: “Religion es el conjunto
de creencias, celebraciones y normas ético-morales por medio de las cuales el ser
intelectual reconoce, en clave simbdlica, su vinculacion con lo divino en la doble
vertiente, a saber, la subjetiva y la objetivada o exteriorizada mediante diversas
formas sociales e individuales”?” Otra conceptualizacion ad hoc a la religion es:
“una religion es un sistema solidario de creencias y de practicas relativas a las cosas

sagradas” .28

Asimismo, es preciso definir libertad religiosa, por lo que se tomara el
concepto de José Luis Soberanes: “la libertad religiosa es que el Estado garantice
a todos sus ciudadanos la posibilidad de escoger y adherirse a los principios

religiosos que deseen, a llevar a cabo todos los actos externos que dichos principios

25 Tesis: 1a. IV/2019, Gaceta del seminario judicial de la federacion, Décima época, t. |, febrero 2019,
p. 772.

26 Viladrich, Pedro Juan, “Los principios informadores del Derecho eclesiastico espariol”, en Derecho
eclesiastico del Estado espafiol, Eunsa, Pamplona, 1980, p. 234.

27 Guerra Gémez, Manuel, Historia de las religiones, Madrid, Biblioteca de autores cristianos, 1999,
p.26.

28 Poupard, Paul, Diccionario de las religiones, 2da edicion, Espafia, Herder, 2003, p. 1498.
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exigen, asociarse con otros para realizar tales conductas y a obtener las facilidades

para todo ello”.?°

Sin embargo, la realidad que se vive en México concerniente a la vida
religiosa y los factores que a ella afectan, refleja una diversidad de religiones en
México, es decir, un claro pluralismo religioso (Véase tabla 5 Cultos religiosos en
México). “Es una realidad evidente y permanente. Ha habido, hay y habra no una,
sino muchas religiones. Este hecho hunde sus raices en las limitaciones del hombre
para acceder a la cima infinita de lo divino”.*° La libertad religiosa en palabras de
Jurgen Habermas que sefala el respeto y la tolerancia: “Debemos respetar en el
otro también al conciudadano aun cuando consideremos falsos tanto su fe como su

pensamiento y mala la correspondiente conducta vital”.3
1.3.1 Contexto internacional y nacional en el marco de la religion.

La influencia que tienen los distintos cultos religiosos es una verdadera potencia
ideoldgica, desde su marco normativo hasta sus creencias, formando entre sus
feligreses y/o seguidores una concepcién de vida, desde la perspectiva de los
valores como mandatos Divinos, obteniendo una carga de moral muy fuerte, en lo

particular como también en lo plural.

En lo principal, la religion catdlica como la religion dominante en el mundo,
es dirigida por el papa Francisco,?? elegido el 13 de marzo del 2013 en la ciudad del
Vaticano a través del conclave presidido por el colegio Cardenalicio de acuerdo con
la Constitucion apostdlica Romano Pontifici Eligendo3® propuesta por Pablo VI 'y
publicada por motu proprio®# por Benedicto XVI; destinando sumo pontifice al papa

Francisco el numero 266 de la iglesia catdlica.

29 Soberanes, José, El Derecho de Libertad Religiosa, México, Miguel Angel Porrua, 2001, p. 43.

30 Guerra Gomez, Manuel, op. cit., nota 27, prélogo.

31 Habermas, Jirgen, de la tolerancia religiosa a los derechos culturales, Madrid, claves de la razon
practica, nimero 129, 2003, p. 7.

32 De nombre secular Jorge Mario Bergoglio, quien es el papa nimero 266 de la Iglesia Catdlica.

33 Acerca de la vacante la sede apostolica de la eleccion el romano pontifice.

34 Por su propia iniciativa y autoridad.
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Por su parte, en el marco internacional de feligreses, es decir, seguidores de
la religién catdlica en datos estadisticos o vemos en la Presentacién del Anuario
Pontificio 2019 y del "Annuarium Statisticum Ecclesiae 2017” en donde se presenta

la vida de la iglesia catdlica en el mundo.

En una poblacion mundial de 7,408 millones, los catdlicos bautizados son
1,313 millones o el 17.7%, distribuidos por continente: 48.5% en América, 21.8% en
Europa, 17.8% en Africa, 11.1% % en Asia y 0,8% en Oceania.

Tabla 1. Catdlicos en el mundo por continentes

Continente | Porcentaje
América 48.5%
Europa 21.8%
Africa 17.8%
Asia 11.1%

Oceania 0.8%

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Oficina central de estadisticas de la Iglesia,
El Anuario Pontificio 2019 y el Annuarium Statisticum Ecclesiae, Tipografia vaticana,
2019. Consultado el 15 de junio del 2020 en:
https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino/pubblico/2019/03/06/pres.
html.

Por su parte en el contexto Nacional a partir del Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (en adelante INEGI) a partir del Censo de Poblacion y
Vivienda, siendo la base mas actualizada es la del 2020, con una fecha de
elaboracion del 25 de enero del 2021, en el cuestionario basico en el punto nimero
[ll. Caracteristicas de las personas, en su apartado 4. Religion hacen la
interrogante:3® ; Cual es la religion de (NOMBRE)? ANOTE LA RELIGION. Donde

nos arroja los siguientes datos:

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censo de poblacion y vivienda, cuestionario basico,
2020, p.5. Consultado el 25 de junio del 2021 en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/ccpv/2020/doc/Censo02020_cuest_basico.pdf
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En una poblacion total de mexicanos de 126,014,024. Donde nos sehala que
la religion catdlica es la mas abundante, con una poblacién de 97,864,218 con
Hombres 47,275,522 y Mujeres 50,588,696 siendo el 77.7% de la poblacién. Como

lo vera en la siguiente tabla:

Tabla 2. Religiones en México e indice de poblacion 2020

Religion México | Poblacion
Catdlico 77.7% |97,864,218

Cristiana 54% 6,778,435

Evangélica 1.40% |2,387,133

Testigo de Jehova 1.9% |1,530,909

Otras religiones 0.2% |70,376

Sin adscripcion religiosa (creyente) (2.5% |3,103,464

Sin religion 8.1% [10,211,052

Fuente: Elaboracién propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Censo de poblacién y vivienda, 2020. Consultado el 25 de junio del 2021 en:

www.inegi.org.mx/programas/ccpv/2020/#Documentacion

En edades de 0-4 anos 7,636,526; 05-14 anos 16,856,570; 15-29 afos
22,877,586; 30-44 anos 20,677,387; 45-59 afios 16,360,990; 60-74 anos 9,051,666;

75 afos y mas 3,400,460; No especificado 3,133. Como lo vera en la siguiente tabla:
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Tabla 3. Catdlicos en México por edades 2020

Edades Poblacion
0-4 afos 7,636,526
05-14 afios |16,856,570
15-29 afios |22,877,586
30-44 afios | 20,677,387
45-59 afios |16,360,990
60-74 afios | 9,051,666
75 afios y mas | 3,400,460

no especifico 3,133

Total 97,864,218

Fuente: Elaboracion propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Censo de poblacion y vivienda, 2020. Consultado el 25 de junio del 2021 en:

www.inegi.org.mx/programas/ccpv/2020/#Documentacion

Los datos antes mencionados como ya se hizo referencia son datos
obtenidos del afio 2020, cabe la pena analizar, comparar y ver la evolucién socio-
religiosa que, ha tenido México, es por ello por lo que analizaremos el
comportamiento de los datos del ano 2010 sefialado por el INEGI a partir del Censo

de Poblacion y Vivienda.

En el afio 2010 existia una poblacién total de mexicanos de 112,336,538. Los
catolicos eran 92,924,489. Hombres 45,136,800; Mujeres 47,787,689.

En edades de 0-4 anos 8,676,416; 05-14 afos 18,379,076; 15-29 afos
24,669,602; 30-44 anos 19,889,792; 45-59 anos 12,585,159; 60-74 afios 6,283,848;
75 anos y mas 2,409,661; No especificado 30,935.
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Tabla 4. Catdlicos en México por edades 2010

Edades Poblacion

0-4 afios 8,676,416
05-14 afios |18,379,076
15-29 afios |24,669,602
30-44 afios |19,889,792
45-59 afios 12,585,159
60-74 afios | 6,283,848

75 anos y mas| 2,409,661

no especifico 30,935

Total 92,924,489

Fuente: Elaboracién propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Poblacion total por tamafio de localidad y religion, 2013, p.1. Consultado el 15 de
junio del 2020 en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/ccpv/2010/tabulados/Basico/11_01
B_ESTATAL.pdf

Es decir, de la poblacién total de mexicanos en el 2010 fue de 112,336,538.
Los que profesaban la religion catélica son 92,924,489. Un 82.7% de la poblacién

total son catélicos en México en el 2010.

A modo de comparacion de los datos obtenidos del aio 2010 y del afio 2020,
la poblacion total de mexicanos aumento en un total de 13,677,486 y los fieles
catolicos tuvieron un aumento de 4,939,729, pero en porcentaje tuvo un gran
declive, pues paso de poseer un 82.7% a un 77.7% del total de la poblacion. Otro
dato observable es en la cuestion de las edades, ya que de los 0 a los 29 afios de
edad se puede ver un menor indice de pobladores afines a religiéon catdlica
comparado con los datos obtenidos del 2010, y, en cambio, vemos un aumento de

catolicos de los 30 a los 75 afos y mas.
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Por otra parte, las personas que no poseen religion aumento
considerablemente, pues paso del 4.7% al 8.1%, es decir, paso de un 5,279,817 a
10,211,052 de pobladores. Y un aumento del 2.5% de personas sin adscripcion

religiosa.

A manera de conclusién de dicho analisis cuantitativo comparativo de los
datos obtenidos por INEGI en el 2010 y en el 2020, se puede sefalar un declive en
cuanto a los fieles de la religidon catdlica, pero aun sigue siendo la que prevalece en
los mexicanos con una latente diferencia entre otras religiones; por otra parte, el
claro desapego de los jovenes hacia la religidon catdlica; y un aumento considerable

de las personas que no poseen religiéon y de personas sin adscripcidn religiosa.

De la misma manera, existe diversos cultos religiosos, que cabe la pena
sefalar el ejemplo de la tabla numero 5: Catélico Romano 82.7%, Pentecostal 1.6%,
Testigo de Jehova 1.4%, Otras iglesias evangélicas 5%, otros 1.9%, ninguna 4.7%,

sin especificar 2.7%.

Tabla 5. Cultos religiosos en México

Religion México | Poblacion
Catdlico Romano 82.70% (92,902,316
Pentecostal 1.60% | 1,797,384

Testigo de Jehova 1.40% | 1,572,711
Otras iglesias evangélicas| 5% 5,616,827

Otros 1.90% | 2,134,394
Ninguna 4.70% | 5,279,817
Sin especificar 2.70% | 3,033,086

Fuente: Elaboracion propia y traduccion propia a partir del Central intelligence
agency, 2010. Consultado el 15 de junio del 2020 en:

https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/mx.html
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La influencia religiosa es tan fuerte que la Encuesta Nacional sobre
Creencias y Practicas Religiosas en México RIFREM 2016%¢ arroja los siguientes
datos: 96% cree en Dios o en un ser supremo, el 86% cree en el poder del Espiritu

Santo y el 80% cree en la Virgen de Guadalupe.

La misma encuesta arroja los siguientes datos, en donde se les pregunté
¢cada cuando asiste usted a servicios religiosos, misa o culto? Y los resultados
fueron: 11% asiste diariamente o casi diario, el 44% cada semana. Y de las
actividades que mas se acostumbran a participar estan: 51% la participacion en

Santuarios y Peregrinaciones, 52% lectura y estudios biblicos.

Lo anterior demuestra un alto indice de pluralidad religiosa en México, en
donde la religiéon catdlica es la preponderante en el pais, por debajo de los
ciudadanos que se consideran sin religidon. Dicha pluralidad religiosa es una muestra
evidente de la funcién del Estado bajo el principio de laicidad, dando apertura a la

libertad religiosa, de manera activa o pasiva.

Por otra parte, el turismo religioso es palpable en México, asimismo es
senalado por la Secretaria de Turismo en el comunicado numero 25 del 11 de
febrero del 2016, el cual sefala que: “los centros marianos con mas visitantes en el
pais son: Nuestra Sefiora de Guadalupe, en la Ciudad de México; Virgen de la
Concepcion, en San Juan de los Lagos, Jalisco; Virgen de Juquila, en Oaxaca;

Virgen de la Expectacion, en Zapopan, y Virgen del Rosario, en Talpa, Jalisco.

En cuanto a los santuarios de devocion no mariana, la Sectur preciso que los
mas importantes son: Santo Nifio de Atocha en Fresnillo, Zacatecas, Cristo Rey en
el Cerro del Cubilete, Guanajuato y el Sefior de Chalma en Malinalco, Estado de

México”.3"

% Visible en: https://www.conapred.org.mx/userfiles/files/Encuesta-Nacional-sobre-Creencias-y-
Practicas-Religiosas-en-Me%CCxico_d....pdf

87 Secretaria de Turismo, comunicado 25, 11 de febrero del 2016. Consultado el 20 de noviembre
del 2021 en: https://www.gob.mx/sectur/prensa/mexico-entre-los-paises-mas-visitados-por-turismo-
religioso-sectur
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En continuidad con la importancia del turismo religioso SECTUR menciona
que la Basilica de Guadalupe, ubicada en Ciudad de México es el segundo centro
religioso mas visitado en el mundo, seguido por la Basilica de San Pedro, en Roma,
Italia, atendiendo alrededor de 18 millones por afio. De la misma manera, los centros

religiosos mas visitados en México son:

Tabla 6. Numero de visitantes en los principales atractivos turisticos
religiosos y espirituales en México

Atractivo Lugar Objetivo Numero de
visitantes
Basilica de| Ciudad de Centro de 18,000,000
Guadalupe| México peregrinaje millones
Santuario Jalisco Centro de 9,000,000
dela peregrinaje millones
Virgen de
San Juan
de los
lagos
Santuario | Zacatecas Santuario 2,500,000
del Santo millones
Nifo de
Atocha
Santuario | Guanajuato Santuario 2,500,000
del Cristo millones
Rey
Sefor de | Estado de Santuario 2,000,000
Chalma México millones
Virgen de Jalisco Centro de 2,000,000
Zapopan peregrinaje millones

Fuente: Elaboracién propia a partir de: Garcia Mufioz, Cecilia, et. al., “La importancia
del turismo religioso en México”, en International Journal of Scientific Management
and Tourism, 2017, volumen 3, numero 1, pp. 133 — 146. Consultado el 23 de

noviembre del 2021 en:
https://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ah
UKEwiBn7HcvcLOAhUD2-

AKHWpPCDIQFnoECAcQAw&url=https%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2F descar
ga%2Farticulo%2F5975088.pdf&usg=A0vVaw060YRthjTCcO32TBTqNvQ4
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En donde se analiza una clara vision turistica movida por la fe de los
feligreses hacia centros religiosos en mayoria de la religion catélica, denotando la

importancia de la misma, tanto en el sector turistico como el religioso.

Partiendo desde el contexto de México es un Estado laico, lo cual se genero
desde la separacion de lIglesia-Estado. Un Estado democratico en cuanto tal,
quedando implantado el principio de igualdad juridica de las confesiones religiosas
por medio de la positivizacion de libertad religiosa en la normatividad mexicana;
desde una autonomia e independencia entre Iglesia-Estado, generada por su

separacion por parte del Estado Mexicano y la iglesia catdlica.

Es de vital importancia abordar a los derechos fundamentales en el marco
tanto internacional como nacional, para generar una armonia de los seres humanos
y su relacion con la Iglesia, siendo seres racionales inmersos en una sociedad

pensante, con libre voluntad al obrar.
1.4 Generalidades del codex iuris canonici

Como se ha sefialado la justificacién del tema, es por la gran poblacidon de
seguidores y la gran influencia que tiene la iglesia catdlica tanto a nivel internacional
como nacional, donde se aborda una clara tendencia hacia sus estatutos, reglas,
mandatos y normas que la rigen. En lo que corresponde a México la influencia que
tiene la religion catdlica es amplia en datos cuantitativos, pues la mayoria se
encuentra dentro de las filas del catolicismo, en muchas ocasiones la normatividad
juridica se ve influenciada por las normas morales que impone la religién con
mayoria de seguidores siendo esta la catolica de origen tradicionalista como lo
sefala René David: “En las materias, cuya reglamentacion abrevé del derecho
canonico, se percibe una comunidad intima entre los diversos derechos, o por lo
menos cuando se trata de derechos de paises cristianos”.3® Es claro mencionar
algunos ejemplos como las propuestas de ley sobre aborto o matrimonios

igualitarios etc., innumerable ocasiones vemos movimientos eclesiales tomando

38 Rene, David, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, 11va edicion, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2010, p. 60.
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postura en su mismo derecho de libertad de expresién, afectando asi, de manera
positiva o negativa, las decisiones del poder legislativo, ya que su objetivo es legislar

por mayorias pero también por minorias.

Es por eso que la iglesia catdlica necesita una normatividad positiva-divina,
para la estructuracion de su marco interno. Por ello debe de existir o bien existe la

relacion entre el derecho positivo y el derecho natural.

Para entender la normatividad candnica, es menester hacer una relatoria
basica del orden juridico positivo en cuanto tal, es decir, el derecho es la cosa justa
atribuida a una persona desde su nacimiento, mientras que el principio de la ley es
el ordenamiento de las conductas, es decir, el orden del obrar del ser humano; la
distincion de ambas es entre el reparto de las cosas y el orden de las conductas,
desde la vision de la igualdad justa -dar a cada uno lo suyo en cuanto iguales; y de

modo diferente, pero proporcional en cuanto son diferentes-.

En cuanto al derecho positivo, desde una vision netamente ius-positivista, ha
de senalarse como los derechos y obligaciones, estando regularizadas y propuestas
por la voluntad del hombre, es decir, la reparticion de las cosas por el hombre
mismo, donde la clave es la voluntad humana por lo que son derechos instituidos
por el hombre; que versan desde la justicia, desde lo bueno, desde la moral humana
pero en sentido estricto son relativas en base a la universalidad de las normas,

porque para lo que uno es, para otros no es.

En lo que compete al derecho natural desde una visidbn netamente ius-
naturalista, se puede afirmar que es todo derecho que no viene de la voluntad
humana, sino la misma naturaleza del ser humano en cuanto ser; viene desde la

razon, en cuanto las conductas humanas son de caracter racional e irracional.

Pues bien, el derecho natural es lo que es justo en cuanto ser natural, no son
dados por el hombre (positivismo) mas bien son esos derechos que son dados en
cuanto ser humano natural -ser en cuanto ser-, el derecho natural no es relativo en

cuanto a su forma, porque su esencia esta en la naturaleza del ser humano, es
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decir, el hombre la posee intrinsecamente y en los grados de iguales todos poseen
la misma igualdad en cuanto seres humanos sin distincion alguna son coposeedores

de los mismos, por su parte si generan una base de universalidad.

Del mismo modo, existe la correlacion entre ambas posturas, es decir, del
derecho positivo y del derecho natural, la cual se le llama derecho mixto, es decir,
aquellos que poseen titulo y medida son naturales o positivos, por asi decirlo, el
titulo es natural y se limitan de manera positiva, por ejemplo: el derecho de libertad
de transito, siendo libres por naturaleza, pero y es donde entra el derecho positivo,
regulando el libre transito poniéndole limites, en cada entidad federativa las regula,

sin embargo, las reconoce.

Por lo que se establece el derecho canonico siendo el ordenamiento juridico
de las relaciones entre fieles dentro de la Iglesia; a su vez, dicha normatividad
cuenta con dos codigos principales, el Cédigo de Derecho Candnico en latin Codex
luris Canonici,*® el cual es el conjunto de normas juridicas que regulan la iglesia
catdlica latina actualmente y, por otra parte, esta el Codex Canonum Ecclesiarum
Orientalium*® siendo el conjunto de normas juridicas que regulan las Iglesias

Catodlicas orientales.

De la misma manera como la iglesia catolica necesita al Estado, el Estado
también necesita a la Religion o bien la libertad religiosa, es decir, en cuanto al
ciudadano como ente inmerso en una sociedad terrenal (sociedad) y en cuanto ente
inmerso en una comunidad espiritual (cuerpo de la Iglesia). Es decir, el ser humano
forma parte del Estado en cuanto ciudadano y forma parte de la Iglesia en cuanto
fie. Es de suma importancia la libertad religiosa en cuanto norma positiva
reconocida y viceversa de la misma manera es de suma importancia para el Estado
establecer este tipo de vinculos, ya que el Estado vela por los fines terrenos o
politicos de los ciudadanos, la Iglesia se ocupa de velar por los fines espirituales de

los fieles. Es decir, la realidad del hombre como protagonista en cuanto ente

39 Cédigo de Derecho Canénico.
40 Codigo de los Canones de las Iglesias orientales.
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inmerso en sociedad y en cuanto ente espiritual, ciudadano en Estado y fiel ante la
Iglesia. Es por ello la importancia de realizar un analisis comparativo entre los
distintos sistemas juridicos como lo sefiala Rene David “el desarrollo de los estudios
de derecho comparado sirve para este fin y se encuentra en la directriz de una
evolucion que aspira a promover, en todos sus aspectos, una mejor cooperacion
internacional”.#’ En el mismo sentido la Iglesia como ente espiritual y como ente
humano, tiene una dimensién bipartita, la cual funde ambas realidades; esa relacién
humana y su correlacion divina y es donde encontramos su misterio o su

fundamento que solo por la fe puede ser aceptado.*?
1.4.1 Historia del cédigo de derecho canénico

En el ambito temporal de validez de la norma aplica la irretroactividad, pues bien, a
lo largo de la historia la iglesia catolica hasta 1917 se regia por el lamado Corpus
luris Canonici*® el cual tuvo su mayor desarrollo en el Concilio de Trento; esta
conformado por las colecciones: Decreto de Graciano, Decretales de Gregorio 1X,
Libre Sextus de Bonifacio VIII, Clementinas, Extravagantes de Juan XXII vy
extravagantes comunes.** Las necesidades del ser humano y la misma evolucién
de laiglesia catdlica a través de la historia y de manera necesaria busca la creacion
del primer Codex luris Canonici inicia con el Concilio Vaticano | en 1869, convocado
por el papa Pio IX*°, el mismo que tuvo la iniciativa para la redaccion del Codex luris
Canonici; pero fue hasta que el papa Pio X*6 en 1904 quien crea la comision para
la redaccion del CIC, la cual tuvo su culminacion con el papa Benedicto XV47 quien

evolucioné la normatividad en el actuar de la Iglesia a través del cambio de Corpus

41 Rene, David, op. cit., nota 38, p. 5.

42 Juan Pabilo Il, Catecismo de la Iglesia Catolica, 2a. edicion, Roma, Libreria editrice vaticana, 2011,
canon 779.

43 Cuerpo del Derecho Canonico.

4 Diez Rodriguez, José, “Invitacién a una traduccién espafiola del corpus iuris canonice”, en Anuario
Juridico y econémico escurialense, Espafa, 2007, nimero 40. Consultado el 25 de junio del 2020
en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2267933.pdf

45 De nombre secular Giovanni Maria Mastai-Ferretti, el cual fue el papa nimero 255 de la Iglesia
Catodlica.

46 De nombre secular Giuseppe Melchiorre Sarto, el cual fue el papa nimero 257 de la Iglesia
Catolica.

47 De nombre secular Giacomo Della Chiesa, el cual fue el papa numero 258 de la Iglesia Catolica.
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luris Canonici a Codex luris Canonici por parte de su decreto con caracter de motu

propio “Cum luris Canonici” de caracter iusracionalista en el ano de 1917.

El CIC vigente es el de 25 de enero de 1983 promulgado por el papa Juan
Pablo 1“8 como sumo pontifice de la iglesia catdlica. Dicho proceso se llevo a cabo
gracias al Concilio Vaticano Il el 11 de octubre de 1962 convocado por el papa Juan
XXIII*® y finalizado el 8 de diciembre de 1965 por el papa Pablo VI°°.

En cuanto al ambito de aplicacién del CIC, podemos sefalar que el ambito
espacial de validez corresponde al espacio y territorio del globo terraqueo, pues
dicha norma no esta limitada para una region especifica, es por ellos que forma
parte del principio de catolicidad, por ello se le denomina Iglesia “Romana” siendo
Roma su sede apostdlica y siendo el romano pontifice o sumo sacerdote su
dirigente. Siendo asi la iglesia catolica universal entre sus fieles, cabe destacar que
la dimension universal que sefialamos versa un espacio supra natural, es decir,
forman parte de este espacio los que habitan en el ambito terrenal -fieles- y los que
estan en el ambito supra natural -purgatorio, cielo-, de los cuales los ultimos no son

materia de estudio.

En lo que corresponde al ambito personal de validez, el CIC es de caracter
especifico, su ordenamiento hace un sefalamiento en los canones 96 al 123, donde

sefala dos figuras: la de persona fisica y la de persona juridica.

Asimismo, el sujeto juridico dentro del CIC es todo ser humano capaz de
poseer derechos y tener deberes en la iglesia catdlica. Conviene subrayar que el
ser humano es el Unico que goza de razonamiento por ende posee capacidad
juridica, es decir, es titular de derechos y deberes dentro de la Iglesia por su

capacidad de obrar.

48 De nombre secular Karol Jozef Wojtyta el cual fue el papa niimero 264 de la Iglesia Catolica.

4% De nombre secular Angelo Giuseppe Roncalli, el cual fue el papa niimero 261 de la Iglesia Catdlica.
%0 De nombre secular Giovanni Battista Enrico Antonio Maria Montini, el cual fue el papa niumero 262
de la Iglesia Catolica.
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Sin embargo, hay que sefalar que, dentro de este sujeto juridico con
capacidad juridica, nos encontramos con dos supuestos, la del sujeto activo del
derecho, la cual es todo ser humano con pleno uso de su libre voluntariedad racional
y el sujeto pasivo de derecho, es decir, todo ser humano (segun sea su capacidad
de razonar) o algun ente social, son sujetos de derecho por poseer derechos y

obligaciones, segun su capacidad de obrar.

1.5 Populus dei

En lo que corresponde al ente social inmerso en el mundo secular, la iglesia catélica
se reconoce como populus dei®’ o corpus mysticum?®? al sistema eclesial de la Iglesia
universal de todos sus feligreses, en cuanto al principio de catolicidad. Como bien
es un derecho por parte de los mexicanos (como ya fue mencionado en apartados
anteriores desde un ambito nacional e internacional) y en su caso es acuerpado por
ley sobre libertad de cultos, “Una iglesia 6 sociedad religiosa se forma de los
hombres que voluntariamente hayan querido ser miembros de ella, manifestando
esta resolucion por si mismos 6 por medio de sus padres 0 tutores de quienes

dependan”.®?

En cuanto a la persona fisica, esta establecido en el CIC en su titulo VI

capitulo | en los canones del 96 al 112.

A través del acto sacramental del bautismo, el ser humano se inicia en la vida
cristiana donde se le perdona el pecado originalP* y se incorporan al cuerpo mistico
de cristo o pueblo de Dios -cabe sefalar que se forma parte de la Iglesia por dicho

sacramento y no por nacimiento fisico secular-. Los sujetos juridicos incorporados

51 Pueblo de Dios.

52 Cuerpo mistico de Cristo.

%3 Ley sobre libertad de cultos, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de
México 1860, Art. 2.

% Tomas de Aquino, Summa Theologiae lll, q. 8, a. 5, ad. 1. Pecado original: El pecado original en
Adan, que es pecado de naturaleza, se deriva del pecado actual del mismo Adan; se trata de un
pecado personal porque con él la persona corrompe la naturaleza. Mediante esta corrupcion, el
pecado del primer hombre se transmite (derivatur) a los que vienen después, en cuanto que la
naturaleza corrompida corrompe la persona.
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a la Iglesia generan derechos y obligaciones, propios de los cristianos a los cuales

se les denomina por parte de la Iglesia como “fieles”.

Por su parte, el magisterio de la iglesia catdlica sefala que “Son fieles
cristianos quienes, incorporados a Cristo por el bautismo, se integran en el pueblo

de Dios...” %

Al sefalar “pueblo de Dios” se hace referencia a la naturaleza inherente del
hombre en sociedad, que pasa de una dimensién individual de persona a una
dimension de pluralidad en sociedad, es decir, el hombre por naturaleza es un ser
social, a través de los vinculos sociales que se generan entre si y los “cristianos
estan relacionados entre si por una connatural dimension social. Se trata de una
dimension social ontologicamente inherente a la estructura del ser cristiano. Por eso
forman todos los cristianos esa unidad social que se conoce con el nombre de
Iglesia”.®% La palabra “Iglesia” significa “convocacion”.’” Que es la unién de fieles

convocados por la revelacién, formando asi populus dei.

Por consiguiente, la unidén de fieles cristianos con la Iglesia se crea por los
“vinculos de la profesion de fe, de los sacramentos y del régimen eclesiastico”.%¢ Es
la fe y los sacramentos que los hacen participes de la misma tradicion, los cuales

generan derechos y obligaciones, de manera activa o pasiva.

¢ Qué atribuciones se adhiere al fiel cuando forma parte del pueblo de Dios?

« Unidad: desde una vision supra natural, los fieles cristianos forman una unidad
independientemente del territorio en que se encuentren o el lenguaje que

practiquen o las costumbres sociolégicas de donde provienen, por encima de

% Codigo de Derecho Canonico, canon 204; Catecismo de la Iglesia Catdlica canon 87 1; Constitucion
dogmatica sobre la Iglesia Lumen Gentium Numero 31.

% Hervada, Javier, Introduccioén al estudio del derecho candnico, Espafia, Ediciones universidad de
navarra S. A., 2007, p.15.

57 Juan Pablo I, Catecismo de la Iglesia..., cit., nota 42, canon 777.

%8 Juan Pablo Il, Codigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 205.
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estas barreras socioculturales y de origen, el fiel cristiano forma un solo cuerpo

con la Iglesia universal.

« Socialidad: no es la cuestion numerolégica en los miembros que forman parte del
cuerpo de la Iglesia, es por la relacién que poseen al integrarse y relacionarse

entre si a través de los vinculos sociales.

+ lgualdad: la igualdad es fundamental, generando entre los fieles cristianos una
sociedad de iguales, precediendo cualquier tipo de diferenciacion en cuanto

miembros de un solo cuerpo, obteniendo asi los mismos derechos y deberes.

« Historicidad: la Iglesia como estructura tiene una existencia propia y una historia
social, no solo en el plano divino, sino también en el plano temporal, es decir, en
cuanto a dimensién y tiempo en cuanto tal la Iglesia en la dimensién historica

propia del mundo terrenal.

En cuanto a las jerarquias instituidas, como lo es el sacramento del orden,
existe una igualdad juridica cuanto tal, es por lo que “los derechos fundamentales
facilitan la armonia juridica de los principios de unidad y variedad, igualdad
fundamental y desigualdad funcional, favorecen las relaciones entre la jerarquia y

los fieles”.%° Una igualdad en cuanto fieles miembros del pueblo de Dios.

Por lo anterior, el principio de igualdad en el pueblo de Dios juega un papel
importante en cuanto a los fieles -todos los bautizados- poseen derechos y deberes
y son iguales sin distincion -Laico, Sacerdote o Religioso-, por ello lo sefala Portillo
“esta situacion juridica es comun a todos los fieles, cualquiera que sea su mision en
la Iglesia. Es el estatuto juridico del fiel: el status fidelis”.° Por consiguiente, son
iguales en derechos y deberes en cuanto fieles y miembros del cuerpo de Dios,

como lo sefala el CIC: “Por su regeneracion en Cristo, se da entre todos los fieles

% Viladrich, Pedro Juan, “Teoria de los derechos fundamentales del fiel”, en Coleccion candnica de
la universidad de navarra, Espana, 1969, volumen de XXVI, p. 303. Consultado el 25 de junio del
2020 en: https://revistas.unav.edu/index.php/ius-canonicum/article/view/21494

60 Del portillo, Alvaro, Fieles y laicos en la Iglesia, 3a edicion, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 1991, p. 56.
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una verdadera igualdad en cuanto a la dignidad y accion, en virtud de la cual todos,
segun su propia condicion y oficio”,®’ pero distintos en cuanto a su misién especifica,
en cuanto a una modalidad distinta en el uso de ejercicio ya sea de laico o de orden
sagrado o de Estado religioso, segun la misién en el uso de ejercicio las cuales
pueden modificar su capacidad juridica en cuanto tal, por eso se sefiala que es una

igualdad fundamental y una desigualdad funcional.

Por consiguiente, el pueblo de Dios senala tres figuras: Laico, Sacerdote o
Clérigo de orden Sagrado y el Estado religioso. Mismas figuras son contempladas
en efecto por fiel. Las cuales iremos abordando cada una para su mayor

comprensién en los siguientes apartados.

Es necesario hacer una comparacién entre el Codex luris Canonum vy el
Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium por la manera de sefialar al fiel secular.
En relacion con el CIC el Cannon 207 §1 senala la figura de laico de una manera
bipartita es decir, laico es todo fiel que no pertenezca al orden sagrado mientras que
el §2 ya sefiala la relacién entre laico y el estatus religioso, de la misma manera
senala que laico es todo fiel que no pertenezca al estatus religioso, lo cual genera
una cierta confusion, pero el Codigo de los Canones de las Iglesias Orientales (en
adelante CCEO) por su parte de una manera clara y positiva sefiala este estatus de
laico no bipartita sino de forma ftripartita, como senala el Canon 399: “En este
Cddigo, el nombre de los laicos se aplica a los fieles cristianos cuyo Estado propio
y especial es laico y que, viviendo en el mundo, participan en la mision de la Iglesia,
y no estan en ordenes sagradas ni inscritos en el Estado religioso. Personas

laicas”.%? Sefala de una manera clara la situacién del laico como parte de la misién

61 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota22, canon 208.

62 Codigo de los canones de las Iglesias orientales, cannon 399.

Traduccion libre del autor a partir del texto original: In this Code, the name of lay persons is applied
to the Christian faithful whose proper and special state is secular and who, living in the world,
participate in the mission of the Church, and are not in holy orders nor enrolled in the religious state.
Lay Persons.

Consultado el 25 de junio del 2020 en:
https://www.academia.edu/14300111/Cédigo_de_los_canones_de _las_lglesias_orientales._Edicio
n_bilingle_comentada
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de la Iglesia, donde separa y sefiala, que es laico todo aquel fiel que no forma parte

del orden sagrado ni tampoco del Estado religioso.
1.5.1 Fieles
La primera interrogante que surge es: ¢ todos son fieles?

La diferencia entre fieles y no bautizados se puede comparar a aquella que
existe entre los ciudadanos de un pais y extranjeros: todos son sujetos de derechos,
pero solo los primeros tienen los derechos y deberes propios de los ciudadanos.
Los no bautizados no pertenecen a la Iglesia, en cuanto no comulgan con la
ideologia o bien con la doctrina y tradicion de esta, por lo tanto, no estan en
comunion plena con la iglesia catdlica y no estan sujetos a sus leyes, lo cual no
significa que no sean sujetos de derechos y deberes candnicos, en la medida en
que se relacionen con la sociedad eclesiastica.?® Como por ejemplo, en un
matrimonio mixto, es decir, el que corresponde a un Catélico y aun no bautizado;
para celebrar el sacramento del matrimonio, ambas partes deben de conocer y
sequir los fines y propiedades esenciales del matrimonio, las cuales son: generar el
bien mutuamente de los conyuges, la procreacion y la educacion de la prole. La
ultima de estas propiedades esenciales del matrimonio, cabe destacar que genera
la obligacion del no-bautizado a bautizar a la prole en la iglesia catdlica y ademas
de educarlo bajo los principios catdlicos; en un matrimonio mixto y matrimonio rato
por igual sin verse desfiguradas los principios fundamentales del matrimonio

catodlico.

En una relacion tripartita, la figura de fiel aborda tres figuras: laico, clérigo y
religioso, ambas figuras, con sus fines especificos emanadas e incorporados a
Cristo por el Bautismo, constituyen el pueblo de Dios... “Por esto se llaman y son

hijos de Dios”.¢* Es claro sefialar que cualquier miembro del pueblo de Dios es fiel,

63 Martin de Agar, José Tomas, Introduccion al derecho canénico, Espafia, Tecnos, 2001.
84 Pablo VI, Ritual de la iniciacién cristiana de adultos, 5ta edicidn, Roma, Libreria editrice vaticana,
1972, p. 9. Consultado el 25 de junio del 2020 en: https://www.obispadoalcala.org/pdfs/RICA.pdf
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independientemente de la mision propia dentro de la estructura de la Iglesia, es

decir, la definicidon de fiel se aplica desde el sumo pontifice hasta el ultimo bautizado.

Por otra parte, es importante sefalar que los derechos y deberes, tanto de
los fieles en cuanto a lo general y en lo particular los laicos, clérigos y religiosos,
con la nueva reforma del CIC de 1983 para la Iglesia latina y en 1990 para la Iglesia
oriental, ambas se ven por primera vez implantados en el ordenamiento legal de

forma positiva,®® propuestas por el Concilio Vaticano Il como Leyes universales.

Con relacién a las personas juridicas nos encontramos con dos similares,
pero no iguales por su naturaleza, son las figuras de laico y de fiel, pues es valioso
sefalar que todo laico es fiel, pero no todo fiel es laico, ambas figuras juridicas las
vemos instituidas en el CIC la figura de fiel en los Canones 208-223 y las de laico
Canones 224-231.

Los principales contribuyentes significativamente de generar la distinciéon
entre fiel y laico, son autores decimononicos y prolificos en el tema como: Javier

Hervada,®® Alvaro del Portillo,8” Pedro Lombardia.68

Con relacion a las figuras juridicas antes mencionadas, es necesario sefialar
la personalidad juridica que existe no de una manera iuspositivista sino desde una
postura iusnaturalista como lo sehala Diez-Picazo, “la personalidad juridica no es
algo que el ordenamiento juridico atribuya manera arbitraria, es una exigencia de la
naturaleza y de la dignidad del hombre a la cual al derecho solamente le queda
reconocer”.%° En cuanto a los fines propios de cada ser, como también sus derechos

y obligaciones en cuanto a sus capacidades, como lo plantea Barbero’ el cual

65 Codigo de Derecho Canonico, cc. 208 - 223 y en el Cédigo de Canones Orientales de las Iglesias
orientales, cc. 7 - 20.

86 Hervada, Javier, Tres estudios del termino laico, Pamplona, editorial Gomez, S. L. Larrraride, 1973.
87 Del portillo, Alvaro, op. cit., nota 60.

88 Lombardia, Pedro, Los laicos en el derecho de la Iglesia, Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 1966.

8 Diez-Picazo, Luis y Guillon, Antonio, Sistema de derecho civil, 2da edicién, Madrid, Tecnos, 1978,
volumen 1, p. 259.

70 Barbero, Domenico, Sistema del derecho privado, traduccion Santiago sentir melenudo, Buenos
Aires, Ediciones juridicas Europa-Ameérica, 1967, tomo 1, pp. 190 - 191.
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sefala que la personalidad juridica es un quid simple, la capacidad es un quantum
y; por tanto, susceptible de medicion en grados. Se puede ser mas o menos capaz
en tanto que es persona, pero no se puede ser mas o menos persona. En relacion
con la personalidad juridica del fiel en cuanto miembro del pueblo de Dios y la

capacidad de obrar en cuanto su mision o funcion especifica dentro de la Iglesia.

De la misma manera, el derecho civil establece como mayores de edad los
que han cumplido dieciocho afnos, pero el derecho candnico hace una distincion
extra la figura del “infante” un sujeto pasivo de derechos, que es aquel ser humano
antes de cumplir siete anos, el cual se le considera sin uso de razén por su edad,
cumpliendo siete afios ya se considera que posee un razonamiento adecuado; De
igual manera todas aquellas personas que carecen de uso de razén forman parte
del grupo de los infantes como sujetos pasivos de derechos; los cuales pueden ser

representados por sus padres, tutores o curadores.

Asi pues, la racionalidad con que cuenta el ser humano en su capacidad de
ser finito, y su capacidad biolégica evoluciona desde su nacimiento y forma su
maduracién personal en cuanto a su desarrollo, es a lo que Koing denominé como
“segundo nacimiento”.”" Por lo que dicho proceso de maduracién es considerado
valido a partir de los siete afos en el cual el individuo desarrollara potencialidades
intelectuales, volitivas y también afectivas, modelos de comportamiento y habitos

especificos, lo que generaran la personalidad del individuo basada en la razon.

Aquellas personas que no forman parte de la iglesia catdlica porque no han
recibido la Gracia Divina, por medio del sacramento del bautismo, se les llama
“Catecumenos” la cual es un camino a recorrer personal, que puede ser corto o
extenderse segun sea el caso, el cual “comprende siempre algunos elementos
esenciales: el anuncio de Palabra, la acogida del Evangelio que lleva a la
conversion, la profesion de fe, el Bautismo, la efusion del Espiritu Santo, el acceso

a la comunioén eucaristica.”? Y sefiala “que no es una mera exposicion de dogmas y

™ Martinez de Aguirre, Carlos, Diagnéstico sobre el Derecho de familia, Instituto de Ciencias para la
Familia, Universidad de Navarra, Pamplona, 1996, p. 80.
2 Juan Pablo Il, Catecismo de la Iglesia..., cit., nota 42, canon 1229.
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preceptos, sino una formacion y noviciado convenientemente prolongado de la vida

cristiana, en que los discipulos se unen con Cristo su Maestro”.”3

En el caso de los catecumenos, su proceso en la incorporacion al cuerpo
mistico de la Iglesia es diferente por su formacion, por lo que segun los derechos
del Concilio Vaticano Il y por mandato del papa Pablo VI promulgan el “Ritual de la

iniciacion cristiana de adultos”.”

Por otra parte, el canon 112 nos situa en una perspectiva diferente donde
sefala que la iniciacion bautismal pertenece a una Iglesia en especifico, es decir,
aquel que sea bautizado por el ritual pertenecera a esta Iglesia. Es asi pues los
bautizados por la Iglesia ritual perteneciente a la Iglesia latina, la cual rige el Codex
luris Canonum y, por otra parte, esta el ritual de las Iglesias Orientales Catdlicas,

las cuales se rigen por el Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium.

Sin embargo, vemos una clara igualdad en cuanto fieles miembros del pueblo
de Dios y una diferencia en cuanto su mision tripartita, como ya se menciond, de la
misma manera tienen igualdad en cuanto dignidad, es decir, sujetos de derechos y
deberes, una dignidad por ser hijos de Dios como lo sefiala Hervada: Se trata de la
dignidad de hijo de Dios, en el canon 208 dignidad equivale a ser sujeto de los
derechos y deberes propios del orden sobrenatural y, en primer lugar, los

fundamentales, que dimanan de la condicién de hijo de Dios (bautizado).”®

En la dimension tripartita de fiel no hay en la Iglesia duae vitae,”® sino una
sola vida: la vida espiritual; no hay duo populi,”” sino un solo pueblo: el Pueblo de

Dios; no hay duo genera christianorum,”® sino un solo género de cristianos: los

3 Pablo VI, Decreto AD GENTES, Roma, Concilio Ecuménico Vaticano Il, 1965, nimero 14.

4 Pablo VI, Ritual de la iniciacién cristiana de adultos, 5ta edicion, Concilio ecuménico vaticano I,
1976.

5 Hervada, Javier, Pensamientos de un canonista en la hora presente, Pamplona, Editores
Universidad de Navarra, 1989, p. 226.

6 Dos vidas.

7 Dos pueblos.

8 Dos generos de cristianos.
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fieles.”® Una misma igualdad y dignidad en cuanto fieles miembros del pueblo de

Dios, en cuanto a personas juridicas con derechos y deberes fundamentales

sefialamos los siguientes:

Tabla 7.

Enumeracion de los derechos y deberes de todos los fieles

Derechos

Derecho al apostolado personal (canon 211)
Derecho de peticion (canon 212 § 2)

Derecho a la libertad de expresion y de opinion publica en la Iglesia
(canon 212 § 3)

Derecho a los bienes espirituales (canon 213)

Derecho al propio rito y el derecho a la propia espiritualidad (canon
214)

Derecho de asociacion y el derecho de reunion (canon 215)

Derecho a promover empresas apostolicas y el derecho de
iniciativa (canon 216)

Derecho a una educacion cristiana (canon 217)

Derecho a la libertad de investigacion y a manifestar sus resultados
(canon 218)

Derecho a la libre eleccion del estado de vida (canon 219)
Derecho a la intimidad y a la buena fama (canon 220)
Derecho a actuar y defenderse en juicio (canon 221)

Deberes

Deber de mantener la comunion eclesiastica (canon 209)

Deber de buscar la santidad (canon 210)

Deber de promover la evangelizacién (canon 211)

Deber de obedecer a la ensefianza y régimen de los pastores (canon
212)

Deber de respetar la buena fama y la intimidad de
los demas (canon 220)

Deber de ayudar a la Iglesia en sus necesidades (canon 222 § 1)
Deber de promover la justicia social y ayudar a los pobres (canon
222§ 2)

Fuente: Elaboracion propia a partir del Cédigo de Derecho Candnico, Canon 208-

223.

La figura juridica candnica de fiel, posee el derecho y deber propio de

participar y ser participe en los sacramentos, en lo que corresponde al derecho del

® Fornés, Juan, Notas sobre el “Duo sunt genera Christianorum” del derecho graciano, Pamplona,
1975, p. 608. Consultado el 15 de abril del 2021 en: https://core.ac.uk/download/pdf/83567952.pdf
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sacramento de la penitencia, y solo aquellos que han sido bautizados pueden ser

participes al sacramento de penitencia, con la preparacién debida.

Es por lo que nuestra primera figura juridica es la de fiel, en la que actua
como “Penitente” en el acto propio del sacramento de la penitencia, en la cual
procedera debidamente a confesar los pecados veniales y pecados graves al
confesor. El propio acto esta protegido por la libertad religiosa y la libertad de
manifestar el culto propio, por lo que nuestro sujeto juridico laico es parte del
proceso penal como posible imputado o sospechoso de un hecho tipificado como
delito. Pero esto se analizara de una manera mas clara en los capitulos posteriores,
unicamente es importante sefalar el sujeto juridico en el proceso, sera el fiel en

cuanto creyente y en cuanto ciudadano.

De la misma manera, “Todo fiel que haya llegado al uso de razén, esta
obligado a confesar fielmente sus pecados graves al menos una vez al afio”8°Y al
generarse una obligacién por parte de la iglesia, genera un deber en todo fiel. El
acto de confesién debera ser meramente desde el uso de la libre voluntariedad
racional del penitente, haciendo uso de su derecho de ser participe del sacramento
de la penitencia. Por otra parte, la confesion para ser validad debera ser con un
sacerdote con potestad de orden, debidamente instituido y dentro del ambito de su

jurisdiccion.
1.5.2 Laico

La personalidad juridica de laico en cuanto miembro especifico del pueblo de Dios,

en la constituciéon dogmatica sobre la Iglesia Lumen Gentium sefala:

Con el nombre de laicos se designan aqui todos los fieles cristianos, a excepcion de
los miembros del orden sagrado y los del Estado religioso aprobado por la Iglesia.
Es decir, los fieles que, en cuanto incorporados a Cristo por el bautismo, integrados

al Pueblo de Dios y hechos participes, a su modo, de la funcién sacerdotal, profética

80 Juan Pablo II, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 989.
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y real de Cristo, ejercen en la Iglesia y en el mundo la mision de todo el pueblo

cristiano en la parte que a ellos corresponde.?’

Es necesario aclarar que los laicos son incorporados al cuerpo mistico de la
Iglesia de Jesus por medio del sacramento del bautismo, “por el bautismo, el hombre
se incorpora a la Iglesia de Cristo y se constituye persona en ella, con los deberes
y derechos que son propios de los cristianos”.8? Los laicos son incorporados a la

iglesia por medio del bautismo.

De la misma manera, es necesario mencionar como ejemplo la Republica
Mexicana, el derecho a la identidad que todos los seres humanos cuentan como
derecho individual al nacer, el cual se le debe de reconocer su personalidad juridica
en todas partes.82 Corresponde al derecho de tener un nombre, un apellido y una
nacionalidad,®* hacer identificado de manera Unica e irrepetible. Por su parte, el
Estado Mexicano reconoce el derecho de la identidad del mexicano desde su
nacimiento,®® en la que a través del Registro Nacional de Poblacion el ciudadano
mexicano genera una identidad unica e irrepetible, desde su natural de ciudadano
mexicano genera obligaciones propias. 8 De la misma manera, el fiel laico genera
derechos y obligaciones desde el CIC el cual los sefala en los canones 224-231,
por su parte Hervada quien es uno de los autores decimonodnicos mas importantes
para el derecho candnico aborda la situacion juridica del laico de manera clara, en

la cual senala:

81 Pablo VI, Constitucién Lumen Gentium, Roma, Concilio Ecuménico Vaticano Il, 1964, nimero 31.
82 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 96.

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 2020, Art. 6.

84 Convencion Americana sobre Derechos humanos (Pacto San Jése), 1969, Art. 18.

85 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 4, parrafo octavo. Toda persona
tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado
garantizara el cumplimiento de estos derechos.

86 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 36.
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Tabla 8. Sinopsis de la condicion juridica de los laicos

Derechos y
Facultades

Derecho a ser instruidos en la doctrina cristiana y
apartados de los peligros de la fe

Derecho a recibir la ensefianza en la lengua vulgar
Derecho a los sacramentos y sacramentales
Derecho a acceder al estado clerical y al religioso
Derecho a cultivar las ciencias sagradas

Derecho a la tutela judicial

Derecho de asociacion

Derecho a participar en el culto

Derecho a los bienes espirituales

Derecho de patronato (y de presentacion)

Derecho al recto ejercicio de la potestad eclesiastica

Derecho a comunicarse libremente con los
Superiores eclesiasticos

Derecho a cuanto se deriva de la comunion
eclesiastica

Derecho a la sepultura eclesiastica

Derecho a remover los obstaculos que se oponen al
fin supremo

Derecho a ser visitado por el parroco

Derecho a defender a la Iglesia (ius advocatiae)
Derecho a defender la fe

Derecho a difundir la fe

Delegacion de la jurisdiccion en los laicos
Facultad de ejercer algunas funciones clericales
Facultad de intervencion en la administracion de la
justicia

Igualdad de Derechos en los laicos

Participacion en los Concilios y Sinodos

participacion en la administracion de bienes
eclesiasticos

Participacion en la provisién de beneficios
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« Deber de conservar, defender y profesar la fe

« Deber de obediencia

« Deber de reverencia

« Deber de guardar los preceptos de la Iglesia

+ Deber de participar en los sacramentos

Deberes « Deber de ayudar a la Iglesia

« Deber de subvenir a las necesidades de los clérigos
« Deber de los padres de educar a los hijos

« Deber de cumplir con las obligaciones del propio
estado

. « Incapacidad para ejercer actos propios de la
Incapacidades potestad del orden

« incapacidad para ejercer la potestad de jurisdiccion

Fuente: Elaboracién propia a partir de Hervada, Javier, Tres estudios sobre el uso

del término laico, Pamplona, editorial Gomez, S. L. Larrraride, 1973, pp. 241 - 242.

La figura de laico, en cuanto ente participe de la dimension eclesial, pudiese
ser, el imputado en el proceso penal o bien la victima en el proceso. Recordemos la
figura de laico, se encuentra inmersa en el mundo secular y ser juzgada en

imputabilidad, segun sea el caso de accion y/o omision tipificado por la ley.
1.5.3 Clero

Asimismo, como los laicos se incorporan al cuerpo mistico de la iglesia por medio
del sacramento del bautismo y quienes posean la intencidén de pertenecer a la orden
sagrada instituida por la iglesia catélica como Sacerdocio, tienen la capacidad y el
derecho para unirse a las filas eclesiales desde su condicion de fieles laicos.?”
Desde su condicién como miembro del pueblo de Dios, por su libre voluntad racional
quien desee acceder al estado clerical deberan poseer una formaciéon especial de

clérigos instituida por el CIC en el canon 232-264 al igual el decreto optatam totius%®

87 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho Candnico, Roma, Libreria editrice vaticana, 1983, Canon
228.

§ 1. Los laicos que sean considerados idéneos tienen capacidad de ser llamados por los
sagrados Pastores para aquellos oficios eclesiasticos y encargos que pueden cumplir segun las
prescripciones del derecho.

88 Sobre la formacion Sacerdotal.
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senala sobre la formacion sacerdotal mediante la cual podran pertenecer a la

sociedad clerical lo podran hacer solo

Mediante el sacramento del orden, por institucion divina, algunos de entre los fieles
quedan constituidos ministros sagrados, al ser marcados con un caracter indeleble,
y asi son consagrados y destinados a apacentar el pueblo de Dios segun el grado
de cada uno, desempefiando en la persona de Cristo Cabeza las funciones de

ensefiar, santificar y regir.?°

Es necesario sefalar que a través del sacramento del orden existen diversos
grados, denominamos: obispos, presbiteros y didconos.? Como ya se ha
mencionado, nos enfocaremos en la figura del sacerdote, tanto del clero regular

como del clero secular.

Los presbiteros, como providos colaboradores del orden episcopal, como ayuda e
instrumento suyo llamados para servir al pueblo de Dios, forman, junto con su
Obispo, un presbiterio dedicado a diversas ocupaciones. En cada una de las
congregaciones de fieles, ellos representan al Obispo con quien estan confiada y
animosamente unidos, y toman sobre si una parte de la carga y solicitud pastoral y

la ejercitan en el diario trabajo.®!

Cabe sefalar que todo obispo es sacerdote, pero no todo sacerdote es

obispo, una distincion clara entre las jerarquias instituidas por la iglesia catdlica.

En la relacion tripartita que obtienen los clérigos en cuanto que son ministros
de 6rdenes sagradas, instituidos debidamente y diferenciados por los grados, nos
enfocaremos en aquellos que han obtenido el sacramento del orden presbiterado y

asi configurados como sacerdotes en el culto eclesial propio.

El Sacramento del orden en el cual el miembro profesa sus votos perpetuos

ante un instituto religioso o incorporado a una sociedad clerical de vida apostdlica.®?

8 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 1008.

0 Juan Pablo Il, Catecismo de la Iglesia..., cit., nota 42, canon 1554.
91 Pablo VI, Constitucién Lumen..., cit., nota 81, nimero 28.

92 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 266.
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Ademas, el Decreto Presbyterorum ordinis,®® sefiala sus funciones, asi como
exhortacién para vivir una vida Santa. Al igual sus obligaciones como sus derechos
estan instituidos en el CIC en los canones 273-289. Mismos derechos y obligaciones
los encontramos en la constitucion dogmatica Lumen Gentium (n.8) y en el decreto

Christus Dominus (n.8) y en el decreto optatam totius (n.7).

En lo que corresponde a datos cuantitativos, los datos estadisticos
presentados por el Annuarium Statiscum senala que la poblacion denominada
clérigos o ministros sagrados por parte de la Sante Sede sefnala que existe un total

de 414,582 en el contexto mundial %

Por su parte, en el contexto nacional mexicano, la direcciéon general de
asuntos religiosos sefala como ministros de culto religioso un total de 99,122 pero
solo ministros sagrados adjuntos a la Iglesia Catodlica, Apostdlica y Romana sefiala
un total de 23,083.% De los cuales no podemos sefialar como la denominacion
prioritaria a nuestro tema de estudio, porque como ya sefialamos, los diferentes
ordenes sagrados nos interesa el Sacerdocio, pero si nos ayuda a conocer la
realidad cuantitativa y el alcance que tienen los ministros de culto en el contexto

socio religioso mexicano.

Aunado a lo anterior, en lo que respecta a la vida religiosa y los factores que
en ella se desenvuelven desde el contexto mexicano, refleja una diversidad de
ministros de culto, asi como de religiones, es decir, un pluralismo religioso evidente
y lo vemos reflejado en datos cuantitativos, ya que en México existen 36 cultos

religiosos de los cuales existen 9,619 asociaciones religiosas, en Ciudad de México

9 Sobre el ministerio y la vida de los presbiteros.

% Oficina central de estadisticas de la Iglesia, E/ Anuario Pontificio 2019 y el Annuarium Statisticum
Ecclesiae, Tipografia vaticana, 2019. Consultado el 15 de junio del 2020 en:
https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino/pubblico/2019/03/06/pres.html.

9 Secretaria de Gobernacion, Direccion general de asuntos religiosos, 12 de junio 2020. Consultado
el 25 de junio del 2020 en:
http://www.asociacionesreligiosas.gob.mx/es/AsuntosReligiosos/Numeralia
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solamente existen 1,311 asociaciones religiosas debidamente registradas ante la
SEGOB.%

Ante el ordenamiento Juridico-Candnico, desde la realidad de México, la
figura de ministro sagrado consiste en un total de 23,083 miembros y el problema
existe, en no determinar un claro status juridico clérigo, pues bien, como ya fue
aclarado con anterioridad, el estatus del clérigo es conformado por una dimension
tripartita entre Obispo, Presbitero y Diacono,?” siendo tres figuras de ordenes
sagradas distintas con derechos y obligaciones similares pero no iguales. La figura
de estudio ante la cual se ponderara la obligacion de declarar en el proceso penal y
el sigilo sacramental, es la figura en el ordenamiento juridico-candnico denominada
Presbitero, de ahi la importancia de senalar el estatuto juridico del clérigo como
aquel “conjunto de situaciones activas y pasivas, fundamentalmente derechos y
deberes reconocidos por el ordenamiento candnico en los cc. 273-289, y postulados

por la naturaleza y singular misién de los ministros sagrados”.%

Si bien es cierto el denominado clérigo es el administrador de las funciones
ministeriales, es decir, el administrador de los sacramentos en cuanto a sus
funciones, y el beneficiario de dichas funciones sera el laico, pues bien es el que
recibe dichos beneficios. Pues bien, el principio de igualdad y dignidad con que
cuentan los fieles, versa en esta situacion pues la capacidad de obrar del clero es

la misma que la del laico y del religioso.

El CIC senala: “Por institucion divina, entre los fieles hay en la Iglesia
ministros sagrados, que en el derecho se denominan también clérigos; los demas
se denominan laicos”.%° Sefalando a su vez la dimension tripartita del ministro
sagrado -Obispo, Presbitero y diacono- pues bien es necesario aclarar hasta este

punto que no todos los creligos pertenecen al sacerdocio en distintos grados. Todo

9 Secretaria de Gobernacion, Direccion general de asuntos religiosos, 23 de abril 2021. Consultado
el 25 de junio del 2020 en:
http://www.asociacionesreligiosas.gob.mx/es/AsuntosReligiosos/Numeralia

97 Rincon-Pérez, Tomas, El orden de los clérigos o ministros sagrados. Formacion incardinacion y
estatuto juridico personal, Pamplona, EUNSA, 2009, pp. 73 - 82.

%8 Ibidem, p. 285.

9 Juan Pablo II, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 207.
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obispo es presbitero, pero no todo presbitero es obispo. Esto a su vez por la

distincién de grados jerarquicos instituidos por la iglesia.

Pues bien, el sacerdocio incluye de la misma manera tres grados
(Episcopado, Presbiterado y diaconado) obtenidos por el sacramento del orden,
previo a una preparacion y examenes, propios y distintivos, de cada orden. Por eso
cabe sefalar que todo sacerdote es clérigo, pero no todo clérigo es sacerdote,
donde hacemos enfasis a la distincion de la figura del diacono, la cual no configura
como sujeto activo de obligacion de guardar el secreto confesional y por ende no
sera objeto de nuestro estudio, cabe sefalar que si como fiel, pero no como clérigo,

es decir si como penitente no como confesor.

De la misma manera, el estatus juridico del clérigo obtiene el deber de la
obediencia, -en cuanto a la obediencia al ordinario propio, obediencia al magisterio
y obediencia a la ley-, esta a su vez para ejercer libremente el ministerio el cual le

fue encomendado.

Por lo anterior existen derechos de libertad'® y derechos de dignidad'®' en
cuando al status juridico del clérigo; pues bien muchas de estas obligaciones no son
tomadas como tal como normas, son tomadas mas bien como principios en cuanto
tal. Como lo sehala Luis Prieto: “Se ha dicho que los principios son normas de
textura abierta, que mas que senalar el cumplimiento de una conducta, enuncian la
existencia de un valor que debe ser persequido, promovido o respetado en el mayor
grado posible”.’%? Pero también existen las normas inviolables o prohibitivas por
parte del Sumo Pontifice hacia los clérigos, como bien la prohibicion del celibato o

de romper el sigilo sacramental.

190 Juan Pabilo Il, Cédigo de Derecho Canonico, Roma, Libreria editrice vaticana, 1983. Derechos de
libertad se encuentran en: Derecho de asociacion (Canon 278); Derecho a la propia espiritualidad y
a la propia atencion espiritual y formativa.

101 Juan Pabilo Il, Cédigo de Derecho Canonico, Roma, Libreria editrice vaticana, 1983. Derechos de
Dignidad se encuentran en: Derecho al ejercicio del ministerio; Derecho a una retribuciéon digna
(Canon 281 §1); Derecho a una asistencia social (Canon 281 §2); Derecho a un tiempo de
vacaciones (Canon 283 §2).

92 Prigto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, pp. 47 - 68.
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1.6 Ministros de culto en el ordenamiento mexicano

Se ha sefialado la figura del clérigo por parte del derecho candnico y su dimension
tripartita, ahora cabe destacar la situacion juridica de los clérigos por parte del
derecho mexicano desde el principio histérico que sefiala el articulo 130 de la
CPEUM sobre la separacion del Estado y las iglesias, en el cual persevera el

principio de laicidad.

Concretamente con las reformas de los articulos 3, 5, 24, 27 y 130 de 1992
en la CPEUM "%y |]a LARCP del 15 de julio de 1992 se introduce a la normatividad
mexicana lo que se conoce como: derecho eclesiastico o derecho eclesiastico de
estado -no es el derecho canonico- que es el conjunto de normas juridicas emitidas
por la potestad civil para hacer valer la libertad religiosa, tanto de manera
institucional como personal, cuyo objeto de estudio es la regulacién de la libertad
religiosa, en cuanto su ambito externo -libertad de culto-, siendo el eje toral de la
promulgacion de la LARCP, el reconocimiento por parte del Estado a la libertad
religiosa, creando asi un marco juridico de igualdad, entre las asociaciones
religiosas y el Estado Mexicano, de igual manera genera un reconocimiento desde

el ambito positivo y/o negativo de la libertad religiosa, bajo el principio de laicidad.

Aunado a lo anterior, es necesario sefalar el concepto doctrinal de derecho
eclesiastico, por lo que Lombardia sehala como “la rama de la ciencia del derecho
ecleseastico que estudia la regulacion del hecho religioso por los ordenamientos
juridicos de los estados y por el derecho internacional”.'%* Es decir, el ordenamiento
civil a través de su normatividad juridica regula la libertad religiosa personal y en
cuanto a las confesiones religiosas, su obrar por y con parte al Estado. De la misma
manera y acertadamente lo sefiala Lopez Alarcén el derecho eclesiastico del Estado
es la legislatio libertatis,’” es decir, “la referencia a la libertad religiosa como

principio y derecho que enmarcan la tutela por los poderes publicos de los intereses

103 publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992.

104 Lombardia, Pedro, Anuario de derecho eclesiastico del Estado, volumen |, Espafia, Editoriales de
Derecho Reunidad y Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, 1985, p. 11.

105 Regulacion de la libertad religiosa de parte del ordenamiento civil.
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religiosos y de las manifestaciones del sentimiento religioso”.’% Por otra parte,
Martinez Torron sefala que: “Por un lado, el derecho eclesiastico existe porque
existe la religion. Por otro, su objeto ha experimentado un ininterrumpido

crecimiento, que sigue sin haberse detenido”."%’

Por lo anterior, al abordar la funcién del derecho eclesiastico del Estado en
la normatividad en general y en particular, y su conexion juridica con la LARCP, la
cual aborda al fendbmeno social religioso -iglesias, confesiones, cultos, miembros,
ministros- es necesario senalar la figura juridica del ministro de culto desde dicha

perspectiva del Estado laico mexicano.

Desde la normatividad positiva de la CPEUM sobre el derecho de la libertad
religiosa el Articulo 24 es donde da inicio la libertad religiosa y sus limitantes,
partiendo ahi el principio de laicidad sobre los demas en donde sefala que “Toda
persona tiene derecho a la libertad de convicciones éticas, de conciencia y de
religion, y a tener o adoptar, en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye el
derecho de patrticipar, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,
en las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo siempre que no

constituyan un delito o falta penados por la ley”.7%8

Por lo que corresponde a la libertad de convicciones religiosas a la que se
refiere el articulo 24 y al derecho de participar individualmente en ella, encontramos
la figura juridica de “Ministros de culto”, la cual es definida por la LARCP, como “Se
consideran ministros de culto a todas aquellas personas mayores de edad a quienes
las asociaciones religiosas a que pertenezcan confieran ese caracter’.%

Facultando enteramente a las asociaciones religiosas que opten por el uso del titulo

196 |opez Alarcon, Mariano, “El Derecho Eclesiastico del Estado”, en IUS CANONICUM, XXXI,
Espana, 1991, nimero 62, p. 512.

197 Martinez Torron, Javier, “El objeto de Estudio del Derecho Eclesiastico”, en Anuario de derecho
eclesiastico del Estado, Espana, 1995, numero 11, p. 231. Consultado el 25 de noviembre del 2021
en: https://boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-E-1995-
10022500248 _ANUARIO_DE_DERECHO_ECLESIASTICO_EIl objeto_de_estudio_del Derecho
Eclesiastico

108 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 24.

99 |ey de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, 2020, Art. 12.
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de ministros de culto, sin que exista ninguna regulaciéon ante dicha formacién

profesional.

Ademas, el articulo en mencién genera obligaciones por parte del Estado a
todas las asociaciones religiosas el deber de notificar a la SEGOB dicho acto y
ademas sefala que en caso de no hacerlo se entenderan como ministros de culto
a quienes ejerzan en ellas como principal ocupacion, funciones de direccion,
representacion u organizacion. En la cual de primer momento genera un conflicto
en relacion a la figura juridica contemplada por el derecho candnico en su dimension
tripartita -Episcopado, Presbiterado y Diaconado-, puesto que en los grados del
sacramento del orden existe y persiste la figura del Diaconado, por otra parte, en la

figura del fiel religioso también se veria inmersa en la conceptualizacion utilizada.

Aunado a lo anterior, la figura de ministros de culto tiene una esfera dentro
del Estado laico bajo el principio de laicidad, procurando la igualdad entre las
asociaciones religiosas, por lo que “Los mexicanos podran ejercer el ministerio de
cualquier culto”.”’° Generando asi la pluralidad religiosa ante el derecho a la libertad
de convicciones religiosas personales, de pertenecer libremente a la asociacion

religiosa, en su pleno uso de libertad y sin discriminacion alguna.

Por lo anterior, es necesario subrayar que la legalidad mexicana no define
como tal la figura de “ministro de culto” ni tampoco las condiciones propias para
llegar hacerlo y/o desempefiar dicho cargo u obtencion del status juridico.
Generando asi una plena autonomia por parte del Estado hacia las asociaciones
religiosas''! de determinar bajo sus principios, tradiciones y normas la figura de
ministro de culto y de igual manera el proceso que debe de seguir el ciudadano para
obtener dicho status juridico, pues los ministros de culto son ciudadanos que ejercen
su libre desarrollo de la personalidad al ejercer una actividad licita dentro de las

asociaciones religiosas y culto publico.

"0 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 130 inciso C. Ley de
Asociaciones Religiosas y Culto Publico, 2020, Art. 13.
1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 130 inciso B.
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Lo que si define las normas mexicanas son las restricciones ante los
derechos de los sujetos denominados ministros de cultos, como por ejemplo el
derecho a votar -voto activo-, pero no a ser votados -voto pasivo- y el impedimento
a desempeiiar cargos publicos''? con sus excepciones; la limitante a participar en
politica partidista ni a realizar cualquier tipo de proselitismo politico; las limitantes
para heredar via testamentaria.'® ; violan los derechos del ciudadano en cuanto la

figura de ministro de culto?

Con relacion a la figura de ministro de culto, se parte desde la definicion
doctrinal como “la persona que de modo habitual ejerce una funcion religiosa en la
confesion a que pertenece”.'* Dicho concepto con base en el derecho candnico
abarca tanto a los ministros sagrados como a los religiosos, por su parte el CIC los
sefiala tanto a los clérigos como a los religiosos en su canon 573,''® en cambio, el
Gobierno de Espafia si sefiala concretamente a los ministros religiosos pensando
en las minorias religiosas, en el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa, sehala que: “son
ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la FEREDE las personas fisicas
que estén dedicadas, con caracter estable, a las funciones de culto o asistencia

religiosa y acrediten el cumplimiento de estos requisitos, mediante certificacion

112 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 130 inciso D.
13 ey sobre libertad de cultos, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de
México, 1860, Art. 12.

Se prohibe instituir heredero 6 legatario al director espiritual del testador, cualquiera que sea
la comunién religiosa & que hubiere pertenecido.

"4 Fuenmayor y Champin, Amadeo de, Derecho eclesiastico del estado espariol, Espafia, Comares,
2007, p. 120.
5 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho Candnico, Roma, Libreria editrice vaticana, 1983, Canon 573.

§ 1. Lavida consagrada por la profesién de los consejos evangélicos es una forma estable
de vivir en la cual los fieles, siguiendo mas de cerca a Cristo bajo la accién del Espiritu Santo, se
dedican totalmente a Dios como a su amor supremo, para que entregados por un nuevo y peculiar
titulo a su gloria, a la edificacién de la Iglesia y a la salvacién del mundo, consigan la perfeccién de
la caridad en el servicio del Reino de Dios y, convertidos en signo preclaro en la Iglesia, preanuncien
la gloria celestial.

§ 2. Adoptan con libertad esta forma de vida en institutos de vida consagrada
canbnicamente erigidos por la autoridad competente de la Iglesia aquellos fieles que, mediante votos
u otros vinculos sagrados, segun las leyes propias de los institutos, profesan los consejos
evangélicos de castidad, pobreza y obediencia, y, por la caridad a la que éstos conducen, se unen
de modo especial a la Iglesia y a su misterio.
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expedida por la Iglesia respectiva, con la conformidad de la Comision Permanente
de la PEREDE” "¢

Sin embargo, la doctrina ha establecido las siguientes condiciones o
caracteristicas, que poseen o deben de poseer los ministros de culto: (i)
preparacion o formacion intelectual y espiritual especiales, (ii) funciones especificas
distintas de las del resto de miembros del grupo religioso y (iii) ocupacion especifica

no necesariamente exclusiva” .17

Ante esta falta de conceptualizacién por parte del derecho mexicano hacia
los ministros de culto, se enfocara a la figura del Clérigo secular -Sacerdote- nada

mas, por ser el sujeto pertinente.

1.7 Sacramento de la penitencia

Una de las obligaciones principales de los Sacerdotes, como ya fue mencionado,
es el de ser participes de los sacramentos en cuanto sean las necesidades del
populus dei, por consiguiente la obligacién de proporcionar el sacramento de la
penitencia a los feligreses -el cual es su derecho y obligacion- es primordial dentro

de la esfera eclesial y en la vida de los feligreses.

Para generar un contexto sobre el sacramento de la penitencia, es necesario
conocer a lo largo de la historia de la iglesia que ha sufrido cambios en su nombre

y su objetivo, como sacramento de la conversion,''® sacramento de la penitencia,’"?

18 | ey 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado
con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa, Art. 3.1. Consultado el 20 de
noviembre del 2021 en: https://www.boe.es/boe/dias/1992/11/12/pdfs/A38209-38211.pdf
"7 Palomino Lozano, Rafael, op. cit., nota 1, p. 104.
118 Juan Pablo I, Catecismo de la Iglesia..., cit., nota 42, canon 1423 parrafo .

Se le denomina sacramento de conversion porque realiza sacramentalmente la llamada de
Jesus a la conversion (cf Mc 1,15), la vuelta al Padre (cf Lc 15,18) del que el hombre se habia alejado
por el pecado.
9 Ibidem, canon 1423 parrafo Il.

Se denomina sacramento de la penitencia porque consagra un proceso personal y eclesial
de conversion, de arrepentimiento y de reparacién por parte del cristiano pecador.
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sacramento de la confesidn,'?® sacramento del perdon,'?' sacramento de la

reconciliacion.’?? Por lo que nosotros le llamaremos sacramento de penitencia.

Como es mencionado por el Catecismo de la Iglesia Catodlica (en adelante
CCE) en canon 1423 parrafo Il donde “Se denomina sacramento de la penitencia
porque consagra un proceso personal y eclesial de conversion, de arrepentimiento

y de reparacion por parte del cristiano pecador”.

En materia de estudio acotaremos al sacramento de la penitencia de forma
ordinaria y no extraordinaria, es decir de caracter particular y no en lo general.
Puesto que el penitente en la parte de la confesion revelara al confesor los
denominados pecados graves desde su propia voz y exponiendo su voluntad y, por
otra parte, de manera extraordinaria, encontramos una serie de excepciones de la

ordinaria, como es el revelar el hecho conocido como pecado.

Por parte de todos los fieles pertenecientes al Populus dei, impera la
obligacion de ser participes de forma activa del sacramento de penitencia en cuanto
es sefalado: “Todo fiel que haya llegado al uso de razén, esta obligado a confesar
fielmente sus pecados graves al menos una vez al afio”.'”® De la misma manera,
sefala el tiempo que ha de transcurrir para confesar de manera obligatoria sus

pecados graves.

Por otra parte, la figura denominada Sacerdote es el ministro con potestad

de realizar el sacramento de la penitencia, es decir, no esta acreditado la figura de

120 Ibidem, canon 1424 parrafo |.

Se le denomina sacramento de la confesion porque la declaracion o manifestacion, la
confesion de los pecados ante el sacerdote, es un elemento esencial de este sacramento. En un
sentido profundo este sacramento es también una "confesion", reconocimiento y alabanza de la
santidad de Dios y de su misericordia para con el hombre pecador.

21 Ibidem, canon 1424 parrafo |l.

Se le denomina sacramento del perdén porque, porla absolucion sacramental del sacerdote,
Dios concede al penitente "el perdén [...] y la paz" (Ritual de la Penitencia, 46, 55).

122 Ipidem, canon 1424 parrafo IlI.

Se le denomina sacramento de reconciliacién porque otorga al pecador el amor de Dios que
reconcilia: "Dejaos reconciliar con Dios" (2 Co 5,20). El que vive del amor misericordioso de Dios
esta pronto a responder a la llamada del Sefior: "Ve primero a reconciliarte con tu hermano"” (Mt 5,24).
123 Juan Pablo II, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 989.
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diacono, pero si la del presbitero y del obispo. Previamente instituido por el

organismo eclesial competente.

Con potestad de orden es ministro activo del sacramento de la penitencia,
debidamente debe de acreditar idoneidad y aprobacion de poseer los conocimientos
debidos ante examenes previos, establecidos desde cada organismo de culto
propio.'?* Aunque dicho procedimiento en la mayoria de los casos su obtencién era

un mero tramite.
El sacramento de la penitencia cuenta con cuatro principales partes:
a) Contriciéon
b) Confesion
c) Absolucion
d) Satisfaccion

El primer momento que es necesario para el acto del sacramento de la
penitencia por parte del penitente, es el lamado “examen de conciencia” el cual gira
en torno del decalogo, es decir de los diez mandamientos.'?> De la misma manera,
las virtudes teologales,'?® las virtudes morales'?” y los pecados capitales.'?® Es
decir, todos aquellos actos humanos de accién u omision, que atenten contra la
voluntad de Dios y/o del hombre (ley moral interior) y debera ser pensado de primer
momento en el examen de conciencia para proseguir en el proceso del sacramento

de la penitencia.

124 |bidem, Canon 965 - 970.

125 E| decalogo por parte de la Iglesia Catolica es conformado por los siguientes mandatos: Amaras
a Dios sobre todas las cosas, No tomaras el nombre de Dios en vano, Santificaras las fiestas,
Honraras a tu padre y a tu madre, No mataras, No cometeras actos impuros, No robaras, No daras
falsos testimonios ni mentiras, No consentiras pensamientos ni deseos impuros, No codiciaras los
bienes ajenos.

126 Virtudes Teologales: Fé, Esperanza y Caridad.

127 Virtudes Morales: Prudencia, Justcia, fortaleza y templanza.

128 pecados Capitales: Soberbia, Avaricia, lujuria, ira, gula, envidia y pereza.
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El feligrés tiene la obligacion de estudiar y analizar sus actos, puesto que es
él, la persona activa de dicho sacramento, de la misma manera el “Sacramento
exige un conocimiento de lo intimo del pecador para poder juzgarlo y absolver, para
asistirlo y curarlo”.'?® Recordemos el fin propio de este sacramento que es la
sanacion de las almas, no el culpar o sefalar a los penitentes. Cabe destacar que
dicho acto es estrictamente personal y no colectivo, ya que el pecado como el

proceso es un hecho personal.

De segundo momento, la contricién o bien el “arrepentimiento” por parte del
penitente hacia la voluntad de Dios por sus actos, y ademas el propésito fehaciente
de no volver a cometer dichos actos. La cual es definida por el Concilio de Trento
como ‘la contricion un dolor interno y una detestacion del pecado que se ha
cometido, con la resolucion de no volver a pecar mas (...) reconcilie al hombre con
Dios antes que se reciba el sacramento de la penitencia”.’3° Asimismo, la contricidn
consta de dos modalidades, la contricién perfecta (contricion de caridad), es decir,
un arrepentimiento verdadero que se basa en el amor, y la contricién imperfecta

(atricion), es decir, un arrepentimiento imperfecto que se basa en el temor.

Lo que corresponde a nuestro ambito de estudio es la parte de la confesion
en el acto sacramental, la cual consta que el penitente relata al confesor sus actos
graves desde la concepcién moral catdlica los cuales son denominados pecados
veniales o mortales, los cuales a su vez pueden ser comparados con los delitos los
cuales son un acto u omision tipificada por el ordenamiento penal. Como bien lo
senala el CCE “En la confesién, los penitentes deben enumerar todos los pecados
mortales de que tienen conciencia tras haberse examinado seriamente, incluso si
estos pecados son muy secretos”.'>' De manera obligatoria hablamos de los

pecados mortales a personas que ya obtengan el uso de la razén, ademas los

29 Juan Pabilo I, Reconciliatio et paenitentia, Roma, Libreria editrice vaticana, 1984, numeral 31 II.
Consultado el 16 de noviembre del 2020 en: http://www.vatican.va/content/john-paul-
iiles/apost_exhortations/documents/hf_jp-ii_exh_02121984 reconciliatio-et-paenitentia.html

130 E| Sacrosanto y ecuménico concilio de trento, traducido por Ignacio Lopez de Ayala, Barcelona,
Imprenta de D. Ramon Martin Indar, 1847, Sesién XIV del 25 de noviembre de 1554, numeral XXII.
Consultado el 15 de noviembre del 2020 en:
http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/sacrosantoConcilioDeTrento.pdf

31 Juan Pablo Il, Catecismo de la Iglesia..., cit., nota 42, canon 1456.
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pecados veniales son recomendados mas no obligatorios, puesto que te ayudan a
llevar una recta vida Cristiana formando una recta conciencia y a luchar con las

malas inclinaciones.

Por otra parte, la absolucion es la parte donde actua de forma activa el
Sacerdote (Presbiterio y Episcopado) en su modalidad de confesor, siendo ministro
del perdon, en la que otorga al penitente el perdon. Cabe destacar que la absolucion
del algunos pecados, en especial los mortales, son reservados por la Sede
Apostdlica o bien al Obispo del lugar o algun Presbitero autorizado. Sin embargo,
dentro de este esquema no esta contemplado el perdon para aquellos Sacerdotes

que quebranten el sigilo sacramental, como lo veremos mas delante.

Por ultimo, el acto de satisfaccion, es cuando el penitente acepta la pena
impuesta por el Sacerdote “penitencia” y comienza la reparacién del dafio -por asi
llamarlo- donde las penas impuestas suelen ser de caracter de culto, caridad,
misericordia o reparacion. “En cuanto que el pecador descubre alli sus pecados y
su misma condicion de criatura sujeta al pecado; se compromete a renunciar y a
combatir el pecado,; acepta la pena (penitencia sacramental) que el confesor le

impone, y recibe la absolucion”.’3?

De la misma manera, es sefialado que el sacramento de la penitencia se
encuentra en un momento de crisis.'®® Puesto a la falta de credibilidad tanto del
culto religioso como también de los ministros de culto, ademas la falta de empatia

de los feligreses en el mundo contemporaneo.
1.7.1 Sigilo sacramental

Por sigilo sacramental, el CCE sefiala: “la Iglesia declara que todo sacerdote que
oye confesiones esta obligado a guardar un secreto absoluto sobre los pecados que
sus penitentes le han confesado, bajo penas muy severas (CIC can. 983-984.

1388, §1; CCEO can 1456 §1). Tampoco puede hacer uso de los conocimientos que

132 Juan Pablo II, Reconciliatio et paenitentia. .., cit., nota 129, numeral 31 II.
133 jbidem, numeral 28.
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la confesion le da sobre la vida de los penitentes. Este secreto, que no admite

excepcion, se llama "sigilo sacramental”.’3*

Por otra parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola sefiala la palabra “Sigilo

Sacramental” es sefialada de la siguiente manera:'3®

Sigilo
“Del Lat. Sigilum
. sello (Il utensillo para estampar en el papel)
. Impresion que queda estampada por el sigilo.

. Secreto que se guarda de una cosa o noticia.

AW N =
3 3 3 3

. Silencio cauteloso.

Sigilo profesional

1. m. secreto profesional.

Sigilo Sacramental
1. m. Secreto inviolable que debe guardar el confesor de lo que oye en la confesion

sacramental”.

Por su parte, Rafael Palomino sefiala como secreto ministerial “aquella
reserva o secreto que guarda el ministro de culto respecto de los hechos conocidos
por razén de su ministerio espiritual, y que como tal es respetado por el
ordenamiento juridico”."3¢ De la misma manera, Salinas sefiala la proteccidén por
parte del ordenamiento juridico, “que tiene por finalidad no desnaturalizar las
relaciones dentro de las cuales nace, relaciones caracterizadas por la nota de
confidencialidad y que tiene su peculiaridad caracteristica en la cualidad del sujeto

pasivo que recibe la informacién”.'3"

134 Juan Pablo I, Catecismo de la Iglesia..., cit., nota 42, canon 1467.

135 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Consultado el 17 de julio del 2020
en: https://dle.rae.es/sigilo

136 Palomino Lozano, Rafael, op. cit., nota 1, p. 105.

137 Salinas Mengual, Jorge, “Los ministros de culto”, en Rossell Granados, Jaime y Garcia Garcia,
Ricardo (coord.), Derecho y religion, Espafia, Edisofer, 2020, p. 689. Consultado el 21 de noviembre
del 2021 en:



54

Dada dicha definicion de manera clara y sencilla, podemos afirmar que el
Sigilo sacramental o secreto ministerial, es entendido por el secreto perpetuo por
parte del ministro de culto -Sacerdote- sobre los hechos conocidos en el sacramento
de la penitencia en virtud de su ministerio. El secreto ministerial con que gozan los

ministros de culto es inviolable, permanente y perpetuo.

En comparacion el secreto profesional con el sigilo sacramental, guarda
cierto tipo de semejanza, sin embargo, no deben de confundirse, como lo hace el
acuerdo de cooperacion del Estado Espanol con la comision Islamica de Espaina en
su articulo 3.2 “En ningun caso las personas expresadas en el numero anterior
estaran obligadas a declarar sobre hechos que les hayan sido revelados en el
gjercicio de sus funciones de culto o de asistencia religiosa islamica, en los términos
legalmente establecidos para el secreto profesional”.'®® Generando asi un grave

error de parte de los legisladores.

El sigilo sacramental y el secreto profesional no es homologable, puesto que,
en el secreto profesional cabe una excepcién y es en cuanto a los sujetos activos
obligados a guardar el secreto en lo que corresponde al articulo 362 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP)'3° siendo el caso de
ambos sujetos los primeros -Secreto profesional- no podran negar su testimonio
siempre y cuando tengan el consentimiento de revelarlo por la parte interesada;

pero en el caso de los segundos -Sigilo Sacramental- los Sacerdotes por ningun

https://riucv.ucv.es/bitstream/handle/20.500.12466/1224/Tema%2026.pdf?sequence=1&isAllowed=
y

138 | ey 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado
con la Comision Islamica de Espafa. Consultado el 20 de noviembre del 2021 en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1992/BOE-A-1992-24855-consolidado.pdf

139 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 326.

Es inadmisible el testimonio de personas que respecto del objeto de su declaracion, tengan
el deber de guardar secreto con motivo del conocimiento que tengan de los hechos en razén del
oficio o profesion, tales como ministros religiosos, abogados, visitadores de derechos humanos,
médicos, psicélogos, farmacéuticos y enfermeros, asi como los funcionarios publicos sobre
informacion que no es susceptible de divulgacion segun las leyes de la materia. No obstante, estas
personas no podran negar su testimonio cuando sean liberadas por el interesado del deber de
guardar secreto.

En caso de ser citadas, deberan comparecer y explicar el motivo del cual surge la obligacién
de guardar secreto y de abstenerse de declarar.
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motivo pueden revelar lo escuchado por el penitente, es decir, cuando el penitente
le pida al confesor revelar lo dicho en la confesidén, esté no podra testificar,

denunciar o declarar.

Un caso curioso sobre lo anteriormente expuesto, se encuentra en la legislacion
Espafola, puesto que contempla ademas de los ministros religiosos, también a los
ministros disidentes. Como se puede observar en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

“No podran ser obligados a declarar como testigos:

1.° Los eclesiasticos y ministros de los cultos disidentes, sobre los hechos que
les fueren revelados en el ejercicio de las funciones de su ministerio”.’#0
Contemplando los que son y los que fueron ministros religiosos en el caso mexicano

ministros de culto.

Lo anterior es resguardado por el derecho candnico desde su inviolabilidad,
por parte del sello sacramental, aun si se diere el caso, comparandolo con el
derecho de guardar secreto profesional, si cuando el penitente se diera y liberara al
Sacerdote de dicho secreto, este no pudiere decir lo escuchado en la confesion, ya
que caeria en una pena de excomunion latae sententiae, como versa que “son
incapaces para testificar los sacerdotes, respecto a todo lo que conocen por
confesion sacramental, aunque el penitente pida que lo manifiesten; mas aun, lo
que de cualquier modo haya oido alguien con motivo de confesién no puede ser

aceptado ni siquiera como indicio de la verdad”.?#!

Dicho lo anterior es protegido por el derecho candnico, por lo que el actor
eclesial tiene por obligacién guardar y proteger el llamado “Sigilo Sacramental” pese
a toda autoridad, que resulta ser una prescripcion inviolable, generando
obligaciones inherentes ante tal acto que se rigen por el derecho candnico en su
articulo 983 § 1 “El sigilo sacramental es inviolable; por lo cual esta terminantemente

prohibido al confesor descubrir al penitente, de palabra o de cualquier ofro modo, y

140 |_ey de Enjuiciamiento Criminal, Espanfa, 1882, Art. 417.1.
41 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 1550 §2.
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por ninguin motivo™.#2'Y en su articulo 984 § 1 “Esta terminantemente prohibido al
confesor hacer uso, con perjuicio del penitente, de los conocimientos adquiridos en

la confesién, aunque no haya peligro alguno de revelacion”.’*3

Aun si se llegara a dar la situacion de violentar los derechos humanos del
Clérigo -tortura, incluso la muerte- para llegar a conocer lo confesado por el
penitente en el acto del sacramento penitencia, su deber persevera usque ad
sanguinis effusionem.'** Reafirmando que por ninglin motivo y por ninguna razoén ni

circunstancia debiere revelar el secreto.

Aun cuando la LARCP, la cual sefiala la obligacién de denunciar la probable

comision de delito.

Los ministros de culto, los asociados y los representantes de las asociaciones
religiosas, incluyendo al personal que labore, apoye o auxilie, de manera
remunerada o voluntaria, en las actividades religiosas de dichas asociaciones,
deberan informar en forma inmediata a la autoridad correspondiente la probable

comision de delitos, cometidos en ejercicio de su culto o en sus instalaciones.

Cuando se cometa un delito en contra de nifas, nifios o0 adolescentes, las personas
a que se refiere el parrafo anterior deberan informar esos mismos hechos en forma

inmediata a los tutores o a quienes ejerzan la patria potestad de aquellos.™®

Sin embargo, el estado clerical, al momento de declarar y/o denunciar un
hecho tipificado por la ley como delito, esta protegido por la normatividad canonica,
la cual no existe ningun tipo de excepciones -en México-, como pudiesen ser casos
de abusos sexuales infantiles o de personas vulnerables, hechos futuros o casos de

extrema necesidad.

142 jbidem, canon 983 §1.

143 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 984 §1.
144 Hasta el martirio, si fuera preciso.

145 |_ey de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, 2020, Art. 12 Bis.
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De la misma manera, el estado clerical tiene una proteccion por parte de la
Ley sobre libertad de cultos de 1860 ante estos actos meramente religiosos propios

de su asociacion religiosa, como lo vemos:

En el orden civil no hay obligacion, penas, ni coacciéon de ninguna especie con
respecto a los asuntos, faltas y delitos simplemente religiosos: en consecuencia, no
podra tener lugar, aun precediendo excitativa de alguna iglesia 6 de sus directores,
ningun procedimiento judicial 6 administrativo por causa de apostasia, cisma,
heregia, simonia 6 cualesquiera otros delitos eclesiasticos. Pero si a ellos se juntare
alguna falta 6 delito de los comprendidos en las leyes que ahora tienen fuerza y vigor
y que no son por ésta derogadas, conocera del caso la autoridad publica
competente, y lo resolvera sin tomar en consideracion su calidad y trascendencia en
el orden religioso. Este mismo principio se observara cuando las faltas 6 delitos
indicados resultaren de un acto que se estime propio y autorizado por un culto
cualquiera. En consecuencia, la manifestacion de las ideas sobre puntos religiosos,
y la publicacién de bulas, breves, rescriptos, cartas pastorales, mandamientos y
cualesquiera escritos que versen también sobre esas materias, son cosas en que
se gozara de plena libertad, & no ser que por ellas se ataque el 6rden, la paz 6 la
moral publica, ¢ la vida privada, 6 de cualquiera otro modo los derechos de tercero,
6 cuando se provoque algun crimen 6 delito, pues en todos estos casos, haciéndose
abstraccion del punto religioso se aplicaran irremisiblemente las leyes que vedan

tales abusos, teniéndose presente lo dispuesto en el art. 23.146

Es por ello que sefialamos rotundamente la proteccion del sigilo sacramental
en cualquiera de sus vertientes: inviolable, permanente y perpetuo. Pero sigue la
interrogante, ¢es posible romper el sigilo sacramental para salvaguardar la

integridad de una persona menor de edad?

1.7.1.1 Alcances del sigilo sacramental

Cabe sefialar que aun cuando la confesién sacramental, el penitente no hubiese

obtenido la absolucién por parte del Sacerdote o bien que resulte invalido el

46 | ey sobre libertad de cultos, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de
México, 1860, Art. 6.
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sacramento o siendo parte de un sacrilegio, el Sacerdote de la misma manera esta
obligado a guardar el sello sacramental. Como es sefialado por el papa Francisco
“El sigilo sacramental, por tanto, concierne a todo lo que el penitente ha acusado,
también en el caso de que el confesor no conceda la absolucion; si la confesion es
invalida o por alguna razén no se da la absolucion, sin embargo, el sigilo debe
mantenerse”.’*” Como es sefialado, el alcance del sigilo sacramental es amplio,
incluso si no se otorga la absolucidn, aun el sigilo sacramental también contempla
la identidad del penitente, solo si el penitente expresa su consentimiento sobre su

identidad, de no expresarlo permanecera con el sello sacramental.’#®

En los ultimos tiempos, se ha puesto en tela de juicio la ponderacién sobre la
fractura del sigilo sacramental es por ello, que el Sumo Pontifice Francisco ha
realizado distintas exhortaciones Vos Estis Lux Mundi en el 2019 y Vademecum en
el 2020 y en ambas, sefialan la importancia del fuero interno y la inviolabilidad del
sigilo sacramental aun si el mismo se restringiera por parte del fuero civil sefialando
“el sello sacramental es indispensable y ningun poder humano tiene jurisdiccion (...)
hasta el punto de no admitir excepcion alguna en el ambito eclesial ni, menos aun,
en el ambito civil”.’*° Lo anterior, puede generar distintos puntos de vista a manera
de reflexion, el “Secreto de confesion: ;bula para pederastas?”.’®° En este tema
bajo las anteriores documentos pontificios es sefalado la obligacién de los Obispos
de dar aviso a las autoridades civiles sobre la presuncion de un delito cometido por
Sacerdotes, en especial los cometidos contra el sexto mandamiento (abusos
sexuales infantiles), pero existe una excepcion y es que si los Obispos obtuvieron

dicha informacion bajo el sacramento de la penitencia esta resguardado por el sigilo

47 Francisco, Nota de la penitenciaria apostolica sobre la importancia del foro interno y la
inviolabilidad del sigilo sacramental, Roma, Libreria editrice vaticana, 2019. Consultado el 18 de julio
del 2020 en:
http://www.vatican.va/roman_ curia/tribunals/apost_penit/documents/rc_trib_appen_pro_20190629
forointerno_sp.html#_edn3

148 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Normas sustanciales, 2010, Roma, Art. 24. Consultado
el 17 de noviembre del 2020 en: http://www.vatican.va/resources/resources_norme_sp.html

149 Francisco, Nota de la penitenciaria apostolica..., cit., nota 147.

150 Bastante, Jesus, Secreto de confesion: ;bula para pederastas?, eldiario.es, 07 de septiembre de
2018. Consultado el 23 de julio del 2020 en: https://www.eldiario.es/sociedad/secreto-confesion-bula-
pederastas_1_1953996.htmi
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sacramental, y de nueva cuenta no pueden abolir dicha normativa eclesial, y

quedaria impune el delito de abuso sexual infantil cometido por clérigos.

En cuanto al Sigilo sacramental, hemos senalado que es inviolable,
permanente y perpetuo, no existe hasta el momento ninguna causa excepcional o
justificada, aun las teorias del mal menor o el bien comun; incluso el sigilo
sacramental es perpetuo, lo cual quiere decir, que el sello sacramental prevalece
después de la muerte, es decir, el Sacerdote tiene la obligacion de no revelar lo
escuchando en confesién incluso si se muriere el penitente. De la misma manera
no puede revelar la identidad del penitente, y ademas, el confesor no puede

comentarle los pecados confesados al penitente.

Por otra parte, la proteccion del sigilo sacramental versa tanto en el derecho
natural, derecho divino y derecho eclesial, como ya antes fue mencionado. Puesto
qgue al momento del sacramento de la penitencia se genera un “cuasi-contrato” entre
el penitente y su confesor, esto quiere decir, que el penitente confiesa sus pecados

a sabiendas de que el confesor no divulgara su contenido.
1.8 Crimen sollicitationis

La denominacién Crimen Sollicitationis proviene del latin que quiere decir en
castellano crimen de solicitacion f. accion de solicitar.’® Para el derecho candnico
la palabra solicitacion tiene un especial sentido, pues no solo quiere decir la accion
de solicitar -pedir, pretender, o buscar algo con cuidado- va mas alla, y se encuentra
inmerso en el sacramento de la penitencia, pues dicho sacramento era el medio

para la consumacion de la solicitacion.

“La solicitacién o sollicitatio ad turpia se daba cuando los clérigos confesores
intentaban seducir con palabras, actos o gestos a sus confesantes, durante o

después de la confesiéon”.'®? Estableciendo un vinculo deshonesto entre el confesor

51 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola. Consultado el 10 de septiembre
del 2020 en: https://dle.rae.es/solicitacién?m=form

52 Meneses Mufioz, Mariana, “Solicitacién y praxis inquisitorial en los tribunales de México,
Cartagena y Lima, siglo XVII”, en Fronteras de la historia, Colombia, 2019, volumen 24, nimero 2,
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y el penitente, aprovechandose de la intimidad que se generaba por el sacramento

de la penitencia, buscaban generar segundas intenciones por parte de los clérigos.

En lo que respecta al delito de solicitacion Saez afirma que tiene sus inicios
en el siglo XIl, ademas, “Este delito recibia en esa época el calificativo de fornicacion
sacrilega, puesto que se cometia en iglesias, abadias y cementerios”.'®® Que con el

pasar del tiempo fue cambiando.

Dicho acto deshonesto por parte de los clérigos no podia ser considerado
como herejia y, por tanto, el agresor no es un hereje, aun cuando abusara de la
Gracia otorgada por el sacramento de la penitencia, aun cuando sucumbiera en él
sexto mandamiento -muchas veces consumado- y de la misma manera contra el

noveno mandamiento -ya consumado-.

Es de suma importancia, denotar el poder de convencimiento y la influencia
que poseen los Clérigos, generando una figura de poder en el entorno social, capaz
de llegar amedrentar a un feligrés con el delito de solicitacion y “quién ademas
recurrira a los argumentos “religiosos”, a los halagos, a las promesas e incluso a la
violencia”®* por medio de la penitencia. Es por ello que a partir del Concilio de
Trento fue introducido el “confesionario”®® para tratar de mitigar esta problematica
suscitada, con el fin de evitar en lo posible el contacto fisico por parte del confesor

hacia el penitente.

Esto se debia a la intimidad que generaba el sacramento de la penitencia, ya

que el Sacerdote, en el proceso debia conocer mas sobre el hecho confesado,

pp. 110 - 135. Consultado el 11 de septiembre del 2020 en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2027-46882019000200110

53 Saez Martinez, Gil José, “Aproximacion histérica a los abusos sexuales a menores”, en
EGUZKILORE, Espana, 2015, numero 29, p. 157. Consultado el 10 de agosto del 2021 en:
https://www.ehu.eus/documents/1736829/5274977/07+Saez

154 Millar Carvacho, René, “El delito de Solicitacion en el Santo Oficio de Lima”, en Hispania Sacra,
Espana, 1996, volumen 48, numero 98, p. 83. Consultado el 10 de septiembre del 2020 en:
http://hispaniasacra.revistas.csic.es/index.php/hispaniasacra/article/view/686/685

Real academia espanola. Consultado el 10 de septiembre en:
https://dle.rae.es/confesonario#4GC1JPG Confesionario:
En las iglesias, recinto aislado dentro del cual se coloca el sacerdote para oir las confesiones
sacramentales.
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preguntaba lo siguiente: “quis, quid, ubi, per, quos, quoties, cur, quomodo, quando;

quilibet observet animae medicamina dando”’°® esto antes del Concilio de Trento.

Cabe destacar que las principales victimas de los agresores, son, y fueron,
mujeres vulnerables como, por ejemplo: indigenas, monjas y aquellas mujeres que
tuviesen un pasado discutible en la sociedad; por otra parte, los menores de edad.
Ya que se consideran en una ventaja moral, pues tienen la venia de la iglesia y un

status digno de considerar en la sociedad.

Esto y otros abusos cometidos “No convenia que la imagen casi divina y sin
aparente macula de los hombres de Dios se viera perjudicada”.’>” Por ello es tan
golpeado el sigilo sacramental, y hasta algunos paises lo han hecho abiertamente,
como por ejemplo: Argentina, Australia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Espana, Estados Unidos, Irlanda, México (mismos que seran abordados en el

capitulo 3).

A manera de reflexion veremos algunos fragmentos de las declaraciones
hechas por las victimas menores de edad, en Estados Unidos de América en el

Estado de Pensilvania, publicado por The New York Times.'%8

Nosotros, los integrantes de este gran jurado, necesitamos que escuchen”: asi es
como inicia un informe de casi novecientas paginas que surgio de una investigacion
de dos afios sobre abuso sexual en didcesis de la Iglesia catdlica en Pensilvania,

que se habria dado durante setenta afios.

El reporte dice que hay mas de mil victimas identificadas, y quiza miles mas, y es la
indagatoria mas abarcadora hasta el momento realizada por una agencia
gubernamental estadounidense sobre el abuso sexual de menores dentro del clero.

A continuacion se presentan algunos fragmentos del reporte y de sus hallazgos:

156 Quién, qué, donde, por medio de quiénes [colaboradores], cuantas veces, por qué, de qué modo,
cuando, examina esto cuando estés dando medicina para el alma.

57 Meneses Mufioz, Mariana, op. cit., nota 152, pp. 110 - 135.

158 Consultado el 12 de octubre del 2020 en:
https://www.nytimes.com/es/2018/08/15/espanol/pensilvania-abuso-sexual-sacerdotes.html
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Un sacerdote estaba dispuesto a adminitir que abusaba de nifios, pero nego los
reportes de dos nifias que habian sido abusadas: “No tienen pene”, explico. Otro
sacerdote, ante la pregunta de si habia abusado de sus feligreses, se negé a
responder: “Con mi historial”, dijo, “todo es posible”. Finalmente otro sacerdote
decidié renunciar después de afios de haber enfrentado denuncias, pero pidi6é -y

recibio- una carta de recomendacion para su siguiente trabajo, en Disney World."*°

El 28 de junio de 2003, una segunda victima identificada escribié una declaracion
en la que detall6 el abuso sexual al que lo sometié Graff. Esta segunda victima
identificada indico que el abuso sucedio en la rectoria de la escuela primaria Holy
Guardian Angels cuando la segunda victima cursaba el séptimo ano escolar. La
victima describio las técnicas de insinuacion de Graff: después de un periodo de
preparacion, Graff hizo que se quitara los pantalones y que se sentara. Graff
después acaricio el pene de la victima mientras Graff se masturbaba. De acuerdo
con la segunda victima, cuando cuestioné a Graff sobre el abuso este respondié que
estaba “bien” porque él era “un instrumento de Dios”. La segunda victima dijo que
hubo mas abusos durante los siguientes seis meses, cuando Graff lo hacia ir a su
habitaciéon, donde Graff se masturbaba y masturbaba a la victima. La segunda
victima identificada cree que sus amigos y otros nifos también fueron abusados

durante el mismo periodo.”5?

%9 Traduccion libre del autor a partir del texto original: One priest was willing to admit to molesting
boys, but denied reports from two girls who had been abused; “they don’t have a penis,” he explained.
Another priest, Asked about abusing his parishioners, refused to commit: “with my history,” he said,
“anything is possible.” Yet another priest finally decided to quit after years of child abuse complaints,
but asked for, and received, a letter of reference for his next job — at Walt Disney World.

160 Traduccion libre del autor a partir del texto original: On June 28, 2003, a second know victim wrote
a statement detailing the sexual abuse committed by Graff on him. The second known victim indicated
the abuse occurred in the rectory of the Holy Guardian Angels Elementary/Middle School when the
second victim was in seventh grade. The second victim detailed the grooming techniques of Gradd.
After the grooming period, Graff had him take his pants down and sit down. Graff then fondled the
second victim’s penis as Graff masturbated. According to the second victim, when he questioned
Graff about the abuse, Graff responded by telling the second victim that it was “OK” because he was
“an instrument of God.” The second victim indicated the abuse occurred over the next six months as
Graff would have the second victim come to his room, where Graff would masturbate both himself
and the second victim. The second victim believed his friend and other boys were also abused by
Graff during this same period.
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Un delito indigno, depravado y perjudicial, tanto para el estado clerical, como
para sus fieles y su entorno en sociedad, penado por el ordenamiento civil y también

penado por las leyes eclesiales, como veremos a continuacion.
1.9 Derecho penal canénico

El delito de violacion al sigilo sacramental por parte del clero secural requiere de

manera objetiva el cumplimiento de los siguientes elementos:

1. El elemento personal de la formacién y acreditacién del sacramento del
Orden que lo acredita como Sacerdote en pleno uso y goce de sus

facultades, derechos y obligaciones impuestos y dados por la Iglesia.

2. El elemento material, el cual consiste en el pecado mortal o delito grave, el

cual existe y es objeto de la revelacion efectuada.

3. La accién material, en cuanto al fiel por medio del sacramento de la

penitencia, confiesa la revelacién al Confesor.

4. El elemento moral, el cual consisten en la intencién del penitente en buscar

el perdon por medio del sacramento de la penitencia.

Siendo sujetos activos para declarar en el proceso penal limitados por sus
votos perpetuos. La normatividad procesal penal eximen dicha declaracion por parte
de los ministros de culto respecto al sigilo sacramental, sin prever alguna limitante,
en comparacion con diferentes ordenamientos, impone la limitante cuando el hecho
sea el abuso a menores, sin embargo, en nuestra normatividad juridica es protegido

bajo el argumento de la libertad religiosa, por parte del penitente y del confesor.

Por otra parte, en cuanto al Sacerdote que asi lo decidiere libremente romper
el sigilo sacramental, incurre en la pena mas grave para todo fiel catdlico la
excomunién latae sententiae,’®” Como es sefalado: “El confesor que viola

directamente el sigilo sacramental, incurre en excomunion latae sententiae

181 Excomunion automatica.
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reservada a la Sede Apostdlica”.’%? Siendo dicha pena la mas grave, ya qué te exime
de cualquier vinculo con el Estado eclesial, reservada para “el apdstata de la fe, el

hereje o el cismatico”.’63

La excomunion Latae sententiae o automatica, es sin duda alguna la sancion
penal de la iglesia, mas estricta hacia los fieles, dentro de las penas impuestas a los
excomulgados se les prohibe: “tener cualquier participacion ministerial en la
celebracion del Sacrificio Eucaristico o en cualesquiera otras ceremonias de culto;
celebrar los sacramentos o sacramentales y recibir los sacramentos; desempenfiar
oficios, ministerios o cargos eclesiasticos, o realizar actos de régimen”.’%* Es decir,
prohibe la participacién, celebrar o recibir sacramentos y desempefiar cualesquier
oficio dentro y fuera de la iglesia; Sin existir ninguna determinacion o limite hacia la

pena Latae Sententiae generando una expulsion del estado clerical.

De la misma manera, el precepto penal Latae sententiae que incurre el
sacerdote al violar el sello sacramental, incurre en la falta penal ipso facto quien

cometiese el delito -Sacerdote-.16°

Aun con las reformas que se han dado en la actualidad por el Sumo Pontifice
Francisco, no se ha podido resolver dicha problematica, por lo que corresponde a
su mandado la Carta Apostdlica de forma motu proprio “Vos Estis Lux Mundi”'% |a
cual impone la obligacion por parte del clérigo o ministros sagrados, de informar a
Su superior jerarquico algun tipo casos de abusos y/o encubrimiento, de la misma

manera la pornografia infantil.

Ademas, la mitica Carta Apostdlica sefiala la proteccion de la persona que

presente algun tipo de informe sobre abusos sexuales a menores, donde versa lo

62 Juan Pablo Il, Cédigo de Derecho..., cit., nota 22, canon 1388 §1.

163 Ibidem, canon 1364 §1.

164 [bidem, canon 1331.

165 jbidem, canon 1314.

86 Francisco, Carta Aposolica Vos Estis Lux Mundi, Roma, Libreria editrice vaticana, 2019.
Consultado el 15 de septiembre del 2020 en:
http://www.vatican.va/content/francesco/es/motu_proprio/documents/papa-francesco-motu-proprio-
20190507 _vos-estis-lux-mundi.html
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siguiente: “el hecho de presentar un informe (...) no constituye una violacion al
secreto de oficio”.’%” Pero encontramos que la Unica limitante ante dicho acto es el
sigilo sacramental, por lo tanto, los pecados mortales -abusos sexuales- conocidos
por el clero de parte del penitente, no podran ser usados por el fuero externo, es
decir no podria testificar, declarar ni denunciar en el ambito civil y, por otro lado, no

podra ser juzgado por las leyes eclesiales tampoco.

Lo anterior, tiene su fundamento en la misma Carta Apostdlica Vos Estis Lux
Mundi, la cual exime la responsabilidad y obligacion de informar por parte de los
clerigos, quienes en su momento escuchando en uso de su ejercicio del sacramento

penitencial, sellado por el mismo.'®

En contraste, esta la obligaciéon de prevalecer el interés superior del nifio,
siendo este el principio rector de Ley General de los Derechos NifAas, Nifios y
Adolescentes protegiendo asi el derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un
sano desarrollo integral; Del derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;
Del derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral;
derecho de acceso a una vida libre de violencia y a la integridad personal; Del

derecho a la intimidad.'6®

Siendo un tema bastante delicado, pero necesario abordar y conocer las
estadisticas de casos en cuestion de abuso sexual infantil (en adelante ASI) hablan
por si solas, como es sefialado: “1 de cada 5 nin@s son victimas de abuso sexual
infantil; 70% - 85% es abuso intrafamiliar; 85% casos de abuso sexual infantil no lo
desvelara o lo hara tiempo después; solo 2% de los casos de abuso familiar se
conoce al tiempo que ocurre; solamente entre el 10% - 20% de los casos llega al

sistema judicial; un 30% de las victimas no se lo cuenta absolutamente a nadie

67 Ibidem, Art. 4 § 1.

168 Ibidem, Art. 3 §1.

89 ey General de los Derechos Nifias, Nifios y Adolescentes, México, 4ta. Edicion, Comision
Nacional de Derechos Humanos, 2014. Consultado el 20 de agosto del 2020 en:
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Programas/Ninez_familia/Material/ley-guarderias-
ninos.pdf
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porque teme la reaccion de los demas ante la revelacion, por sentimientos de

culpabilidad o por vergtienza”.'"®

En cuanto a la gravedad de la situacion y el deber de preservar los derechos
de las nifas y nifos, desde el ambito social, profesional y religioso, se busca
anticipar o prevenir cualquier tipo de situacion que pueda dafiar la situacion de los

ninos en cuanto tal.

Por otra parte, los abusos sexuales cometidos por parte de la iglesia catdlica,
cometidos por Clérigos -Obispos, Presbiteros, religiosos y/o religiosas- es un flagelo
indiscutible para el nucleo familiar de la victima y que afecta la vida en sociedad de
los mismos, tanto social como eclesial; autores como Henry Novello lo llaman
lamento biblico de la iglesia, mientras que para Barry Coldrey es un apocalipsis
cristiano y en tanto Carmelo Abbate es el golgota de la iglesia, por tanto, se podria
denominar como la catastrofe de la iglesia catdlica y de cierta manera protegida por
el sello sacramental que guarda tantos hechos lamentables de nifios que perdieron

su inocencia. ¢ Qué pensaria Dios?

“Los sacerdotes estaban violando a nifios y nifias pequefios, y los hombres
de Dios que eran responsables de ellos no solo no hicieron nada, sino que lo

escondieron todo”. 171

Siendo una problematica global, no solo particularmente; si bien es cierto
Australia y Estados Unidos de América recientemente se han hecho tendencia tras
explotar, gracias a las redes sociales, un sinfin de denuncias hechas por ministros
culto, siendo un grave problema de la iglesia universal. Como sera sefialado en

capitulos posteriores sus propuestas, a reformas de ley.

70 El mundo de los ASlI, contra el abuso sexual infantil, El abuso sexual infanticl en cifras, Barcelona.
Consultado el 22 de julio del 2020 en: https://www.elmundodelosasi.org/el-abuso-sexual-infantil-en-
cifras/

7 Traduccidn libre del autor a partir del texto original: The priests were raping little boys and girls,
and the men of God who were responsible for them not only did nothing, but hid everything.
Consultado el 12 de octubre del 2020 en:
https://www.nytimes.com/es/2018/08/15/espanol/pensilvania-abuso-sexual-sacerdotes.html
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Por otra parte, la Normae de delictis Congregationi pro Doctrina Fidei
reservatis seu Normae de delictis contra fidem necnon de gravioribus delictis’’? en
las normas sustanciales de la Iglesia sefialan en su articulo 4'73 lo siguiente con

respeto a los delitos mas graves comentidos contra el sacramento de la penitencia:

§ 1. Los delitos mas graves contra la santidad del Sacramento de la Penitencia

reservados al juicio de la Congregacién para la Doctrina de la Fe son:

1° La absolucion del complice en un pecado contra el sexto mandamiento del
Decalogo del que se trata en el can. 1378 § 1 del Codigo de Derecho Candnico y en

el can. 1457 del Codigo de Canones de las Iglesias Orientales;

2° La atentada absoluciéon sacramental o la escucha prohibida de la confesion de

las que se trata en el can. 1378 § 2, 2° Cédigo de Derecho Candnico;

3° La simulacién de la absolucion sacramental de la que se trata en el can. 1379 del
Cddigo de Derecho Canodnico y en el can. 1443 Cédigo de Canones de las Iglesias

Orientales;

4° | a solicitacién a un pecado contra el sexto mandamiento del Decalogo durante la
confesién o con ocasion o con pretexto de ella, de la que se trata en el can. 1387
del Codigo de Derecho Canodnico y en el can. 1458 del Cédigo de Canones de las

Iglesias Orientales, si tal solicitacion se dirige a pecar con el mismo confesor;

5° La violacién directa e indirecta del sigilo sacramental, de la que se trata en el can.
1388 § 1 del Cddigo de Derecho Candnico y en el 1456 § 1 del Cédigo de Canones

de las Iglesias Orientales.

§ 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el § 1 n.5, se reserva también a la Congregacion
para la Doctrina de la Fe el delito mas grave consistente en la grabacién hecha con
cualquier medio técnico, o en la divulgacién con malicia en los medios de

comunicacion social, de las cosas dichas por el confesor o por el penitente en la

72 _as reglas o normas de la Congregacion para la Doctrina de la Fe reservadas para las ofensas
contra la fe y las faltas graves.

73 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Normas sustanciales, 2010, Roma, Art. 4. Consultado el
17 de noviembre del 2020 en: http://www.vatican.va/resources/resources_norme_sp.html
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confesion sacramental verdadera o fingida. Quien comete este delito debe ser
castigado segun la gravedad del crimen, sin excluir la dimision o la deposicion, si es

un clérigo.

Es por ello que es considerado la violacion al sigilo sacramental un delito
contra el sacramento de la penitencia considerado un “delicta graviora™"*, sin que

exista excepcion alguna.

74 Delito grave.
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2.1 Proceso penal

De primer momento, es necesario senalar la definicion de proceso, para Luigi
Ferrajoli el proceso penal es “El juicio jurisdiccional -el producido por sujetos a
quienes se encomienda el ejercicio de funciones jurisdiccionales a través de
procedimientos especificos denominados procesos- tiene dos caracteristicas”.'’® La
primera de ellas es que su objeto lo constituyen actos humanos consistentes en
violaciones de normas juridicas y la segunda de ellas es que produce efectos

juridicos en la esfera del sujeto al que se imputan los actos juzgados.

En lo que corresponde al proceso penal como tal, es sefialado por grandes
juristas como: Hector Fix-Zamudio y José Ovalle Favela “Esta rama regula el
proceso destinado a solucionar las controversias sobre la comision de delitos y la
aplicacion de penas a los que resulten responsables de ellos”.'”® Ya en una manera
mas concreta Alcala-Zamora menciona que el proceso penal es la “relacion juridica
entre el juzgador y dos partes”."’” Y de manera mas abundante nuevamente Ovalle
Favela, menciona que es “el proceso destinado a solucionar las controversias sobre
la comision de delitos y la aplicacion de las sanciones penales a quienes resulten

responsables de haberlos perpetrado”.'’®

Por otra parte, no hay que confundir, al utilizar el concepto de proceso penal
con el concepto de derecho procesal penal, la primera son las reglas positivo-
juridicas y la segunda son las reglas que lo estudia, es decir técnico-juridico dentro
del marco de estudio de la teoria general del proceso. Siendo la primera una

disciplina y la otra el objeto de estudio.

75 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia Juridica y Garantismo, traduccién de Gascon, Marina, México,
Distribuciones Fontamara, 2004, p. 231. Consultado el 09 de marzo del 2021 en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/25279.pdf

76 Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, Derecho procesal, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1991, p. 18.

77 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Estudios de teoria general e historia del proceso, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1992, tomo 1, p. 491.

78 Qvalle Favela, José, Teoria general del proceso, 7Tma edicién, México, Oxford University Press,
2016, p. 71.
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Asimismo, la diferencia existente entre proceso penal y procedimiento penal,
para una buena comprensién del mismo, es sefialado por Sandra Alicia Garcia
Garcia como: “el procedimiento es la forma de proceder desde la investigaciéon o
averiguacion del delito hasta la ejecucion de la sentencia, mientras que el proceso
penal implica la funcidn jurisdiccional desde el ejercicio de la accion penal hasta el
dictado de la sentencia definitiva”."”® Es decir, es la manera de hacer, en cuanto al
tramite que ha de seguirse, del orden de actos procesales penales. De la misma

manera Ovalle Favela menciona las diferencias entre proceso y procedimiento:

Si bien todo proceso requiere para su desarrollo un procedimiento, no todo
procedimiento es un proceso. El proceso se caracteriza por su finalidad jurisdiccional
compositiva del litigio, mientras que el procedimiento se reduce a ser una
coordinacion de actos en marcha, relacionados o ligados entre si por la unidad del
efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el de una fase o fragmento
suyo. Asi, pues, mientras la nocién de proceso es esencialmente teleoldgica, la de
procedimiento es de indole formal... Ambos conceptos coinciden en su caracter
dinamico, reflejado en su comun etimologia, de procedere, avanzar; pero el proceso,
ademas de un procedimiento como forma de exteriorizarse, comprende los nexos -
constituyan o no relacion juridica- que entre sus sujetos (es decir, las partes y el

juez) se establecen durante la sustanciacion del litigio.®

En cuanto al proceso penal, es una manera de solucionar conflictos, es un
mecanismo que vela por los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico a
partir de los érganos jurisdiccionales (nacionales e internacionales) en la cual existe
un conflicto entre las partes y la decision es tomada por un tercero ajeno al juicio.
En cambio, el procedimiento penal es el conjunto de normas por parte de los sujetos
procesales que deberan estar sujetos, asi como también la forma de los actos

procesales. Por lo que se alude a que puede existir procedimiento sin proceso, pero

79 Garcia Garcia, Sandra Alicia, E/ Procedimiento Penal, México, Consejo de la Judicatura Federal
Poder Judicial de la Federacion, 2011, p. 271.

180 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicién y autodefensa, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1970, p. 116.
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nunca un proceso sin procedimiento, o bien que todo proceso es un procedimiento,

pero no todo procedimiento es un proceso.

Dentro del marco de las generalidades del proceso penal, es menester
sefalar la garantia procesal del due process of law,’®" proveniente del derecho
anglosajon, esto quiere decir, las formalidades esenciales que debe de poseer el
procedimiento penal, las mismas protegen al supuesto actor de delito y a la victima,
puesto que es necesario reconocer sus derechos y libertades dentro del proceso

penal.

El origen del due process of law se encuentra en la carta magna de 1215
realizada por el rey Juan Sin Tierra en su clausula numero 39, el cual sefala:
“Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos
o bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier
otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan,

sino en virtud de sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino”.8?

El debido proceso es reconocido como principio general de derecho, derecho
fundamental y como garantia constitucional. Cuyo fin principal es consolidar limites
en el actuar al desarrollo legislativo salvaguardando los derechos fundamentales
del ciudadano ante la instancia juridica correspondiente, en especial la de

naturaleza procesal.

En cuanto a la pronunciacion de derecho al debido proceso, cuenta con
diversas locuciones como por ejemplo: “garantia de defensa en juicio, debido
procedimiento de derecho, forma de proceso, garantia de audiencia, debido proceso

formal, derecho de contradiccién, proceso debido, juicio justo y proceso justo”.’83

81 Debido Proceso Legal o Proceso Justo.

182 Machicado, Jorge, Carta magna de Juan Sin Tierra de 15 de junio 1215, Centro de estudios de
Derecho, 2008. Consultado el 13 de noviembre del 2020 en:
http://ermoquisbert.tripod.com/pdfs/cm.pdf

183 Bustamante Alarcén, Reynaldo, Derechos fundamentales y proceso justo, Pert, ARA editores,
2001, p. 183. Consultado el 5 de noviembre del 2020 en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/R13402.pdf
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Sin embargo, se utilizara la locucion de debido proceso como parte de la faceta

procesal en el ambito que nos corresponde el penal.

En el marco normativo constitucional mexicano, el debido proceso es un
derecho fundamental como lo sefala el articulo 14 de la CPEUM “Nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
Juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas
con anterioridad al hecho”.'® En él cual encuadra en el marco del debido proceso
en materia penal, ademas de cualquier otra de las ramas del derecho. Esto con el
fin de proteger los derechos vy libertades, tanto de la victima como del imputado,
como bien se mencioné el derecho fundamental de preservar el debido proceso, las
mismas protegen las garantias judiciales, asimismo es mencionado por la
jurisprudencia “formalidades esenciales del procedimiento. Son las que garantizan
una adecuada y oportuna defensa previa al acto privativo”.'®> Y en caso de no ser
asi se buscara el recurso de apelacién por violaciones graves del debido proceso. 86
Y en caso de que las violaciones sigan persistiendo se buscara el debido proceso
internacional por lo que sefiala la jurisprudencia “debe acudirse a éste, si en el
ambito nacional no se ha desarrollado ampliamente lo necesario para el analisis de
graves violaciones a los derechos humanos”.'®” Tanto en el ambito nacional como

el internacional el derecho al debido proceso es protegido.

El antes sefialado debido proceso posee dos vertientes, es decir de manera
sustantiva y de manera adjetiva, ambas protegen los derechos fundamentales de

los actores juridicos arbitrarios; en lo que corresponde al debido proceso sustantivo

184 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2020, Art. 14.
185 Tesis: 1a. LXXV/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima época, t. |,
marzo 2013, p. 881.
186 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 480.

Efectos de la apelacion por violaciones graves al debido proceso
Cuando el recurso de apelacion se interponga por violaciones graves al debido proceso, su finalidad
sera examinar que la sentencia se haya emitido sobre la base de un proceso sin violaciones a
derechos de las partes y determinar, si corresponde, cuando resulte estrictamente necesario,
ordenar la reposicioén de actos procesales en los que se hayan violado derechos fundamentales.
187 Tesis: XIX.10. J/5 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima época, t. lll,
noviembre 2019, p. 1988.


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CNPP_220120.pdf
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se sefala la proteccion que poseen los ciudadanos sobre leyes contrarias a los
derechos fundamentales y asi obtener sentencias validas y razonables, por otra
parte, el debido proceso adjetivo sefiala la proteccion que poseen los ciudadanos
en lo que corresponde a las garantias procesales asegurando que no se lesionen,
violen o exista una disminucion antijuridica de los derechos fundamentales,
asegurando los actos judiciales dentro del proceso como lo es la cadena de

custodia.

Ademas, a juicio de la jurisprudencia de la SCJN, sefala que “Dentro de las
garantias del debido proceso existe un "nucleo duro”, que debe observarse
inexcusablemente en todo procedimiento jurisdiccional, y otro de garantias que son
aplicables en los procesos que impliquen un ejercicio de la potestad punitiva del
Estado”.'® De la misma manera, el llamado “ndcleo duro” son las formalidades
esenciales del procedimiento, mismas que garantizan una adecuado y oportuno
proceso, previo al acto privativo -ya sea de vida, libertad, propiedad, posesion o

derechos- por lo que la SCJN que las formalidades del procedimiento son:8°
a) La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias;
b) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa;
¢) La oportunidad de alegar; y

d) El dictado del fallo que dirima las cuestiones debatidas.

Por otra parte, el debido proceso encierra una serie de derechos, que deben
de serreconocidos, como por ejemplo: “Derecho a la asistencia del letrado, Derecho
a ser informado de la acusacion, Derecho a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, Derecho de utilizar todos los medios de prueba

pertinentes para su defensa, Derecho a no declarar contra si mismo y a no

188 Tesis: 1a./J. 11/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, t. I,
febrero 2014, p. 396.

189 Tesis: P./J. 47/95, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t. II, diciembre
1995, p. 133.
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confesarse culpable y Derecho a la presuncion de inocencia”,'®® mismos derechos
que velaran el derecho a la justicia, es decir, a una tutela jurisdiccional propia,
mismos que velaran por los derechos de la persona dentro del proceso, como es
sefalado por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8
en cuanto a las Garantias Judiciales.’' Ademas, contempla los articulos 7, 9, 10,
24,25y 27. Y por otra parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

en su articulo 14.'°2 Por otra parte, también en el CNPP es sefialado el debido

19 Alvarez Conde, Enrique, EI Régimen Politico Espafiol, 4ta Edicién, Madrid, Editorial Tecnos, 1999,
p. 179.

91 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San Jése), 1969, Art. 18. Consultado el
06 de noviembre del 2020 en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos humanos.htm

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caréacter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparaciéon de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
0 no segun la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de ofras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar 10s
intereses de la justicia.

192 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, Art. 14, Consultado el 07 de noviembre
del 2020 en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D47 .pdf

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona

tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
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proceso en su articulo 12.'9 Para asi contemplar un procedimiento penal justo
basandose en sus principios de publicidad, contradiccidon, concentracion,
continuidad e inmediacion. Mismos principios ayudan a que se genere un proceso
justo y nos llevara al Estado de derecho, siendo un mecanismo protector de los
derechos fundamentales, como lo sefiala Fix-Zamudio “/a verdadera garantia de los
derechos de la persona humana consiste precisamente en su proteccion

procesal’.'% Ademas, también es sefialado por Rodriguez Rescia “Dichos principios

cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en
opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar
a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa seré publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza
y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su eleccién;

c¢) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor
de su eleccioén; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre
que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere
de medios suficientes para pagarlo; e) Interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en
el tribunal; g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en
cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacién social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendré derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por
la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente
probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado
de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es
imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado
o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

193 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 12.

Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad,
sino en virtud de resolucién dictada por un Organo jurisdiccional previamente establecido, conforme
a leyes expedidas con anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado de manera imparcial y con
apego estricto a los derechos humanos previstos en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de
ellos emanen.

194 Fix-Zamudio, Hector, Latinoamérica: Constitucién, proceso y derechos humanos, México, Editorial
Miguel Angel Porrua, 1988, p. 58.
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apuntan hacia un “garanticismo proteccionista” del ciudadano frente a un poder casi
ilimitado y mas fuerte que él: el del Estado que realiza la funcion de investigar los
actos que afectan la normal y arménica convivencia social’.'®® El cual hace

referencia a un justo equilibrio entre las partes procesales y el poder del Estado.

Dentro de ello, cabe destacar la diferencia existente entre derecho al proceso
y derecho en el proceso; conforme al derecho al proceso trata sobre el derecho que
todo ciudadano posee la posibilidad de acceder a un proceso o procedimiento,
dirigido por un 6rgano competente y que se resuelva conforme a derecho, por tanto,
el derecho en el proceso es que todo ciudadano, dentro de un proceso o
procedimiento, cuenta con derechos en el mismo y no pueden ser vulnerados, en el

caso de serlos estariamos hablando de una nulidad procesal.

Después de senalar las generalidades del proceso penal y su debido
proceso, es necesario hacer referencia a lo que corresponde de la historia del
derecho procesal penal, ya que han existido dos tendencias medulares en las
instituciones normativas que regulan las actividades de caracter penal, siendo
indispensables para la aplicacion de la justicia, me refiero al sistema penal
acusatorio y al sistema penal inquisitivo; siendo el primero participe al sistema

democratico y el segundo al sistema monarquico.

“La diferencia esencial que las separa consiste mas bien en la direccion
general, en el caracter principal de los diversos actos que la constituyen, segun que
han tomado por punto de partida la acusacién o la inquisicion”.'®® Ambos sistemas
con el objetivo de procurar certeza legal ante un supuesto hecho que es sefalado
por la normatividad juridica penal como delito, procurando la paz social entre los

ciudadanos de un determinado territorio.

95 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, “El debido proceso legal y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, en Liber amicorum Héctor Fix-Zamudio, Costa rica, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1998, p. 1297. Consultado el 30 de marzo del 2021 en:
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/liber2.pdf

196 Mittermaier, C.J.A. Tratado de la Prueba en Materia Criminal, 3a edicion, Madrid, Imprenta de la
revista de legislaciéon Ronda de Atona ndmero 13, 1877, p. 24. Consultado el 5 de noviembre del
2020 en: http://fama2.us.es/fde/ocr/2012/tratadoDeLaPruebaEnMateriaCriminalParte 1.pdf
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Ademas, del sistema procesal acusatorio y el sistema procesal inquisitivo, fue
instruido el sistema mixto, el cual busca socavar los déficit e inconvenientes de los

anteriores procesos, siendo una mezcla de ambos.

Es menester conocer un poco sobre los origenes de ambos sistemas, como
bien lo senala el historiador Félix Luna “El secreto de la historia esta en comprender
y no en juzgar’. En lo que corresponde al Sistema procesal acusatorio fue el primero
en existir, esto nos remonta a la Grecia antigua del siglo V a.c. también conocido
como siglo de los Pericles, época de grandes pensadores, como por ejemplo:
Platén, Socrates, Confucio, Demdécrito, Séfocles y por su puesto de Pericles. Cabe
destacar que dicho sistema fue creacion del mismo pueblo, los cuales buscaban

una solucion pacifica ante controversias.

Por otra parte, esta el sistema procesal inquisitivo que nace
aproximadamente XVII siglos después del anterior sistema, es decir, la creacién fue
en el Siglo XIll d.c., época de la inquisicion o de la Santa inquisicion, y cabe sefalar
que fue creado por la Santa Iglesia Catdlica Apostélica Romana donde tiene raices
juridicas del Derecho Romano-Germanico. En lo que corresponde al sistema mixto,
nace en el siglo XIX en la revolucién Francesa, este proceso se caracteriza por

tomar rasgos del sistema acusatorio y del sistema inquisitivo.

Virtualmente todos los Estados comparten la nocidn de que todos los jueces
deberian ser independientes y que se debe de presumir que el acusado es inocente
hasta que no se pruebe lo contrario, pero la unanimidad comienza a resquebrajarse
en cuanto se consideran las implicancias de esas nociones y el significado operativo

de la administracion de justicia de los diversos paises.'®’

De la misma manera, los diferentes sistemas encuentran similitudes tanto
conceptuales como en su proceso, como lo sefiala Damaska “con frecuencia se

comparten los conceptos ‘justo” y “ordenado”, de como deben estructurarse las

97 Damaska, Mirjan R., Las caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis Comparado del
Proceso Penal, traduccion Andrea Morales Vidal, Chile, editorial juridica de Chile, 2000, p. 10.
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instituciones judiciales, y los parametros semejantes en la eleccion de

alternativas”, 198

Los diferentes sistemas de enjuiciamiento criminal poseen un amplio
contexto socio-estructural, puesto que dependen en gran medida de la realidad
socio-politica, es decir, bajo qué régimen politico esta la sociedad -ideologia,
politica, imperante- y por otra parte, el contexto socioecondémico también influye. De
la misma manera, la estructura que tiene el Estado atafie a sobre manera en el
tema, puesto que corresponde al caracter del poder judicial e igual se sefald la
funcién legitima del Estado, es decir que propdsito tiene o debe tener la
administracidon de justicia. Ademas, “hoy dia puede afirmarse que no existe un
proceso penal «puro» en estos momentos en el mundo, en la medida en que todos
los diversos sistemas procesales penales son producto de la interrelacion y

combinacion de las diferentes tradiciones legales”.'®®

Asimismo, “El procedimiento criminal puede presentar dos formas
fundamentalmente distintas: la de acusacién y la de inquisicién”.?®® Como es
senalado “Estos sistemas surgen atendiendo a los 6rganos de acusacion, defensa
y decision, ademas del caracter que revisten sus actos procesales historicos. Estos
se enfocan a la manera de su desenvolvimiento temporal, los que dan la
caracteristica al sistema procesal’ > Ya sean de manera oral o escrita los medios
procesales, siendo actuaciones de las partes involucradas y del juzgador, para
generar una estructura del proceso penal. Los sistemas procesales de

enjuiciamiento seran tema de estudio en los siguientes apartados.

198 Idem.

99 Jimeno Bulnes, Mar, “El proceso penal en los sistemas del Common Law and Civil Law: los
modelos acusatorios e inquisitivo en pleno siglo XXI”, en Justicia revista de derecho procesal,
Espana, 2013, numero 2, p. 206. Consultado el 17 de abril del 2021 en: http://www.inej.edu.ni/wp-
content/uploads/2015/01/El-proceso-penal-en-los-sistemas-del-common-law-y-civil-law.pdf

200 Mittermaier, C.J.A. op. cit., nota 196, p. 24.

201 Polanco Braga, Elias, “El nuevo sistema de enjuiciamiento penal mexicano”, en Revista cultura
Jjuridica, México, 2011, numero 4, diciembre del 2010 a febrero del 2011, Coleccién facultad de
derecho UNAM, p. 169. Consultado el 5 de noviembre del 2021 en:
https://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/revista-cultura/pdf/CJ4_Art_10.pdf
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2.1.1 Sistema procesal acusatorio

El sistema procesal acusatorio es propio de las democracias y se encuentra
construido en contraposicion al sistema procesal inquisitivo que es propio de los
autoritarismos. Ambos conceptos “acusatorio” e “inquisitivo” tienen a generar en la
sociedad distintos percepciones, como se aclara que el “El concepto "acusatorio”
tiende a denominar atributos tales como progreso, modernidad y Estado de
Derecho. En cambio se define como "inquisitivo"” a un proceso cuando el observador

lo considera tradicional, conservador”.?%2

Ahora bien, Luigi Ferrajoli menciona que el proceso acusatorio es “todo sistema
procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las
partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la
que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio

contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez segtin su libre conviccion” 2°3

El proceso acusatorio, para tener una visibn mas clara de ello, Natarén
Nandayapa y Caballero Juarez, mencionan que el modelo penal acusatorio se

caracteriza por:2%4

Separacion de las tres funciones fundamentales en el proceso: acusar, defender y
juzgar.
« Igualdad procesal de las partes.

« La valoracion de las pruebas no es tasada sino basada en los criterios de la libre

valoracién y de la sana critica.

« Exclusion de la prueba ilicita.

202 Maier, Julio, Ambos, Kai y Woischnik, Jan, Las reformas procesales penales en América latina,
Argentina, Konrad Adenauer Stiftung, 2000, p. 867.

203 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, traduccién de Ibafiez, Perfecto,
Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 564. Consultado el 12 de noviembre del 2020 en:
https://www.sedh.gob.hn/odh/documentos/derechos-penales/64-derecho-y-razén-teor%C3%ADa-
del-garantismo-penal/file

204 Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Caballero Juarez, José Antonio, Los principios
constitucionales del nuevo proceso, penal acusatorio y oral mexicano, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 16 - 28. Consultado el 4 de febrero del 2021 en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12132
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» Iniciativa procesal y, en especial, probatoria de las partes que se traduce en una

actitud generalmente pasiva del juez.

« Limites en la aplicacion de las medidas cautelares, en especial de la prision
preventiva.

« Limites a la posibilidad de recurrir la sentencia.

« Contradiccion.

Ademas de las anteriores caracteristicas Salcedo Flores, menciona respecto al

proceso acusatorio que:

Se precisé que la carga de la prueba pesa sobre el acusador; se reconocio
textualmente la presuncion de inocencia; se incorporaron mas derechos para la
victima del delito; se impuso un régimen especial (mas severo) contra los acusados
de delincuencia organizada; se estableci6 la nulidad absoluta de cualquier acto
realizado con violacion de derechos humanos; se dispuso que sélo seran
consideradas pruebas, las que se desahoguen en la audiencia de juicio (ante el juez)
y que seran ilicitas aquellas probanzas cuya consecucién haya implicado violacion
de derechos fundamentales; se obligé al juez a imponer de oficio, en determinados

casos, la prision preventiva; y se constitucionalizo el arraigo.2°®

El sistema procesal acusatorio nace de una necesidad de la ciudadania para
impedir arbitrariedades por parte del Estado en cuestion de abusos de poder y
busca como fin salvaguardar los derechos fundamentales del individuo en una

disputa entre partes iguales.

El juez juega un papel muy importante en este sistema, puesto que su fallo
debera regirse desde el principio de imparcialidad, ya que el juez juega un papel
pasivo, dictaminando segun la normatividad y su libre conviccion, y al hablar de la
imparcialidad del juez el cédigo iberoamericano de ética judicial menciona en su
articulo 10 que “El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con

fundamento en la prueba la verdad de los hechos, manteniendo a lo largo de todo

205 Salcedo Flores, Antonio, “El sistema procesal penal acusatorio mexicano. Formalidades y
realidades”, en Alegatos, México, 2016, numero 94, septiembre — diciembre 2016, pp. 607 -608.
Consultado el 12 de marzo del 2022 en: http://alegatos.azc.uam.mx/index.php/ral/issue/view/5
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el proceso una equivalente distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo

tipo de comportamiento que pueda reflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio” 2°®

Por otra parte, la acusacion y denuncia debera realizarla persona distinta al juez

“Nemo iudex sine actore ne procedat ex officio”.?%”

Y Sistema acusatorio se basa en diversos principios que son las reglas

esenciales del proceso penal acusatorio, como lo son: publicidad, contradiccion,

concentracion, continuidad e inmediacion, lo siguiente se toma a partir del analisis

realizado por Natarén Nandayapa y Caballero Juarez.2%8

Publicidad: Consiste en una forma de auto legitimacién de las decisiones de
los 6rganos jurisdiccionales, es decir, que podran asistir terceros en los actos
procesales -no solo las partes, sus representantes y sus defensores- esto
para generar transparencia en la administracion y calidad de la justicia,
basadas en estricto derecho, por ello, la sociedad tendra conocimiento de la
imputacion, de la actividad probatoria y la manera en que se juzga. Salvo
cuando existan razones fundadas en la proteccion de victimas o del interés
publico.

Contradiccidon: nos referimos a la igualdad que tienen las partes en la
actividad procesal, pues bien, las partes podran dabatir los hechos y los
argumentos juridicos de la contraparte, asi como también los medios de
prueba. Como por ejemplo, cuando se desahogan las pruebas, la contraparte
tendra la oportunidad de intervenir, con preguntas, aclaraciones, objeciones,
observaciones y evaluaciones. De la misma manera, la oportunidad de
debatir los argumentos y/o teoria del caso de la parte contraria.
Concentracion: se refiere que el proceso sera concentrado en un mismo acto
procesal, por ejemplo en la audiencia de juicio oral lo referente al desahogo

de pruebas, el debate de las partes y la resolucion del caso, esto para evitar

206 Codigo iberoamericano de ética judicial, Reformado el 2 de abril del 2014 en la XVII Reunion
Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, Santiago, Chile. Consultado el 12 de marzo del 2022
en: https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane_57.pdf

207 No hay juicio sin actor, ni el juez puede iniciarlo de oficio.

208 Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Caballero Juarez, op. cit., nota 204, pp. 16 - 28.
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demoras innecesarias en el proceso derivado de la dispercidon de actuaciones
procesales, y asi de manera expedita el juez emitira su resolucion. Implica
que en el mismo acto procesal se encuentren todas las partes, testigos y
peritos, y asi tendra un caracter unitario.

« Continuidad: las audiencias debe de realizarse de manera continua, sucesiva
y secuencial, salvo casos excepcionales previstos por la ley. Es posible
interrumpir o suspender la audiencia en la medida de lo posible, siempre y
cuando, esta busque la continuidad de la misma, sus seciones sean
sucesivas y secuenciales, para que el juez emita una resolucién pertinente.

* Inmediacion: es la participacion directa por parte del juez a lo largo de la
audiencia que se desarrolla en el juicio oral, pues deben de estas presentes
en todo momento, desde los argumentos, desahogo de pruebas, su
valoracion, el debate publico entre las partes, esto para asi generar una

postura concreta sobre la base del hecho.

“El sistema procesal acusatorio supone entonces una gama de principios y
reglas que sumadas dan por resultado la configuracion total del proceso”,?%
haciendo referencia a los principios procesales antes aludidos, es necesario que se
lleven en la medida de lo posible integros para conservar la naturaleza procesal

acusatorio.

Las partes que participan en el procedimiento penal acusatorio mexicano son: la
victima u ofendido, el asesor juridico, el imputado, el defensor, el ministerio publico,
la policia, el 6rgano jurisdiccional, y la autoridad de supervision de medidas
cautelares y de la suspension condicional del proceso.2'® En lo que corresponde a
una caracteristicas del sistema acusatorio es la separacién de la parte acusadora
de la parte que juzga para proteger las garantias judiciales en el proceso, como

menciona Ferrajoli “La separacion de juez y acusacion. Publicidad y obligatoriedad

209 Rodriguez Vega, Manuel, “Sistema acusatorio de justicia penal y principio de obligatoriedad de la
acciéon penal”’, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile,
2013, volumen 40, numero 1, p. 648.

210 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 105.
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de la accion penal. El ministerio publico. La separacion de juez y acusacion es el
mas importante de todos los elementos constitutivos del modelo teorico acusatorio,

como presupuesto estructural y I6gico de todos los demas” 2!

Podemos decir que el sistema acusatorio se activa cuando existe un hecho
que perturba a la sociedad, motivado y/o encausado, generando asi una disputa
entre la victima y el investigado, que a la vez seran consideradas como iguales,
procesalmente, donde la parte acusadora debera ofrecer y demostrar pruebas que
acrediten su teoria por lo que en él recaera la carga de la prueba y no en el érgano
jurisdiccional, por ello la notoria diferencia entre el que juzga y entre el que acusa,
la obligacion de presentar pruebas es meramente de la parte acusadora, lo cual
debe de existir la igualdad entre las partes acusatoria e inculpado, prevaleciendo

los principios del proceso penal para asi poseer un juicio justo.

Cabe destacar, ademas, que el término “acusatorio” y “adversarial’, no son
sinonimos y por lo tanto no deben de ser concebidos como tal, “se dice que
“adversarial” significa que son las partes la que tienen la responsabilidad de aportar
los hechos y sus pruebas al proceso; mientras que “acusatorio” significa que son las
partes las que tienen la responsabilidad de convencer al juzgador sobre la
culpabilidad o inocencia del acusado, principalmente el Ministerio Publico que tiene

la carga de la prueba de la culpabilidad del imputado”.?'?
2.1.2 Sistema procesal inquisitorio

En lo que corresponde a este sistema de la edad media, sucedid durante la época
de la inquisicién, y tuvo gran influencia por parte de la iglesia catdlica y de las
monarquias absolutas, ya que la iglesia y el Estado estaban unidos, puesto que
cometer un hecho delictivo era considerado como una ofensa a Dios, dicha
institucion tuvo tanto poder que instauraron como delitos los siguientes actos:

herejia, adulterio y blasfemia, entre otros.

2" Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., nota 203, p. 567.
212 Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Caballero Juarez, José Antonio, op. cit., nota 204, p. 12.
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En el sistema de corte no-adversarial esta estructurado como una
investigacion oficial, donde la mayor parte de las acciones son llevadas a cabo por
los funcionarios encargados de la administracion de la justicia.?'® Ademas, los
encargados para la administracion de justicia autorizaban el uso de tortura para la
obtencién de confesiones, sin existir algun tipo de limitante para la obtencién de
pruebas. Por otra parte, un juez llamado juez de instruccidon estaba a cargo de la
fase de investigacion preliminar, por lo que poseia un rol de investigador y de

enjuiciador.

En el sistema inquisitivo sehala Damaska que tiene una serie de
caracteristicas propias como son: carrera judicial, preferencia por reglas rigidas, y

el apoyarse en una documentacion oficial .24

En este sistema no existe en gran parte la oralidad, puesto que el
procedimiento es de manera escrita, haciendo dicho procedimiento mas largo,
algunas veces excesivos. De la misma manera, no existe la concentracion, ya que
difieren en tiempos, otro punto importante de este sistema, es que la misma persona
gque acusa es quien juzga, y la decisidn recae en una sola persona -6rgano

jurisdiccional- y no en el pueblo.

La busqueda de la verdad es el fin que se busca en el proceso penal, sin
embargo, existen normas y mecanismos que entorpecen dicho fin, como lo

menciona Luigi Ferrajoli:

Complicandose a causa de la multiplicacion de los fueros y lo incierto de las
competencias; organizandose segun un complejo cédigo de pruebas legales,
técnicas inquisitivas, practicas de tortura y canones de enjuiciamiento; generando vy,
a su vez, alimentandose, de aquella «multitud de formalidades», de «intrigas y

laberintos» inventados por las «milicias togadas» y las «doctorales legiones» que

213 Damaska, Mirjan R., op. cit., nota 197, p. 13.
214 Ibidem, p. 14.
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durante cinco siglos infectaron Europa, haciendo de la doctrina del proceso penal

una especie de ciencia de los horrores.?"s

El sistema procesal inquisitivo consta de dos fases principales: la primera
denominada investigacion preliminar o también conocida como sumario o
instruccion y la segunda fase de juzgamiento y determinacion de la pena o también
conocida como plenario o juicio. Ambas fases eran escritas, aunque diversos
cbdigos sefialaban que el desahogo de la prueba debiera ser de manera publica en
la fase de juzgamiento, pero los tribunales al no contar con una sala publica
desahogaban la prueba de la misma manera que en la fase de investigacion

preliminar, siendo esta escrita.

En la investigacion preliminar a cargo del juez de instruccion, cabe destacar
que los derechos del imputado eran limitados, puesto que el imputado era
considerado culpable antes de la audiencia de juicio oral (no existia la presuncion
de inocencia), asimismo existia la llamada prisién preventiva siendo esta obligatoria.
El imputado tampoco tenia derecho a conocer ni estar presente, en el momento
procesal de la recolecciéon de elementos de prueba, tampoco tenia derecho a

conocer sobre la imputacién, hasta el momento de ser interrogado por el juez.

En lo que corresponde a la segunda fase la de juzgamiento, era el momento
procesal en que el imputado y su defensor, podian acceder al expediente y conocer
los medios de prueba que en él versaban. De corte totalmente inquisitorial, contanto
con caracteristicias que era es su parcialidad escrita, ademas era secreta para la
ciudadania, es decir, no es publicé por lo que se puede aludir que no garantiza
transparencia en la toma de decisiones, y no existe la figura de la contradiccion.
Ademas, otra caracteristica no esencial es que no existia jurado, asi que la decision
del juzgador era parcial, mediante los medios de prueba tomados en la etapa de

investigacion preliminar.

Por ello, “los nuevos cddigos procesales penales para resolver problemas

tales como la falta de debido proceso, la insuficiente transparencia y la ineficiencia

215 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., nota 203, p. 566.
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del sistema penal, y caracterizé las reformas como una conversion de procesos

penales inquisitivos en acusatorios” 21°

De la misma manera es sehalado por Luigui Ferrajoli que “La separacion de
Jjuez y acusacion. Publicidad y obligatoriedad de la accion penal. EI ministerio
publico. La separacion de juez y acusacion es el mas importante de todos los
elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presupuesto

estructural y logico de todos los demas”?'”
2.1.3 Sistema procesal mixto

Derivado del pensamiento ilustrado nace el sistema procesal penal mixto o también
conocido como tradicional o acusatorio formal, esto en el siglo XIX en plena
revolucion Francesa, como ya antes lo mencionamos, este proceso se caracteriza

por tomar rasgos del sistema acusatorio y del sistema inquisitivo.

Siendo el sistema mixto de caracter escrito, a diferencia con el sistema
inquisitorial, no es el juez quien acusa, mas bien es el Estado quien acusa e
investiga, al igual la separacion de poderes, que si bien es cierto pertenece al
Estado, pero se divide en diferentes 6rganos, es decir, existe el ministerio publico o
fiscal quien es el érgano jurisdiccional a cargo de acusar y, por otra parte, el juez
quien se encarga de deliberar el conflicto entre las partes acorde a las pruebas
presentadas, de la misma manera el juez no puede acusar; prevaleciendo en el
sistema mixto el principio de imparcialidad, ya que se salvaguarda la imparcialidad
del juez y dentro del proceso, puesto que el juez emite la sentencia y el ministerio

publico acusa, senalando distintos sujetos juridicos como el sistema acusatorio.

Ademas, dicho proceso retoma el principio de publicidad del sistema

acusatorio, aunque en la practica era casi imposible asistir a alguna audiencia, ni el

216 | anger, Maximo, Revolucion en el proceso penal latinoamericano: difusion de ideas legales desde
la periferia, Centro de estudios de justicia de las américas, p. 4.
217 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén... cit., nota 203, p. 567.
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desarrollo del proceso, ni tampoco conocer el fallo judicial, si no fueses parte

procesal en ella.

Por otra parte, no existian los principios de continuidad y concentracion, esto
a su vez generaba un conflicto, porque los juicios eran demasiado tardios; tampoco
existia la inmediacion por parte del juez, ya que eran sus auxiliares los que
apoyaban en el desahogo de las pruebas; tampoco existia la contradiccion, puesto
que la prueba era desahogada por el ministerio publico sin estar presente el
acusado ni la defensa, lo anterior era porque el ministerio publico o fiscal contaba
con buena fe y ademas él mismo daba fe publica a su actuaciéon. Un hecho notorio
fue la llamada inmediatez probatoria, estas eran las pruebas recabadas después de
los hechos y tenian un papel de suma importancia, ya que tenian mayor valor
probatorio que las que se pudieren suscitar en el futuro, siendo la confesion la madre
o la reina de las pruebas, en un régimen de prueba tasada. Como es sefialado por
Damaska: “El interrogatorio del sospechoso se convirtio en la pieza central de su
nueva forma procesal y la confesion del sospechoso, en la forma mas preciosa de

prueba (regina probatorium)”.?'8

En este sistema procesal mixto, se regia bajo los principios de publicidad,
oralidad, concentracion entre otros, y el proceso inicia con la acusacion del Estado,
es decir, del ministerio publico. De la misma manera, las etapas procesales en el
sistema mixto mexicano eran: etapa de averiguacion previa, etapa de averiguacion
judicial, etapa de periodo inmediato anterior al proceso, etapa de instruccion y etapa

de juicio.
2.1.4 Reforma 2008

En una realidad concentrada de México, antes de la reforma estructural del sistema
de justicia penal del 2008, el sistema era de corte mixto, es decir, contaba con
procedimientos tanto de corte inquisitivo como de corte acusatorio, como por

ejemplo: la averiguacion previa era escrita y secreta por parte del 6rgano

218 Damaska, Mirjan R., op. cit., nota 197, p. 321.
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jurisdiccional y la manera en que se acusaba la presuncidn de un delito era de
caracter publico. Dicha reforma contd con un termino vacatio legis®'® de 8 afios, es
decir, hasta el 2016, esto con el fin de que los operadores de justicia tuvieran un
optimo tiempo para brindar capacitaciones, tanto a los abogados defensores,
ministerios publicos, policias y jueces, de la misma manera para adecuar o construir
espacios idoneos para el desenvolvimiento del proceso penal, como salas de juicios
orales. Y una adaptacién sociolégica en cuanto a “los cambios penales
representaron (y fueron producto de) una mejora en los estandares morales y en la
humanizacion de los guardianes de la sociedad”.??° De la misma manera, Roxin
sefala que “El Derecho procesal penal es el sismografo de la Constitucion del
Estado”.??' Haciendo referencia a dicho cambio estructural en materia de seguridad
y de justicia, por otra parte Soberanes Fernandez sefala, que “existe una profunda
relacion entre una sociedad y el sistema juridico que la reglamenta, ya que éste

ultimo es su conductor’ 222

En materia penal, la reforma del 2008 publicada por el diario oficial de la
federacion el 18 de junio publico “la reforma constitucional en materia de seguridad
y justicia”. La cual cuenta con tres ejes principales: la implementacién del sistema
acusatorio y oral, la implementacion de un sistema nacional de seguridad publica y

un sistema para la investigacion, procesamiento y juzgamiento.

En la cual se reformaron diez articulos constitucionales, de los cuales en
materia penal fueron 7 articulos de los sistemas procesales de enjuiciamiento seran
tema de estudio en los siguientes apartados. Siendo del 16 al articulo 22; el articulo
73 sobre las facultades del congreso y otro sobre el desarrollo municipal; el articulo

115 sobre desarrollo municipal; el articulo 123 de materia laboral.

219 Es el periodo que se establece desde la publicacion de la norma hasta su entrada en vigor.

220 Garland, David, Castigo y sociedad moderna, traduccion de Ruiz de la Concha, Berta, México,
siglo xxi editores, s. a. de c. v., 1999, pp. 227 — 234.

221 Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, 252 edicion, traduccion de Cérdoba, Gabriela y Pastor,
Daniel, Argentina, Editores del puerto, 2000, p. 10.

222 Soberanes Fernandez, José Luis, Historia del sistema juridico mexicano, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1990, p. 8. Consultado el 15 de marzo del 2022 en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/15986
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La importancia mas fehaciente de esta reforma fue ajustar al sistema de
justicia penal, como se senala: “Los principios de un Estado democratico de
defender las garantias de victimas y acusados y la imparcialidad en los juicios, asi
como implantar practicas mas eficaces contra la delincuencia organizada y el
funcionamiento de las carceles. Asimismo, adaptar las leyes penales a

compromisos internacionales de México”.??3

En materia de imparticion de justicia, el sistema cambia de corte mixto, a
sistema de corte acusatorio y oral, conforme lo establece el primer parrafo del
articulo 20 constitucional “El proceso penal sera acusatorio y oral’. De la misma
manera, sefiala que “Se regira por los principios de publicidad, contradiccion,

concentracion, continuidad e inmediacion’.
2.1.5 Etapas del proceso penal

En lo que corresponde a las etapas del proceso penal acusatorio y oral en México,

son sefaladas por el articulo 211 del CNPP, que sefala lo siguiente:

- Etapa de Investigacion
- Etapa intermedia o de preparacion del juicio

- Etapa de juicio

En los siguientes apartados se desarrollaran las etapas del proceso penal
acusatorio y oral desde el contexto mexicano, realizando una especial enfasis en la

obtencion, desahogo y valoracién de la prueba.

2.1.5.1 Etapa de investigaciéon

La primera etapa de investigacion introducida por la reforma constitucional en
materia de seguridad y justicia del 18 de junio de 2008, la cual sustituye la

mencionada “averiguacion previa” del proceso penal inquisitivo mexicano. La cual

223 Gobierno Federal, Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia. Guia de consulta. ;En qué
consiste la reforma? Texto constitucional comparado, antes y después de la reforma, México,
Gobierno Federal, 2008, p. 1. Consultado el 24 de noviembre del 2020 en:
http://www.tujamorelos.gob.mx/assets/reforma-constitucional-de-seguridad-y-justicia.pdf


http://www.tujamorelos.gob.mx/assets/reforma-constitucional-de-seguridad-y-justicia.pdf
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se divide en investigacion inicial e investigacion complementaria; la etapa de
investigacion inicial comienza con la presentacion de denuncia o querella y termina
cuando el imputado queda a disposicion del juez de control, esto con motivo para la
formulacién de imputacion; la etapa de investigacion complementaria comienza con

la formulacion de imputacién y termina cuando se haya cerrado la investigacion.

En la etapa de investigacion inicial, da inicio con la noticia criminis,??* esto
es, “el aviso de que en el mundo factico, se ha realizado un hecho o conducta que,
segun el informador, se encuentra considerado como delito por la ley”.??> Pueden
ser de forma de denuncia o querella, siendo el medio por el cual el 6rgano
jurisdiccional, ministerio publico o policia, se les notifica el aparente hecho que

puede ser constitutivos de delitos o faltas.

Pero el problema se encuentra cuando existe un impedimento para realizar
la noticia criminis aun cuando esta sea un deber de todo ciudadano, como lo
contempla el CNPP pues sefiala la obligacion de denunciar en el articulo 222 “Deber
de denunciar: Toda persona a quien le conste que se ha cometido un hecho
probablemente constitutivo de un delito esta obligada a denunciarlo ante el

Ministerio Publico y en caso de urgencia ante cualquier agente de la Policia” ?%®

De la misma manera, la LARCP sefiala en su articulo 12 BIS “Los ministros
de culto, los asociados y los representantes de las asociaciones religiosas,
incluyendo al personal que labore, apoye o auxilie, de manera remunerada o
voluntaria, en las actividades religiosas de dichas asociaciones, deberan informar
en forma inmediata a la autoridad correspondiente la probable comisién de delitos,
cometidos en ejercicio de su culto o en sus instalaciones”.??” Ademas, el presente
articulo sufre una adicion la cual sefala: “Cuando se cometa un delito en contra de
nifnas, nifios o adolescentes, las personas a que se refiere el parrafo anterior

deberan informar esos mismos hechos en forma inmediata a los tutores o a quienes

224 Noticia del crimen o conocimiento del crimen.

225 Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, 2da edicién, México, Editorial Oxford, 2008,
D. 245.

226 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 222.

227 ey de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, 2020, Art. 12 BIS.
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gjerzan la patria potestad de aquellos”.??® Esto con el fin de salvaguardar el principio
del interés superior de la nifiez. Como también versa en la Ley General de los

Derechos de nifas, nifios y adolescentes:

Es obligacién de toda persona que tenga conocimiento de casos de nifas, nifios y
adolescentes que sufran o hayan sufrido, en cualquier forma, violacién de sus
derechos, hacerlo del conocimiento inmediato de las autoridades competentes, de
manera que pueda seguirse la investigacién correspondiente y, en su caso,
instrumentar las medidas cautelares, de proteccion y de restitucion integrales

procedentes en términos de las disposiciones aplicables.??°

Un problema bastante grave que afecta la proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes (en adelante NNA) ante casos de abusos sexuales y la obligacion de

denunciar de toda persona que tenga de conocimiento o de supuesto dicho hecho.

El problema no solo es en México, ya que dicha problematica prevalece en
América latina, en paises como, por ejemplo, Colombia. Pais donde también impera
el interés superior de la nifez como designa “Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas”.?3° Y prevalece en el Cédigo de Procedimiento
Penal Colombiano la “Exoneracion del deber de denunciar” esto entre otras figuras,
pero la de interés es en cuanto medie el secreto profesional.?*' Desconociendo
ampliamente el interés superior de la nifiez ante el conocimiento de un hecho que

la ley tipifica como delito o en su caso un hecho supuesto.

Siendo los NNA, personas con cierta incapacidad para denunciar un acto de

abuso o supuesto, dentro de sus capacidades fisicas, psicolégicas y emocionales,

228 Articulo adicionado por el Diario Oficial de la Federacion el 19 de agosto del 2010.
229 ey General de los Derechos de nifias, nifios y adolescentes, 2014, Art. 12.
20 Constitucion Politica de Colombia, 2021, Art. 44. Consultado el 1 de febrero del 2021 en:
https://www.procuraduria.gov.co/iemp/media/file/ejecucion/Constitucion%20Pol%C3%ADtica%20de
%20Colombia%202020.pdf
231 Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, 2021, Art. 68. Consultado el 1 de febrero del 2021
en: https://leyes.co/codigo_de_procedimiento_penal/68.htm

Exoneracion del deber de denunciar. Nadie esta obligado a formular denuncia contra si
mismo, contra su cényuge, compariero o compafiera permanente o contra sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, ni a denunciar cuando medie el
secreto profesional.
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mas aun son incapaces cuando son victimas y su agresor forma parte de su nucleo
familiar y en su caso los ministros de culto que generan respeto, y cierta jerarquia

social, la cual obstaculiza el acto de denunciar por parte de la victima.

En cuanto al plazo el cual debe de realizarse la investigacion complementaria
por parte del ministerio publico, dentro del plazo que dicte el juez de control, mismo
que es sefialado por el articulo 321 del CNPP, el cual sefiala que no podra ser mayor
a dos meses si se trata de delitos cuya pena maxima no exceda los dos afos de
prision, ni de seis meses si se trata de delitos cuya pena exceda a dos afos de
prision. Solo en casos excepcionales, el ministerio publico podra solicitar una
prérroga del plazo de investigacion complementaria, con la finalidad de lograr una
mejor preparacion del caso, fundando y motivando su peticion al juez de control.
Esto con el fin de dar celeridad al procedimiento penal, es decir, que la
administracién justicia sea pronta y expedita acudiendo a los tribunales

correspondientes.?3?

En la etapa de investigacién, es el momento para recabar los elementos
probatorios, los cuales serviran para fundamentar la teoria del caso por parte del
ministerio publico. Por otra parte, la carga de la prueba?®® corresponde a la parte
acusadora, acto seguido, serviran para que el ministerio publico sustente la
acusacion hacia el presunto responsable, cabe sefialar que la misma puede ser
ejecutada con detenido o sin detenido, por no ser tema de esta investigacion no se

abundara en ello.

Al mencionar datos de prueba, es una referencia a lo que contiene el medio
de prueba, mientras no ha sido desahogado por el juez de juicio oral, pero dada la
importancia, se sefiala como idéneo o bien posiblemente el imputado fue participe
en la consumacion del delito. ElI concepto de dato de prueba se encuentra en el
CNPP en su articulo 261 “El dato de prueba es la referencia al contenido de un

determinado medio de conviccién atin no desahogado ante el Organo jurisdiccional,

232 Tesis: P. CXI1/97, Seminario judicial de la federacion y su gaceta, Novena época, tomo VI, julio
1997, p. 15.
233 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 130.



94

que se advierta idoneo y pertinente para establecer razonablemente la existencia

de un hecho delictivo y la probable participacion del imputado”.?34

Dicha investigacion no podra ser suspendida o interrumpida, salvo en casos
excepcionales y debera realizarse de manera inmediata, eficiente, exhaustiva,
profesional e imparcial, libre de estereotipos y discriminacion, orientada a explotar
todas las lineas de investigacién posibles que permitan allegarse de datos para el
esclarecimiento del hecho que la ley sefala como delito, sefalado como el deber

de investigacién penal en el articulo 212 del CNPP.

El objeto de dicha investigacion es que el ministerio publico reuna todos los
medios de prueba posibles para el esclarecimiento de los hechos. Tanto el
ministerio publico como los policias, se regiran bajo los principios de legalidad,
eficiencia, objetividad, honradez, profesionalismo, lealtad y respeto a los derechos

humanos consagrados en la CPEUM y tratados internacionales.

La obligacion de suministrar informacion ante hechos delictivos, la tienen
todas las personas y servidores publicos, pues estan obligados a proporcionar
debidamente informacién ante el ministerio publico o bien policias en su ejercicio de
investigacion; solamente podran excusarse de aquellos que la ley los prevea, como
es el caso de ministros religiosos, abogados, médicos etc. En el ejercicio de sus

funciones.

Por lo anterior y la obligacién de denunciar, crea una problematica en la
normatividad mexicana, suponiendo de los confesores tengan la obligacién de
denunciar ante la fiscalia un hecho que se presupone como delito, pero aqui es
donde nace el problema, ya que el Sacerdote esta obligado a guardar y proteger la
confesion del penitente (presunto actor del delito) la cual asegura la revelacion de
un pecado mortal (delito grave), mediante la confidencialidad “sigilo sacramental”,
poniendo por llamarle de algun modo, una barrera ante el objeto del proceso penal

y la obligacién de denunciar.

2% Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 261.
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De la misma manera, la obligacién de denunciar un hecho que se presume
ilicito en materia penal, es el de los médicos en el caso concreto el aborto, la cual
implicaria una violacion al secreto profesional ante la obligacién de denunciar un
acto como el aborto, donde existe la problematica con la obligacion de
confidencialidad y la obligacién de denunciar, esto en la relacion de médico-paciente
sellado por el juramento Hipocratico. Necesariamente, es tema de una ponderacién
judicial sobre los derechos fundamentales, mismos que seran abordados en

paginas posteriores.

Dado el término establecido para el cierre de la investigacion
complementaria, el ministerio publico dentro de los quince dias siguientes debera:
solicitar el sobreseimiento parcial o total, solicitar la suspension a proceso o formular
acusacion. De la misma manera, el nuevo sistema de justicia penal, se implementan
los medios alternativos de solucion de controversias en materia penal, mismos que

serviran para tener una justicia restaurativa.

O bien generar la vinculacién a proceso generada por el juez de control a
peticion del ministerio publico, una vez recabados los datos de prueba, los cuales
acreditan la supuesta participacion del imputado en un hecho que la ley sefiala como
delito, tal como lo establece el articulo 316 del CNPP vy el articulo 19 de la CPEUM,
y para dictar un auto a vinculacion a proceso es necesario cumplir con requisitos de
forma y de fondo, como es sefialado: 1) existan datos que establezcan que se ha
cometido un hecho, 2) la ley sefiale como delito a ese hecho y 3) exista la

probabilidad de que el indiciado lo cometio o participé en su comision.23°

Pues bien, se habla de dos modelos de sistema de justicia penal, un modelo
complejo -donde interviene el juez- y un modelo sencillo -negociacion de la pena-.
El segundo corresponde a la medida alternativa de solucién de controversias, un
tipo acuerdo consensuado entre las partes, mas alla del beneficio de las partes,

también beneficia al sistema de administracion de justicia, ya que propone una

235 Tesis: 1a./J. 35/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, tomo |,
agosto del 2017, p. 360.
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solucién rapida a la controversia y desahoga el sistema saturado. Es decir, “e/
acusado renuncia a su derecho al juicio a cambio de una sancion mas indulgentey
mientras que «la acusacion se libera de la necesidad de probar la culpabilidad del

acusado y el tribunal de la necesidad de enjuiciar»”.?3
2.1.5.2 Etapa intermedia o de preparacion del juicio

En lo que corresponde a la etapa intermedia o de preparacién del juicio, su objeto
es el ofrecimiento y la admisién de los medios de prueba, asi como también la
depuracion de los hechos que se sefialen como controvertidos, mismos que seran
materia del juicio oral. Como es sefalado por el CNPP en su articulo 334 “La etapa
intermedia tiene por objeto el ofrecimiento y admision de los medios de prueba, asi

como la depuracién de los hechos controvertidos que seran materia del juicio”.?%7

La etapa intermedia consta de dos fases, una escrita y una oral. La fase
escrita contiene la acusacion por parte del ministerio publico, la cual comprende
todos los actos previos a la celebracidén de la audiencia intermedia; la segunda de
ellas es de caracter oral, y da inicio con la celebracion de la audiencia intermedia y

se termina cuando se dicta el auto de apertura a juicio oral.

Una vez presentada la acusacioén, el juez de control tiene la obligacién de
notificar a las partes, dandoles vista de la acusacion. Desde este momento, la etapa

intermedia tendra un plazo no menor a veinte dias ni mayor de treinta dias.

En la etapa intermedia existe el descubrimiento probatorio, a diferencia de
otros sistemas de corte inquisitivo, en el cual las partes tienen la obligacion de darse
a conocer entre si, los medios de prueba que pretenden ofrecer en la audiencia de
juicio. Tanto el ministerio publico, como el imputado o su defensor, tienen dicha
obligacion, la cual comprende el acceso y copia de todos los registros hechos en la
etapa de investigacion, aun si no fueren utilizados como medios de prueba en la

audiencia de juicio.

2% Jimeno Bulnes, Mar, op. cit., nota 199, p. 289.
237 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, Art. 334.
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Dentro de la segunda parte de la etapa intermedia, la de caracter oral, en la
cual participan las partes del debido proceso -victima y acusado- , donde ofrecen al
juez de control los medios de prueba idoneos que acrediten la teoria del caso. En
esta parte, el juez de control tiene una gran obligacion, que es la de admitir o excluir
los medios de prueba presentados por las partes -previo a la audiencia de juicio
oral- lo cual se encuentra establecido en el CNPP en al articulo 346, el cual sefiala

las reglas de exclusion de medios probatoria:

Articulo 346. Exclusion de medios de prueba para la audiencia del debate
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 investigacidén y sean utiles para el esclarecimiento de
los hechos, asi como aquellos en los que se actualice alguno de los siguientes
supuestos:
I. 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
¢) Innecesarias: por referirse a hechos publicos, notorios o incontrovertidos;

Il. Por haberse obtenido con violaciéon a derechos fundamentales;

Il. Por haber sido declaradas nulas, o

IV. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en este Codigo
para su desahogo.
En el caso de que el Juez estime que el medio de prueba sea sobreabundante,
dispondra que la parte que la ofrezca reduzca el numero 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 exclusion de medios de prueba es apelable.
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Con respecto a la prueba ilicita, es aquella obtenida por la vulneracion de
derechos fundamentales, previstos por la CPEUM y tratados internacionales. De la
misma manera, la lesién de derechos fundamentales o bien actos ilegitimos que la
CPEUM sefiala como medios prohibidos para la obtencion, desahogo y valoracion
de medios de prueba, como por ejemplo el acto de tortura para obtener una

declaracion.

De aqui nace la proteccion de los derechos fundamentales, desde un modelo
garante humanista, tanto de la victima como del ofendido, ante actos arbitrarios por
parte de los 6rganos de investigacion, sefialado y protegido por la CPEUM en su
articulo 20 “Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales
serd nula”>®® y de la misma manera el CNPP lo sefiala en su articulo 264 “Se
considera prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacion de los

derechos fundamentales, lo que sera motivo de exclusion o nulidad”.?3°

A manera de conclusion, la etapa intermedia consta de tres ejes torales: fijar
la litis, el ofrecimiento y la admision de los medios de pruebas y la depuracion de
los hechos controvertidos en el juicio. La cual inicia desde que se formula la
imputacién hasta el auto de apertura a juicio oral, como esta sefialado en el articulo
347 CNPP, donde ambas partes, la fiscalia, la victima y la defensa presentaran los
medios de prueba, mismos que seran desahogados y valorados, en la etapa de

juicio oral.
2.1.5.3 Etapa de juicio oral

La etapa de juicio oral, es |la etapa de decision final en las cuestiones esenciales del
proceso, sefalado por el articulo 348 del CNPP y que se regira por los principios
de: inmediacion, publicidad, concentracion, igualdad, contradiccion y continuidad.
Que deberan de poseer, entre otras cuestiones, un juez competente para la
realizacion de la audiencia de juicio oral -llamado juez de juicio oral-, cabe destacar

que la figura de juez de juicio oral debe de ser diferente a la figura de juez de control,

238 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 20 ,Inciso A, Fraccion IX.
239 Cadigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 264.
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a diferencia del sistema penal inquisitivo. Ante el juez de juicio oral, se desahogaran
las pruebas, previa admision en la etapa intermedia, como yase mencioné por el
juez de control, esto con el unico objetivo de esclarecer los hechos y que el juez
tenga herramientas suficientes para dictar una sentencia apegada a la ley y a las

pruebas desahogadas por las partes.

Por otra parte, el juez de juicio oral en el auto de apertura, es el momento
procesal en donde las partes podran desahogar sus medios de pruebas, ya sean

documentales, periciales o testimoniales.

Dicha audiencia de juicio oral, dara inicio con los alegatos de apertura, por
las partes -ministerio publico y defensa-, mismos que solo plantearan su teoria del
caso y sefalaran las promesas a cumplir a lo largo del juicio. El alegato de apertura
debera regirse bajo los principios de una defensa adecuada con: un elemento

factico, un elemento juridico, un elemento probatorio y una peticién.

Después de los alegatos de apertura, comienza la fase probatoria, que es
donde las partes desahogan las pruebas presentadas previamente al juez de
control. Las partes gozan de una libertad probatoria para exponer su teoria del caso
y desahogar las pruebas pertinentes, en igualdad de oportunidades. El juez de juicio
oral, por su parte, tiene la obligacion de valorar las pruebas presentadas conforme

a derecho.

La fase probatoria comienza con el interrogatorio, donde participan las partes
sobre las pruebas testimoniales, periciales o documentales, mismas que serviran
para acreditar la teoria del caso, a su vez la contraparte realizara un contra-examen,

esto para desmentir o sefalar errores en las declaraciones.

Por ultimo, los alegatos de clausura, en el cual las partes -ministerio publico
y defensa-, sefialan la eficiencia de su teoria del caso y recuerdan las promesas
realizadas en los alegatos de apertura, y como las cumplieron en el desahogo de

pruebas, ademas senalan los errores fehacientes que tuvo la parte contraria, por tal
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motivo para que su teoria del caso sea “aprobada”. Y asi, el juez con base a un

razonamiento valorativo dictara un fallo judicial.
2.2 Objeto y fines del proceso penal

Al observar y examinar los distintos sistemas de justicia penal que han
existido -inquisitivo, acusatorio, mixto-, sus déficit y sus actores judiciales, en donde
se presenta un México que evolucioné del sistema mixto de corte inquisitivo al
acusatorio con su reforma estructural del 2008, también al prestar atencion a sus
diferentes etapas procesales, las cuales tienen como objetivo y fin encontrar la
verdad procesal y que se cumpla la tan afiorada justicia. Desde un objeto genérico
y un objeto especifico, donde el primero muestra un conflicto entre el Estado y la
esfera juridica del gobernado, y el segundo muestra un conflicto entre el Estado y
la esfera juridica del gobernado, pero en relacion con una acusacion fundada, es

decir, la imputacion.

Cabe destacar que en la normatividad juridica nacional, el objeto del derecho
procesal penal lo sefala el articulo 20 como: “En el proceso penal acusatorio y oral,
el objeto es el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el

culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen”?4°

Pues se busca que la resolucién judicial contemple la acreditacion tanto de
tipo factica como formal del hecho que es tipificado como delito, ademas busca que
ningun culpable escape al castigo (impunitum non relinqui facinus). O bien que no
exista la impunidad procesal, velando enfaticamente por los derechos humanos de

las partes procesales.

Una problematica que existe en cuanto la conceptualizacion literaria de la
CPEUM en su articulo 20 es sefialado por Carlos F. Natarén Nandayapa y José
Antonio Caballero Juarez los cuales sefalan “Los problemas de sintaxis y el hecho
de que el uso del concepto “objeto del proceso” no es en un sentido técnico procesal

para referirse a la litis, en rigor al contenido de la accion penal y sus elementos, sino

240 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 20 ,Inciso A, Fraccion .
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que el texto hace referencia a las que tradicionalmente se han considerado las
finalidades del proceso penal”.?*! Esto enfatizando la falta de precision y posibles
confusiones en cuanto al término de objeto y fin del proceso. Y ademas, mismos
autores sefialan que el fin del proceso es “permitir la realizacion o concrecion en el
caso concreto de la justicia penal, subrayando que ésta no solo puede ser aplicacion

de una pena al culpable sino, dado el caso, en la libertad del inocente” 242

En los apartados posteriores se abordara el concepto del objeto del proceso
penal para una mayor eficiencia del tema, a base de la definicion conceptual por
parte de CPEUM en su articulo 20, fraccién A, inciso | y el CNPP su articulo 2, ya
que posee una similar, pero distinta redaccién, aun cuando sefialase “El objeto del

codigo” -refiriendo al CNPP- y no el objeto del proceso penal.
2.2.1 Esclarecimiento de los hechos

La primera mencion que se realiza dentro de la esfera del objeto del proceso penal,
habla sobre el esclarecimiento de los hechos, con el fin del proceso en cuanto la
busqueda de la verdad desde una vision historica, es decir, existen dos variantes
en cuanto a la decision judicial: la verdad formal y la verdad material, la primera de
ellas es la verdad que se llevo a cabo bajo un razonamiento y una valoracion de las
pruebas presentadas en el juicio, la cual conduce a una resolucion especifica por
parte de los juzgadores, pero no siempre es la verdad, ya que los juzgadores en
ocasiones tienen errores humanos y lagunas procesales que afectan dicho proceso;
en cuanto a la segunda, la verdad material es la verdad en cuanto es, no por una

pretension juzgada, sino una verdad real objetiva.

En el afan de buscar la verdad, los sistemas de justicia penal han flagelado
bajo sus principios procesales, como es el ejemplo del sistema inquisitivo, la cual
era llamado a buscar la “verdad historica” pues en aras de descubrir la verdad

material, se realizaban actos inhumanos, como por ejemplo la tortura como medio

241 Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Caballero Juarez, José Antonio, op. cit., nota 204, p. 29.
242 Ibidem, p. 31.
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ilicito para la obtencion de pruebas, es decir la obtencion de medios de prueba no

tenia limites.

En cambio, el sistema acusatorio, el cual vela por los derechos humanos del
imputado y crea la presuncion de inocencia, ademas la figura imparcial del juzgador
que ha de dar un fallo con base al principio secundum allegata et probata.?*®> Sin
embargo, el fin ultimo sigue estando presente en todos los sistemas de justicia, solo
que a través de diferentes medidas y mecanismos para la obtencién de medios de
prueba que no flagelen derechos humanos, sin dejar a un lado la pretension que
ningun culpable escape al castigo y cada uno de los principios procesales distintivos

de cada sistema.

Ademas, en la busca de la verdad, se incluyé en el sistema acusatorio las
soluciones alternas al procedimiento, esto con el fin de darle premura a asuntos
consensuados y en pro de la economia procesal, generando por asi llamarle una
“verdad pactada” o una “verdad consensuada”, es decir, una solucién pactada por
ambas partas, donde se repare el dafo causado, los llamados acuerdos
reparatorios, como es el procedimiento abreviado y la suspension condicional a
proceso. Pero, dichos acuerdos reparatorios, ¢Buscan la verdad material?, o ¢La
justicia trata de acuerdos entre las partes?, o bien ¢La justicia solo existe en el
proceso penal? Pues como bien se abordé con anterioridad, el debido proceso esta
en aras de la verdad, de la justicia, de la paz social. Lo anterior, como lo menciona
Chozas Alonso “pero lo que no es admisible es que ciertos procesos penales se
conviertan en una pura negociacion con amplios poderes discrecionales en manos
del fiscal que, a la postre, vinculan al tribunal. Y tampoco resulta admisible que se

sacrifique por entero la verdad y la justicia en aras del puro utilitarismo”.?44

243 Segun los cargos y probado.

244 Chozas Alonso, José Manuel, “La “conformidad” en el proceso penal espafiol’, en Natarén
Nandayapa, Carlos Faustino, Cienfuegos Salgado, David y Rios Espinosa, Carlos (coord.), Temas
de derecho procesal penal de México y Espana, México, Universidad Auténoma de México, 2005.
Consultado el 14 de marzo del 2022 en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1574/16.pdf
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La verdad en el proceso, es un tema relevante y estudiado por muchos
grandes juristas, y cabe mencionar a Michele Taruffo, el cual destaca el valor
procesal que se le atribuye a la verdad, ya que la finalidad del procedimiento es
resoluciones justas basadas en hechos verdaderos, a lo que llama “verdad judicial’.
Esta verdad en el proceso y su problema fundamental es el de “Establecer aquello
que ha realmente ocurrido en la realidad a propoésito de hechos relevantes del caso,
una opcion realista aparece necesaria”.?*> Cabe destacar que la verdad judicial se
encuentra en el proceso inquisitivo, pues bien, es el juez de instruccidn quien vela

por ella.

Siendo la verdad un tema netamente doctrinal filosofico, es necesario senalar
las escuelas como por ejemplo: empirismo, escepticismo y la relativista, no existe
una verdad universal, sino una verdad subjetiva. Entonces, ¢Existe la verdad
absoluta?, a opinion de dichas posturas, hasta la verdad mas pura se pone en duda,
y ni que hablar sobre los fallos judiciales y las “verdades” dentro y fuera del proceso;
en el proceso se buscara lograr una verdad relativa o verdad material, ya que la
verdad absoluta segun muchas escuelas filosoficas es imposible poseerla, por lo
que el juez dictara un fallo conforme a derecho y la valoracién probatoria, bajo su
percepcion limitada humana de libre conviccion. “El derecho requiere al proceso
para restablecer el orden perturbado; por lo que un proceso que no pueda cumplir
sus fines debido a una imperfeccion de los medios utilizados, representa una batalla
perdida”.?4¢ Ademas, la jurisprudencia sefiala el fin Gltimo en cuanto a la verdad
universal y una verdad relativa, por lo que sefala que “El objetivo del sistema de
valoracion libre es el esclarecimiento de los hechos sin necesariamente buscar la
verdad absoluta, sino la probabilidad mas razonable”.?*” Es decir, una verdad bajo

el criterio de la libre valoracion de las pruebas por parte del juzgador, pero sujeta a

245 Taruffo, Michele, “La verdad en el proceso”, traduccion Deho, Eugenia Ariana, en Revista
Asociacion civil derecho y sociedad, Peru, 2013, numero 40, p. 244. Consultado el 14 de febrero del
2021 en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12804/13361

246 Aguilar Lopez, Miguel Angel, La Prueba en el Sistema Acusatorio en México (Prueba llicita;
Eficacia y Valoracién), México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2012, p. 27. Consultado el
22 de febrero del 2021 en: https://www.mexicoevalua.org/proyectojusticia/wp-
content/uploads/2015/04/LaPruebaEnEl_SistemaAcusatorioEnMexico.pdf

247 Tesis: 1.40.A.44 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época,
Registro 2021913, tomo VI, Libro 77, agosto del 2020, p. 6214.
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los objetivos, principios y fines procesales. De lo anterior versan las palabras de
Carnelutti: “Por tanto, mi camino, que comenzd atribuyendo al proceso la busqueda

de la verdad, me ha llevado a la sustitucion de la verdad por la certeza”.?48

Por otra parte, existe también la figura de la duda razonable al determinar un
fallo judicial, y en este caso para que el fallo sea condenatorio las pruebas deben
de poseer un estandar probatorio alto, es decir, un alto grado de fiabilidad
probatorio. Por lo que no cualquier prueba justifica la condena, esto a través de la

libre conviccidn que posee el juez y de los errores que puedan surgir.

Es un tema bastante complicado porque al analizar la prueba testimonial
como dato de prueba al esclarecimiento de los hechos, se puede observar, como

es sefalado por Michele Taruffo, de la siguiente manera:

Que una narracion coherente puede no ser verdadera, como ocurre en cualquier
novela, que puede ser narrativamente coherente sin que por ello se transforme en
la narracion verdadera de las situaciones de las que habla. Analogamente, una
descripcion de los hechos relevantes en un proceso puede ser narrativamente
coherente sin que por esta razén sea una descripcion verdadera de esos hechos;

nada excluye, mas bien, que una narracion coherente sea falsa.?4°

Como se ha comentado en lo que respecta al esclarecimiento de los hechos
en busqueda de la verdad judicial. El acuerdo entre las partes no conforma tampoco
la verdad, ni tampoco el acuerdo consensuado por parte de los testigos, las pruebas
testimoniales falsas y la falta de pericia en la toma de decisiones de los jueces, este
efecto es sefialado Taruffo, observando a Ferrajoli “ninguna mayoria, ni siquiera la
unanimidad de los consensos o de los disensos, puede hacer verdadero aquello
que es falso o hacer falso aquello que es verdadero”.?°° Y de la misma manera
“Ninguna mayoria, por aplastante que sea, puede hacer legitima la condena de un

inocente o convalidar un error cometido en perjuicio de un ciudadano”.?>' Es por ello

248 Carnelutti, Francesco, Cuestiones sobre el proceso penal, Buenos aires Argentina, Ediciones
juridicas Europa-América, 1961, p. 72.

249 Taruffo, Michele, “La verdad en el proceso...”, cit., nota 245, p. 244.

250 Ibidem, p. 244.

251 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia Juridica..., cit., nota 175, p. 234.



105

que “El acuerdo de las partes no determina nada en términos de verdad del hecho:
no hace devenir verdadera una proposicion factual falsa y no hace devenir falsa una

proposicioén factual verdadera”.2%?

Pero varias pruebas pueden ser consideradas para una valoracion, es decir,
“Los aspectos narrativos de una historia no son suficientes, por si mismos, para
determinar la preferencia por esa historia; sin embargo, esos aspectos pueden ser
considerados como parametros de preferencia entre los varios relatos verdaderos

que narran los mismos hechos”.?%3

En cuanto a la prueba como funcién judicial dentro del proceso penal en aras
de la verdad, “es el medio mas confiable para descubrir la verdad real y, a la vez, la
mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales”?®* La prueba
juega un papel fundamental en el proceso penal desde su obtencion, su

reproduccion y su valoracién en aras de la verdad procesal.

Por ello, el esclarecimiento de los hechos en pro de la administracion de la
justicia, es una parte vital dentro del proceso, dentro de la vida social y dentro de la
actividad del Estado, donde su fin es la busqueda verdad en tanto en el desarrollo,
como en sus fines y en sus resultados, es por ello que si existe un problema dentro
del proceso, es decir, se encuentra un déficit en la legalidad, un déficit en la justicia
y un déficit como Estado. Como es sefialado por Ferrajoli “si una justicia penal
completamente ‘con verdad’ constituye una utopia, una justicia penal
completamente ‘sin verdad’ equivale a un sistema de arbitrariedad”.?%® Misma
importancia es senalada también por Taruffo “tiene sentido hablar de verdad en el

contexto del proceso: tiene sentido hablar de ella, en cuanto un proceso sin verdad

252 Taruffo, Michele, “La verdad en el proceso...”, cit., nota 245, p. 245.

253 Tarrufo, Michele, “Narrativas Judiciales”, en Revista de Derecho, Chile, 2007, volumen XX,
niamero 1, julio 2007, p. 270. Consultado el 15 de abril del 2021 en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v20n1/art10.pdf.

254 Cafferata Nores, José, La prueba en el Proceso Penal, 5ta edicién, Buenos Aires Argentina,
Ediciones DEPALMA, 2003, p. 5. Consultado el 23 de febrero del 2021 en:
https://aulavirtual4.unl.edu.ar/pluginfile.php/6886/mod_resource/content/1/La-prueba-en-el-Proc.-
Penal.-Cafferata-Nores.pdf

255 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén... cit., nota 203, p. 45.
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no haria justicia, sino solo injusticias. Bajo este perfil bien se puede decir que la

verdad no es importante: es inevitable” 2°°

Pero se encuentra una problematica, ante dicho supuesto, pues se genera
una utopia procesal y en lo especifico en la busqueda de la verdad, pues, el
esclarecimiento de los hechos tiene limites, “la averiguacion de la verdad no es un
valor absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el propio proceso penal esta
impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado”.?®” Es decir, la
verdad judicial dentro del proceso, no puede ni debe ser obtenida a cualquier precio
-violacion a derechos fundamentales-. No es viable proteger los derechos de la
victima violentando los derechos del imputado, en aras de conseguir una verdad

absoluta o una certeza judicial.

La controversia en la certeza judicial y la verdad historica en el actual sistema
mexicano, es por ejemplo cuando las reglas de la prueba ilicita y la actividad
historica probatoria se enfrentan, es decir, los limites probatorios para obtener

certeza judicial.
2.2.2 Proteccion del inocente

En lo que corresponde a la proteccion del inocente, cabe destacar y recordar que
una de las finalidades del proceso penal es el debido proceso, entre la cual compete
la proteccion del Estado, en cuanto ente garante, tanto de la victima como del
ofendido de sus derechos fundamentales, como ejemplo las reglas de nulidad de la
prueba ilicita en el caso de la exclusion probatoria, al momento de que dicha prueba
fuese obtenido a través de violentar algun derecho fundamental en este caso del

imputado.

En cuanto “el concepto “inocente” es en un sentido amplio, que puede

aplicarse al imputado, con lo que se vincula con la presuncion de inocencia y las

2% Taruffo, Michele, “La verdad en el proceso...”, cit., nota 245, p. 243.
257 Roxin, Claus, op. cit., nota 221, p. 191.
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garantias que conlleva como también se aplica la victima y a las garantias para su

trato digno”.2°® Protegiendo al inocente en cualquier etapa procesal.
Misma presuncion a juicio de Aguild cuenta con tres elementos principales:

a) Un hecho presunto: lo sospechado o conjeturado;

b) Un hecho base: los indicios o sefales;

¢) Una conexidén entre ellos. La conexion entre el hecho base y el hecho presunto
presupone una regla de presuncion; es decir, un enunciado general cuya aceptacion

autoriza el paso de uno a otro hecho.?%®
2.2.3 Procurar que el culpable no quede impune

Misma locucidn se encuentra tanto en la CPEUM como en el CNPP, que aborda la
mision o la funcidon propiamente por parte del Estado desde su politica punitiva.
Como bien es sefalado por Sergio Garcia Ramirez “No se trata de sancionar al
culpable, sino a quien, siendo culpable, es penalmente responsable”.?%° Se podria
sefalar como la obligacion por parte del Estado de brindar seguridad publica y

ademas la facultad sancionadora del Estado -ius puniendi-.

Esta obligacién por parte del Estado de sancionar al que resulte responsable
de una accidon penal, estda en controversia con la libertad del imputado y sus
derechos constitucionales. Es decir, hasta que punto el Estado esta obligado a
sancionar vulnerando los derechos del imputado. Procurar que el culpable no quede
impune, ¢hasta qué punto? En relacién con la obtencién de medios de prueba para
el esclarecimiento de los hechos. Es decir, la prueba ilicita vs los derechos de la

victima, ademas la obligacién sancionadora por parte del Estado.

258 Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Caballero Juarez, José Antonio, op. cit., nota 204, p. 33.
29 Aguilé Regla, Josep, “Presunciones, verdad y normas procesales”, en ISEGORIA, Bogota,
Colombia, 2006, numero 35, p. 11. Consultado el 5 de marzo del 2022 en:
https://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/27

260 Garcia Ramirez, Sergio, “Objeto y fines del proceso penal”, en Reforma Judicial Revista Mexicana
de Justicia, México, 2018, numeros 31-32, enero-diciembre del 2018, p. 46. Consultado el 5 de
febrero del 2021 en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
judicial/article/view/13290/14752
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Por otra parte, se hace una fuerte critica en cuanto al verbo “procurar”
empleado por los legisladores, por ser un verbo ambiguo, ya que “/a utilizacion del
verbo «procurar», claramente «no implica» establecer un mandato de cumplimiento
estricto para el juzgador como destinatario de la regla; tan solo se trata de una
«directiva», que... acerca lo normado a la clase del «estandar», es decir, un tipo de

proceder que se quiere que se siga”.?5

Por otra parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola, el verbo “Procurar” es
sefalado de la siguiente manera: “Del lat. procurare. 1. tr. Hacer diligencias o

esfuerzos para que suceda lo que se expresa” %2

Ademas, el verbo “procurar” esta ligado de forma “casi” innata en la tradicion
juridica mexicana por la Procuraduria de Justicia y por ende con el Ministerio
Publico. Y, por otra parte, el tema esta ligado a esta investigacion, siendo un tema
de estudio con el fin de salvaguardar el principio del interés superior del nifio, nifia
y adolescente, procurando que el culpable no quede impune en aras de la verdad

material.
2.2.4 Reparacion del daio

En lo que corresponde a la reparacion del dano es un derecho de la victima u
ofendido. Y bien el Estado actua en pro de la reparacion del dafio entre la victima y

el agresor, tomando una funcién de facilitador entre las partes.

Con respecto a la obligacion de reparar el dafo, es un tema que le compete
a la sociedad, al Estado y al particular “El delito causa un dafio social, y a menudo
un dafo particular que afecta los bienes de cierto individuo y del que se desprende
la obligacion de reparar, exigible en sede jurisdiccional. La relacion entre el ofendido

y el infractor se resuelve en la reparacion del dafio”?%® La pena no es la Unica

21 Jdem.

262 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola. Consultado el 5 de febrero del 2021
en: https://dle.rae.es/procurar

263 Garcia Ramirez, Sergio, “Consecuencias del delito: los sustitutivos de la prisién y la reparacion
del dafio”, en Revista Latinoamericana de Derecho, México, 2004, afio I, numero 1, enero-junio del
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solucién, también existe la reparacién, la cual es abordada por el ilustre Nimrod
Mihael Champo Sanchez “Dicha reparacion se contempla como la restitucion de la
cosa, la reparacion del dafio o la indemnizacion de dafios y perjuicios materiales y
morales, que tienen un claro y especifico contenido patrimonial”’.26 Por ella el din
de la reparacion del dafio, es tratar de enmendar el dafio en la maxima posibilidad
de lo posible, generando asi un ambiente de responsabilidad y empatia por parte

del ofensor hacia la victima, aun cuando existiesen dafios irreparables.

En cuanto a lo abordado hasta este punto, se ha sefalado el objeto del
proceso penal con base a la definicion conceptual por parte de CPEUM en su
articulo 20, fraccidn A, inciso |. Pero notando la diferencia que existe en el CNPP en
su articulo 2 posee una similar, pero distinta redaccion, sefala “El objeto del cédigo”
-refiriendo al CNPP- y no el objeto del proceso penal. Ademas, incluye “y asi
contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver
el conflicto que surja con motivo de la comision del delito, en un marco de respeto
a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados

Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”.?6

EI CNPP en su articulo 2 senala el acceso a la justicia, la solucion del conflicto
y el respeto vital hacia los derechos humanos, en cuanto a lo mencionado
sobreabunda en relacion con la definicién conceptual de la CPEUM, asi que no se

abundara mas en ello.
2.3 Marco teorico de la prueba

Seguido del analisis realizado en el objeto del proceso penal, donde se aborda “el
esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no

quede impune, que los dafios causados por el delito se reparen, el acceso a la

2004, p. 219. Consultado el 05 de febrero del 2021 en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/1/art/art6.pdf

264 Champo Sanchez, Nimrod Mihael, Justicia restaurativa su injerencia en el proceso penal, México,
Tirant lo blanch, 2019, p. 250.

265 Cadigo Nacional de Procedimientos Penales, 2021, Art. 2.
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justicia, la solucion del conflicto y el respeto vital hacia los derechos humanos” es

menester realizar un estudio arduo al marco tedrico de la prueba.

Desde cada una de sus concepciones: datos de prueba, medios de pruebay
prueba, asimismo conocer desde qué etapa procesal seran utilizados y cuales son

sus alcances dentro del proceso, como fin ultimo que es la busqueda de la verdad.

Cabe destacar que el sistema penal mexicano es de modelo garantista -
derecho penal minimo- y no de modelo decisionista -derecho penal maximo-. En
torno a la prueba que esta limitada para su obtencién bajo el principio de taxatividad

-exacta aplicacion de la ley- para el esclarecimiento de los hechos penales.
2.3.1 Dato de prueba

De primer momento es necesario senalar el concepto objeto de prueba, siendo
“‘aquello que puede ser probado, aquello sobre lo cual debe o puede recaer la
prueba”.?% A partir del objeto de prueba ubicado en los hechos, el primer paso
procesal probatorio es el dato de prueba y se encuentra en el primer parrafo del
CNPP en su articulo 261, el cual senala: “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 idéneo y pertinente para establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion del

imputado”.?6” Mismo que es utilizado en la etapa de investigacion.

Con base en la concepcidn utilizada por el CNPP, la cual usa dos vocablos
de que generan controversia y son “idéneo y pertinente”, en lo que corresponde al
primero de ellos hace mencion en que el dato de prueba debe de ser iddéneo; pero
el vocablo idéneo no es un concepto absoluto, sino relativo, y requiere un vinculo
empirico, por parte del actor jurisdiccional, lo que esta en busca de dicha idoneidad
es la busqueda de la certeza -verdad-, es decir, el dato de prueba debe de ser

idéneo en cuanto a la busqueda de la verdad dentro del proceso, “el dato de prueba

266 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, p. 26.
267 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 261.
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debe hacer referencia directa entre accion y resultado; hecho y realidad; actor y

victima; causa y efecto de modo que sea idoneo” 258

Por otra parte, el vocablo pertinente, va en la misma linea de relacion en
cuanto al hecho delictivo y la probable participacion del imputado, una relacién
l6gica y razonable. Ademas, cuando se refiere a la pertinencia de la prueba es “la
relacion entre el hecho o circunstancia que se quiere acreditar y el elemento de
prueba que se pretende utilizar’?®® Por otra parte, Hidalgo Murillo sefiala el

concepto de dato de prueba:

Esta referido al contenido de un determinado medio de prueba aun no desahogado
ante el juez de juicio oral, pero que se advierte idéneo, pertinente y suficiente para
establecer, con base en él y de acuerdo con las reglas de la ldgica, los
conocimientos cientificos y las maximas de la experiencia, que se ha cometido un
hecho que la ley sefale como delito y que exista la probabilidad de que el imputado

lo cometio o participd en su comision.?”°

Versa la importancia del dato de prueba, ya que es un requisito para acceder
al auto de vinculacion a proceso o para girar una orden de aprehensidén —segun sea
el caso-, en donde se debe de establecer que se ha cometido un hecho que la ley
sefale como delito, y que ademas sefale la posibilidad de que el indiciado o
imputado cometio o participo en dicho acto. Ademas, es el momento de la obtencion
de la prueba, la etapa de investigacion y desde ese momento se puede apreciar si
dicha prueba violenta algun derecho fundamental, de ser asi debe de ser

dechesada.

Asimismo, prevalece un aspecto importante en la obtencion del dato de
pruebay las pruebas, hablamos de la licitud probatoria, es decir, los datos de prueba
deben de ser obtenidos por medios licitos donde no se vulneren los derechos

fundamentales de las personas; de ser asi se habla de la nulidad de la prueba

268 Hidalgo Murillo, José Daniel, Dato de prueba en el proceso acusatorio y oral, México, Universidad
Nacional Autonoma de Meéxico, 2013, p. 8. Consultado el 17 de febrero del 2021 en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3393/4.pdf

269 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, p. 25.

270 Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 268, p. 17.
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obtenida por medios ilicitos, es decir la exclusiéon probatoria, mismo tema sera

abordado con posterioridad.
2.3.2 Medios de prueba

Asimismo, el concepto de medio de prueba se encuentra en el segundo parrafo del
articulo 261 del CNPP el cual senala: “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” 2"

Ahora bien, en cuanto a la concepcioén utilizada en referencia a los datos de
prueba y los medios de prueba, son bastante claros; el primero de ellos es utilizado
en la etapa de investigacién y el segundo en la etapa intermedia -ofrecimiento,
admision y exclusion-. En cuanto a sus diferencias, “Los datos de prueba son las
referencias que se hagan al contenido de los registros que obran en la carpeta de
investigacion, en tanto que los medios de prueba es la forma o vehiculo a través del
cual las partes allegaran al juez la informacion que interesan acreditar para

demostrar sus pretensiones”.?’?

En lo que corresponde a los medios de prueba, el CNPP sefala en el Titulo
VIII de la etapa de Juicio, Capitulo IV Disposiciones Generales Sobre la Prueba

sefala los siguientes:

1. La testimonial;

2. La pericial;

3. La declaracion del acusado;
4. La documental y material; y

5. Otras pruebas que no afecten derechos fundamentales.

271 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, Art. 261.

272 Nahuatt Javier, Margarita, “Diferencia entre datos de prueba, medios de prueba y prueba: en el
nuevo proceso penal acusatorio”, en Revista del instituto de la juridicatura federal, México, 2014,
namero 38, pp. 165 - 166. Consultado el 07 de febrero del 2021 en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/judicatura/article/view/31520/28506
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El prueba debera ser idonea, pertinente y suficiente para el establecimiento
de un sefalamiento, de acuerdo con las maximas de la experiencia, las reglas de la

I6gica y los conocimientos cientificos.

En cuanto la libertad de la prueba es amplia, pero no es ilimitada, “el medio
de prueba debe cumplir ciertos requisitos de legalidad en la obtencién de la fuente
de prueba y de licitud en su incorporacion al proceso, y debe cumplir también
requisitos de idoneidad, pertinencia y utilidad, por tanto los limites a la libertad de

prueba en el sistema acusatorio penal son”:?"3

a) La idoneidad y pertinencia de la prueba
b) La utilidad de la prueba
c) Las reglas de prueba obligatoria y las prohibiciones de la prueba

d) La licitud en la obtencién de la prueba

En lo que corresponde a la pertinencia de la prueba estara a cargo del juez
de control en la etapa intermedia, pues le compete a él calificarla como pertinente o
impertinente en el tema de discusion en el proceso, de manera mas clara se puede
sefalar que la pertinencia de la prueba es la relacion intrinseca entre el medio

probatorio -admisible- y los hechos controvertidos en el proceso.

De la misma manera, cuando se habla de idoneidad de la prueba, quiere
decir, la adecuacién de la prueba ofrecida con el hecho que se pretende demostrar,
como por ejemplo, una prueba testimonial no es idénea para demostrar una gota de
sangre recogida de la escena del crimen para constar que dicha sangre es de cierta

persona, idonea seria la prueba pericial de ADN para demostrar dicho supuesto.

En cuanto a la utilidad de la prueba, se refiere a su eficacia y certeza como
medio probatorio para acreditar el hecho, es decir, no es util ni eficaz ofrecer cuatro
pruebas testimoniales que versan sobre el mismo hecho, cabe destacar que el
sistema de justicia mexicano busca dar celeridad a las problematicas planteadas. Y

en cuanto a la licitud en la obtencién de los medios de prueba, quiere decir la

213 Aguilar Lépez, Miguel Angel, op. cit., nota 246, pp. 23 — 25.
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obtencion y produccion de dichos medios donde no se vean vulnerados los

derechos fundamentales.

Hasta este punto es relevante senalar que dentro del proceso penal, la
prueba tiene especial importancia, ya que el medio de prueba sera valorado, dentro
de las directrices ya antes mencionadas, y por otra parte, la no valoracion de las
pruebas que violen derechos fundamentales, siendo el momento pertinente para

que las mismas lleguen a la etapa de juicio oral.

2.3.3 Prueba

En cuanto a la conceptualizacion del vocablo “prueba” es necesario mencionar el
origen de dicha locucién, la palabra prueba proviene del latin probus que significa
“Adj.: Honrado, virtuoso, probo”.?’* En cuanto a los significados de la palabra
prueba, es sefalado por el Diccionario de la Lengua Espafola como: “f. Accién y
efecto de probar; f. Razon, argumento, instrumento u otro medio con que se
pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo; f. Indicio, sefial o
muestra que se da de algo; f. Der. Justificacion de la verdad de los hechos
controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce por
eficaces la ley” 2" Puede variar en su conceptualizacion, pero su esencia prevalece
como la accion y efecto probar un hecho en cuanto a la busqueda de la verdad,
como a bien es sefalado por el destacado penalista Aleman Claus Roxin el verbo

probar significa “convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un hecho” ?7®

Ahora bien, Ovalle Favela menciona que prueba es “la obtencion del
cercioramiento del juzgador acerca de los hechos necesarios para que pueda
resolver el conflicto sometido a proceso”.?’” Por otra parte, la prueba en sentido

estricto y en sentido amplio es sefialado por Alvaro Bunster como:

274 Nicoliello, Nelson, Diccionario del Latin Juridico, Argentina, Euros Editores S. R. L., 2004, p. 240.
275 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Consultado el 22 de febrero del
2021 en: https://dle.rae.es/prueba

276 Roxin, Claus, op. cit., nota 221, p. 185.

277 Qvalle Favela, José, Estudios de derecho procesal, México, Universidad Nacional Autonoma de
México, 1981, p. 177.
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En sentido estricto, la prueba es la obtencién del cercioramiento del juzgador acerda
de los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento resulte necesario para
la resoluciéon del conflicto sometido a proceso. En este sentido, la prueba es la

cerificacion o confirmacion de las afirmaciones de hecho expresadas por las partes.

En sentido amplio, se designa como prueba a todo el conjunto de actos
desarrollados por las partes, los terceros y el propio juzgador, con el objeto de lograr

la obtencion del cercioramiento judicial sobre los hechos discutidos y discutibles.?®

Ademas, la prueba podria sefalarse “metaféricamente que son la médula, el
cerebro o el corazén del derecho procesal”?’® La prueba dentro del proceso
garantiza de cierto modo la verdad, y no una verdad absoluta, pero si una verdad
judicial, en la cual el juzgador debera desdefar la prueba con ayuda de los actores
judiciales del proceso. Por lo que se sefiala que la prueba es el pilar que garantizara
el éxito de todo sistema de justicia penal, pues bien “La prueba permite la
determinacion de las circunstancias facticas a las que se aplicaran las

consecuencias previstas en la ley”.280

En relacion con la pregunta ¢Quién prueba?, la carga procesal esta en las
partes, mientras que al juez le compete la verificacion o validacion de dichas
pruebas, para alcanzar la verdad procesal. En relacion con la actividad probatoria
de las partes en relacién a la teoria general del proceso, “El juez no averigua los
hechos sometidos a controversia, sino que verifica los hechos aportados por las
partes para reconstruir la pequernia historia del proceso. Averiguar los hechos y
aportarlos al proceso es carga de las partes, verificar los hechos ya aportados al

proceso es deber del juez” 2

278 |nstituto de Investigaciones juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México, Universidad
Autonoma de Meéxico, 1982, tomo VII, p. 302. Consultado el 15 de abril del 2021 en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/resultados?ti=diccionario+juridico

279 Guasp Delgado, Jaime, “La prueba en el proceso civil espafiol: principios fundamentales”, en
Revista de la Universidad de Oviedo, Espana, 1944, p. 22. Consultado el 22 de marzo del 2021 en:
https://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/handle/10651/5135/2073100_039.pdf?sequence=1

280 Canosa Suarez, Ulises, “la motivacion de la prueba”, en Nuevas tendencias del derecho
probatorio, Coord. Cruz Tejada, Horacio, Colombia, 2011, Universidad de los Andes, p. 89.

281 Abel Lluch, Xavier, Derecho probatorio, Espafia, J. M. Bosch editor, 2012, p. 19.
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Con base en lo anterior, y gracias a la reforma del 2008, la cual lleva por
nombre “La Reforma Constitucional en Materia de Seguridad y Justicia”?®? la cual
posee tres ejes fundamentales que son: “la implementacion de un Sistema Nacional
de Seguridad Publica, la implementacion del Sistema Acusatorio y Oral y, un
Sistema de excepcion para la investigacion, procesamiento y juzgamiento de
conductas de alto impacto”.?83 Con la reforma al sistema de justicia, la teoria general
del proceso dio un cambio y también limitantes en la obtencién de las mismas, lo
gue se conoce como debido proceso probatorio, ademas fases concernientes a la
produccion de los medios de prueba en el proceso, asi como también requisitos
indispensables para su eficacia y validez, pero aun con la reforma constitucional la

actividad probatoria penal y la regla de la prueba ilicita, siguen en controversia.

El concepto de prueba se encuentra en el tercer parrafo del articulo 261 del
CNPP el cual sefiala: “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” 284

En cuanto a la prueba, juega un papel fundamental dentro del proceso, ya
que es en el derecho probatorio donde el juez debera de valorar la certeza de la
culpabilidad o bien la inocencia del imputado, con base en las pruebas desahogadas
en la etapa de juicio oral y previamente admitidas. Supervisadas bajo los principios

de contradiccion, inmediacion y publicidad.

Para Ovalle Favela la prueba “es la obtenciéon de la certeza del juzgador
sobre los hechos cuyo esclarecimiento es necesario para la resolucion del conflicto
sometido a proceso”.?%° En cambio, para Aguilar Lépez la prueba penal “se trata del

elemento o dato, racional y objetivo, idoneo para acreditar la existencia o no del

282 Diario Oficial de la Federacion, publicado el 18 de junio del 2008.

283 Champo Sanchez, Nimrod Mihael, op. cit., nota 264, pp. 264 — 265.
284 Codigo Nacional de procedimientos penales, 2021, Art. 261.

28 Qvalle Favela, José, Teoria general del proceso, cit., nota 178, p. 332.
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delito, asi como para demostrar o no la responsabilidad penal del inculpado al
respecto, inclusive para la demostracion de las circunstancias relevantes a ponderar

en la aplicacion de sanciones” 286

En cuanto a la prueba, a partir de la definicion de Alfredo Velez Mariconde
sefala que “la prueba es todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso,
capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la

imputacion delictiva” 28"

Por otra parte, Taruffo sefala la regulacién de pruebas a través de dos
medios, es decir, las denominadas pruebas tipicas y las atipicas, como lo sefala:
“son prueba tanto los instrumentos para adquirir informacion que estan
expresamente regulados por la ley, como aquellos que la ley no regula
expresamente pero que, sin embargo, pueden servir para fundar la decision sobre
los hechos” 28 En donde se refiere a las pruebas tipicas a las que estan reguladas
por la ley, y por otra parte, las pruebas atipicas, siendo las que no se encuentran
expresamente reguladas. Sin embargo, pueden ser ofrecidos por las partes como

medios probatorios para su valoracion.

En cuanto al objeto de la prueba dentro del proceso penal es la busqueda de
la verdad, por ello “el objeto fundamental de la prueba es recopilar elementos de
conviccién para determinar la verdad”.?®? O bien, el “Objeto de la prueba es aquello

que puede ser probado, aquello sobre lo cual debe o puede recaer la prueba”.?*°

286 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “La prueba ilicita. Asunto Casablanca”, en Revista Criminalia,
México, 2005, afo LXXI, numero 3, septiembre-diciembre del 2005, pp. 5 - 6.

287 \Velez Mariconde, Alfredo, citado por Cafferata Nores, José, La prueba en el Proceso Penal, 5ta
edicién, Buenos Aires Argentina, Ediciones DEPALMA, 2003, p.16. Consultado el 23 de febrero del
2021 en: https://aulavirtual4.unl.edu.ar/pluginfile.php/6886/mod_resource/content/1/La-prueba-en-
el-Proc.-Penal.-Cafferata-Nores.pdf

288 Taruffo, Michele, La prueba, articulos y conferencias, Chile, Editorial metropolitana, 2009, pp. 59
- 60. Consultado el 14 de marzo del 2021 en: https://letruijil.files.wordpress.com/2012/01/la-prueba-
michele-taruffo.pdf

289 Aguilar Lépez, Miguel Angel, op. cit., nota 246, pp. 20 — 21.

2% Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, p. 26.



118

En lo que corresponde al thema decideundum?®’ y al thema probandum,?%?

cabe destacar la relacion de causalidad que se sefiala entre la quaestio facti?®3 y la

quastio iuris.?®* Por lo que se puede sefalar que es cuestion de hecho la susceptible

de prueba, en cambio, es cuestiéon de derecho la que proviene de la valoracion

judicia

I, es decir, la que no admite prueba. Como lo hace notar Taruffo:

Hay al menos un sentido en el cual la distincion entre derecho y hecho es necesaria
Yy, en consecuencia, también posible. Esa distincion es ineludible cuando el
problema es establecer qué puede y qué deber ser probado en un procedimiento
judicial. El principio general comunmente reconocido es que el derecho no puede
ser probado en el sentido propio y especifico de la palabra: jura novit curia, y
corresponde al juez conocer el derecho aplicable para decidir el caso. Entonces,
solo los hechos (es decir, enunciados relativos a hechos) son objeto de prueba. Las
afirmaciones relativas a los aspectos juridicos del caso son objeto de decision,
interpretacion, argumentacion y justificacion, pero no pueden ser probadas. Las
aserciones relativas a hechos también son materia de decision, interpretacion,
argumento y justificacién, pero sobre todo —y finalmente— ellas pueden ser probadas

como verdaderas o falsas.?%

Es decir, el hecho es lo que necesita ser probado y cabe la distincion de qué

puede

y qué debe de ser probado en el proceso judicial, por lo que se sehala que

los hechos son objeto de prueba. Como lo plantea: “Esa distincion entre derecho y

hecho

no necesita ulterior analisis: los principios que rigen la admisibilidad y la

valoracion de las pruebas ofrecen una base suficiente para determinar qué merece

ser considerado como “hecho” en el contexto de un caso judicial”.?%¢

291 E| asunto a decidir.

292 E| asunto a probar.

293 Cuestion de hecho.

2% Cuestion de derecho.

2% Taruffo, Michele, “Narrativas Judiciales”, en Revista de Derecho, Chile, 2007, volumen XX,

numero

1, julio 2007, p. 240. Consultado el 15 de abrii del 2021 en:

https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v20n1/art10.pdf
2% Jdem.
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La importancia versa en que el objeto de la prueba son los hechos, de la
misma manera “un hecho lI6gicamente relevante merece ser probado cuando su

conocimiento es Util para inferir la verdad o falsedad de ese tipo de enunciados” ?%"

Por otra parte, dar certeza o bien la mayor certeza posible de los hechos
controvertidos en el juicio, es ahi donde versa la finalidad de la prueba en pro de
una libre valoracion racional y fundamentada por parte del juez. Pero en la busqueda
de la verdad es donde nace el problema, desde la concepcién de la verdad objetiva
y la verdad subjetiva, en el caso de la certeza producida por las pruebas en materia,
y ademas el grado de fiabilidad de las mismas. Mas aun, esta concepcion de la
capacidad del actor judicial para valorar las pruebas, ¢ es capaz?, o solo intuye una
percepcion personal alejada de la realidad. Y mas aun, ¢ el sistema de justicia penal

busca una verdad objetiva o una verdad subjetiva?.

Pues bien, el juez dicta el fallo judicial, pero a palabras de Cafferata “son las
pruebas, no los jueces, los que condenan’ (...) “la prueba por ser, insustituible como
fundamento de una condena, es la mayor garantia frente a la arbitrariedad
punitiva” ?®® Misma importancia también la sefiala Ferrajoli “el objetivo justificador
del proceso penal se identifica con la garantia de las libertades de los ciudadanos,
a través de la garantia de la verdad -una verdad no caida del cielo, sino obtenida
mediante pruebas y refutaciones- frente al abuso y el error’.?*° Siendo la prueba un

elemento insustituible para la sentencia judicial y una garantia procesal.

Sin embargo, la prueba judicial cuenta con limitantes, aun cuando esté en
juego el esclarecimiento de los hechos en el proceso mediante la obtencion de la
verdad, me refiero a la obtencién de las pruebas por medios o vias ilicitos, dicha

limitante conocida como prohibiciones probatorias.

Se entendera como prohibiciones probatorias toda limitaciéon en la practica

de la prueba dentro del proceso penal, ya sea desde las prohibiciones de produccion

27 |bidem, p. 241.
2% Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, pp. 5 - 6.
2% Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén... cit., nota 203, p. 546.
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de la prueba o desde las prohibiciones de la valoracion de la prueba. Cabe destacar
y recordar el objeto del proceso penal, el cual aborda al esclarecimiento de los
hechos, el cual tiene ciertas limitantes, como lo sefiala Roxin “La obligacion de
esclarecimiento esta aqui limitada, en forma especialmente visible, a través de los
derechos fundamentales y de los derechos humanos”.3%° Y de la misma manera es
advertido por Taruffo “la prueba judicial se halla sujeta a requlacion legal en diversos
aspectos: la admisibilidad de los diferentes medios de prueba posibles, la formacion
de la prueba en el proceso, la valoracion de la prueba producida y, por dltimo, la

exposicion en el fallo de los juicios acerca de los hechos probados en el proceso” 3%
2.4 Sistemas probatorios y de valoracion de la prueba

Es necesario para analizar de fondo la prueba, identificar de primer momento en la
dimension juridica que contempla las politicas criminales y de ahi saber y definir
que consecuencias procesales se encuentran a través del método probatorio
procesal y la concepcion entre verdad formal o verdad historica, como fin del

proceso penal.

El valor que se le asigne a las pruebas, es decir, a su fuerza demostrativa,
dependera del sistema probatorio que rige al enjuiciamiento. A partir de la politica

criminal estatal, determinara el valor probatorio.

Una politica criminal estatal normalmente punitiva establece una prueba
tasada. Una politica criminal por parte del Estado normalmente de caracter

democratico, normalmente se desenvolvera en la libre valoracion de la prueba.

Dicha distincion sistémica procesal, es sefalada por Taruffo en la cual
distingue dos conceptualizaciones fundamentales en torno a la prueba, por un lado:

en la cultura juridica de la familia juridica de civil law y que puede denominarse

300 Roxin, Claus, op. cit, nota 221, p. 191.
301 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, 2da edicion, traduccion de Ferrer, Beltran, Jordi,
Espanfa, editorial trotta, 2005, p.15.
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cerrada y, por otro lado, la cultura juridica la familia del common law que puede

denominarse abierta.302

Las razones de esta denominacion son principalmente las siguientes en los
sistemas pertenecientes a la familia de civil law (cerrada) aunque no exclusiva de

ellos:303

a) Se trata de la aplicacion al tema de la prueba de la concepcion positivista para la
que es «juridico» aquello que esta «regulado por normas» y es irrelevante todo lo

que no es juridico, en ese significado del término.

b) Se sostiene, en consecuencia, que son pruebas aquellas que estan previstas y
reguladas como tales por normas especificas, excluyendo, a contrario, la

admisibilidad de las denominadas pruebas atipicas o innominadas.

c) Se tiende a sostener que la regulacion juridica de la prueba y el proceso
constituyen un contexto autosuficiente y auténomo respecto de cualquier otro sector

de la experiencia.

Las razones de esta denominacion son principalmente las siguientes en los
sistemas pertenecientes a la familia de common law (abierta) aunque no exclusiva

de ellos:3%4

a) la prueba es, ante todo, un fendmeno que pertenece a la esfera de la l6gica y de
la racionalidad o, al menos, de la razonabilidad (ya sea en la version «de sentido
comun» o en la mas sofisticada que hace referencia a modelos l6gicos vy
epistemoldgicos), mientras que solo algunos aspectos de ese fendmeno estan
previstos y regulados por normas. Es incluso discutible la utilidad de esas normas,
que era negada por Bentham, y en todo caso prevalecen las tendencias a reducir al

minimo indispensable la regulacion normativa de las pruebas.

b) Como consecuencia de ello, no se plantea siquiera el problema de la admisibilidad

de las pruebas atipicas, dandose por descontada y obvia la respuesta positiva.

302 Ibidem, pp. 341 — 349.
303 |bjdem, pp. 343 — 344.
304 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos..., cit., nota 301, pp. 344 — 346.
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c) Las normas en materia de pruebas no sirven para definir y delimitar el concepto
juridico de prueba porque cualquier cosa que sirva para establecer un hecho es una
prueba. Su unica utilidad (al menos en principio) es excluir la admisibilidad de

algunos medios de prueba cuando existan razones especificas de exclusién.

d) Dado que la prueba, también en el sentido juridico del término, es cualquier cosa
que sea Util para la determinacion del hecho, el contexto que a ella se refiere es
«abierto» en el sentido de que es obvio y licito emplear nociones, conceptos y
modelos de analisis provenientes de otros sectores de experiencia, ya sean de
caracter cientifico o extraidos del sentido comun o de la racionalidad general. La
definicion de la prueba y de los conceptos correlacionados se situa, pues, mas bien

en una perspectiva epistemoldgica que en una dimension exclusivamente juridica.

Por lo que corresponde normalmente a los sistemas pertenecientes a la
familia de civil law, en la actividad probatoria presenta un extremo de regulacion
probatoria y de excluir toda prueba que no esté dentro de dicho marco. Y sefnala
Marina Gascén Abellan “Esta concepcion, de tono marcadamente formalista, es
pues refractaria (0 se “cierra”) al uso de los modelos epistemologicos y reglas

racionales provenientes de otros sectores de la experiencia”.3%°

En cambio, normalmente en los sistemas pertenecientes a la familia de
common law, es a diferencia del anterior, que ellos presentan una tendencia a
reducir al maximo o bien a excluir al maximo la regulacion juridica de las pruebas.
De la misma manera, Marina Gascén Abellan sefala que “la prueba se nutre de (o
se “abre” a) los modelos epistemolégicos y reglas racionales de otros sectores de

la experiencia”.3%

Las dos conceptualizaciones antes mencionadas, en lo que corresponde a la
actividad probatoria, son ambos de modelos extremos, por un lado, en el civil law la

totalidad de regulacion en los aspectos del fendmeno probatorio, y por otro lado, el

305 Gascon Abellan, Marina, “Freedom of Proof? El cuestionable debilitamiento de la regla de
exclusién de la prueba ilicita”, en Estudios sobre la prueba, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, p. 50 Consultado el 25 marzo del 2021 en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/10886

306 Jbidem, p. 51.
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common law donde la actividad probatoria esté desregulada. “Lo que varia de
sistema en sistema es la amplitud y el contenido de los «limites legales» del
fenémeno probatorio” 3% Y de la misma manera “la mayoria de ellas son limitaciones
o prohibiciones probatorias, es decir, reglas que impiden o limitan el uso de ciertas
fuentes y/o medios de prueba y/o suprimen o limitan la eficacia de la informacion
aportada por ellas”.3°¢ Frente a las exigencias de obtener una certeza judicial donde
el fin en el proceso es encontrar la verdad material o la verdad histérica segun sea

el sistema de justicia.

En lo que corresponde al sistema procesal mexicano de corte acusatorio, la
busqueda de la verdad no siempre es alcanzada en dicho sistema, porque en ciertos
casos concretos el debido proceso interrumpe la busqueda de la verdad. Versa la
idea en la obtencion de medios de prueba de manera ilicita para la obtencién de

pruebas en el proceso.

Es por ello que la regla de exclusion probatoria marca una diferencia notable
entre los modelos procesales angloamericanos y europeo continental,

pertenecientes respectivamente al common law y civil law.

El sistema angloamericano, particularmente Estado Unidos de América, es el
primero en adoptar la “exclusionary rule doctrine” como regla sustancial del proceso
penal acusatorio. Basicamente, trata sobre los resultados que fueron obtenidos por
parte de la actuacion policial que no fueron apegados a la ley ni a la jurisprudencia
seran excluidos del proceso. En cambio, el sistema legal de Europa continental

posee una rigurosa estructura de la policia.

El sistema angloamericano, pionero en la doctrina de la regla de exclusién
probatoria y la cabal proteccion al debido proceso establecido en su cuarta
enmienda propuesta en la Constituciéon de los Estados Unidos de América, data del

afno 1787 donde versa lo siguiente:

307 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos..., cit., nota 301, p. 348.
308 Gascon Abellan, Marina, “Freedom of Proof?..., cit., nota 305, p. 54.
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El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se
hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable, y no se
expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén
corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad el lugar
que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o

embargadas.3®

Aun cuando hay antecedentes sobre la regla de exclusion probatoria datan de
mas tiempo, el sistema anglosajon logré generar una linea jurisprudencial sobre la
regla de exclusién de la prueba. Dada la relevancia del tema, en apartados
posteriores se analizaran los antecedentes que datan del siglo XVI, la evolucion de

los sistemas perteneciente a la familia de common law y la evolucion en México.

Los sistemas de valoracion de la prueba han variado con el tiempo, de la
misma manera los distintos sistemas de justicia penal han evolucionado. Esto con
el fin de evaluar algun hecho introducido por las partes en el proceso a través de los

medios de prueba.

Como es sefalado por Jeremias Bentahm “el arte de enjuiciar no es en
substancia sino el arte de producir las pruebas™'® esto es la funcion del juez, que
consiste en producir los medios de prueba, valorarlos y dictar un fallo judicial
conforme a las pruebas, “el legislador debera adoptar una decision con respecto a
la ordenacion de los valores en conflicto y esa decision solo podra ser juzgada

desde patrones valorativos” 3!

309 Constitucion de los Estados Unidos de América 1787. Consultado el 19 de abril del 2021 en:
https://www.archives.gov/espanol/constitucion

310 Bentahm, Jeremias, Tratado de las pruebas judiciales, traduccion de C. M. V. , Paris, Bossange
Freres, 1825, pp. 1 - 4. Consultado e 01 de mayo del 2021 en:
http://cdigital.dgb.uanl.mx/la/1080045433_C/1080045433_T1/1080045433_ MA.PDF

311 Ferrer Beltran, Jordi, “La prueba es libertad, pero no tanto: teoria de la prueba cuasibenthamiana”,
en Revista juridica Mario Alario D Filippo, Colombia, 2017, volumen 9, numero 18, julio-diciembre
2017, p. 159. Consultado el 30 de mayo del 2021 en:
https://dialnet.unirioja.es/descargalarticulo/6857132.pdf
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Y de la misma manera el viejo aforismo: “tanto vale no tener un derecho como
tenerlo y no poder probarlo” de ahi versa la importancia de la prueba como elemento

fundamental para el derecho, “Idem est non esse et non probari” 312

Los sistemas de valoracién de la prueba principalmente son sefalados por la
doctrina, siendo dos sistemas: el sistema de la prueba legal o sistema tasado y el
sistema de la intima conviccidon o libre valoracion; Pero en el segundo de ellos
proponen una subdivisién que es la libre conviccidn o sana critica racional (prueba

racional).

En donde dependera la politica criminal que esté en el Estado, por ejemplo,
de caracter punitivo normalmente establecera la prueba tasada, en cambio, un
Estado democratico normalmente sera la libre valoracidon de la prueba. El cual se
analizara en los siguientes apartados a fin de comprender que “el objetivo de la
valoracion es determinar el grado de corroboracion que el material probatorio aporta
a cada una de las posibles hipotesis facticas en conflicto” 3'3 De la misma manera
es sefialado por Devis Echandia “Por valoracion o apreciacion de la prueba judicial
se entiende la operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de

conviccion que pueda deducirse de su contenido” 314

Por otra parte, Ovalle Favela menciona que la verdad es objetiva en cuanto
es, Yy la prueba es subjetiva haciendo alusién a los diferentes sistemas de valoracién
probatoria, menciona que: “es el juzgador el que ha de decidir, ajustandose a las
reglas legales (prueba tasada), a la lo6gica y a las maximas de la experiencia (sana
critica o libre apreciacion razonada) o simplemente a los dictados de su conciencia
(intima conviccion) acerca de la fuerza probatoria de los medios de prueba

aportados en el proceso”.3'

312 | 3 falta de prueba equivale a no existencia.

313 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, p.
91.

314 Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, Buenos aires, Victor P. de
Zavalia, tomo 1, p. 287. Consultado el 30 de mayo del 2021 en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/13421 _ti.pdf

315 Qvalle Favela, José, Estudios de derecho procesal, cit., nota 277, p. 178.
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2. 4. 1 Sistema de la prueba legal o sistema tasado

El sistema de la prueba legal o sistema tasado o sistema de la tarifa legal
perteneciente al sistema inquisitivo procedente del derecho germanico, que se
remonta a “la epdéca de los conjugadores (Eideshekfer), los juicios de Dios
(Gottesurteile) u ordalias (Ordalien)”.3"

Eljuicio de Dios, era una institucion juridica donde se interpretaba o invocaba
un ente divino a través de rituales o procedimientos, con el fin de que dicho ente
divino interviniera en la inocencia o en la culpabilidad del acusado, quien era
juzgado por faltas a las normas juridicas y/o normas eclesiales. En la practica eran
llamadas como, “pruebas de fuego” o “pruebas de agua” que consistian en practicas
de tortura en donde se tenia la creencia la intervencion divina, generando asi un

tipo de certeza divina que en aquella época era considerada como un acto justo.

El ilustre Cafferata Nores sefala que el sistema de la prueba legal es que “/a
ley procesal la que prefija de modo general, la eficacia conviccional de cada prueba,
estableciendo bajo qué condiciones el juez debe darse por convencido de la
existencia de un hecho o circunstancia y, a la inversa, sefialando los casos en que

no puede darse por convencido” 317

De la misma manera es sefialado por Anaya Rios “En el sistema de la prueba
legal o tasada, el legislador establece previamente la eficacia y el valor probatorio

que se atribuye a las pruebas, asi como las condiciones y requisitos observables” 318

Por otra parte, Couture sefiala que la pruebas legales “son aquellas en las
cuales la ley senala por anticipado al juez el grado de eficacia que debe atribuir a

determinado medio probatorio”3'® Por otra parte, Nieva Fenoll declara que “la

316 Aguilar Lépez, Miguel Angel, op. cit., nota 246, p. 102.

317 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, pp. 45 — 46.

318 Anaya Rios, Miguel Angel y de la Rosa Rodriguez, Paola lliana, La prueba ilicita, sus premisas,
regulacion y excepciones en el sistema penal acusatorio, México, Editorial Flores, 2017, pp. 117 -
118.

319 Couture Etcheverry, Eduardo Juan, Fundamentos del derecho procesal civil, 3ra edicion, Buenos
Aires Argentina, Roque Depalma Editor, 1958, p. 268. Consultado el 03 de mayo del 2021 en:
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prueba legal, o la valoracion legal o tasada de la prueba no es mas que un intento
de orientar la valoracion probatoria del juez, guiandola en menos o en mas, hasta
convertirse en una norma que no le deja margen de discrecionalidad, momento en

el que se transforma en una auténtica norma de prueba legal” 32°

Dicho sistema producia una “prueba plena”, es decir, una prueba con valor
absoluto que era otorgado por la norma procesal al juzgador. Generando asi certeza
legal, pero esto no quiere decir que se traduzca en justicia. Por ejemplo: el
testimonio de dos 0 mas personas tendra mayor valor que el de una sola persona,
puesto que carece de valor, unus testis, nullus testis3?'. Esto genera certeza legal
entre mas testigos mayor certeza legal. Pero no necesariamente es justicia, no

necesariamente es encontrar la verdad historica.

A considerar la prueba plena existian criterios de valoracion conforme al
estatus social de la persona, por ejemplo: tendra mayor valor probatorio el
testimonio de “Los ancianos deben ser mas creidos que los mancebos; El hidalgo
debe ser creido mas que el villano, El rico debe ser mas creido que el pobre; Y mas

creido debe ser el varén que la mujer’ 3?2

El problema de la prueba tasada es que el legislador no atiende
particularidades, es decir, el legislador tasa (generaliza) todos los supuestos. Y en
casos concretos puede cometer injusticias, porque certeza legal probatoria no es lo

mismo que esclarecimiento de los hechos, ni es lo mismo que la verdad historica.

Ademas, otro problema era que el juzgador al momento de emitir el fallo
judicial no era necesario que lo motivara por esa certeza legal obtenida y “si la ley
fijaba el valor a la prueba, las razones del juez salian sobrando” 323 Esto porque los

legisladores regulaban la valoracién de la prueba, en la mayor medida de lo posible,

https://lwww.upg.mx/wp-content/uploads/2015/10/LIBRO-42-Fundamentos-de-Derecho-Procesal-
Civil.pdf

320 Nieva Fenoll, Jordi, La valoracion de la prueba, Espafia, Marcial pons, 2010, p. 49.

321 Testigo Unico, es como ningun testigo.

322 Couture Etcheverry, Eduardo Juan, op. cit., nota 319, p. 269.

323 Houded Vega, Mario, La prueba y su valoracion en el proceso penal, Nicaragua, Instituto de
estudio e investigacion juridica, 2007, p. 68.
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eximiendo el libre razonamiento por parte del juez. Por ello, sefala Ferrer
criticamente “y tampoco el derecho debe regular la valoracién de la prueba, puesto
que esto debe hacerlo el juez, atendiendo a las circunstancias propias del caso y en

aplicacion del método de razonamiento natural” 324

2.4.2 El sistema de la intima conviccion o libre valoracion

El sistema de la intima conviccion o libre valoracion también es llamado prueba en
conciencia y es propio de los sistemas basados en jurado, la base de estos sistemas
basados en jurados populares es la democratizacion de la justicia, donde prevalece

el sistema anglosajon, es decir, que sea la sociedad quien juzga a los procesados.

En este sistema de libre conviccion, comparado con el anterior sistema de
prueba legal, la ley no establece ningun tipo de regla para la valoracion de las
pruebas, por ello “la libre valoracion de la prueba es libre sélo en el sentido de que
no esta sujeta a normas juridicas que predeterminen el resultado de esa
valoracion”.3%° En su caso, “el juez es libre de convencerse, segun su intimo parecer,
de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquéllas segun
su leal saber y entender”.3?° De igual manera como en el anterior sistema, tampoco
existe la obligacién de fundamentar, ni razonar la decision judicial, la cual crea un

ambiente de arbitrariedad e injusticia.

Esa sociedad basada en jueces populares no tiene por lo general una
formacion juridica adecuada, no tiene el entendimiento de conceptos netamente
juridicos, y por eso no se le piden reglas de valoracion. Ellos podran analizar y
otorgar valor probatorio desde su intimidad de conviccion, desde su interior, sin que
se le pidan reglas de valoracion. Es por ello, que “basta con que intimamente, alla

en la soledad de su conciencia, estime que el acusado es culpable para que la

324 Ferrer Beltran, Jordi, “La prueba es libertad..., cit., nota 311, p. 137.
325 |bidem, p. 141.
326 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, p. 46.
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condena sobrevenga sin mas y, a la inversa, es suficiente el intimo convencimiento

de su inocencia para que el resultado sea la absolucion” 327

Es por ello que existe el concepto de duda razonable, porque un jurado sin
formacion juridica y formacion técnica es normal que tenga dudas. El jurado puede
asignar el valor probatorio que desee, y ademas no tiene la obligacion de explicar

de manera personal o de manera conjunta como fue que llegaron a tal sentencia.

En la intima conviccion no hay reglas en la ley, no hay estructuras para la
valoracion, y la regla basica para este sistema es la duda razonable, es decir, el
hecho debe de quedar probado “mas alla de toda duda razonable”. Y, ademas, el
jurado debera emitir su decision sin apasionamientos y sentimentalismos, sino por
el contrario, con base en la razén y la l6gica, en busqueda de hacer justicia y con

intima conviccion.

Pero a juicio de Devis Echandia para que se obtenga una verdadera
democracia en la justicia, es decir, para obtener un grado de verdad mas alto,
alejado de errores humanos y judiciales, es necesario “la libre apreciacion de las
pruebas, el juez siempre disponga de facultades inquisitivas para allegar las que,
conforme su leal saber y entender, considere convenientes al esclarecimiento de
los hechos que las partes alegan (afirman o niegan). S6lo asi se obtendra la

igualdad de las partes en el proceso y la verdadera democracia en la justicia” 3?8
2.4.3 Libre conviccion y sana critica racional

El sistema de la sana critica racional en la valoracion de la prueba, parte
normalmente, aunque cuenta con excepciones de los sistemas politicos
democraticos, en donde se respetan los derechos humanos y la libertad de los

organos de justicia -independencia judicial- con la obligacion de motivar sus

327 Houded Vega, Mario, op. cit., nota 323, p. 66.

328 Devis Echandia, Hernando, Compendio de la prueba judicial, culzoni editores, tomo I, p. 71,
consultado el 02 de mayo del 2021 en:
https://www.salapenaltribunalmedellin.com/images/doctrina/libros01/compendio_de_la_prueba_judi
cial_i.pdf
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decisiones. “Este concepto configura una categoria intermedia entre la prueba legal
y la libre conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva
incertidumbre de la ultima”.3?° Donde el érgano que juzga le puede asignar el valor
probatorio de manera libre con la obligacion de tener que explicar como llego a ese
razonamiento, o bien, de como y porque le otorgo ese valor a la prueba o viceversa

de porque no le otorgd valor probatorio a alguna prueba.

Ademas, el sistema de la libre conviccion y sana critica racional “supone la
coexistencia de ciertos criterios que permiten asegurar, al mismo tiempo, libertad,
garantia y racionalidad en la actividad de incorporacion, acreditaciéon de hechos y

valoracion de la prueba”.33°

A través de la ley y de la doctrina se le otorgan ciertas reglas al 6rgano
jurisdiccional para poder otorgar esa libre valoracion, son las reglas de la sana
critica, en donde se caracteriza “por la posibilidad de que el magistrado logre sus
conclusiones sobre los hechos de la causa valorando la eficacia conviccional de la
prueba con total libertad, pero respetando, al explicar como llegé a ellas, los
principios de la recta razén, es decir, las normas de logica, los principios
incontrastables de las ciencias y la experiencia comtn”.33'Asimismo, lo menciona
Couture “La valoracion de la prueba reclama, ademas del esfuerzo Idgico, la
contribucion de las maximas de experiencia, apoyadas en el conocimiento que el
juez tiene del mundo y de las cosas”.33?> Como se vera a continuacion, a través de
las reglas de la logica, las maximas de la experiencia y del conocimiento

cientifico.333

329 Couture Etcheverry, Eduardo Juan, op. cit., nota 319, p. 270.

330 Del rio Ferretti, Carlos, “Algunas consideraciones basicas sobre el sistema de prueba en materia
penal”’, en Revista de Derecho, Chile, 2000, afo 7, pp. 208 - 209. Consultado el 5 de marzo del 2022
en: https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/2859/2569

331 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, pp. 45 - 46.

332 Couture Etcheverry, Eduardo Juan, op. cit., nota 319, p. 288.

333 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, pp. 47 - 48.
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2.4.3.1 Mediante las reglas de la légica

La légica es la ciencia que estructura el pensamiento humano, es la ciencia que se
utiliza o que se le pide al juez, al momento de emitir un fallo que se genera a través
de una operacioén logica. Son las reglas para asimilar e interpretar y le otorgué un

valor probatorio a la informacién que arroja la prueba.

Es por ello que las reglas de la légica, contemplan que nadie en su légica

dudaria sobre un hecho que es evidente.

Por ejemplo, una prueba testimonial en donde se afirma un supuesto
homicidio, entre sujeto A -imputado-, sujeto B -testigo- y sujeto C -victima-. El sujeto
B afirma que vio al sujeto A volar entre un edificio de 20 pisos a otro de 10 pisos
para después quitarle la vida con un golpe al sujeto C. El anterior ejemplo, no
corresponde a las reglas de la logica, pues es bien sabido, que los seres humanos
no pueden volar, por lo tanto, no necesita ser probada su inconsistencia, ante ser

un hecho notoriamente ilogico.
2.4.3.2 Las maximas de la experiencia

Es un conocimiento que se le atribuye a cualquier persona de formacion o
conocimiento general. Y ese conocimiento es obtenido a base de la experiencia, es
decir, empirico, es comprobable. Ademas, se funda en el comun de la gente, con

las variables de tiempo y lugar determinados.

Por ello, como lo sefala Devis Echandia “cuando esos principios generales
son conocidos de todos, su prueba resulta superflua; en cambio, los demas

necesitan prueba y el medio normal para ello es el dictamen de peritos” .33

Por ejemplo, denuncia sobre una supuesta violacién contra una persona de
apenas 1 ano de nacido, en contra de una fémina de 25 anos; el hecho resulta segun

las maximas de la experiencia, que toda persona pudiese afirmar incompatible lo

334 Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba..., cit., nota 314, p. 172.
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dicho, pues la situacion humana del recién nacido no se encuentra en condicioén a

realizar dicho acto.
2.4.3.3 El conocimiento cientifico

Cuando no basta la logica, cuando no basta la maxima de la experiencia, se tiene
que recurrir al conocimiento cientifico, donde es el campo de los expertos de un

sector determinado de conocimiento.

El juez siempre tiene que explicar en su sentencia porque le otorgd valor

probatorio o porqué no le otorgd valor probatorio, del testimonio del experto.

La sana critica racional es el método mas eficiente a la hora de valorar las
pruebas. Como lo sefiala Couture Etcheverry “Sin los excesos de la prueba legal,
que llevan muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la conviccion del juez,
pero también sin los excesos a que la arbitrariedad del magistrado podria conducir
en el método de la libre conviccion tomado en un sentido absoluto, retne las virtudes

de ambos, atenuando sus demasias”.33°

De la misma manera, sefiala Houded Vega, que “La valoracion de la prueba
bajo las reglas de la sana critica racional, en consecuencia, es la mejor forma de

garantizar una correcta administracién de justicia”.3%6

En este sistema de libre valoracion de la prueba y sana critica racional
contempla la nulidad de pruebas obtenidas o incorporadas al proceso de manera
ilegal. Generando asi las mejores posibilidades en cuanto a obtener la verdad pero

sin afectar derechos humanos.

2.4.3.4 Razonamiento probatorio

El tema en relacién aboca a una reflexion de antafio, relacionada con la abogacia

en lo particular, aunque no es especificamente propia, ya que si bien, el

335 Couture Etcheverry, Eduardo Juan, op. cit., nota 319, p. 276.
3% Houded Vega, Mario, op. cit., nota 323, p. 72.
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razonamiento en general lo tienen otras disciplinas como la antropologia o bien la
medicina, “Pero se dice que lo que realmente distingue a los abogados de otras
clases de personas es su capacidad de desplegar un talento para argumentar y
tomar decisiones que con frecuencia se describe como razonamiento juridico”.33"
Por ello se hace la relacién fehaciente entre el razonamiento juridico y mas en
especial en el razonamiento probatorio. Pero, § razonamiento juridico es diferente al
razonamiento? O bien, ¢el jurista razona diferente que los demas? Podria, mas
bien, ser el razonamiento juridico, el hecho de razonar un hecho en general
simplemente desde otra perspectiva, pero se alude al razonamiento, “porque el uso
de analogias de manera efectiva puede ser, tranquilamente, el criterio para distinguir

a expertos de novatos en casi cualquier campo”.338

Siguiendo la misma analogia, al hablar de las motivaciones judiciales, es de
suma importancia diferenciar dos conceptos: argumento y razonamiento. Por una
parte, la argumentacion, es una actividad de todo jurista y en especial del juez, ya
que de ahi parte la motivacion de la sentencia judicial, “es dar razones para justificar
o rebatir una tesis, generalmente con la intencion manifiesta de convencer o
persuadir al destinatario” 3%° Por otra parte, el razonamiento “es una inferencia o
argumento cualquier conjunto de enunciados donde uno de ellos (la conclusion) es
presentado como apoyado o justificado por los demas (las premisas)”.34° Al hablar
de razonamiento en lo que corresponde a la sentencia judicial debera realizarlo
argumentando, razonando y motivando dicha decision, como bien sefala Taruffo “el

juez esta obligado a suministrar una justificacion racional de su propia decision” 3*'

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, cabe destacar el concepto de

motivacion, el cual versa en la importancia de la fundamentacién jurisdiccional y

337 Shauer, Frederick, Pensar como un abogado una nueva introduccion al razonamiento juridico,
traduccién de Tobias J. Schleider, Espafia, Marcial Pons, 2013, p. 17.

338 Ibidem, pp. 20 - 21.

339 Marraud, Hubert J., Breve curso de teoria de los argumentos, Espafia, Universidad Autonoma de
Madrid, 2014, p. 8.

340 Yoris, Corina, Introduccion a la légica problemario, 6ta edicion, Venezuela, Universidad Catdlica
Andrés Bello, 2007, p. 12.

341 Taruffo, Michele, “Consideraciones sobre prueba y motivacion”, en Cruz Tejada, Horacio (coord.),
Nuevas tendencias del derecho probatorio, , Universidad de los Andes, Colombia, 2011, p. 42.
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siendo la base de la racionalizacién de todos los procesos. Pues bien, la motivacion
es eficaz y perene, en cuanto las decisiones judiciales deben de estar argumentadas
y razonadas, evitando la arbitrariedad judicial, por ello y como sefiala Calamandrei
“‘Desde el momento en que la justicia ha descendido del cielo a la tierra, y se ha
comenzado a admitir que la respuesta del juez es palabra humana y no oraculo
sobrenatural e infalible, que se adora y no se discute, el hombre ha sentido la
necesidad de utilizar razones humanas para declarar la justicia de los hombres” .34
De la misma manera, y abundando en otro concepto, es el de la coherencia en la
toma de decisiones razonadas, como bien sefala Villavicencio “La coherencia tiene
dos aspectos, uno interno: congruencia entre los enunciados que conforman la
hipotesis; y el otro externo: congruencia con el resto de conocimiento”.3*3 Por ello,
la construccién de una sentencia judicial debe de ser coherente en base a las

pruebas aportadas y sobre el resultado de su valoracién.

La motivacion en la sentencia judicial es un apartado de suma importancia
en nuestro sistema procesal, y parte de un razonamiento como es bien sefalado
por la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola “Las sentencias se motivaran
expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y
valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La
motivacion debera incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito,
considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la
légica y de la razén”.3** Enfatizando de manera contundente el razonamiento judicial
a la hora de la toma de motivaciones, a la par de las reglas de la légica y del

razonamiento, siendo la motivacion judicial una “expresion suficiente de un juicio

342 Calamandrei, Piero, Proceso y democracia, traduccion de Fix Zamudio, Hector, Argentina,
Ediciones juridicas Europa-America, 1960, p. 116. Consultado el 12 de marzo del 2022 en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4245/11.pdf

33 Villavicencio, Rafael Angel, “Introduccion al razonamiento probatorio del juez’, en Légoi revista
de filosofia, Venezuela, 2020, numero 38, julio-diciembre 2020, p. 247. Consultado el 5 de marzo del
2022 en: https://revistasenlinea.saber.ucab.edu.ve/index.php/logoi/article/view/4637

344 Ley de enjuiciamiento civil, Espafia, 2000, Art. 218.2. Consultado el 25 de marzo del 2022 en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf
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Iégico que lleva a tener por acreditados determinados hechos a partir de

determinadas pruebas”.34°

Al hablar de razonamiento probatorio, es un tema que alude al derecho a la
prueba y a los matices que en él se vierten, elementos que unifican su fin y si se
particularizan pierden su esencia, a ello Ferrer sefiala que los elementos del

derecho a la prueba son:346

A) El derecho a utilizar todas las pruebas de que se dispone para

demostrar la verdad de los hechos que fundan la pretension.
B) El derecho a que las pruebas sean practicadas en el proceso.
C) El derecho a una valoracion racional de las pruebas practicadas.
D) Es la obligaciéon de motivar las decisiones judiciales.

Como es sefalado, el argumento base del razonamiento probatorio esta en
los incisos A, B, C y D, pertinente cada uno de ellos y a las diferentes etapas
procecales, desde el derecho a ofrecer medios de prueba hasta el derecho de una

sentencia justa.

Por ello, al hablar de razonamiento probatorio, en especifico se alude “que la
actividad probatoria es herramienta medular del proceso y el razonamiento que le
es propio constituye punto neuralagico en la actuacion de cada uno de los sujetos
de la relacion juridica procesal’ .34’ Haciendo referencia a un razonamiento de todas
las partes procesales, y no solo del juez en el ejercicio de la motivacion de la

sentencia. Pues si bien el juez, tiene un papel fundamental en el proceso “lo que

35 Garcia Casas, Julio, “La valoracion conjunta de la prueba”, en Tribunales de justicia: revista
espafola de derecho procesal, Espafa, 2002, nimero 7, p. 11.

346 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional..., cit., nota 313, pp. 52 - 59.

347 Pérez Gutiérrez, lvonne “El razonamiento probatorio”, en Miranda Vasquez, Carlos y Hierro,
Sanchez, Luis Alberto (coord.), La prueba a debate dialogos hispano-cubanos, Espafa, J. M. Bosch
editor, 2021, pp. 201-202.
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debe hacerse mediante el establecimiento de criterios de racionalidad que permitan

orientar la estructura y justificacion de las conclusiones probatorias” 348

Por ello, Jordi Ferrer asume que el razonamiento probatorio “esta compuesto
por un conjunto de inferencias que van desde las afirmaciones sobre los hechos
contenidas en las pruebas presentadas al proceso hasta las conclusiones sobre los
hechos probados o no probados”.**® En relaciéon con lo anterior, el razonamiento
probatorio tiene su apoyo en fundamentos epistemoldgicos, para justificar y
fundamentar las conclusiones derivadas a la fiabilidad de las pruebas en proceso y
de su valoracion probatoria, ante varias hipotesis de la teoria del caso, como es
mencionado por Hernandez Marin “el razonamiento principal de una sentencia

judicial es y ha de ser un silogismo judicial” 3%°

También se puede aludir al error, al hablar del razonamiento probatorio por
parte de los operadores judiciales, sin embargo, va mas alla, como bien sefala
Ferrer “En efecto, no se trata de encontrar un esquema de razonamiento que dé
cuenta de como efectivamente razonan los jueces y tribunales que deciden sobre
los hechos, sino mas bien una metodologia de valoracion de la prueba que sea la
mas adecuada para consequir el objetivo declarado de la averiguacion de la verdad

a partir de los elementos de juicio disponibles en el proceso” 3>’

Al hablar de razonamiento probatorio, surgen diversas clasificaciones
sefaladas como: “razonamiento dogmatico (propone/controla interpretaciones de
disposiciones normativas); razonamiento epistémico (propone/controla la calidad
del conocimiento producido); y razonamiento I6gico (propone/controla la narracion

que comunica lo probado o lo no probado)”.3%? Por ello, la primera categoria versa

348 Villavicencio, Rafael Angel, op. cit., nota 343, p. 248.

349 Ferrer Beltran, Jordi y Vazquez, Carmen, Del derecho al razonamiento probatorio, Espafa,
Marcial Pons, 2022, p. 13.

30 Hernandez Marin, Rafael, “Sobre el razonamiento principal de una sentencia judicial’, en DOXA
Cuadernos de filosofia del Derecho, Espafia, 2019, numero 42, p. 103. Consultado el 5 de marzo
del 2022 en: https://doxa.ua.es/issue/viewlssue/2019-n42/pdf-n42

351 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracion racional..., cit., nota 313, p. 97.

352 Coloma Correa, Rodrigo, “Conceptos y razonamientos probatorios”, en Revista de Derecho, Chile,
2017, volumen XXX, numero 2, diciembre 2017, pp. 34 - 35. Consultado el 30 de febrero del 2022
en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v30n2/art02.pdf
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sobre la validez normativa vigente; la segunda categoria se ocupa en la validacion
de los hechos; por ultimo, la tercera categoria trata sobre la exposicion del discurso

de la decision tomada a partir de los hechos y las pruebas desahogadas.

“Algunos acusados confrontados con prueba exagerada presentada como un
hecho que fue mal valorada terminaron siendo condenados (...) probablemente
algunos juicios orales hayan sido injustos, en la medida en que los acusados fueron
confrontados con afirmaciones exageradas que ni ellos ni sus abogados pudieron
contrarrestrar de manera efectiva”.3%® Por ello, el razonamiento probatorio es
fundamental en una valoracion de la prueba, puesto que, “podria incidir en la
reduccion de potenciales arbitrariedades en espacios en que se opera con escasez

deliberada de directivas juridicas” 3%

Sin embargo, el usar la metodologia de razonamiento probatorio no significa
a que dicho estudio esté exento de errores, si en un grado menor, pero no del todo,
al hablar sobre el objeto del proceso penal en la busqueda de la verdad versus las
reglas de exclusion probatoria, indaga de nuevamente en la paradoja, como lo
senala Taruffo “Un ordenamiento que contenga numerosas y significativas reglas
que excluyan medios probatorios que podrian llegar a ser relevantes no se inspira
en una concepcion racional de la decision, ya que prohibe la entrada al proceso de
elementos que serian utiles para un convencimiento racional acerca de la verdad

sobre los hechos”.3%°

2.4.4 Sistema de prueba mixto

Un sistema de prueba mixto donde combina el sistema tasado y el sistema de la
libre valoracion, como lo sefiala Montoya “el sistema mixto es el que combina,

parcial o totalmente, los sistemas de valoracion legal, libre y de la intima

33 Edmond, Gary, “Cuando el derecho es poco fiable: respuestas juridicas a la prueba de huellas
dactilares latentes”, en Ferrer Beltran y Vazquez, Carmem (coord.), El razonamiento probatorio en
el proceso judicial, Espana, Marcial Pons, 2020, p. 340.

354 Coloma Correa, Rodrigo, op. cit., nota 352, p. 53.

3% Taruffo, Michele, “Consideraciones sobre prueba..., cit., nota 341, p. 41.
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conviccion” 3% Como también lo sefiala Ovalle “que sefiala determinadas reglas
para apreciar algunas pruebas y otras las confia a la libre apreciacion razonada del

juzgador* 3%

Por ejemplo, el sistema de justicia mexicano, previo a la reforma del 2008,
era un sistema de prueba mixta porque tenia algunos elementos de prueba tasada,
a manera de ejemplo se pueden sefalar los documentos publicos tendran valor
juridico pleno y otros documentos privados se les dara valor, siempre y cuando

cumpla las formalidades, siempre y que el juez asi lo consideré.3%8

Sin embargo, existen autores como Devis Echandia que no esta de acuerdo
con la existencia del sistema de prueba mixto en donde senala la libertad probatoria
debe de ser rigida, es decir, el juez tiene libertad a la hora de valorar las pruebas o
no las tiene, como lo sefiala “No hay sistemas mixtos: o el juez tiene libertad de

apreciacion, o no la tiene; no existe libertad a medias”.3%°

A manera de conclusion y con el método comparativo, se proporciona la

siguiente tabla, en donde enfatiza las caracteristicas principales de los sistemas de

356 Montoya Zamora, Raul, “Las reglas de la légica en la valoracion de las pruebas en materia
electoral federal”, en Revista de justicia electoral, México, 2012, volumen 1, ndmero 10, p. 29.
Consultado el 30 de mayo del 2021 en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4725427
357 Qvallle Favela, José, Derecho Procesal Civil, 9na edicion, México, Oxford University Press, 2012,
p. 177. Consultado el 30 de mayo del 2021 en:
https://www_.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/derecho_procesal_civil__-
_ovalle_favela.pdf - version_1.pdf

358 Codigo Federal de Procedimientos Civiles, 2008, Art. 202.

Los documentos publicos hacen prueba plena de los hechos legalmente afirmados por la
autoridad de que aquéllos procedan; pero, si en ellos se contienen declaraciones de verdad o
manifestaciones de hechos de particulares, los documentos sélo prueban plenamente que, ante la
autoridad que los expidio, se hicieron tales declaraciones o manifestaciones; pero no prueban la
verdad de lo declarado o manifestado. Fe de erratas al parrafo DOF 13-03-1943 Las declaraciones
0 manifestaciones de que se trata prueban plenamente contra quienes las hicieron o asistieron al
acto en que fueron hechas, y se manifestaron conformes con ellas. Pierden su valor en el caso de
que judicialmente se declare su simulacion

También haréan prueba plena las certificaciones judiciales o notariales de las constancias de
los libros parroquiales, relativos a las actas del estado civil de las personas, siempre que se refieran
a época anterior al establecimiento del Registro Civil. Igual prueba haran cuando no existan los libros
del registro, original y duplicado, y cuando, existiendo, estén rotas o borradas las hojas en que se
encontraba el acta.

En caso de estar contradicho su contenido por otras pruebas, su valor queda a la libre
apreciacion del tribunal.

3% Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba..., cit., nota 314, p. 85.


http://dof.gob.mx/index.php?year=1943&month=03&day=13
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valoracion de la prueba como son: sistema de pruebas legales, sistema de la

libertad de la prueba y el sistema de prueba mixto.

Tabla 9. Caracteristicas principales de los sistemas probatorios y de
valoracion de la prueba

sistema de pruebas sistema de la libertad sistema de prueba

legales de la prueba mixto
El fin de la prueba es Que el juez obtenga la La ley fija los medios de
llevarle al juez el conviccion libre y racional prueba.

convencimiento o la
certeza de los hechos.

El legislador senala los
medios de prueba, lo que
debe y no debe de
probarse.

Se puede decir que
cuando se tiene la plena
prueba se ha dado la
certeza legal.

El juez tiene el deber de
explicar los motivos o
razones que lo llevan a la
certeza legal.

de los hechos.

Libertad en los medios de
prueba de recoleccion y
medios de prueba.
Libertad del juez en el
proceso de formacién de
su convencimiento, pero
fundado en pruebas.

Las partes tienen la carga
de probar la existencia o
inexistencia de los hechos.
El juez aprecia libremente
la prueba con base en su
misma conviccion

Se establece la prueba
necesaria.

El juez puede decretar
pruebas de manera
oficiosa.

Se dala carga de la prueba
dinamica.

o Eljuez aprecia las pruebas
en conjunto.

e Las partes tienen libertad
de aportar las pruebas en
Su juicio.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Giraldo Montoya, Consuelo, et. al., Derecho
probatorio, Colombia, Universidad Catdlica de Colombia, 2015, pp. 26 - 28.
Consultado el 15 de marzo del 2022 en:
https://publicaciones.ucatolica.edu.co/pub/media/hipertexto/pdf/Derecho_probatorio
_digital.pdf

2.5 Antecedentes de la regla de exclusion de la prueba ilicita

Después del analisis concerniente a los distintos sistemas de valoracion probatoria
como lo son el de prueba legal o tasada, intima conviccion, libre valoracion y sana
critica racional con sus reglas de la logica, las maximas de la experiencia y el

conocimiento cientifico y el sistema de prueba mixto. Es necesario abundar sobre
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los antecedes de la regla de exclusiéon probatoria desde sus inicios en la familia de

common law y el derecho angloamericano.

Aun cuando en la doctrina continental se tiene la nocion de casos de reglas
de exclusién probatoria, fueron casos aislados, es decir, casos que no construyeron
una linea de conocimiento jurisprudencial y que tampoco generaron una actividad
legislativa, por eso son casos aislados y por ello en la doctrina continental no se
encuentra una doctrina judicial, asi que partiremos de los sistemas pertenecientes

al common law como antecedente histoérico.

2.5.1 Antecedentes de la regla de exclusion de la prueba ilicita en el

common law

En lo que corresponde al common law pertinente al derecho inglés (después
derecho angloamericano) persiste a diferencia del sistema continental en el que si
creo una linea jurisprudencial, es decir, evoluciono por llamarlo asi, la regla de

exclusion de la prueba ilicita, evolucioné de manera organica y continua.

La tradicion juridica del common law esta basada en el principio stare
decisis, misma que ayudo a su evolucion doctrinal de la regla de exclusion de la
prueba ilicita. Este principio stare decisis proviene del “Latin. Mantener lo decidido.
La doctrina del common law segun la cual los tribunales siguen las decisiones
judiciales anteriores tomadas sobre los mismos puntos del litigio;, siguiente
precedente. Stare decisis no es inviolable, pero el precedente solo sera derribado

por una buena causa”.36°

Este principio stare decisis genera una obligatoriedad del precedente, esto

quiere decir que “obedece a una estructura formal con base en la cual se pretende

360 Ellis Wild, Susan, Law Dictonary, United States of America, Wiley publishing, 2006, p. 243.
Consultado el 12 de mayo del 2021 en: https://www.hzu.edu.in/uploads/2020/10/Law-dictionary.pdf
Traduccion libre del autor a partir del texto original: stare decisis n. Latin. To stand by what was
decided. The doctrine of common law under which courts follow the earlier judicial decisions made
on the same points of litigation; following precedent. Stare decisis is not inviolable, but precedent will
be overturned only for good cause.
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guardar estabilidad y predictibilidad del derecho”.3%" Es por ello que la doctrina del
precedente actua como un control jurisprudencial en cuanto a los actos arbitrarios.
Ademas, el stare decisis actua de manera horizontal y vertical, donde “La primera
se refiere a la obligacion de los tribunales de seguir sus propios precedentes. La
segunda alude a la obligacion de los tribunales de sequir los precedentes de sus

superiores jerarquicos” 352

La importancia versa en que el common law se basa en precedentes,
gracias al principio de state decisis, el cual genera una evolucion organica y
continua, siendo objeto de estudio las reglas de exclusion probatoria. Pero el
common law no adopté como tal el concepto de regla de exclusién de la prueba
ilicita, lo que si genero fue un test de admisibilidad de la prueba y cabe distinguir
entre el common law y la doctrina angloamericana, porque si bien es cierto, tienen
las mismas raices, tomaron diferentes rumbos,3®3 como se vera a continuacion con

los antecedentes de Gran Bretafia y la doctrina angloamericana.
2.5.1.1 Gran Bretaina

El analisis se remonta hacia el afio 1641 en donde gran bretafia da el primer paso
legislativo para prohibir la obtencion de medios de prueba de manera ilicita, en
donde se reconoce la existencia y actuacion de mandatos judiciales arbitrarios.

Como se vera a continuacion.

31 | ondofio Sepulveda, Néstor Radl, “La obligatoriedad de los principios del derecho en el common
law de los Estados Unidos”, en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Colombia, 2007,
volumen 36, numero 106, enero-junio 2007, p. 62. Consultado el 12 de mayo del 2021 en:
https://www.redalyc.org/pdf/1514/151413530003.pdf

32 | agarre, Santiago y Rivera, Julio, “Naturaleza y dimensiones del Stare decicis”, en Revista
Chilena en Derecho, Santiago, Chile, 2006, volumen 33, nimero 1, p. 113. Consultado el 12 de mayo
del 2021 en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/v33n1/art07.pdf

%63 Marquez Pifiero, Rafael, El sistema juridico de los Estados Unidos de América, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, p. 15.
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2.5.1.1.1 Wilkes v. Wood 1764

El emblematico caso Wilkes v. Wood3%* en el contexto de 1764, donde se realizaban
registros domiciliarios por el orden publico era habitual por parte de las autoridades
hacia los gobernados, para suprimir los comentarios de la prensa que no iban

acorde con los mandatos de la corona britanica.

La orden de cateo era emitida por el Secretario de Estado, es decir, por una
autoridad ejecutiva y no judicial, sin necesidad de probar o precisar algun delito, la
autorizacion general para la realizacion del cateo, no contaba con limites, es decir,
podian registrar cualquier lugar, confiscar cualquier objeto, arrestar a cualquier
persona que ellos consideren pertinente; este acto era conocido como general
warrant.38% En el caso antes mencionado fueron arrestados 49 personas, entre ellas
Wilkes y es por ello que interpuso una demanda, ya que dicha orden atenta contra
el derecho a su intimidad. A lo que el tribunal inglés acept6 el acto arbitrario y declaré
nulo dicho acto, generando asi un importante paso, ya que anos mas tarde en 1766
el parlamento inglés, declaré ilegales y nulas las autorizaciones generales -sin
motivos justificados- y es aqui donde estaba el problema, ya que la actividad judicial

no contaba con limitantes, sino que era general su actuacion.
2.5.1.1.2 Entick v. Carrigton?366

Dos anos después que Wilkes v. Wood en 1765, la justicia britanica de igual manera
el Secretario de Estado es la figura que solicita orden de cateo, aprehension y
aseguramiento de bienes de Entick, por el motivo de sacar un desplegado que
atentaba contra el gobierno y la corona britanica. Se instruye a la labor judicial a

Carrignton como agente de la corona y otros tres agentes mas, para confiscar

%4 The Founders' Constitution, Wilkes v. Wood, The University of Chicago Press, volume 5,
Amendment IV, Document 4, 1763. Consultado el 15 de mayo del 2021 en: http://press-
pubs.uchicago.edu/founders/documents/amend|Vs4.html

365 Orden general.

36 The Founders' Constitution, Entick v. Carrigton, The University of Chicago Press, volume 5,
Amendment IV, Document 6, 1765. Consultado el 15 de mayo del 2021 en: http://press-
pubs.uchicago.edu/founders/documents/amendIVs6.html
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documentos personales incriminatorios. A lo que Entick interpuso una demanda, ya

que se atentaba contra el derecho de su intimidad y la autoincriminacion.

Pero a diferencia de Wilkes, este caso Entick no era una autorizacion general,
era una autorizacion particular, donde versa la detencion de una persona especifica
con bienes especificos para su confiscacion. Sin embargo, se alegé la
autoincriminacién que se podia suscitar al confiscar documentos privados que
podrian contener informacion incriminatoria y la falta de autoridad competente. A
esto el tribunal dict6 a favor, y el Estado se obliga a respetar los limites establecidos

por la ley como requisito para poder afectar la situacién juridica del gobernado.

El primer caso Wilkes v. Wood deja un claro antecedente en la IV enmienda
a la Constituciéon de los Estados Unidos, siendo una de las prohibiciones incluidas
en la Bill of Rights, basandose en la proteccién de aprehensiones arbitrarias como
de los datos de pruebas obtenidos. De la misma manera, en el caso Entick v.
Carrigton queda claro el antecedente en la V enmienda en la Constitucién de los
Estados Unidos donde asienta las bases de la no autoincriminacion forzada. Mismas

enmiendas seran abordadas en la posterioridad.

En el caso Wilkes v. Wood y Entick v. Carrigton se analiza la falta de
competitividad en cuanto al érgano jurisdiccional que gira esta medida, ademas, la
falta de detalles en el actuar, errores, limitantes y los requisitos minimos que debe
de contener una resolucion judicial que ordene cateo son resueltos en el CNPP en

el articulo 283.367

367 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2021, articulo 283.
Resolucién que ordena el cateo
La resolucion judicial que ordena el cateo debera contener cuando menos:
1. El nombre y cargo del Juez de control que lo autoriza y la identificacion del proceso en el
cual se ordena;
I La determinacion concreta del lugar o los lugares que habran de ser cateados y lo que se
espera encontrar en éstos;

1. El motivo del cateo, debiéndose indicar o expresar los indicios de los que se desprenda la
posibilidad de encontrar en el lugar la persona o personas que hayan de aprehenderse o los
objetos que se buscan;

V. El dia y la hora en que deba practicarse el cateo o la determinacién que de no ejecutarse
dentro de los tres dias siguientes a su autorizacion, quedara sin efecto cuando no se precise
fecha exacta de realizacion, y
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2.5.1.1.3 The king v. Warikshall 1775

Diez afos después que Entick v. Carrigton ocurre algo similar solo que distinto, es
pues el caso de Warikshall siendo una mujer acusada de robo, en este caso la mujer
confeso su culpabilidad, ademas confeso la ubicacion de los bienes robados. Pero
dicha confesion fue obtenida mediante promesas a favores o promesas para la
obtencion de beneficios, siendo de manera negativa la amenaza o de manera

positiva el incentivo, corrompen la fiabilidad de la prueba, en este caso la confesion

La inadmisibilidad de la prueba cuando es obtenida mediante promesas es

sefalado por Kuk Cho citando a David Wolchover:

Las confesiones se reciben como prueba, o se rechazan como inadmisibles,
teniendo en cuenta si tienen o no derecho a crédito. La confesion libre y voluntaria
es merecedora del mayor crédito, porque se presume que proviene del mas fuerte
sentimiento de culpa, por lo que se admite como prueba del delito al que se refiere;
pero una confesién forzada de la mente por el halago de la esperanza, o por la
tortura del miedo, adquiere una forma tan cuestionable cuando debe ser
considerada como evidencia de culpabilidad, que no se le debe dar crédito; y por

eso se rechaza.36®

Es decir, las pruebas que aporta el imputado de manera libre son fiables,
mientras que la obstruccion de la voluntad del imputado al aportar pruebas, puede
en ciertos casos afectar la fiabilidad de la prueba. En el caso antes mencionado, la
obtencion de algun incentivo corrompe la fiabilidad de la confesion. Como lo

menciona la Corte Suprema de los Estados Unidos “Una confesion libre y voluntaria

V. Los servidores publicos autorizados para practicar e intervenir en el cateo”.

%8 Kuk, Cho, “Reconstruction of the English Criminal Justice System and its Reinvigorated
Exclusionary Rules”, en Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review, Los
Angeles, 1999, volumen 21, numero 2, p. 265. Consultado el 25 de agosto del 2021 en:
https://digitalcommons.Imu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1477&context=ilr

Traduccion libre del autor a partir del texto original: Confessions are received in evidence, or rejected
as inadmissible, under a consideration of whether they are or are not entitled to credit. A free and
voluntary confession is deserving of the highest credit, because it is presumed to flow from the
strongest sense of guilt, and therefore it is admitted as proof of the crime to which it refers; but a
confession forced from the mind by the flattery of hope, or by the forture of fear, comes in so
questionable a shape when it is to be considered as the evidence of guilt, that no credit ought to be
given to it; and therefore it is rejected.
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merece el mayor crédito, porque se presume que fluye del mas fuerte sentimiento
de culpa... Pero una confesion forzada de la mente por el halago de la esperanza,
o por la tortura del miedo, llega en una forma tan cuestionable... Que no se le debe

dar crédito; y por lo tanto es rechazada”.3%°

Por lo anterior se sefala la evolucion que tuvo la regla de exclusién de la
prueba ilicita en el sistema del common law, posteriormente se analizara la

evolucion que tuvo en el sistema angloamericano.

2.5.2 Antecedentes de la regla de exclusion de la prueba ilicita en el

sistema angloamericano

Por otra parte, es necesario analizar los antecedentes y su evolucion desde el
sistema angloamericano partiendo del analisis de la regla de exclusion de la prueba
ilicita, por lo que cabe destacar la distanciacion motivdo de una evolucion histérica
en lo que fue en su momento la gran bretafia como origen histérico del sistema
common law y la doctrina angloamericana sea separado de lo que un tiempo fue el

common law.

El sistema angloamericano es pionero en adoptar la “exclusionary rule
doctrine”, particularmente en Estados Unidos de América, siendo en materia
probatoria una regla sustancial dentro del proceso penal. Es por ello que versa la
importancia de sefalar las enmiendas de la Declaracion de Independencia y la
Constitucion de los Estados Unidos de América y asi iniciar un recorrido historico
de la evolucion doctrinal de la regla de exclusién de la prueba ilicita propiamente en

el sistema angloamericano.

369 Supreme Court Of The United States, Charles Thomas Dickerson, Petitioner v. United States, 26
de junio del 2000, p. 2. Consultado el 26 de agosto del 2021 en:
https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/99-5525P.Z0

Traduccion libre del autor a partir del texto original: A free and voluntary confession is deserving of
the highest credit, because it is presumed to flow from the strongest sense of guilt . . . but a confession
forced from the mind by the flattery of hope, or by the torture of fear, comes in so questionable a
shape . . . that no credit ought to be given to it; and therefore it is rejected.
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2.5.2.1 Enmiendas a la constitucion

El contexto de tiempo se remonta a 1776 cuando Estados Unidos de América estaba
en guerra con el Reino de Gran Bretana. En lo que acontecié Estados Unidos de
América buscaba la independizacion de parte del dominio britanico. Uno de los
principales actores fue Thomas Jefferson quien fue el principal autor de la

Declaracién de Independencia.

Partiendo de dicha realidad, en la Declaraciéon de Independencia y la
Constitucion de los Estados Unidos de América, versan las primeras diez
enmiendas que fueron ratificadas de primer momento en 1789 y aprobadas en 1791.
Dichas diez enmiendas son mejor conocidas como la Carta de Derechos de los
Estados Unidos; cabe resaltar de momento solo dos enmiendas, las que son
pertinentes para denotar la evolucidn de la regla de exclusion de la prueba ilicita en

el sistema angloamericano.
En primer lugar, la Enmienda IV

El derecho de los habitantes a la seguridad en sus personas, domicilios, papeles y
efectos, contra incautaciones y cateos arbitrarios, sera inviolable, y no se expediran
al efecto las Ordenes correspondientes a menos que exista una causa probable,
corroborada mediante Juramento o Declaracién solemne, y cuyo contenido
describira con particularidad el lugar a ser registrado y las personas o cosas que

seran objeto de detencion o embargo.®”°
En segundo lugar, la Enmienda V

Ninguna persona sera detenida para que responda por un delito punible con la pena
de muerte, u otro delito infame, sin un auto de denuncia o acusacién formulado por
un Gran Jurado, salvo en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o
navales, o en la Milicia, cuando estas estén en servicio activo en tiempo de Guerra

o de peligro publico; tampoco podra someterse a una persona dos veces, por el

870 Constitucion de los Estados Unidos de América 1787, Enmienda IV. Consultado el 19 de abril del
2021 en: https://www.archives.gov/espanol/constitucion
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mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales; tampoco podra
obligarsele a testificar contra si mismo en una causa penal, ni se le privara de la
vida, la libertad, o la propiedad sin el debido proceso judicial; tampoco podra

enajenarse la propiedad privada para darle usos publicos sin una compensacion

justa .3’

Por lo anterior, ya fue resuelto con anterioridad por Gran Bretafia en los casos
ya sefalados, concerniente a los cateos arbitrarios y que deben regirse por los

principios ya sefialados, sin embargo, menciona la “causa probable”.

Por otro lado, la enmienda V menciona el debido proceso®? que debera
llevarse a cabo, el principio Non bis in idem3”3, y la no auto incriminacién3’4. En
comparacion dichos principios son reconocidos por la actual normatividad
mexicana, los cuales generan una importancia dentro del proceso, en cuestion de

la obtencién de los medios de prueba de manera ilicita.

Ambas enmiendas tienen el propdsito de limitar de cierta manera el poder
que ejercia el gobierno federal, y asi poder garantizar a los ciudadanos sus
derechos vy libertades. Acerca de la evolucién doctrinal que sufrié la regla de
exclusién de la prueba ilicita en el sistema angloamericano, se analizara diferentes

Casos.

371 Idem.
372 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 14, parrafo segundo.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al
hecho.

373 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 23.

Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva
o se le condene.

374 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 20, apartado B, Fraccion Il.

A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le hardn saber los
motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su perjuicio.
Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacién o tortura. La
confesién rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor probatorio.
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2.5.2.2 Boyd v. United States 1886

El primer caso que generd una linea jurisprudencial en el sistema angloamericano
como tal, fue el de Boyd v. United States®’® en el afio de 1886, en la cual se prohibe
la utilizacién de cualquier prueba que sea obtenida de forma ilicita, en lo particular

la autoincriminacion.

El caso en mencion Boyd era una empresa que importaba productos de
Inglaterra, en especifico platos de vidrio. El tema en relacion es de materia fiscal,
ya que fueron acusados por delitos fiscales en cuanto a la importacion de los
productos, sefialando problemas en cuanto a la cantidad de productos y el precio

de los productos.

Es el caso que el abogado, exigidé al demandado que le proporcionara sus
libros empresariales, asi como sus facturas y papeles, mismos que fueron tomados
como prueba en el juicio. Atentando claramente contra la IV y V enmienda de la Bill
of Rights en lo respectivo, sobre los derechos del ciudadano sobre sus papeles y su

domicilio, ademas de la auto-incriminacion.

El caso en relacion es similar al de Wilkes v. Wood, el cual genero un
precedente, sin embargo, la obtencién de la prueba no fue resultado de una orden
de cateo, fue ejecutada por el Estado quien exigié al demandado a producir
evidencia en su contra y ponerla a merced del tribunal, generando asi la auto-

incriminacion sin causa probable.

Lo anterior, fue excluido por el tribunal por sufrir un claro atentado contra la
IV'y V enmienda de la Bill of Rights, y genero asi una exclusién de la evidencia por
haberse obtenido de forma ilicita, siendo un claro atentado constitucional. Y el
tribunal concluye que no puede forzarse a ningun ciudadano a entregar pruebas

(documentales) que sera usada en su contra. Por ello, la admision de las pruebas

375 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Boyd V. United States, volumen 116, US 616, 1886.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/116/616/#tab-
opinion-1911017
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gue sean obtenidas mediante la ilicitud no seran valoradas por lesionar derechos

constitucionales del acusado.
2.5.2.3 Nardone v. United States 1937 y 1939

El caso de Nardone v. United States37® es emblematico, ya que gracias a él surge
el nombre de la teoria de los frutos del arbol envenenado. El caso en mencidn versa
sobre la intervencion ilegal de una llamada telefénica; en donde se escucho gracias
a dicha intervencion telefénica al Sr. Nardone sobre la comercializacién vy

transportacion de articulos de contrabando a los Estados Unidos.

La intervencion ilegal de la llamada telefonica fue ejecutada por agentes
federales, sin previa autorizacion de ningun juez, gracias a ello se acredito el hecho
delictivo sefialado asi como las personas que participaron en ello. Sin embargo, la
Corte Suprema decidié que dicha prueba era ilicita por atentar la V enmienda de la
Bill of Rights, por lo cual el juez federal al excluir la prueba (llamadas telefénicas)
continuo con la causa penal y es donde la fiscalia ofrecio como medio de prueba los
testimonios de los oficiales que escucharon dicha llamada y no fue objetada por la
defensa, sin embargo, el juez concluye que los testimonios emanados de la
obtencién de la prueba ilicita debian de ser excluidos, ya que no venian de una
fuente independiente, sino de una prueba ilicita, es decir, provenian de los frutos

del arbol envenenado.

Por lo tanto, se puede destacar y senalar, la exclusion de la prueba ilicita, de
primer momento se excluyeron los registros de las llamadas, de segundo momento
se excluyeron los testimonios en el juicio, y, como resultado, nace la teoria de los
frutos del arbol envenenado, siendo una violacion constitucional en lo que respecta

a la 'V enmienda de la Bill of Rights.

376 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Nardone v. United States, volumen 308, US 338, 1939.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/#tab-
opinion-1936473
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Ademas, esta exclusion de la prueba ilicita busca prevenir las actuaciones
inconstitucionales por parte de los policias, mas aun de la reparacién del dafio
causado, pues bien, se excluye en lo absoluto toda prueba que provino de una
prueba obtenida de manera ilicita como lo afirma el Juez Frankfuter en su dictamen
de la Corte “La esencia de una disposicion que prohibe la adquisicion de pruebas
de cierta manera es no sélo las pruebas asi adquiridas no se utilizaran ante el
tribunal, sino que no se utilizaran en absoluto".3’” Es por ello que no solo las
proscriben las pruebas que fueron obtenidas directamante de manera ilicita, como

también todas aquellas pruebas que emanen de las primeras.
2.5.2.4 Rochin v. California 1949

El caso de Rochin v. California versa en torno al delito de posesién de narcéticos en
el Estado de California y la obtencion de la prueba de manera ilicita. Es necesario
senalar que en la legislacién Estatal de California, prohibe el uso y la posesion de

morfina. El caso en resumen es el siguiente:

Teniendo "alguna informacion" de que el peticionario estaba vendiendo narcéticos,
tres funcionarios estatales entraron a su casa y se abrieron paso hasta el dormitorio
gue ocupaban él y su esposa. Cuando se le pregunté acerca de dos capsulas que
estaban sobre una mesita de noche, el peticionario se las meti6 en la boca. Después
de una lucha infructuosa para sacarlos por la fuerza, los agentes llevaron al
peticionario a un hospital, donde le introdujeron un emético en el estbmago contra
su voluntad. Vomité dos capsulas que contenian morfina. Estos fueron admitidos
como evidencia a pesar de su objecioén, y fue condenado en un tribunal estatal por

violar una ley estatal que prohibe la posesion de morfina.3"®

377 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Nardone v. United States, volumen 308, US 341, 1939.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/#tab-
opinion-1936473

Traduccion libre del autor a partir del texto original: The essence of a provision forbidding the
acquisition of evidence in a certain way is that not merely evidence so acquired shall not be used
before the court, but that it shall not be used at all.

378 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Rochin v. California, volumen 343, US 165, 1952.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/165/#tab-
opinion-1940241

Traduccion libre del autor a partir del texto original: Having "some information" that petitioner was
selling narcotics, three state officers entered his home and forced their way into the bedroom
occupied by him and his wife. When asked about two capsules lying on a bedside table, petitioner
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En caso en mencidén, de primer momento se sefala, que viola el derecho
constitucional de la IV enmienda de la Bill of Rights, ya que los agentes acudieron
sin orden de cateo e interrumpieron y entraron ilegalmente al domicilio de Rochin;
de segundo momento se sefiala que los agentes son culpables por agredir, maltratar
y torturar a Rochin, tanto en su habitacidn como en el hospital tras su motivacion de

extraer las capsulas que contenian morfina.

La actuacion de los policias del Estado, es una clara violacion a los derechos
constitucionales por parte al debido proceso expuesto en la XIV enmienda de la Bill
of Rights,3”® por ello las pruebas deben de ser excluidas, pues no se deben de

utilizar métodos de investigacion que violen o vulneren derechos humanos.

Puesto que la prueba obtenida de manera ilicita (pastillas de morfina) fueron
la principal prueba a cargo de parte de la fiscalia, fue obtenida dicha prueba a base
de acciones tipificadas como tortura, agresion y detencion ilegal. Es decir, los
métodos que utilizaron para la obtencion de material probatorio son ilicitos, pues los

anteriores violan los derechos humanos y, por tanto, la prueba debe de ser excluida.

Es por ello que la Corte Suprema sefala como conclusion que: “Una condena
que se base en evidencia de objetos incriminatorios obtenidos del cuerpo del
acusado mediante abuso fisico es tan invalida como una condena que se basa en

una confesion verbal extraida de él por tal abuso”.38 Siguiendo la misma relacion

put them in his mouth. After an unsuccessful struggle to extract them by force, the officers took
petitioner to a hospital, where an emetic was forced into his stomach against his will. He vomited two
capsules which were found to contain morphine. These were admitted in evidence over his objection,
and he was convicted in a state court of violating a state law forbidding possession of morphine.
379 Constitucién de los Estados Unidos de América 1787, Enmienda XIV. Consultado el 19 de abril
del 2021 en: https://www.archives.gov/espanol/constitucion

Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su
Jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningun Estado
podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos
de los Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad
o la propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de
sus limites jurisdiccionales la proteccion de las leyes, igual para todos.
380 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Rochin v. California, volumen 343, US 165, 1952.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/165/#tab-
opinion-1940241
Traduccion libre del autor a partir del texto original: a conviction which rests upon evidence of
incriminating objects obtained from the body of the accused by physical abuse is as invalid as a
conviction which rests upon a verbal confession extracted from him by such abuse.
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concluye: “[Nosotros] no encontramos ningun fundamento valido para distinguir
entre una confesion verbal extraida por abuso fisico y una confesion arrebatada del

cuerpo del acusado por abuso fisico”.38"

Otro caso que vale la pena sefalar es el de Breithaupt v. Abram donde el
Juez Warren a la luz del caso Rochin v. California sefiala: “En ninguno de los casos,
por supuesto, nos preocupa la culpabilidad o inocencia del acusado. El unico
problema es si el procedimiento estaba contaminado por una violacion de los
derechos constitucionales del acusado”.38? Poniendo especial énfasis al método de
obtencion de la prueba, en este caso, la obtencidn de la prueba mediante violacion

de derechos constitucionales debe de ser excluido del proceso.

Es por ello que el caso de Rochin v. California es un importante precedente
en la regla de la exclusion de la prueba, en el caso de la obtencion de la prueba a
través de medios ilicitos, ademas, pasa de ser una regla Estatal a volverse una regla
Federal, lo anterior, en base a la XIV enmienda y su debido proceso. Lo anterior se
confirma con el siguiente caso, el de Mapp v. Ohio donde sufre una evolucién

jurisprudencial relevante.
2.5.2.5 Mapp v. Ohio 1957

En el caso de Mapp v. Ohio®®3 es la cumbre de la evolucién jurisprudencial bajo el
principio stare decicis por las violaciones de parte de los policias (tanto federales

como estatales) para la obtencién de pruebas en investigaciones criminales que

31 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Rochin v. California, volumen 343, US 165, 1952.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/165/#tab-
opinion-1940241

Traduccion libre del autor a partir del texto original: [We] find no valid ground of distinction between
a verbal confession extracted by physical abuse and a confession wrested from defendant's body by
physical abuse.

32 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Breithaupt v. Abram, volumen 352, US 432, 1957.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/352/432/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: In neither case, of course, are we concerned with
the defendant's quilt or innocence. The sole problem is whether the proceeding was tainted by a
violation of the defendant's constitutional rights.

383 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Mapp v. Ohio, volumen 367, US 643, 1961. Consultado el
15 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/367/643/
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violan el derecho a la intimidad establecido en la IV enmienda de la Bill of Rights y

el derecho al debido proceso establecido en XIV enmienda de la Bill of Rights.

El caso en mencidn versa sobre la violacion del derecho a la intimidad de la
sefora Dolly Mapp, pues 3 oficiales ingresaron a su domicilio sin orden de cateo y
sin su consentimiento, ya que se presumia que en dicho domicilio se encontraban
explosivos. Los policias después de varias horas irrumpen en el hogar presentado
una orden de cateo falsa, y al catear el domicilio no encontraron explosivos, pero
encontraron material lascivo (pornografico) que en aquel tiempo era penado, por lo

que la sefiora Mapp fue enjuiciada y condenada por la Corte Estatal.

Sin embargo, el precedente esta en el caso de Body v. United States del afio
1886, donde se brinda proteccion en contra de cualquier instruccidon indebida hacia

la persona en su domicilio, documentacion y vida privada.

A partir de ello la Corte Suprema, decide con base en un federalismo judicial
regido por el principio stare decicis y aplica de precedente la igualdad normativa
entre las cortes federales y estatales. Esto con el fin de desterrar todo tipo de
irregularidades en la obtencidn de la prueba por parte de los policias. Puesto que la

introduccién de pruebas obtenidas de manera ilicita debe de ser excluido.

Para evitar este tipo de actos o medidas irregulares, la Suprema Corte
determino que el Unico medio posible para evitarlas sea la inadmision de las mismas
en el proceso, siendo un proceso absoluto, es decir, sin excepciones. Por ello, la
condena de primera instancia fue refutada, ya que la obtencién de pruebas deben
de realizarse con base en las libertades fundamentales del ciudadano y no existen

excepciones, a lo que fueron lesionadas.

Ademas, el caso Mapp v. Ohio genera un precedente entorno a la integridad
judicial, el cual es suficiente para rechazar pruebas mediante violaciones a derechos
constitucionales, como es senalado por el Juez Cardozo: “Bajo nuestra doctrina de
exclusion constitucional, "el criminal va libre porque la policia ha cometido un

error". Gente v. Defore, 242 N.Y. a 21, 150 N.E. en 587. En algunos casos, este
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sera sin duda el resultado. Pero, como se dijo en Elkins, "hay otra consideracion: el
imperativo de la integridad judicial”. El criminal sale libre, (si es necesario) pero es

la ley quien lo libera” 38

Versa la importancia que el poder judicial y la actividad jurisdiccional esta
obligada en todo momento a respetar los derechos humanos y su obligacion
palpable de rechazar las violaciones que pudiesen surgir, tanto en el ambito federal

como en el estatal.

Lo anterior es senalado por el Juez Holmes que aclara “Tenemos que elegir,
y por mi parte pienso que el hecho de que algunos criminales escapen es un mal
menor comparado con que el gobierno juegue un papel innoble”.38 En el mismo
sentido se afirma que: “Nuestro gobierno es un maestro poderoso y omnipresente.
Para bien o para mal, ensena al pueblo por su ejemplo. El crimen es contagioso. Si
el gobierno se convierte en un transgresor de las leyes, engendra desprecio por la

Ley, invita a cada hombre a erigirse en su propia Ley, invita a la anarquia .3

384 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Mapp v. Ohio, volumen 367, US 643, 1961. Consultado el
15 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/367/643/

Traduccion libre del autor a partir del texto original: There are those who say, as did Justice (then
Judge) Cardozo, that, under our constitutional exclusionary doctrine, "[tlhe criminal is to go free
because the constable has blundered." People v. Defore, 242 N.Y. at 21, 150 N.E. at 587. In some
cases, this will undoubtedly be the result. But, as was said in Elkins, "there is another consideration-
-the imperative of judicial integrity."” 364 U.S. at 222. The criminal goes free, if he must, but it is the
law that sets him free.

385 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Olmstead v. Estados Unidos, volumen 277, US 438, 1928.
Consultado el 15 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/277/438/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: We have to choose, and, for my part, | think it a
less evil that some criminals should escape than that the Government should play an ignoble part.
386 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Olmstead v. Estados Unidos, volumen 277, US 438, 1928.
Consultado el 15 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/277/438/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: Our Government is the potent, the omnipresent
teacher. For good or for ill, it teaches the whole people by its example. Crime is contagious. If the
Government becomes a lawbreaker, it breeds contempt for law; it invites every man to become a law
unto himself; it invites anarchy.
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2.5.2.6 Escobedo v. lllinois 1964

El caso de Escobedo v. lllinois®*®’ es un atentando en contra la IV y XIV enmiendas
de la Bill of Rigths, donde versa una declaracion obtenida de manera ilicita esto por

los medios que no se emplearon conforme a derecho. Como se vera a continuacion.

El delito que se persigue es el homicidio, y el acusado es el sefior Daniel
Escobedo, el cual fue detenido e investigado y en ambos momentos la policia no

comunico los derechos constitucionales a Escobedo, ademas se violentaron.

Su declaracion fue inminente en el juicio, ya que sefiala como sujeto activo a
su persona y al sefor DiGeraldo, misma declaracion fue obtenida por los policias
de manera ilegal, puesto que a Escobedo nunca se le permitié ser asistido por su
abogado ni se le notificaron sus derechos, como el derecho a no autoincriminarse.

En primera instancia, el fallo judicial fue condenatorio.

Pero la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos revoco la sentencia,
ya que se declaro que la confesion de Escobedo fue obtenida de manera ilicita, esto
por la ausencia de la asistencia de un abogado al momento de su declaracion,
privandolo del derecho de ser asistido o representado (defensa) y ademas el
derecho a no auto incriminarse. Por lo tanto, la prueba (declaracién) obtenida por
los policias fue declarada inadmisible en el juicio penal, generando asi una

obligacion por parte del Estado hacia la lectura de derechos constitucionales.

La falta al debido proceso es claro y lo acentua la Suprema Corte "El rechazo
del Estado de una solicitud de contratar un abogado viola el debido proceso no solo
si el acusado es privado de un abogado en el juicio sobre el fondo, sino también si

se le priva de un abogado por cualquier parte del proceso previo al juicio”.388

37 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Escobedo v. lllinois, volumen 378, US 478, 1964.
Consultado el 17 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/378/478/
38 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Crooker v. California, volumen 357, US 440, 1958.
Consultado el 17 de septiembre del 2021 en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/357/433/#440

Traduccion libre del autor a partir del texto original: [S]tate refusal of a request to engage counsel
violates due process not only if the accused is deprived of counsel at trial on the merits, . . . but also
if he is deprived of counsel for any part of the pretrial proceedings.
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Ademas, “el uso legitimo se convierte en el abuso injusto; en ultima instancia, los

inocentes se ven en riesgo por las invasiones de un mal sistema” 38

Y concluye la Suprema Corte con el antecedente hacia la representacion
legal, admitiendo lo siguiente: "Todos los funcionarios publicos... que tengan la
custodia de cualquier persona... restringida de su libertad por cualquier causa
alegada, admitiran, excepto en casos de peligro inminente de fuga, a cualquier

abogado en egjercicio... a quien dicha persona pueda desear ver o consultar..." 3%°
2.5.2.7 Miranda v. Arizona 1966

El caso en mencidn versa sobre Ernesto Miranda v. Arizona®?'! en el afio de 1966,
como derecho principal se encuentra la no autoincriminacion y la violacion de
derechos por parte de policias en lo que corresponde al ambiente y el contexto que
vivié Miranda al momento de su detencién. Esto a su vez genera una obligatoriedad

positiva por parte del Estado a generar condiciones 6ptimas para respetar derechos.

Como ya se ha hecho mencién, la violacion al derecho de la no
autoincriminacion se encuentra en la V enmienda de la Bill of Rights, y es por ello
que la reforma estructural en el mando de policia, sufrié modificaciones, como es el
caso de que los policias no podran interrogar al detenido, sin dar aviso de sus
derechos constitucionales y en el caso de la autoincriminaciéon debera ser
comprobable, ligado al derecho de guardar silencio el cual la Suprema Corte se
manifiesta en una norma positiva del Estado para salvaguardar dicho derecho.

Siendo los derechos constitucionales.

%9 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Escobedo v. lllinois, volumen 378, US 489, 1964.
Consultado el 17 de septiembre del 2021 en: hitps://supreme.justia.com/cases/federal/us/378/478/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: Thus, the legitimate use grows into the unjust
abuse; ultimately, the innocent are jeopardized by the encroachments of a bad system.

390 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Escobedo v. lllinois, volumen 378, US 489, 1964.
Consultado el 17 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/378/478/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: All public officers... having the custody of any
person... restrained of his liberty for any alleged cause whatever, shall, except in cases of imminent
danger of escape, admit any practicing attorney... whom such person... may desire to see or
consult...

31 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Miranda v. Arizona, volumen 384, US 436, 1966.
Consultado el 21 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/436/
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Siendo el derecho a no auto incriminarse una de las bases del sistema
adversarial, ligado al derecho a guardar silencio, con su excepcion de que la
persona justiciable decida por su libre albedrio autoincriminarse, pero no debe de
ser coaccionada su decisién y el Estado debera de proveer las condiciones
propicias. Ademas, el Estado debera de proveer un abogado en caso de que el
acusado no pueda pagarlo, en el momento de su detencion, caso contrario lo que
sucedio con el caso Escobedo v. llinois en donde no se le permitio ver a su abogado
generando una violacion a su derecho en la VI enmienda, con la finalidad de la

autoincriminacion.

En el caso particular de Miranda v. Arizona se genera un precedente, ya que
al momento de la confesién Miranda no contaba con representacién legal y por ello
resulto ser una confesion inadmisible en el proceso a partir de la presion y coaccion

por parte de los policias.

Dentro de las actuaciones policiales que se puede destacar cierto tipo de
manuales de interrogatorio, pero se encuentra el caso de Mutt and Jeff, mejor

conocido como el policia bueno y el policia malo.

...En esta técnica, se emplean dos agentes. Mutt, el implacable investigador, que
sabe que el sujeto es culpable y no va a perder el tiempo. Ha enviado a una docena
de hombres por este crimen, y va a despedir al sujeto por completo. Jeff, por otro
lado, es obviamente un hombre de buen corazén. El mismo tiene una familia. Tiene
un hermano que estuvo involucrado en un pequefio caso como este. Desaprueba
Mutt y sus tacticas, y hara arreglos para sacarlo del caso si el sujeto coopera. No
puede contener a Mutt por mucho tiempo. Lo prudente seria tomar una decisién
rapida. La técnica se aplica teniendo presentes a ambos investigadores mientras
Mutt actua fuera de su papel. Jeff puede quedarse de brazos cruzados en silencio y
objetar algunas de las tacticas de Mutt. Cuando Jeff hace su peticion de

cooperacion, Mutt no esta presente en la sala.3*?

392 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Miranda v. Arizona, volumen 384, US 436, 1966, p.452.
Consultado el 21 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/436/

Traduccion libre del autor a partir del texto original: ... In this technique, two agents are employed.
Mutt, the relentless investigator, who knows the subject is guilty and is not going to waste any time.
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A partir de ello, las multiples violaciones a los derechos antes, durante y
después del proceso y gracias al caso en mencién, se instruye la aplicacion de
“Miranda warnings” o advertencia de miranda o reglas de miranda, la cual versa de

la siguiente manera:

Tienes derecho a permanecer en silencio. Si renuncias a ese derecho, cualquier
cosa que digas se puede y sera usado en su contra en la corte. Tiene derecho a un
abogado y a tener un abogado presente durante las preguntas. Si no puede pagar
un abogado, se le proveera uno sin costo. Durante cualquier interrogatorio, en
cualquier momento puede decidir ejercer estos derechos, no responder a cualquier

pregunta o hacer una declaracién 3%

Los derechos que hace mencién son: derecho a guardar silencio, derecho a
consultar un abogado y sus derivantes, tratando de borrar el sello inquisitorial en el

interrogatorio, puesto que la coacciéon podria ser mental o fisica.

Ante tal situacion en el caso Miranda v. Arizona la Corte Suprema sefalo que
“No es admisible hacer un gran bien haciendo un poco de mal... No es suficiente
hacer justicia obteniendo un resultado adecuado por medios irregulares o

indebidos".3% Es por ello que “La calidad de la civilizacién de una nacién se puede

He's sent a dozen men away for this crime, and he's going to send the subject away for the full term.
Jeff, on the other hand, is obviously a kindhearted man. He has a family himself. He has a brother
who was involved in a little scrape like this. He disapproves of Mutt and his tactics, and will arrange
to get him off the case if the subject will cooperate. He can't hold Mutt off for very long. The subject
would be wise to make a quick decision. The technique is applied by having both investigators present
while Mutt acts out his role. Jeff may stand by quietly and demur at some of Mutt's tactics. When Jeff
makes his plea for cooperation, Mutt is not present in the room.

3% Traduccion libre del autor a partir del texto original: You have the right to remain silent. If you give
up that right, anything you say can and will be used against you in a court of law. You have the right
to an attorney and to have an attorney present during questioning. If you cannot afford an attorney,
one will be provided to you at no cost. During any questioning, you may decide at any time to exercise
these rights, not answer any questions or make any statements.

3% Tribunal Supremo de Estados Unidos, Miranda v. Arizona, volumen 384, US 436, 1966, p.447.
Consultado el 21 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/436/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: /t is not admissible to do a great right by doing a
little wrong... It is not sufficient to do justice by obtaining a proper result by irregular or improper
means.



159

medir en gran medida por los métodos que utiliza en la aplicacion de su derecho

penal’ 3%

A continuacion se analizara la teoria del fruto del arbol envenenado desde la
vision norteamericana, desde la cual tiene su origen, misma que hasta hoy ha

venido revolucionando la exclusion probatoria debido a medios ilicitos.
2.5.2.8 Origen de la teoria del fruto del arbol envenenado

Los inicios de la teoria del fruto del arbol envenenado, remontan hacia el afio de
1920 en Estados Unidos de América, cabe destacar que se encuentra dentro de la
familia juridica del common law a diferencia de México que se encuentra en la familia
del civil law. Esto versa desde la importancia de sus politicas criminales son

distintas.

En lo que corresponde a la actividad probatoria ambos modelos son
extremos, por un lado, en el civil law la totalidad de regulacién en los aspectos del
fendmeno probatorio, y, por otro lado, el common law donde la actividad probatoria
se encuentra desregulada. Es por ello, como sefala Taruffo “Lo que varia de
sistema en sistema es la amplitud y el contenido de los «limites legales» del

fenémeno probatorio” 3%

Explicado lo anterior correspondiente a las diferencias entre el civil law y el
common law en materia probatoria, se procedera a analizar la sentencia
Silverthorne Lumber Co. v. EE. UU3% con la cual da inicio la teoria del fruto del arbol

envenenado.

3% Tribunal Supremo de Estados Unidos, Miranda v. Arizona, volumen 384, US 436, 1966, p.480.
Consultado el 21 de septiembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/436/
Traduccion libre del autor a partir del texto original: The quality of a nation's civilization can be largely
measured by the methods it uses in the enforcement of its criminal law.

3% Taruffo, Michele, La prueba de los hechos..., cit., nota 301, p. 348.

397 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, volumen
251, u.S. 385, 1920. Consultado el 28 de octubre del 2021:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/
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La sentencia Silverthorne Lumber Co. v. EE. UU trata sobre la revocacion de
sentencia del Tribunal de Distrito que multa a Silverthorne Lumber Company siendo
su representante legal el Sr. Frederick W. Silverthorne por el desacato de presentar
documentos y libros que lo autoincriminaran por la presunta violacion a los estatutos

de Estados Unidos.

Los hechos fueron que el 25 de febrero, en donde fueron detenidos por varias
horas Silverthorne y su padre Asa Silverthorne en su hogar, por las acusaciones de
desacato, por lo que en su detencion elementos del departamento de justicia
irrumpieron en las oficinas de la empresa para obtener los libros y documentos que
les solicitaban, sin previa orden, ademas la obtencién de fotografias y copias de los
documentos incriminatorios que ahi se encontraban acusandoles por otra razén

ante las pruebas obtenidas para después solicitarles que presentaran las pruebas.

Lo antes en mencidn es un claro ultraje por parte del Gobierno y que atenta
con el derecho de privacidad bajo la incautacion ilegal. De la misma manera, la
sentencia resulto a favor de Silverthorne al declarar un abuso a la IV enmienda de
la Constitucion de los Estados Unidos de América, siendo una de las prohibiciones
incluidas en la Bill of Rights, basandose en la proteccién de aprehensiones

arbitrarias como de los datos de pruebas obtenidos que data del afio 1797.

El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se
hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable, y no se
expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén
corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad el lugar
que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o

embargadas.?%

Sin embargo, en el caso Silverthorne Lumber Co. v. EE. UU no surge el

nombre antes aludido “teoria del fruto del arbol envenenado”, fue hasta 1939 con el

398 Constitucion de los Estados Unidos de América 1787. Consultado el 29 de agosto del 2021 en
https.//www.archives.gov/espanol/constitucion
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caso Nardone v. United States3®®, en el cual se sefala: “el juez debe dar a los
acusados la oportunidad de forma estrechamente confidencial, de demostrar que
una parte sustancial de la acusacion contra ellos era fruto de un arbol

envenenado”.*%0 En la cual se menciona como “fruto del arbol venenoso”.

Por lo tanto, se alude a que las pruebas obtenidas de manera ilicita, no
tendran valor probatorio en el proceso penal, ya sea de manera directa o indirecta,
generando asi la nulidad de las pruebas ilicitas. Pero, no siempre es asi, gracias a
la evolucion dogmatica se generaron excepciones a las reglas de exclusion a la
prueba ilicita, como afirma Diaz Cabiale y Martinez Morales “si los derechos

fundamentales no son absolutos, ¢;por qué la exclusion de las pruebas ilicitas si lo
es?ﬂ401

Sin embargo, cabe destacar que la doctrina procesal retoma la idea de San
Mateo, esto en el nuevo testamento, para explicar dicha teoria del arbol
envenenado, como hace mencion: “Asi todo arbol da buenos frutos, pero el arbol
malo da frutos malos. No puede el buen arbol dar malos frutos ni el arbol malo dar
frutos buenos. Todo arbol que no da buen fruto, es cortado y echado en el fuego.
Asi que por su fruto lo conoceréis” *°? Haciendo mencion a los frutos obtenidos por
arboles podridos, en nuestro ambito de estudio, a las pruebas obtenidas por medios

ilicitos.

La teoria del fruto del arbol envenenado se resume de manera sencilla,
centrada y concreta por Pérez Marin, el cual sefala que: “todos aquellos medios de

prueba que, aun siendo licitos, tienen su origen en los resultados que se obtienen a

3% Tribunal Supremo de Estados Unidos, Nardone v. United States, volumen 308, US 338, 1939.
Consultado el 29 de agosto del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/#tab-
opinion-1936473

400 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The trial judge must give opportunity, however
closely confined, to the accused to prove that a substantial portion of the case against him was a fruit
of the poisonous tree

401 Dijaz Cabiale, José Antonio y Martinez Morales, Ricardo, “La teoria de la conexion de
antijuridicidad”, en Jueces para la Democracia, Espaia, 2002, numero 43, p. 42.

402 San Mateo, Nuevo testamento, capitulo 7, versiculos 17 - 20.
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partir de una actuacion ilegal, son ineficaces y, por tanto, no gozan de ninguna

virtualidad en el proceso”.#%3
2.5.3 Teoria del fruto del arbol envenenado en el derecho Mexicano

El fundamento constitucional mexicano se considera “nuevo” a comparacion de
diferentes sistemas de justicia penal, pues es introducido en la reforma del sistema
de justicia del 2008 en el articulo 20, inciso A, fraccion IX de la CPEUM, en donde
senala: “Cualquier prueba obtenida con violaciéon de derechos fundamentales sera
nula” 4% Y de la misma manera la prueba ilicita se encuentra como un derecho

fundamental por lo que menciona la Suprema Corte sefala que es

Un derecho fundamental que asiste al inculpado durante todo el proceso es la
prohibiciéon o exclusion de la prueba ilicita, alegando como fundamento el derecho
a un debido proceso (articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos), a que los Jueces se conduzcan con imparcialidad (articulo 17
constitucional) y a una defensa adecuada (articulo 20, apartado B, fraccion VIII,

constitucional).#%®

Ademas, como ya antes se hizo mencion, la fundamentacion legal al precepto
gue se hace mencion se encuentra en el CNPP en su articulo 264: “Se considera
prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacion de los derechos
fundamentales, lo que sera motivo de exclusion o nulidad”.#%¢ De la misma manera,
su homoélogo, el articulo 263 reza “Los datos y las pruebas deberan ser obtenidos,
producidos y reproducidos licitamente y deberan ser admitidos y desahogados en
el proceso en los términos que establece este Codigo” *°7 Ademas, se habla de la

legalidad de la prueba en su articulo 357 y en este caso “La prueba no tendra valor

403 Pérez Marin, Maria Angeles, “Entorno a la pruebailicita”, en Revista de derecho procesal, Espafia,
2012, volumen 2, abril del 2012, p. 234. Consultado el 5 de noviembre del 2021 en:
https://app.vlex.com/#vid/433490778

404 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Art. 20, inciso A, fraccion IX.

405 Tesis: 1.90.P.40 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, libro XXVI,
tomo 2, noviembre 2013, p. 1411. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/200497 1

406 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2021, Art. 264.

407 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2021, Art. 263.
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si ha sido obtenida por medio de actos violatorios de derechos fundamentales, o si

no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Codigo”.4%8

El primer antecedente fue por parte del Primer Tribunal Colegiado en materia
administrativa del primer circuito la jurisprudencia 252103/79 con nombre “actos

viciados, frutos de”. La cual menciona:

Si un acto o diligencia de la autoridad esta viciado y resulta inconstitucional, todos
los actos derivados de él, o que se apoyen en él, o que en alguna forma estén
condicionados por él, resultan también inconstitucionales por su origen, y los
tribunales no deben darles valor legal, ya que de hacerlo, por una parte alentarian
practicas viciosas, cuyos frutos serian aprovechables por quienes las realizan y, por
otra parte, los tribunales se harian en alguna forma participes de tal conducta

irregular, al otorgar a tales actos valor legal.*%®

De primer momento, se sefiala la total regla de exclusion a los medios de
prueba, de manera directa o de manera indirecta, sin embargo, como se vera mas
delante gracias a la evolucién de la teoria de la exclusidén probatoria, con tendencia
al common law y al principio stare decicis, se generaron las limitaciones y las
excepciones a dicha regla de exclusion probatoria, como son: las de vinculo
atenuado, fuente independiente y el descubrimiento inevitable para pruebas

derivadas, y la de buena fe para pruebas directas.

La prueba mas palpable de las excepciones a la regla de exclusién se
encuentra en la tesis denominada “prueba ilicita. Limites de exclusién”. Dictada por
la SCJN:

La exclusion de la prueba ilicita aplica tanto a la prueba obtenida como resultado
directo de una violacién constitucional, como a la prueba indirectamente derivada
de dicha violacion; sin embargo, existen limites sobre hasta cuando se sigue la

ilicitud de las pruebas de conformidad con la cadena de eventos de la violacion inicial

408 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2021, Art. 357.

409 Jurisprudencia 252103/79, Seminario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de
Circuito, volumen 121 - 126, Sexta parte, p. 280. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/252103
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que harian posible que no se excluyera la prueba. Dichos supuestos son, en
principio, y de manera enunciativa y no limitativa, los siguientes: a) si la
contaminacion de la prueba se atenua; b) si hay una fuente independiente para la
prueba; y c) si la prueba hubiera sido descubierta inevitablemente. Sobre el primer
supuesto, a saber, la atenuacion de la contaminacién de la prueba, se podrian
tomar, entre otros, los siguientes factores para determinar si el vicio surgido de una
violacion constitucional ha sido difuminado: a) cuanto mas deliberada y flagrante sea
la violacion constitucional, mayor razon para que el juzgador suprima toda evidencia
que pueda ser vinculada con la ilegalidad. Asi, si la violacion es no intencionada y
menor, la necesidad de disuadir futuras faltas es menos irresistible; b) entre mas
vinculos (o peculiaridades) existan en la cadena entre la ilegalidad inicial y la prueba
secundaria, mas atenuada la conexion; y c) entre mas distancia temporal exista
entre la ilegalidad inicial y la adquisicién de una prueba secundaria, es decir, que
entre mas tiempo pase, es mas probable la atenuacién de la prueba. En relacion
con el segundo supuesto es necesario determinar si hay una fuente independiente
para la prueba. Finalmente, el tercer punto para no excluir la prueba consistiria en
determinar si ésta hubiera sido descubierta inevitablemente en el proceso. Dicho
supuesto se refiere, en general, a elementos que constituyan prueba del delito que
hubieran sido encontrados independientemente de la violacion inicial. La aplicacion

del anterior estandar debe hacerse en cada caso concreto.*'0

Las excepciones hacia la regla exclusion de la prueba ilicita son sehaladas
como: si la contaminacion de la prueba se atenua; si hay una fuente independiente
para la prueba; y si la prueba hubiera sido descubierta inevitablemente, siendo las

de vinculo atenuado, fuente independiente y el descubrimiento inevitable.
2.6 Excepciones a la regla de exclusién probatoria

Las excepciones hacia la regla exclusion de la prueba ilicita son sefialadas como:
si la contaminacién de la prueba se atenua; si hay una fuente independiente para la

prueba; y si la prueba hubiera sido descubierta inevitablemente.

410 Tesis 1a. CCCXXVI/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca libro
24, tomo |, noviembre 2015, p. 993. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https.//sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2010354
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Dichos supuestos en la doctrina son nombrados por la doctrina como
excepciones a la regla de exclusion probatoria para las pruebas indirectas o

derivadas:

a) Tesis de la fuente independiente
b) Tesis del vinculo atenuado

c) Tesis del descubrimiento inevitable

Ademas, la doctrina también senala la excepcion a la regla de exclusion
probatoria en los casos de la prueba directa, siendo la excepcion de buena fe,

siendo poco explorada en México.
2.6.1 Tesis de la fuente independiente

De primer momento se sefala la teoria de la fuente independiente como la
excepcion de la regla de exclusion de la prueba ilicita, cabe destacar que en la
doctrina espafola se le conoce como hallazgo independiente, mientras que en
Estados Unidos de América como Independent source doctrine, sin embargo, se

analizara desde su primera aparicion en las legislaciones.

En lo que corresponde a la teoria de la fuente independiente, sefiala que
cuando la prueba ilicita no tiene un nexo causal o una conexion con la prueba
derivada, esta puede ser admitida en el proceso, gracias a su conexién tan débil.
De la misma manera es sefialado por Estrampes que es cuando existe “una
verdadera desconexion causal entre la prueba ilicita original y la prueba
derivada”.*'" Por ello se define que “/a lesién del derecho fundamental no impide
que se pueda obtener la fuente de prueba a través de otro acto de investigacion

totalmente desconectado de la misma”.412

41" Miranda Estrampes, Manuel, “La prueba ilicita: la regla de exclusién probatoria y sus
excepciones”, en Revista Catalana de Seguridad Publica, Espafa, 2010, volumen 22, mayo del 2010,
p. 143. Consultado el 10 de noviembre del 2021:
https://raco.cat/index.php/RCSP/article/view/194215/260389

412 Djaz Cabiale, José Antonio y Martinez Morales, Ricardo, op. cit., nota 401, p. 42.
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Para ello es necesario rememorar de nueva cuenta la normatividad
norteamericana, ya que el primer caso fue el de Silverthorne Lumber Co. v. EE.
UU*3 en 1920 y es curioso que los legisladores ya la contemplaran, ya que en dicha
sentencia fue donde se instala la teoria del fruto del arbol envenenado. Lo anterior
se menciona en: “Si el conocimiento de ellos se obtiene de una fuente
independiente, pueden probarse como cualquier otro, pero el conocimiento
adquirido por el propio mal del gobierno no puede ser utilizado por él de la manera

propuesta” 414

De la misma manera, su predecesora en esta linea evolutiva, la sentencia
United States V. Crews*'® el caso mas relevante en esta teoria. Pues versa en un
delito de robo, donde el actor era un joven estudiante y fue acusado por 3 victimas
(2 de ellas lo reconocieron), sin embargo, la ilegalidad surge después de la
denuncia, los oficiales recurren a una detencion ilegal, puesto que no se tenia
motivo, esto con el fin de fotografiar al joven y presentar las fotografias a las
victimas, a la vez fue identificado y puesto a disposicién, sin embargo se precedio
a la doctrina del fruto del arbol envenenado y entro en tela de juicio, ya que el
reconocimiento de la persona fue producto de la detencién ilegal y esta a su vez al

reconocimiento y su detencion.

Sin embargo, se generan dos aspectos relevantes, la primera la detencién
ilegal por parte de los policias y de ahi las pruebas fotograficas, y la segunda y mas
importante es la capacidad de las victimas del reconocimiento de su agresor, ya que
ocurri6 mucho antes de la detencion ilegal, como se narra: “En el tribunal, ella
simplemente proporciond su representacion mnemotécnica del agresor formada en

el momento del crimen, comparada con la figura del demandado en la sala del

413 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, volumen
251 U.S. 385, 1920. Consultado el 28 de octubre del 2021 en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/

414 Traduccion libre del autor a partir del texto original: If knowledge of them is gained from an
independent source they may be proved like any others, but the knowledge gained by the
Government's own wrong cannot be used by it in the way proposed.

415 Tribunal Supremo de Estados Unidos, United States v. Crews, volumen 445 U.S. 463, 1980.
Consultado el 10 de noviembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/463/
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tribunal y lo identificé positivamente como el ladron ”.41® El motivo fue que la victima
ya conocia a su agresor, mucho tiempo antes de la conducta ilegal de los policias,
por ello no se remonta a ninguna violacion de la cuarta enmienda, y siendo parte de

la teoria de la fuente independiente. Por ello la resolucion fue:

Sobre la mocién previa al juicio del demandado para suprimir todo testimonio de
identificacion, el tribunal de primera instancia determiné que la detencién inicial del
demandado en la estacion de policia constituia un arresto sin causa probable y, en
consecuencia, dictaminé que los productos de ese arresto, las identificaciones
fotograficas y de alineacion, no podian ser presentado en el juicio, pero ademas
sostuvo que la capacidad de la victima para identificar al demandado en el tribunal
se basaba en un recuerdo independiente no contaminado por las identificaciones

intermedias, y que, por lo tanto, dicho testimonio era admisible.*"”

Generando asi la admisién de la prueba, ya que no fue obtenida por medios
ilicitos al no estar afectada por la actuacion ilegal por parte de los policias. Como
sefala Aguilar Lopez “la prueba obtenida ilicitamente puede no viciar a la restante
prueba obrante en la causa, porque es posible que no exista conexion entre la

actuacioén irregular y la evidencia”#1®

De la misma manera, un caso similar al anterior, es el caso de Clayborne
Bynum, Appellant v. United States of América*'® sin embargo, la particularidad de la
teoria de la fuente independiente es mas palpable. El asunto en mencién versa en

la detencién ilegal de Bynum, gracias este acto ilicito se logra obtener la ficha

416 Traduccion libre del autor a partir del texto original: At trial, she merely retrieved her mnemonic
representation of the assailant formed at the time of the crime, compared it to the figure of respondent
in the courtroom, and positively identified him as the robber.

417 Traduccion libre del autor a partir del texto original: On respondent's pretrial motion to suppress
all identification testimony, the trial court found that respondent's initial detention at the police station
constituted an arrest without probable cause, and accordingly ruled that the products of that arrest --
the photographic and lineup identifications -- could not be introduced at trial, but further held that the
victim's ability to identify respondent in court was based upon independent recollection untainted by
the intervening identifications, and that therefore such testimony was admissible.

418 Aguilar Lépez, Miguel Angel, op. cit., nota 246, pp. 47 - 48.

419 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Clayborne Bynum v. Estados Unidos de América, 274 F.2d
767, 1960. Consultado el 22 de octubre del 2021 en: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-
courts/F2/274/767/361270/
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dedactilar, mismas que se cotejan y son similares a las encontradas en el lugar de

los hechos.

Sin embargo, la fiscalia no presenta la prueba obtenida por via ilicita, si no
una huella dactilar mas antigua que se encontraba en la base de datos de la Oficina
Federal de Investigaciones. Por lo tanto, el tribunal que la huella dactilar presentada
no presentaba alguna ilicitud, siendo totalmente independiente al arresto ilegal, por

ello no se mancha de ilicitud.

Por lo anterior, se resuelve el Tribunal de Justicia en el caso Segura v. United
States*?° al resolver “Por lo tanto, si la entrada inicial fue ilegal o no es irrelevante
para la admisibilidad de las pruebas, y la exclusion de las pruebas no esta

garantizada como derivada o como "fruto del arbol venenoso".#?

En la normatividad Mexicana, la Suprema Corte ha sostenido, la
independencia de las pruebas, con la excepcion perenne de violacidén a derechos o
libertades fundamentales. Sin embargo, en relacion con la teoria de la fuente
independiente, han establecido que si la prueba no fue obtenida mediante el acto

violatorio, no deben de ser excluidas del proceso.

Lo anterior, hace mencién a la Jurisprudencia PRUEBA ILICITA. EL HECHO
DE QUE LA DECLARACION MINISTERIAL DEL INCULPADO O SU
RECONOCIMIENTO POR LA VICTIMA A TRAVES DE LA CAMARA DE GESELL,
SE DECLAREN NULOS POR HABERSE OBTENIDO SIN LA ASISTENCIA DE SU
ABOGADO, NO IMPLICA QUE LAS PRUEBAS DESAHOGADAS EN EL
PROCESO, INDEPENDIENTES Y SIN NINGUNA CONEXION CAUSAL CON
AQUELLAS DILIGENCIAS, DEBAN EXCLUIRSE DEL ANALISIS
CORRESPONDIENTE, POR CONSIDERAR QUE DERIVAN DE LA VIOLACION AL
PRINCIPIO DE SU EXCLUSION.

420 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Segura v. United States, 468 U.S. 796, 1984. Consultado
el 22 de octubre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/796/

421 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Hence, whether the initial entry was illegal or
not is irrelevant to the admissibility of the evidence, and exclusion of the evidence is not warranted
as derivative or as "fruit of the poisonous tree.



169

Porque si dichas probanzas no mantienen una conexién causal con las pruebas
decretadas como ilicitas, constituyen una fuente independiente de las declaraciones
del imputado y de la diligencia donde la victima lo reconoci6 a través de la camara
de Gesell sin la presencia de su defensor, esto es, no hay conexion entre la
ilegalidad de éstas y la prueba cuya obtencién pretende relacionarse con esa falta -
testimoniales de descargo o careos-, maxime si éstos se desahogaron en ejercicio
del derecho de defensa adecuada que le asiste al inculpado, y observando las

formalidades del debido proceso.*??

Se hace relevancia a la valoracion de la prueba obtenida por fuente
independiente, ademas enfatiza los derechos de defensa adecuada y de debido

proceso, los cuales no se violaron. En concordancia la siguiente tesis aislada:

El hecho de que la declaracién ministerial del inculpado se haya considerado nula,
al haberse obtenido sin la asistencia de su abogado, no implica que las pruebas de
descargo que ofrezca su defensa deben excluirse del analisis correspondiente, por
considerarse que derivan de la violacién al derecho mencionado; ello, porque dichas
probanzas, al no mantener conexion causal con la prueba decretada como ilicita,
constituyen una fuente independiente de las declaraciones del imputado, esto es,
no hay conexion entre la ilegalidad originaria -declaraciones del quejoso- y la prueba
cuya obtencién pretende relacionarse con esa falta -testimoniales de descargo-,
pues dichos medios de prueba se desahogaron en ejercicio del derecho de defensa
adecuada que le asiste al inculpado, y observando las formalidades del debido

proceso.*??

En relacién, a las pruebas de declaracion por parte del acusado y la
testimonial de descargo, siendo las primeras nulas porque se obtuvieron sin la
asistencia de su abogado, mientras que las segundas no deben de ser excluidas
para su valoraciéon porque se producieron conforme a derecho, por ello, sin existir

conexion causal la fuente debe de ser valorada bajo la teoria de la fuente

42 Tesis: 1.90.P. J/16, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, libro 20, tomo
I, julio 2015, p. 1583. Consultado el 22 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2009552
423 Tesis 1.90.P.63 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, libro 10, tomo
lll, septiembre 2014, p. 2529. Consultado el 22 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007446
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independiente. Por ello, como senala Gascon Abellan “cuando esta doctrina
funciona lo que se sostiene es que la prueba no procede de un arbol envenenado

sino de uno perfectamente sano” 4?4
2.6.2 Tesis del vinculo atenuado

La denominacion vinculo atenuado, la doctrina también ha decidido llamarle nexo
causal atenuado o bien de la conexion atenuada. La excepcion del vinculo atenuado
deriva de la fuente independiente, sin embargo, incluye una particularidad, y es que
cuando la prueba ilicita en relacidén con la prueba que de ella emane o derive, esa
relacion sea tan atenuada que dicha prueba pueda ingresar al proceso para su

valoracion.

Por ello, el nexo existente entre la prueba ilicita y la prueba derivada, es tan
atenuado que elimina el vicio existente, sin embargo, se sefala la existencia del
nexo causal entre la primera y la segunda. Como bien senala Anaya Rios “El vinculo
atenuado implica que el nexo entre la prueba ilicita original y la prueba que de ésta
se deriva se encuentra atenuado por la concurrencia de diversas situaciones”.*?°
Por lo tanto, “aun suprimiendo hipotéticamente el acto viciado, se puede igualmente

arribar a sus consecuencias por vias legales independientes” 4%®

Dicha regla de exclusion de la prueba ilicita se encuentra por primera ocasion
en el caso Nardone vs United States*?” en el cual sefiala “Un argumento sofisticado
puede probar una conexion causal entre la informacion obtenida a través de
escuchas telefonicas ilicitas y la prueba del Gobierno. Sin embargo, como cuestion
de buen sentido, tal conexion puede haberse atenuado tanto como para disipar la

mancha”.#?® Sin embargo, el caso mas emblematico a la teoria del vinculo atenuado

424 Gascon Abellan, Marina, Reflexiones entorno al derecho procesal constitucional, Colombia,
Editorial Scripto Ltda., 2012, p. 89.

425 Anaya Rios, Miguel Angel y de la Rosa Rodriguez, Paola lliana, op. cit., nota 318, p. 140.

426 Talavera Elguera, Pablo, La prueba en el nuevo proceso penal, Pert, Academia de la Magistratura
del Peru, 2009, p. 155.

427 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Nardone v. United States, 308 U.S. 338, 1939. Consultado
el 22 de febrero del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/

428 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Sophisticated argument may prove a causal
connection between information obtained through illicit wiretapping and the Government's proof. As
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esta en el caso Wong Sun vs. Estados Unidos“?? el caso versa en la detencion ilegal
de Toy en su domicilio violentando su derecho a la IV enmienda, fruto de ello se
obtiene la declaracidn de una segunda persona involucrada y de la misma manera
se detiene ilegalmente, pero existe una tercera persona, la cual fue detenida
legalmente y rinde su declaracion legalmente. A causa de lo anterior y existiendo
evidentemente un nexo causal entre ambas, la tercera persona tiene el vinculo
demasiado tenue con las primeras actuaciones arbitrarias, es por ello que el
Tribunal sefiala que: “La conexion entre su detencion ilegal y la realizacion de dicha
declaracion fue tan atenuada que la declaracion no firmada no fue fruto de la

detencioén ilegal y, por lo tanto, fue debidamente admitida como prueba”.**°

En lo que corresponde a la jurisprudencia mexicana en relacion a la teoria
del vinculo atenuado se encuentra PRUEBA ILICITA. VALORACION DEL
PRINCIPIO DE SU PROHIBICION O EXCLUSION DEL PROCESO, BAJO LA
OPTICA DE LA TEORIA DEL VINCULO O NEXO CAUSAL ATENUADO EN LA
DECLARACION DEL INCULPADO, la cual sefiala:

Bajo la 6ptica de la teoria del vinculo o nexo causal atenuado, en el escenario del
proceso propiamente dicho, observando los derechos constitucionales y legales
ante sede judicial, si en presencia del Juez, del Ministerio Publico, del defensor,
licenciado en derecho y del secretario fedatario de la diligencia, el inculpado, de
manera libre, voluntaria y espontanea, declara en relacién con el hecho imputado,
ya sea en el mismo contexto de su declaracion ministerial o en sentido diverso,
admitiendo ciertos hechos, negando otros o haciendo valer causas de exclusion del
delito, no obstante que esas manifestaciones puedan estar relacionadas con la
ilicitud de la declaracion inicial, si se advierte que la conexién es tan tenue entre
ambas, que su exclusion se considere desproporcionada y carente de real utilidad,

esa conexion causal puede darse por rota o inexistente juridicamente, ya que la

a matter of good sense, however, such connection may have become so attenuated as to dissipate
the taint.

429 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471, 1963.
Consultado el 22 de noviembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/
430 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The connection between his unlawful arrest
and the making of that statement was so attenuated that the unsigned statement was not the fruit of
the unlawful arrest and, therefore, it was properly admitted in evidence.
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admision voluntaria de los hechos no puede considerarse como un aprovechamiento
de la lesién inicial de su derecho fundamental de prohibicién o exclusion de la prueba

ilicita.

En consecuencia, es legal que el Juez de la causa o el tribunal de apelacion, lleve
a cabo una valoracién del principio de prohibicién o exclusién de la prueba ilicita,
bajo la teoria en cuestion, ponderando cada caso en particular, en tutela judicial
efectiva de los derechos de debido proceso, defensa adecuada, presuncion de
inocencia y sustancialmente del principio contradictorio (sustentado en los
argumentos de defensa del imputado) y, conforme a su libre conviccidn, a las reglas
de la légica, los conocimientos cientificos y la maxima de la experiencia, sometidos
a la critica racional, justiprecie lo tenue o débil del vinculo o nexo causal entre la
prueba ilicita y la derivada, y determine incluso, su inexistencia; sin que sea obice a
lo anterior que el juzgador, por el contrario, considere indivisible dicho vinculo y, por

tanto, aplicable la exclusion de la prueba ilicita y la derivada.*?"

En relacion a lo dispuesto, la SCJUN sefiala de primer momento la tutela
judicial de los derechos en el proceso no deben ser quebrantados, sin embargo, la
libre conviccion, las reglas de la l6gica, los conocimientos cientificos y la maxima de
la experiencia, son términos demasiado ambiguos aun cuando son sometidos a la

critica racional, y es donde versa el error a criterio propio.

Por otra parte, la SCJN en la Tesis Aislada 2020673 hace alusién Caso Wong

Sun Vs. United States, en donde senala:

De manera concreta, destaca que la particularidad de la atenuacion de la prueba,
parte de la base de que el vicio que emergid con motivo de una violacion
constitucional se difumine en la prueba de origen, con relacién a la evidencia
secundaria, esto es, el fundamento para determinar la atenuacion de la ilegalidad
de una prueba posterior, consiste en analizarla a la luz del vicio de

inconstitucionalidad de la que derivd, a fin de verificar si dicha transgresion

431 Tesis: 1.90.P. J/12, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, libro 3, tomo
lll, febrero 2014, p. 2065. Consultado el 22 de octubre del 2021 en:
https.//sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2005726
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sustantiva siguid proyectando sus efectos cuando la prueba accesoria fue

obtenida.*32

Lo anterior hace mencion a la continuidad el efecto inconstitucional hasta
llegar a la prueba derivada, pero en el caso se vuelve tan tenue que no afecta la

licitud probatoria para su valoracion.

Para que el vinculo atenuante tenga validez en la regla de exclusion
probatoria, es necesario que tenga los siguientes presupuestos, como lo sefala

Anaya Rios.*33

1. Eltiempo transcurrido entre la prueba ilicita y la prueba ilicita derivada;
2. La gravedad de la violacién originaria, y

3. El elemento de voluntariedad de la confesién con todas sus garantias.
2.6.3 Tesis del descubrimiento inevitable

La teoria de descubrimiento inevitable, como ya se hizo mencion o se puede aludir
a ello, en Espafia se le conoce como hallazgo inevitable y en Estados Unidos de

América como inevitable discovery exception.

Desde la particularidad de esta teoria de descubrimiento inevitable versa
sobre la excepcidn de la regla de exclusion probatoria, en cuanto a la admision de
una prueba dentro del proceso, aun cuando su obtencién deriva de otra prueba
obtenida ilicitamente. Como menciona Teresa Armenta “El efecto excluyente se
obvia para aquellas pruebas que, en caso de no haberse cometido la primera ilicitud,
habrian sido en todo caso encontradas con arreglo al propio curso de las
investigaciones”.*** Sin embargo, la particularidad es que siempre y cuando el
hecho se perciba de forma inevitable, es decir, si la prueba ilicita y la prueba

derivada se hubiese producido sin la existencia de la primera, comprobando

432 Tesis (Il Regioén) 10.5 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, libro
70, tomo |lIl, septiembre 2019, p. 2007. Consultado el 24 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020673

433 Anaya Rios, Miguel Angel y de la Rosa Rodriguez, Paola lliana, op. cit., nota 314, p. 142.

43 Deu Armenta, Teresa, La prueba ilicita (un estudio comparado), 2da edicion, Espafia, Editorial
Marcial Pons, 2011, p. 122.
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fehacientemente que la fiscalia hubiese obtenido dicha prueba inevitablemente por

medios legales.

La diferencia entre la teoria de la fuente independiente y la teoria del
descubrimiento inevitable es, que la primera proviene de una fuente independiente
licita en comparacion a la prueba ilicita, mientras que la segunda la prueba deriva
de una prueba ilicita, sin embargo, se argumenta que aun si no fuese obtenida por

esa via ilicita de igual manera su descubrimiento fuera inevitable.

Como menciona, la teoria de descubrimiento inevitable remonta al caso Nix
v. Williams*3® de 1984 de Estados Unidos de América, remonta en Deis Moines en
donde el hecho delictivo es un asesinato de Pamela Powers de 10 anos, por lo que
el acusado fue arrestado en Davenport posteriormente trasladado por los policias a
Deis Moines, pero en el transcurso un policia en una conversacion con el acusado,
le confiesa el lugar donde se encontraba el cuerpo de Pamela escondido, sin
embargo, estas declaraciones van en contra de la sexta enmienda, ya que fueron

obtenidas ilegalmente.

La Corte Suprema de Lowa asienta que las declaraciones no formaran parte
del juicio, pues atentan contra la sexta enmienda y por ello las pruebas derivadas,
del cuerpo y la autopsia. Sin embargo, concluye que el descubrimiento inevitable
del cuerpo de Pamela era un hecho admisible, pues se encontraba un grupo de
busqueda de alrededor de 200 personas en busca de Paola en el area donde se
encontraba el cuerpo, por ello “podria ser admisible en la teoria de que el cuerpo
habria sido descubierto en cualquier caso, incluso si Williams no hubiera obtenido

declaraciones incriminatorias” 3%

Sin embargo, es muy similar a la teoria de la fuente independiente, en cuanto

a la obtencién de la declaracién ilicita por parte de Williams, pero cuenta con una

435 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 1984. Consultado el 28 de
octubre del 2021: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/

436 Traduccion libre del autor a partir del texto original: might well be admissible on the theory that the
body would have been discovered in any event, even had incriminating statements not been elicited
from Williams.
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particularidad y es el descubrimiento inevitable, ya que dicha prueba fuese obtenida
de manera legal, como lo asienta “Por lo tanto, si bien la excepcion de fuente
independiente no justificara la admision de pruebas en este caso, su justificacion es
totalmente consistente y justifica nuestra adopcion de la excepcion de

descubrimiento definitiva o inevitable a la regla de exclusion”.*37

Generando asi una nueva regla a la exclusién de la prueba obtenida por
medios ilicitos, la teoria del descubrimiento inevitable. Pero dicha teoria recibe una
fuerte critica, en la cual se pondera el derecho a la presuncion de inocencia, puesto
que se habla en un acontecimiento que pudo suceder, pero no paso en el momento,
como lo menciona Miranda Estrampes “Desde la perspectiva del derecho a la
presunciéon de inocencia resulta dificilmente admisible dicha excepcion, pues la
misma se basa en simples conjeturas o hipotesis, esto es, en lo que pudo haber

pasado pero que no paso en la realidad” 438

Dentro de la teoria del descubrimiento inevitable se encuentra la de la
irregularidad saneada y de la buena fe del transgresor. Siendo la primera de ellas
impide la exclusion de la prueba por la existencia de un nexo causal demasiado
debilitado y permite dejar de extender su ineficacia, en cuanto al segundo de la
buena fe del transgresor, se basa en la creencia fundada y razonada que el acto

ilicito se estaba realizando de manera licita.43°

El problema se encuentra en fundamentar y razonar el descubrimiento
inevitable ante la agresion a un derecho o libertad fundamental, misma critica la
sefala Miranda Estrampes, pues “se requiere que el Gobierno acredite

fehacientemente que la prueba obtenida como resultado de una violacion

437 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Thus, while the independent source exception
would not justify admission of evidence in this case, its rationale is wholly consistent with, and justifies,
our adoption of the ultimate or inevitable discovery exception to the exclusionary rule.

438 Miranda Estrampes, Manuel, “La prueba ilicita: la regla..., cit., nota 411, p. 146.

43 Deu Armenta, Teresa, op. cit., nota 434, p. 123.
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constitucional hubiera sido descubierta por medios legitimos e independientes de la

conducta ilicita original” #4°

Por otra parte, la tesis denominada “prueba ilicita. Limites de exclusion”.
Dictada por la SCJN, menciona la teoria del descubrimiento inevitable, sin embargo,

se desarrolla en la Tesis I.10.P.50 P (10a.) en donde versa:

Cuando existen probanzas que se desahogaron después de la detencion, como las
declaraciones ministeriales de testigos de cargo, éstas no necesariamente deben
declararse ilicitas y excluirse, si se actualiza el supuesto de la teoria del
descubrimiento inevitable porque inevitablemente esas declaraciones surgirian a la
vida procesal o se hubiesen allegado a la causa penal por el curso de las
investigaciones, hipdtesis que se presenta cuando con anterioridad existia una
denuncia de hechos, en la cual, el denunciante hizo referencia a esos testigos, por
lo que sus declaraciones ineludiblemente se hubiesen descubierto, aun cuando no
se hubiera detenido al sujeto activo del delito; por tanto, por el transcurso de la
averiguacioén, iniciada por la denuncia, inevitablemente hubiera llevado al

llamamiento de esos atestes a la indagatoria penal.**

De la misma manera, hace mencion de que la hipbtesis “se erige propiamente
en una modalidad de la diversa de fuente independiente, en tanto que debe
demostrarse que existian otras lineas de investigacion abiertas, distintas de la que
generd la obtencion ilicita de la evidencia, que hubieran conducido al mismo

resultado probatorio de forma inevitable” 442

440 Miranda Estrampes, Manuel, “La regla de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento
y de su progresiva limitacién”, en Revista Jueces de la Democracia, Espana, 2003, numero 47, p.
58. Consultado 10 de noviembre del 2021: https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=668798
441 Tesis 1.10.P.50 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 45, tomo
IV, agosto 2017, p. 3031. Consultado e 10 de noviembre del 2021:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2015004

442 Tesis (Il Region) 10.6 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
70, tomo |lll, septiembre 2019, p. 2006. Consultado el 10 de noviembre del 2021:
https.//sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2020672
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2.6.4 Excepcion de buena fe

La teoria de la buena fe, se le conoce como tal en ordenamientos juridicos de habla
hispana, por su parte, Estados Unidos de América se le conoce como “Good gaith
exception”, siendo otra evolucion de la doctrina jurisprudencial, que limita a la
prueba en el proceso penal, sin embargo, protege los derechos fundamentales,

como las excepciones ya antes mencionadas.

La excepcion de buena fe, viene a recaer en la prueba directa, a diferencia
de las excepciones: fuente independiente, nexo causal atenuado y descubrimiento
inevitable, que recaen en la prueba derivada. Siendo de suma importancia, ya que
afirma la violacion de un derecho fundamental siendo sefialado por Estrampes “/a
excepcion de la buena fe funciona en la practica neutralizando la aplicacion de la
propia regla de exclusion, amparando la utilizacion en el proceso penal de pruebas
que en realidad, y eso nadie lo discute, fueron obtenidas con vulneracién de

derechos fundamentales” **3

Misma excepcion tiene su origen en el ordenamiento juridico norteamericano,
en el caso en concreto de Estados Unidos v. Ledn.*# La investigacion inicia con la
denuncia anénima que versa sobre el delito de trafico de drogas contra la salud
publica, los policias de Burbank (Rombach) y los investigados Armando Sanchez y
Patsy Stewart sefialando que tenian poca droga en su domicilio, pero que ademas,
en otro lugar en Burbank. Siendo la denuncia andénima el primer indicio hacia la
causa probable, posteriormente la incautacién de droga en ambos domicilios y en

los automoviles de los investigados.

Posteriormente se pidid la exclusion de las pruebas por atentado a la cuarta
enmienda, sin embargo, la regla de exclusion probatoria evoluciona, una vez mas,
generando asi una regla per se o “de no se por”. Por lo tanto, “el tribunal rechazé la

sugerencia del Gobierno de que la regla de exclusion de la Cuarta Enmienda no

443 Miranda Estrampes, Manuel, “La prueba ilicita: la regla..., cit., nota 411, p. 140.
444 Tribunal Supremo de Estados Unidos, United States v. Leon, 468 U.S. 897, 1984. Consultado el
10 de noviembre del 2021: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/
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deberia ser aplicada cuando las pruebas se incauten de manera razonable y de

buena fe en una orden de registro”.44>

Por ello, la excepcion de buena fe, va dirigida hacia el actuar policial y no por
la mala instruccion o faltas procedimentales de la fiscalia, busca pues enmendar

dicho error administrativo judicial, como bien es sehalado:

La imposicién de la sancion de exclusion no es significativamente necesaria para
informar a los funcionarios judiciales de sus errores, y no podemos concluir que
admirir pruebas de conformidad obtenidas con una orden y, al mismo tiempo,
declarar que la orden era de alguna manera defectuosa, no reducira los incentivos
profesionales de los funcionarios judiciales para cumplir con la Cuarta Enmienda,
los alentara a repetir sus errores o conducira a la concesion de todas las solicitudes

de ordenes coloreables.*46

Sin embargo, la evolucién a las excepciones de la regla de exclusion de las
pruebas directas, en lo que corresponde a la buena fe, ya se miraba en anteriores
sentencias, como por ejemplo, en el caso lllinois vs Gates*’, un afio anterior,

sefalan:

Estos acontecimientos, nacidos de afnos de experiencia con la regla de exclusion en
vigor, sugieren enérgicamente que la regla de exclusién se modifique de manera
mas general para permitir la introduccion de pruebas obtenidas en la creencia
razonable de buena fe de que un registro o incautacién estaba de acuerdo con la

Cuarta Enmienda.*48

45 Traduccion libre del autor a partir del texto original: the court rejected the Government's suggestion
that the Fourth Amendment exclusionary rule should not apply where evidence is seized in
reasonable, good faith reliance on a search warrant.

448 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Imposition of the exclusionary sanction is not
necessary meaningfully to inform judicial officers of their errors, and we cannot conclude that
admitting evidence obtained pursuant to a warrant while at the same time declaring that the warrant
was somehow defective will in any way reduce judicial officers' professional incentives to comply with
the Fourth Amendment, encourage them to repeat their mistakes, or lead to the granting of all
colorable warrant requests.

447 Tribunal Supremo de Estados Unidos, lllinois v. Gates, volumen 462, US 213, 1983. Consultado
el 10 de noviembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/462/213/#255

448 Traduccion libre del autor a partir del texto original: These developments, born of years of
experience with the exclusionary rule in operation, forcefully suggest that the exclusionary rule be
more generally modified to permit the introduction of evidence obtained in the reasonable good faith
belief that a search or seizure was in accord with the Fourth Amendment.
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Y mas tarde aun en el caso de Michigan v. Tucker**® |la excepcion de buena
fe también se hizo presente, en donde sefala que en los casos de que la policia ha
actuado con una conducta indebida la prueba sera excluida, sin embargo, cuando

el policia actua de buena fe la regla de exclusion pierde sustento, como se sefala:

El propdsito disuasorio de la regla de exclusion asume necesariamente que la policia
ha incurrido en una conducta intencional, o al menos negligente, que ha privado al
acusado de algun derecho. Al negarse a admitir las pruebas obtenidas como
resultado de tal conducta, los tribunales esperan inculcar en esos oficiales de
investigacién en particular, o en sus futuras contrapartes, un mayor grado de
cuidado hacia los derechos de un acusado. Sin embargo, cuando la accion oficial se

llevé a cabo de plena buena fe, la l6gica disuasoria pierde gran parte de su fuerza.**°

En posterioridad, la regla de exclusion evoluciono al contemplar en los
supuestos en que la policia ha actuado de buena fe en base de errores de los
operadores judiciales, como versa en la sentencia de Arizona v. Evans**' en 1995,
como se senala: “La regla de exclusiéon no requiere la supresion de las pruebas
incautadas en violacion de la Cuarta Enmienda cuando la informacién erronea

resulté de errores administrativos de los empleados judiciales”.*%?

Por ello, la finalidad de esta excepcion a la regla de exclusién es “que no
tiene ningun sentido intentar disuadir a quien de buena fe y razonablemente ha

confiado en que obraba conforme a derecho” %3

449 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Michigan v. Tucker, volumen 417, US 443, 1974.
Consultado el 10 de noviembre del 2021 en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/417/433/#447

450 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The deterrent purpose of the exclusionary rule
necessarily assumes that the police have engaged in willful, or at the very least negligent, conduct
which has deprived the defendant of some right. By refusing to admit evidence gained as a result of
such conduct, the courts hope to instill in those particular investigating officers, or in their future
counterparts, a greater degree of care toward the rights of an accused. Where the official action was
pursued in complete good faith, however, the deterrence rationale loses much of its force.

451 Tribunal Supremo de Estados Unidos, Arizona v. Evans, volumen 514, US 1, 1995. Consultado el
10 de noviembre del 2021 en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/514/1/

452 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The exclusionary rule does not require
suppression of evidence seized in violation of the Fourth Amendment where the erroneous
information resulted from clerical errors of court employees.

453 Talavera Elguera, Pablo, op. cit., nota 426, p. 158.



180

En lo que corresponde a la jurisprudencia mexicana, la regla de exclusion
correspondiente a la excepcioén de la buena fe, no esta contemplada como tal, sin
embargo, se menciona bajo el principio in dubio pro reo** y la presuncion de
inocencia®® en la jurisprudencia, siendo tres conceptos totalmente diferentes, con

objetos y fines distintos.

Por otra parte, haciendo referencia a la excepcion de buena fe de la regla de
exclusién Espanola fue una evolucion distinta, en donde Pedro Cruz Villalon enfatiza
en la sentencia STC 49/1999 que “Es necesario, por tanto, admitir que no es
absolutamente inexorable la exigencia de que en cualquier supuesto y al margen de
cualquier otra consideracion sea excluida la prueba ilegitimamente obtenida”.4%®

Dando un inicio a esta excepcion de la prueba directa obtenida por actos ilicitos.

Cabe mencionar que en Espafia la excepcion de buena fe hacia la regla de
exclusion estd mas avanzada, como se sefiala en la STC 22/2003%%7 y se hace

mencion a tres consideraciones fundamentales:

1.- la creencia sélidamente fundada de estar respetando la Constitucion;

2.- que, ademas, la actuacién respetuosa del derecho fundamental hubiera
conducido sin lugar a dudas al mismo resultado,

3.- y que la necesidad de tutela por medio de la exclusion de la prueba en este caso
[por ser una prueba directa el hallazgo del arma] no sélo no es mayor que en el de

las pruebas reflejas, sino que podria decirse que no existe en absoluto.*°®

454 Tesis 1a. LXXIV/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXII, agosto 2005, p. 300. Consultado el 10 de noviembre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/177538

455 Tesis P. XXXV/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVI,
agosto 2002, p. 14. Consultado el 10 de noviembre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/186185

4% Tribunal Constitucional Espafiol, STC 49/1999, BOE num. 100, de 27 de abril de 1999. Consultado
el 10 de noviembre del 2021 en: http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3791

457 Tribunal Constitucional Espafiol, STC 22/2003, BOE num. 192, de 12 de agosto de 1999.
Consultado el 10 de noviembre del 2021 en: https://www.boe.es/boe/dias/2019/08/12/pdfs/BOE-A-
2019-11909.pdf

458 Terrassa Ortufio, Francisco Jesus, “Prueba penal ilicita: fundamento de la regla de exclusién y
sus excepciones”, en Revista juridica de les illes balears, Baleares, 2019, nimero 17. Consultado el
10 de noviembre del 2021 en: https://revistajuridicaib.icaib.org/prueba-penal-ilicita-fundamento-de-
la-regla-de-exclusion-y-sus-excepciones/
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A manera de conclusion sobre las excepciones a la regla de exclusion, se

atane lo siguiente:

Siendo el origen de la doctrina del fruto del arbol envenenado el
ordenamiento juridico norteamericano, la legislacion mexicana la adopta como
propia con la reforma del 2008 en materia de seguridad vy justicia, otorgandole el
rango constitucional, ademas como derecho fundamental con su caracteristica

propia y sustantiva de inviolabilidad procesal.

Se comprobd a través de la doctrina norteamericana y la evolucién doctrinal
que tuvo y tiene México que el fin no justifica los medios, que la verdad no puede ni
debe ser obtenida a toda costa, como es la vulneracion de derechos y libertades
fundamentales, por ello la legislacion impone una restriccion a todas aquellas

pruebas obtenidas por medios ilicitos.

De la misma manera, se comprobd que en el proceso penal si importa el
fondo y la forma, pues bien si las pruebas han sido obtenidas vulnerando derechos
y libertades fundamentales, de nada sirven, pues seran excluidas del proceso

evitando su valoracion.

Tras la evolucién jurisprudencial y obtener el rango de derecho fundamental,
otorgado por la Constitucion, la regla de exclusion fue evolucionando, de tal manera
que se generaron las excepciones a dicha regla, con un caracter progresivo
atendiendo las politicas criminales, destinadas a asegurar el fin procesal legitimo,
como bien la busqueda de la verdad. Sin perder de vista, el equilibré del lus puniendi
del Estado en cuanto la persecucion penal, brindando la proteccion procesal

pertinente a los ciudadanos.

Pues la prueba tiene limites en el ejercicio de la actividad probatoria, en
cuanto a la busqueda de la verdad, su obtencién, y desarrollo, pues bien, el fin no
justifica los medios. Mismos limites son expresados en la prueba ilicita a través de
la teoria del fruto del arbol envenenado, sin embargo, las reglas de exclusidon

afaden un interés especial en cuanto a la busqueda de la verdad y el proceso justo,
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generando asi la replantacion de los limites probatorios, por ello se replantaron los

alcances de la teoria del fruto del arbol envenenado y se declararon limites.

La regla de exclusion, el derecho al debido proceso, velan por los derechos
y libertades fundamentales en el desarrollo procesal, generando en todo momento

un proceso justo.

Ademas, se sefala que existe la posibilidad de obtener la prueba, a través
del sigilo sacramental, en lo que atafe a la prueba directa obtenida de él, sin
embargo, como la actuacién de buena fe, se debe de crear una excepcion ante la
regla de exclusion y en el caso de la legislacion mexicana si existe, la excepcidon de

abusos sexuales infantiles y la obligacion de declarar.
2.7 Exclusion de la prueba

La prueba tiene limitaciones, como es sefalado por la Corte Constitucional
Colombiana por parte de Cepeda Espinosa el cual analiza a través del derecho

comparado, 3 grandes sistemas de regulacion del problema de las pruebas ilicitas:

« En la tradicion anglosajona es donde existe la regla de exclusién de la prueba
ilicita con dos tendencias: la primera de Estados Unidos en donde la regla de
exclusion es imperativa y no existe la discrecionalidad por parte del juez y la
segunda de Gran Bretafia, Canada y Australia, en donde el juez si cuenta con
discrecionalidad en donde aplica factores de ponderacion.

« Enlatradicion Romana, donde la legislacién procesal establece previamente un
sistema de nulidades sustanciales y procedimentales, en donde exigen una
debida fundamentacién al juez.

« Enlatradicién Germanica, donde no existe la regla de exclusién ni tampoco un

sistema de nulidades, donde el juez tiene el poder de determinar si la prueba

debe de desestimarse, realizando método de ponderacion.*°

459 Corte Constitucional, Sentencia SU-159 del 2002, Colombia, Cepeda Espinosa, Manuel José.
Consultado el 5 de abril del 2022 en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/SU159-
02.htm# _ftnref79
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En lo que corresponde al sistema acusatorio mexicano, en la segunda parte
de la etapa intermedia, la de caracter oral, donde participan las partes del debido
proceso, ofrecen al juez de control los medios de prueba idéneos que acrediten la
teoria del caso. En esta parte, el juez de control tiene una gran obligacion que es la
de admitir o excluir los medios de prueba presentados por las partes -previo a la
audiencia de juicio oral- y si se llegara a dar el caso en que se quisiere desahogar
una prueba en la audiencia de juicio oral vulnerando algun derecho fundamental

también sera excluida.

Es por ello que en cualquier parte en el proceso, ya sea la victima, el acusado
o el ministerio publico, podran solicitar la exclusién de la prueba obtenida
ilicitamente al juez de control. Incluso el juez de control puede hacerlo de oficio, es
decir, sin peticion de parte, generando asi la inadmisibilidad de la prueba, a fin de
que las pruebas obtenidas por violaciones a derechos fundamentales no lleguen a

juicio.

El juez emitira una valoracion del principio de exclusion de la prueba ilicita,
realizando un ejercicio de ponderacion limitado en cuanto al debido proceso, la

presuncion de inocencia y su compromiso garante de los derechos fundamentales.

Pues bien, la busqueda de la verdad o el esclarecimiento de los hechos como
objeto del proceso penal cuenta con limitantes en la obtencién de las pruebas, esto
es una de las garantias procesales que se cuenta, esto para evitar el abuso en el
ejercicio facultativo del Estado el ius puniendi.#° Y asi generar una imparticion de
justicia penal ad hoc a los derechos fundamentales que se vierten en el debido

proceso.

En lo que corresponde a la normatividad nacional, la CPEUM se encuentra
la exclusion de las pruebas ilicitas dentro del proceso penal en su articulo 20
fraccion IX, el cual senala “Cualquier prueba obtenida con violaciéon de derechos

fundamentales sera nula, y” 46" Por otra parte, la exclusion de medios de prueba se

460 Derecho a sancionar o castigar, facultad sancionadora del Estado.
461 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 20 apartado IX.
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encuentra ampliamente establecido en el CNPP en al articulo 346, el cual sefala lo

siguiente:

Exclusion de medios de prueba para la audiencia del debate

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 investigacion y sean utiles para el esclarecimiento de
los hechos, asi como aquellos en los que se actualice alguno de los siguientes
supuestos:

I. 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;

II.Por haberse obtenido con violacién a derechos fundamentales;

Ill.Por haber sido declaradas nulas, o

IV.Por ser aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en este Codigo
para su desahogo.

En el caso de que el Juez estime que el medio de prueba sea sobreabundante,
dispondra que la parte que la ofrezca reduzca el numero 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 decision del Juez de control de exclusion de medios de prueba es apelable.

Como es sefialado, la intima relacion con los medios de prueba, con el objeto
de la investigacion y el esclarecimiento de los hechos. Siendo pertinente para el
objeto de estudio el apartado V. el cual sefala la exclusién de los medios de prueba

por haber obtenido con violacion a derechos fundamentales.
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Misma proteccion de los derechos fundamentales en el proceso, genera dos
aspectos “el efecto disuasorio (deterrent efect) y la integridad judicial (judicial
integrity); el primero de ellos conduce a la exclusion para disuadir el poder del
Estado para evitar violaciones a los derechos fundamentales en lo futuro y el
segundo tiene esas mismas consecuencias, solo que a través de la investidura

judicial’ 462

La exclusion de la prueba obtenida por violacion de derechos fundamentales
implica la imposibilidad de admitirla y de valorarla, dentro del proceso penal, pues
bien dentro del sistema acusatorio cuenta con una ideologia protectora de los
derechos fundamentales, la cual entra en disputa en relacion con el esclarecimiento
de los hechos no puede ser obtenido a partir de la vulneracion de derechos

fundamentales.

Asimismo, el sistema acusatorio, siendo un sistema garante ante los actos
violatorios de derechos fundamentales esta implicita la nulidad en el proceso,
generando asi la regla de exclusién probatoria, preservando el derecho al debido
proceso, como lo sefala Aguilar Lopez “la regla de exclusion es la plasmacion del

modelo constitucional de proceso que garantiza el derecho al debido proceso” 463

Ademas, se encuentra regulado en la normatividad Internacional como: la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto San Jose)*64; La Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®®®; Convencién contra la
Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes.*®® Por mencionar

algunas.

462 7Zeferin Hernandez, Ivan Aarén, La prueba libre y l6gica, México, Instituto de la Judicatura Federal,
2016, pp. 78 - 79.
463 Aguilar Lépez, Miguel Angel, op. cit., nota 246, p. 40.
464 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose), 1969, Art. 8, apartado 3.
La confesion del inculpado solamente es vaélida si es hecha sin coacciéon de ninguna
naturaleza.
465 La Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, 1985, Art. 10.
Ninguna declaracién que se compruebe haber sido obtenida mediante tortura podréa ser
admitida como medio de prueba en un proceso.
466 Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, 1984, Art. 15.
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Es pertinente sefalar que la vulneracion de los derechos fundamentales en
el proceso, puede provocar la invalidez, no solo de la prueba, sino mas bien de todo
el proceso, y de la misma manera puede generar la imposibilidad del juez de dictar
una responsabilidad penal por la falta de fiabilidad de las pruebas, viciando todo el

proceso.46”

A manera de comparacién Alemania en lo que corresponde a las reglas de
exclusion de las pruebas obtenidas ilicitamente, un ejemplo se encuentra en el uso
de tortura — tratos inhumanos o indignos — para obtener el uso de declaraciones o
bien generar la auto incriminacién involuntaria; dentro del cual el caso Gafgen contra
Alemania“?®® del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), el
cual versa en la obtencion de la declaracion de Gafgen por parte del Estado Aleman
en el caso de privacion ilegal de la libertad hacia un nifio con riesgo a la vida y se
optd por persuadir Gafgen por cualquier medio posible para la obtencidén de dicha
prueba para salvaguardar la integridad y la vida de Jakob, utilizando tratos

inhumanos para su obtencion.

Pero el TEDH con base en el estudio, se determino ilicita dicha declaratoria,
pues atenta con el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante CEDH) el cual sefiala la prohibicion de la tortura “Nadie podra ser sometido
a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.*®° Y por consiguiente, atenta
al derecho a un proceso equitativo — debido proceso - sefalado en el CEDH en su
articulo 6. Y en el acto judicial de interrogatorio por parte del Estado Aleman no sé
probo la tortura como tal, pero sé probo el acto de amenazas como trato inhumano

dentro del proceso y violatorio, ademas todos los datos obtenidos de dicha

Todo Estado Parte se asegurara de que ninguna declaracion que se demuestre que ha sido
hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningun procedimiento, salvo
en contra de una persona acusada de tortura como prueba de que se ha formulado la declaracion.
467 Tesis: 1a. CLXV1/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, tomo |,
mayo 2013, p. 537.

468 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Géafgen contra Alemania, 1 de junio del 2010,
demanda numero 22978/05, traduccién al espafol por Consejo de Europa/Tribunal Europeo de
Derechos  Humanos, 2013. Consultado el 19 de marzo del 2021 en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-139037"]}

469 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2010, Art.
3. Consultado el 19 de marzo del 2021 en: https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
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declaratoria se tornaron inadmisibles, por ser obtenidos mediante la prueba ilicita —

fruto del arbol envenenado -.

Dentro del cual no contempla derogaciones ni excepciones de ninguna
indole, ni por tratarse de un NNA que se encontrara en riesgo su dignidad y su vida.
Siendo un derecho absoluto, lo cual sefiala el TEDH “Ni la proteccion de la vida
humana, ni una condena penal pueden garantizarse al precio de poner en peligro la
proteccion del derecho absoluto de no ver como se infligen tratamientos prohibidos
por el articulo 3; en caso contrario, sacrificariamos estos valores y llenariamos de

descrédito la administracion de justicia”.*"°

La importancia de la reflexion anteriormente expuesta, basandose en la
obtencion de una prueba a través de usos ilicitos, es una discusion amplia, donde
versan los derechos fundamentales del imputado, pero, no seria, por el contrario,
una violacién de los derechos del rehén, en caso de la vulneracion a la dignidad
humana. Un tema netamente de ponderacion de derechos entre la gravedad del
delito y el derecho vulnerado, es decir, entre el derecho de la vida de un NNA
secuestrado y el derecho de la dignidad y el debido proceso de quien se le imputa.
El mismo tema sera abordado con mas esmero en los apartados posteriores, lo
importante es preguntarnos ¢existen limitantes para la obtencion de pruebas?
Existen, por otro lado, ¢ prohibiciones absolutas? O ;existen excepciones? Fuera
del acto de la tortura, a lo mejor la violaciéon de un derecho fundamental en caso

excepcional para proteger un bien juridico tutelado de un NNA.

Por lo que es un tema netamente sobre la licitud probatoria, la cual sefiala
“Los datos y las pruebas deberan ser obtenidos, producidos y reproducidos
licitamente y deberan ser admitidos y desahogados en el proceso en los términos

que establece este Codigo”.4’" En tanto al derecho de la libertad probatoria dentro

470 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Géafgen contra Alemania, 1 de junio del 2010,
demanda numero 22978/05, traduccién al espafol por Consejo de Europa/Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 2013, § 176. Consultado el 19 de marzo del 2021 en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-139037"]}

471 Cadigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 263.
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del proceso, las pruebas que no cumplian lo dicho, seran excluidas o nulas, como

es el caso de las pruebas ilicitas.

2.7.1 Prohibicién probatoria

La clasificacién de la prueba prohibida tiene discrepancia entre los autores, sin
embargo, se tomara la postura objetiva de ella, la cual distingue la prueba prohibida
entre las pruebas ilegales y las pruebas ilicitas. En virtud de lo anterior “puede darse
una ilicitud probatoria por defecto en el cumplimiento de una prescripcion o bien por
inobservancia de una prohibicion. Es esta ultima la que da origen al concepto de

“orohibicion” probatoria y prueba prohibida” 472

Una conceptualizacion a criterio propio acertada es la de Medina Rico la cual
sefala que la prueba prohibida “es aquella que a pesar de ser obtenida legalmente,
de no controvertir el debido proceso ni aparentemente atentar contra garantias

constitucionales ha sido excluida por el legislador para ser aportada al proceso” 4”3

De lo anterior, se deduce la cobertura hacia la prueba ilicita por no contravenir
derechos fundamentales, y, por otra parte, la prueba ilegal por no contravenir
requisitos legales. Siendo la prueba prohibida, la que es generada por parte del juez
a juicio de ponderacion, ya que de ser admitida en juicio y desahogada, podria
implicar un dafno a terceros, de orden publico o de seguridad nacional, causas

mayores de lo que conversan en el litigio.

A manera de ejemplo, antes de la reforma civil en México, la cuestién de
divorcio necesario entre dos conyuges, y al presentar las pruebas muestran la
asistencia a casas de lenocinio para relaciones entre parejas del mismo sexo. Esta

prueba al ser desahogada pudiere causar un dafo fulminante entre los hijos al ver

472 Fonseca Lujan, Roberto Carlos, “Prueba ilicita: regla de exclusion y casos de admisibilidad”, en
Reforma judicial revista mexicana de justicia, México, 2016, numero 27 - 28, enero-diciembre 2016,
p. 33.

473 Medina Rico, Ricardo Hernan, Prueba ilicita y regla de exclusién en materia penal, Bogota
Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2017, p. 10.



189

a la madre o al padre inmersos en esta situacion, por ello el juez pondera su

admisién procesal a juicio de dafio a terceros.

“Lo anterior pretende que no se pueda valorar una prueba, a pesar de su
obtencion y mantenimiento conforme a los estandares legales y constitucionales,
porque hacerlo podria tener graves consecuencias para el Estado”*’* Haciendo
alusion a las diferencias palpables de la prueba prohibida conforme a las pruebas

ilicitas y las pruebas ilegales.

En el caso particular de Colombia, en el anterior Cédigo penal de 1980 existia
el supuesto a las pruebas prohibidas y para conocerlo es menester analizarlo a partir

de Arenas Salazar:

Hay casos en que las leyes, por multiples razones prohiben determinadas pruebas,
ya sea para su practica o para su aduccion. Por via de ejemplo se pueden mencionar
las probanzas a que se refiere el articulo 317 del Codigo Penal. Se establece que
es eximente de punibilidad la prueba de la veracidad de las imputaciones. (...) Sin

embargo, en ningun caso se admitira prueba:

a) Sobre la imputacion de cualquier hecho punible que hubiere sido objeto de
sentencia absolutoria, sobreseimiento definitivo, o cesacion de procedimiento,

excepto si se tratare de prescripcion de la accion.

b) Sobre la imputacion de hechos que se refieran a la vida sexual, conyugal o de

familia, o al sujeto pasivo de un delito contra la libertad y el pudor sexuales.*”®

Sin embargo, Fonseca Lujan no concuerda con dicha definicién de prueba
prohibida, por ello sefiala que: “la prueba prohibida es toda aquella que ha sido
obtenida o producida violando una norma legal o un principio de derecho positivo,
sin distinguir la jerarquia de la norma, o si pertenece al derecho sustantivo o al orden

procesal” #7® Lo cual, genera una conceptualidad mas amplia respecto a las pruebas

474 Idem.
475 Arenas Salazar, Jorge, Pruebas penales, Colombia, Ediciones doctrina y ley 1996, 1996, p. 599.
476 Fonseca Lujan, Roberto Carlos, op. cit., nota 472, p. 33.
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prohibidas, la cual contempla a las pruebas ilicitas y a las pruebas ilegales, partes

de las pruebas prohibidas.

De la misma manera, es sefialado por Anaya Rios y de la Rosa Rodriguez
que: “una prueba como prohibida se concentran en, por un lado, limitar y controlar
al Estado en su investigacion penal, lo que supone no darle los poderes absolutos
que tenia en los procesos del sistema inquisitivo; por otra parte, se enfoca a llegar
al descubrimiento de la verdad sin haber tomado en consideracion instrumentos
viciados”.4’" Haciendo la conjetura que las pruebas prohibidas abordan o abarcan a

las pruebas ilicitas y las pruebas ilegales.

En conclusion y a criterio propio, la segunda de las definiciones planteadas
se considera la pertinente; en primera, la busqueda de la verdad y el esclarecimiento
de los hechos debe de ser justo e inequivoco y no se debera a dejar a una simple
conjetura judicial, en segundo punto, la prueba prohibida puede ser tanto ilicita como

ilegal desde su concepcion formal, y aludir a su admisién y valoracion procesal.

2.7.2 llegalidad probatoria

Dentro de la conceptualizacion pertinente en lo que corresponde a la prueba ilegal,
en muchas ocasiones es confundido con la prueba ilicita o bien por la prueba
irregular, sin embargo, tiene notorias diferencias como: conceptuales, alcances y
efectos procesales. La notoria diferencia entre pruebas ilegales y las pruebas
ilicitas, es que las primeras pueden ser saneadas o convalidadas, para asi ser
utilizadas en el proceso, puesto que, no existid una vulneracion a algun derecho
fundamental, mas bien existe una inobservancia a las reglas procesales. Como bien
lo sefiala el CNPP en su articulo 99 al hablar de saneamiento se refiere a: “Los actos
ejecutados con inobservancia de las formalidades previstas en este Codigo podran
ser saneados, reponiendo el acto, rectificando el error o realizando el acto omitido
a peticion del interesado”.#’® Por otra parte, al hablar de convalidacion, en la

inobservancia de las reglas procesales, las partes hayan aceptado, por medio de

477 Anaya Rios, Miguel Angel y de la Rosa Rodriguez, Paola lliana, op. cit., nota 314, pp. 121 - 122.
478 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2022, Art. 99.
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actuaciones expresa o tacitamente, o bien que ninguna de las partes solicite el

saneamiento del acto. 47°

Es prudente senalar Aponte, el cual sefiala las diferencias entre prueba ilicita
y prueba legal, de la siguiente manera: “La prueba ilicita es la que, siendo pertinente,
fue recopilada o descubierta con violacion de los derechos fundamentales y
garantias constitucionales. Prueba ilegal es la recopilada o descubierta con
violacion de los requisitos legales”.*8 Entre otro de los dogmaticos destacados, es
menester sefalas a Cafferata el cual sefiala que: “la legalidad del elemento de
prueba sera presupuesto indispensable para su utilizacion en abono de un
convencimiento judicial valido” *8' Y por ello, como asiente Medina Rico “Lo anterior
significa que quien violenta los estandares, los requisitos y los presupuestos
exigidos por el ordenamiento juridico para la recoleccion, la conservacion y la
practica de la prueba, recibe como reproche decretarla como ilegal y apartarla del

conocimiento del juez”.48?

De la misma manera, la Corte Suprema de Justicia de Colombia lo sefala a
través del Magistrado Lombana Trujillo quien sefiala la distincion como: “Se
entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas, La prueba ilegal se genera cuando en su

produccion, practica o aduccion se incumplen los requisitos legales esenciales” *83

479 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2022, Art. 100.

480 Aponte, Alejandro, EJ rol de los jueces y magistrados en el sistema penal acusatorio colombiano,
Colombia, Consejo Superior de la Juridicatura, 2005, pp. 21 - 22. Consultado el 5 de marzo del 2022
en:
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4989/Elroldejuecesymagistrados.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y

481 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, p. 18.

482 Medina Rico, Ricardo Hernan, op. cit., nota 473, p. 13.

483 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Colombia, 2005, Sentencia del 02 de marzo
del 2005, Numero 18103, Pp. 15 — 16. Consultado el 8 de abril del 2022 en:
https://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiW-L-
SzLT2AhWXRjABHacnAdgQFnoECAY QAQ&url=https%3A%2F %2F cortesuprema.gov.co%2Fcorte
Y%2Fwp-
content%2Fuploads%2Frelatorias%2Fpe%2Fspa%2FRECURSOS%2FCASACION%2FCAUSALE
S%2520Y%2520TECNICA%2FVIOLACION%2520INDIRECTA%2520DE%2520LA%2520LEY %2F
ERROR%2520DE%2520DERECHO%2FFALS0%2520JUICIO%2520DE %2520LEGALIDAD%2F 1
8103(02-03-05).doc&usg=A0vVaw2BMnUu7J6QKEYOTSDU4UAI
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A manera de analisis, se retoma oportuno retomar la tesis aislada de
Tribunales Colegiados de Circuito en México en donde hacen la diferencia entre

prueba ilicita y la prueba ilegal:

PRUEBA ILICITA Y PRUEBA CON DEFICIENCIA FORMAL O IRREGULAR. SUS
DIFERENCIAS.

La irregularidad en el desahogo de una prueba por no cumplir con las formalidades
de la ley procesal, no determina necesariamente su caracter de inutilizable, al no
impedir su potencial reiteracién o correccion futura, siempre que dicha anomalia
meramente formal no conlleve, a su vez, una vulneracion sustancial de derechos o
prerrogativas constitucionales (lo que la convertiria en prueba ilicita); por tanto, en
este caso, se admite la posibilidad de convalidacion, perfeccionamiento o repeticion
(por ejemplo, ofrecer dicha prueba nuevamente durante el proceso, ratificada o
justificada cumpliendo las formalidades de ley), salvo que, la irregularidad conlleve
la violacion de derechos o garantias del imputado. En cambio, en cuanto a la ilicitud
de la prueba (que no es lo mismo que su simple deficiencia formal o irregularidad),
existe como regla de exclusion, la prohibicion de admision y de valoracion de las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente con vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas (detencion ilegal, tortura, violacion a la intimidad
del domicilio, etcétera). En este caso, a diferencia de los supuestos de pruebas
obtenidas irregularmente, exclusivamente desde una perspectiva formal
subsanable, la prueba ilicita no admite convalidacion. Ademas, su exclusion alcanza
no soélo a la prueba obtenida directamente con vulneracién de un derecho
fundamental, sino también a las posteriores pruebas cuya obtencién deriva de la
considerada ilicita, salvo las excepciones legal y jurisprudencialmente previstas;
esto es, lo que se conoce como la doctrina de "los frutos del arbol envenenado”,
clasificacién en la que no encuadran las pruebas sefialadas como irregulares por
haber sido inicialmente obtenidas e incorporadas a la causa penal sin ajustarse al
procedimiento formal establecido en la ley, pero perfeccionadas o reiteradas por no

haber sido calificadas de ilicitas (con violacion de derechos fundamentales).44

484 Tesis 11.20.P.61 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, abril 2018, nimero
de registro 2016747. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSem/Paginas/Detalle GeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=2
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Por ello, se puede aludir, a las siguientes diferencias entre pruebailicita y la
prueba ilegal. De primer momento, en la prueba ilicita, versan 4 elementos
principales: la violacion de algun derecho fundamental; la no convalidacién o
saneamiento por ninguna de las partes; efecto extensivo entre la prueba directa y la
prueba derivada es el acto violatorio; su nulidad puede ser decretada por oficio o
por peticion de parte en cualesquier momento del proceso penal. Por otra parte, la
prueba ilegal, versan 3 elementos principales: la violacion de normas adjetivas, sin
qgue afecte a la violacidon de los derechos fundamentales; la posibilidad de convalidar

o sanear la prueba; el plazo establecido para su interposicion procesal.

La diferencia mas notable entre unas y otras, concerniente a su alcance, es
que la prueba ilicita, no puede ser utilizada en el proceso por violentar derechos
fundamentales, ni las pruebas directas, como las pruebas que de ella deriven, pues
deberan ser excluidos del proceso, mientras que las pruebas ilegales cuentan con
la garantia de que pueden ser convalidadas o saneadas, y asi pueden seguir en el

proceso sirviendo como sustento en la sentencia.

A manera de ilustracion, se senalan algunos ejemplos de pruebas ilegales:
concerniente a la prueba documental publica o privada es la falta de alguna firma,
por lo general las pruebas ilegales son subsanables a través de los medios ya antes

mencionados.

A fin de ello, los efectos de la prueba ilegal en si, son inaceptables en el
proceso, por no seguir los lineamientos juridicos procesales pertinentes, como lo
afirma Arenas Salazar “Si la palabra es ilegal, no puede servir de fundamento a

decisiones judiciales en ningun caso y bajo ningtin pretexto”. 485

016747&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=&Orden=3&Clase=DetalleSemanarioBusquedaBL & Tablero
=-100|2&Parte=&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&Semanald=202208&ID=2016747&Hit=1&IDs=2016747

485 Arenas Salazar, Jorge, op. cit., nota 475, p. 597.
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2.7.3 Irregularidad de la prueba

El tema de la irregularidad probatoria, no ha tenido una uniformidad conceptual en
la doctrina y puede llegar a confundirse entre la prueba ilegal y la prueba ilicita, sin
embargo, se analizaran diferentes posturas que ayudaran a indagar mas en el tema

de la prueba ilegal.

De primer momento, cabe destacar a Miranda Estrampes con la
conceptualizacion debida a prueba ilegal: “Aquélla en cuya obtencion se ha
infringido la legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente

establecidas para la obtencion y practica de la prueba, esto es, aquella cuyo

. . . . . » 486
desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto en la ley -

Por lo tanto, se puede aludir que la prueba irregular es un tipo de la prueba
ilegal, es por ello que la prueba ilegal se deduce a que es la que viola la ley, en
cambio, la prueba irregular es la que viola la ley procedimental, y ambas tienen

como consecuencia la nulidad.

Dentro de la diferencia entre la prueba ilegal y la prueba ilicita, Medina Rico
sefala que: “En virtud de la clasificacion que se presenta debe expresarse que la
prueba irregular es una sub-clasificacion de la prueba ilegal’.*®” Refiriéndose a la
sub-clasificacion por lo que ambas quebrantan la normatividad, sin embargo, en la
prueba irregular unicamente es la ley procedimental, por ello la prueba irregular es

una sub-clasificacion de la prueba ilegal.

Por lo tanto, hablar de la irregularidad probatoria, no es en si, hablar de la
ilegalidad o de la ilicitud, pues ambos conceptos son de mayor amplitud, ya antes

mencionados.

Por lo anterior, y a manera de conclusion, se toma la referencia del

Colombiano Orlando Rodriguez, el cual sehala que “toda ilicitud es una

486 Miranda Estrampes, Manuel, E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal,
2da edicién, Barcelona, Espafa, J. M. Bosch editor, 2004, p. 49.
487 Medina Rico, Ricardo Hernan, op. cit., nota 473, p. 16.
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irregularidad, mas no toda irregularidad conlleva a una ilicitud” .*® Por ello, el mismo
autor, sefala que la prueba irregular debe de tener o bien puede presentarse en

tres variantes: Adolecer de una formalidad insustancial; prueba ilegal; prueba ilicita.

Sin embargo, la diferencia mas notoria entre la prueba ilicita y la prueba
irregular, es que la prueba ilicita cuenta con la vulneracibn de un derecho
fundamental y puede llegar a incurrir en las pruebas derivadas, provocando la no
incorporacion procesal, sin embargo, la prueba irregular, es un fallo en la
normatividad procesal pero sin la afectacion a los derechos fundamentales,
ademas, aplica el efecto de nulidad probatoria pero cuenta con la subsanacién y/o

convalidacion.

Cabe destacar, de nueva cuenta, que dichos conceptos se encuentran bajo
una terminologia ambivalente, en la actualidad. Por ello, la conceptualizacion
concerniente a la prueba prohibida, prueba ilegal y prueba irregular, puede variar

dependiente del autor.
2.7.4 Nulidad probatoria

La nulidad probatoria se considera un precepto relativamente nuevo gracias a la
reforma del 2008 y constituido en la CPEUM articulo 20, inciso A, fraccién 1X, indica
que: “Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales sera
nula”’*® De la misma manera, la Constitucion Politica de Colombia de 1991
menciona en su articulo 29 “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacion del debido proceso”.#?°® Dicha norma sanciona a la prueba ilicita con la
nulidad procesal, es decir, la perdida total de valor probatorio dentro del proceso. Y

como lo menciona Natarén y Caballero “el poder reformador de la Constitucion

488 Rodriguez, Orlando, Prueba ilicita penal, Bogota, Colombia, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez,
2003, p. 19.

489 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2021, Art. 20 ,Inciso A, Fraccion IX.

490 Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 29.
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introdujo, quiza no plenamente consciente de sus alcances, de forma expresa y al

maximo nivel del ordenamiento juridico una compleja regla de nulidad probatoria”.*°’

De la misma manera lo introdujo en el CNPP en su articulo 264: “Se
considera prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacion de los

derechos fundamentales, lo que sera motivo de exclusién o nulidad”.4%?

A diferencia de la normatividad Espafola, la cual a criterio propio se
encuentra mas avanzado, en cuanto a la proteccidn de derechos y Libertades
fundamentales, desde la Ley Organica 6/1985 menciona en su articulo 11.1 “No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales”.*® Haciendo referencia de primer momento
a la teoria del fruto del arbol envenenado y su efecto de nulidad procesal. De la
misma manera, Colombia senala, a comparacién de México, la nulidad de pruebas
obtenidas de manera directa o indirectamente, en la Ley 906 del 2004, quien narra
“Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal. Igual
tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas,

o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia” 4%

Ademas, en México el principio de nulidad de la prueba ilicita es mencionado
por el cuaderno de apoyo de la reforma constitucional en materia de justicia penal y

seguridad publica:

En la fraccién IV se propone también incorporar el conocido principio de la nulidad
de la prueba ilicita. Tal principio consiste en impedir que una prueba obtenida
ilicitamente sea presentada en juicio y tomada en cuenta en la sentencia. Se trata

de un principio reconocido en un numero importante de legislaciones de otros

491 Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Caballero Juarez, José Antonio, op. cit., nota 204, p. 60.
492 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 264.

4% | ey Organica 6/1985, Espafia, 1985, Art. 11.1. Consultado el 8 de octubre del 2021 en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1985/BOE-A-1985-12666-consolidado.pdf

494 | ey 906 del 2004, Diario oficial nimero 45.658 de 1 de septiembre del 2004. Consultado el 8 de
marzo del 2022 en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004.html
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paises; su proposito es evitar que una violacion legal para obtener una prueba pueda

tener como resultado mediato la condena de una persona.*%®

De la misma manera, hablar de nulidad probatoria abarca dos preceptos, “Es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del Debido Proceso. La
nulidad de la prueba se refiere a la consecuencia de emplear una prueba contraria
a la ley” %% En primer plano se identifica a las pruebas que violan al debido proceso,
y en segundo plano a las pruebas ilegales, concernientes a la legalidad procesal

previstas por el legislador.

Asimismo, por la naturaleza misma del acto o del hecho juridico, la nulidad
probatoria a la ves que es contraria al debido proceso, debe de ser expulsada del
proceso, “la nulidad absoluta no puede ser convalidada, pero necesita ser
invalidada”.#*” Pues bien, desvirtda los fines procesales. Por ejemplo: un contrato
es nulo si se otorga por una persona demente, o bien, una sentencia es nula si se

decreta por un érgano incompetente.

Como se pudo analizar, en la legislaciéon Espanola y en la Colombiana, la
nulidad probatoria esta contemplada tanto a pruebas directas como pruebas
derivadas, sin embargo, en México la regulacion dada es confusa y no contempla a
las pruebas derivadas. Y a manera de conclusién, la nulidad probatoria versa sobre
el efecto que produce toda prueba producida, obtenida por violacion a derechos
fundamentales o faltas al debido proceso, ya sea prueba directa o derivada, en todo

el proceso.

2.7.5 llicitud probatoria

En cuanto a la exclusién de la prueba ilicita dentro del proceso, es un derecho

fundamental hacia el imputado, durante todo el proceso, y se encuentra

4% Secretaria de servicios parlamentarios centro de documentacion, informacion y analisis direccion
de bibliotecas y de los sistemas de informacion, Cuaderno de apoyo reforma constitucional en
materia de justicia penal y seguridad publica, 18 de junio del 2008, México, p. 15. Consultado el 25
de junio del 2021 en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf

4% Anaya Rios, Miguel Angel y de la Rosa Rodriguez, Paola lliana, op. cit., nota 314, p. 124.

497 Couture Etcheverry, Eduardo Juan, op. cit.,, nota 319, p. 378.
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resguardado en el derecho al debido proceso*®® de una defensa adecuada*®® y el

principio de imparcialidad.5%°

Cabe destacar de momento el problema terminologico existente, ya que en
el derecho comparado tanto las legislaciones como la jurisprudencia no evocan a
un término en especifico al denominar a las pruebas que se obtienen mediante
vulneracion de derechos vy libertades fundamentales, por eso es menester aclarar
los siguientes términos: “prueba prohibida o prohibiciones probatorias, prueba ilegal
o ilegalmente obtenida, prueba ilicita o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente
obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular, o
incluso el de prueba clandestina”.?’’ Dichas conceptualizaciones han generado
dentro de la doctrina complicaciones por su uniformidad, sin embargo, a titulo
propio, las conceptualizaciones referentes adecuadas son la de prueba ilicita y la
de prueba irregular, pues ambas cuentan con diferencias palpables en sus alcances,

limitantes y efectos procesales, mismos que seran abordados con posterioridad.

Como bien lo sefiala Guariglia al mencionar que el tema de la prueba ilicita
“es, sin duda, uno de los mas complejos y polémicos de la dogmatica procesal
penal’.%%? Partiendo de aqui se tomara la reputacion de prueba ilicita, desde la
concepcion acertada de Asencio Mellado “/a prueba ilicita es sinbnimo de “prueba

de valoracién prohibida”.5%

498 Art. 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

499 Art. 20, apartado B, Fraccion VIl de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
500 Art. 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

501 Miranda Estrampes, Manuel, “La prueba ilicita: la regla..., cit., nota 411, pp. 131-132.

502 Guariglia, Fabricio, “Las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal”, en
Jueces para la democracia, Espaina, 1996, volumen 25, marzo del 1996, p. 76. Consultado el 22 de
marzo del 2021 en:
https://lwww.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=2a
hUKEwidi6OQ-

vL1AhX_STABHCcIUCi8QFnoECAQQAQ&url=https%3A%2F %2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%?2
Farticulo%2F174659.pdf&usg=A0OvVaw36NwORrbJBskJ0_b3fmZhM

%03 Asencio Mellado, José Maria, La intervencion de las comunicaciones y la prueba ilicita, Espafia,
Universidad de Alicante, 2011, p. 33. Consultado el 5 de marzo del 2022 en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20110507_02.pdf
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A manera de definicion de prueba ilicita, Marina Gascon Abellan sefala y

ejemplifica que:

Es prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de garantias constitucionales
(como la inviolabilidad del domicilio o el secreto de las comunicaciones: por ejemplo,
el acta de entrada y registro practicada sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, o la transcripcion de unas escuchas telefénicas practicadas de la misma
manera); o lesionando derechos constitucionales (como el derecho a la defensa:
asi, la declaracién del imputado sin haber sido informado de sus derechos); o a
través de medios que la Constitucién prohibe (por ejemplo, la confesién arrancada
mediante tortura, que vulnera el derecho a la integridad fisica, o una coaccién para
obtener declaraciones sobre “ideologia, religion o creencias”, proscrita por el

derecho a la libertad ideoldgica y de conciencia).>%*

Como bien fue sefalado, la prueba ilicita aboca a la vulneracion de algun
derecho fundamental, ya sea dentro del proceso o fuera de él, a manera conceptual
también se toma la definicion de Joan Pico | Junoy “la prueba ilicita como aquella
fuente probatoria esta contaminada por la vulneracion de un derecho fundamental
0 aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccion de un

derecho fundamental” 5%

En cuanto a las pruebas ilicitas o pruebas prohibidas son las obtenidas
mediante la vulneracion de los derechos fundamentales, asi como lo sefala el
CNPP “Se considera prueba ilicita cualquier dato o prueba obtenidos con violacion
de los derechos fundamentales, lo que sera motivo de exclusién o nulidad”.5%
Misma proteccion por los derechos fundamentales reconocidos en el derecho como

también en el ambito internacional.

Ademas, las pruebas ilicitas a la luz de la Primera Sala de la SCJN las divide

en pruebas directas y pruebas indirectas en donde nos sefala que “Prueba ilicita.

504 Gascdn Abellan, Marina, “Freedom of Proof?..., cit., nota 305, pp. 56 — 57.

%05 Picé | Junoy, Joan, “El derecho a la prueba”, en Miranda Vasquez, Carlos y Hierro, Sanchez, Luis
Alberto (coord.), La prueba a debate dialogos hispano-cubanos, Espana, J. M. Bosch editor, 2021,
p. 49.

506 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2020, Art. 264.
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Las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violando derechos fundamentales,
no surten efecto alguno”.>%” Siendo las pruebas directas las que se obtienen con
violacion de derechos fundamentales, mientras que las pruebas indirectas son las
que se obtienen gracias a la violacién de un derecho fundamental. Ambos supuestos
son dirigidos por la regla de la exclusion probatoria, ya sea si dichas pruebas fueron
obtenidas por los poderes publicos o bien por un particular, gracias a la vulneracién
de algun derecho fundamental, no podran ser utilizadas en el proceso judicial, seran

nulas.

De la misma manera se sefala que la regla de exclusién de la prueba
ilicitamente obtenida, la cual sefiala la SCJN que es “la ineficacia de la prueba no
soOlo afecta a las pruebas obtenidas directamente en el acto constitutivo de la
violacion de un derecho fundamental, sino también a las adquiridas a partir o a
resultas de aquéllas, aunque en su consecucion se hayan cumplido todos los
requisitos constitucionales” °%® Es decir, tanto las primeras -Forma directa- como las
segundas -Forma indirecta- han sido obtenidas gracias a la violacion de un derecho

fundamental y no podran ser valoradas dentro del proceso penal.

Por otro lado, existe otro criterio de clasificacion, en el cual Cafferata
distingue, en la obtencidén de la prueba, sobre la ilicitud intraprocesal y la ilicitud
extraprocesal.®®® A lo que se refiere por ilicitud intraprocesal, es la que afecta al acto
procesal, como por ejemplo una confesion ilicitamente obtenida a través de la
tortura; la ilicitud extraprocesal, es la que se obtiene fuera del proceso afectando la
labor de investigacidn y a su vez, la obtencion de pruebas ilicitas, como por ejemplo,
el allanamiento de morada sin previa autorizacion judicial, la cual carecera de aptitud

probatoria.

507 Tesis: 1a. CLXI1/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, tomo
XXXIV, agosto 2011, p. 226.

508 Tesis: 1a. CLXVII/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, tomo
I, mayo 2013, p. 537.

509 Cafferata Nores, José, op. cit., nota 254, p. 18.
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De la misma manera, la SCJN sefala “Prueba ilicita. Limites de su
exclusion”.®'% Sefala las pruebas directas y las pruebas indirectas, pero ademas
senala los limites de su exclusidon, es decir, hasta cuando el hecho ilicito de la
obtencidon de la prueba deja de tener efecto con los eventos posteriores de la
violacion inicial y estos mismos permitieren que no se excluya la prueba del proceso.
Senfala tres supuestos: a) si la contaminacion de la prueba se atenua; b) si hay una
fuente independiente para la prueba; y c) si la prueba hubiera sido descubierta

inevitablemente.

En el actual CNPP no las contempla dichas excepciones de la prueba ilicita,
pero a nivel legislativo ya surgi6 un intento de incorporarlas, como lo es el Proyecto
del Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 292 donde sefala:

Nulidad de pruebailicita.

Cualquier dato o prueba obtenidos con violacion de los derechos humanos sera
nulo.

No se considerara violatoria de derechos humanos, aquel dato o prueba que cubra
cualquiera de los siguientes requisitos:

|. Provengan de una fuente independiente, es decir, cuando su naturaleza sea
auténoma de la prueba considerada como ilicita y se puede llegar a ella por medios
legales sin que exista conexién entre éstas;

II. Exista un vinculo atenuado, o

lll. Su descubrimiento sea inevitable, en virtud de que aun y cuando haya resultado
de una prueba ilicita, habria sido obtenida por otros medios probatorios a los que le
dieron origen.

Las partes haran valer las circunstancias senaladas, al momento del ofrecimiento

de los datos o prueba.®!!

510 Tesis: 1a. CCCXXVI1/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima época, tomo
I, noviembre 2015, p. 993.

511 Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal, Proyecto del Codigo Federal de Procedimientos Penales, México, 2011, Art. 292. Consultado
el 24 de marzo del 2021 en: http://www.stjslp.gob.mx/Conatrib/pdf/Carpeta%207/Iniciativacfpp.pdf
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No fueron incorporadas, por lo que no limita su aplicacion de prueba, ni

tampoco existe excepcion alguna.

En cuanto al dilema de la regla de exclusién de pruebas ilicitas con la verdad
histdrica, la obtencién de certeza juridica se ve flagelada en cuanto a las reglas de
exclusiéon probatoria, es por ello que se puede afirmar que: las reglas de exclusién
probatorias limitan el esclarecimiento de los hechos, en cuanto limitan la certeza

judicial, como métodos para la obtencion de pruebas relevantes en materia penal.
2.8 Efectos de la exclusion probatoria

La afectacion que la prueba sufre en torno de la vulneracion a derechos y libertades
fundamentales es palpable, y se ha analizado en apartados anteriores, a priori se
habla de la exclusion de los medios probatorios a través de dos diferentes facetas:

la no admision procesal y la no valoracion procesal.

Al hablar de los tratamientos juridicos procesales que surten efecto a los
medios probatorios que se ven afectados por la violacion a derechos y libertades
fundamentales, se puede sefialar la Sentencia 86/1995, de la Sala Primera del
Tribunal Constitucional Espafiol, en donde atafie al dilema de la presuncién de
inocencia en donde versa que: “una prohibicion absoluta de valoracion de las
pruebas obtenidas mediando la lesion de un derecho fundamental, de tal modo que
los medios de prueba no pueden hacerse valer, ni pueden ser admitidos, si se han
obtenido con violacion de los derechos fundamentales”.®'? Un afio mas tarde, el
Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia 49/1996 afirma la “prohibicion
absoluta de valoracion de las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos

fundamentales, de modo que los medios de prueba no pueden hacerse valer, ni

512 Sentencia 171/1999, de 27 de septiembre, (BOE num. 263, de 03 de noviembre de 1999),
fundamento juridico 4. Consultado el 8 de enero del 2022 en: http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/3913
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pueden ser admitidos, si se han obtenido con violacion de derechos

fundamentales” >13

De la misma manera, en la legislacion mexicana, la no admisién de la prueba
y la no valoracion procesal, se ve en diferentes sefialamientos: se encuentra en el
CNPP en su articulo 264: “Se considera prueba ilicita cualquier dato o prueba
obtenidos con violacion de los derechos fundamentales, lo que sera motivo de
exclusion o nulidad” ®'* De la misma manera, su homdlogo, el articulo 263 reza “Los
datos y las pruebas deberan ser obtenidos, producidos y reproducidos licitamente y
deberan ser admitidos y desahogados en el proceso en los términos que establece
este Codigo”.5'® Ademas, se habla de la legalidad de la prueba en su articulo 357 y
en este caso “La prueba no tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos
violatorios de derechos fundamentales, o si no fue incorporada al proceso conforme

a las disposiciones de este Codigo”.>16

En lo correspondiente a la legislacion mexicana, en el tema que se aborda
sobre los efectos de la regla de exclusion probatoria, se encuentra en en todo
momento en el proceso penal, en la etapa de investigacién, la etapa intermedia, en
donde alude a la exclusién procesal de la prueba dentro del proceso y la de juicio

oral alude a la no valoracion de la prueba conforme al fallo judicial.

En la concepcion del debido proceso, la Suprema Corte sefiala la proteccion
hacia los tribunales imparciales y la defensa adecuada, sefiala que: “una prueba
cuya obtencion ha sido irregular (ya sea por contravenir el orden constitucional o el
legal), no puede sino ser considerada invalida”.®'” De la misma manera, en la

consecutiva tesis de jurisprudencia sefiala: “La eficacia de las pruebas en el

513 Sentencia 49/1996, de 26 de marzo, (BOE nim. 102, de 27 de abril de 1996), fundamento juridico
2. Consultado el 8 de febrero del 2022 en: https:/hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/3101

514 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2021, Art. 264. Consultado el 17 de marzo del 2021
en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/{CNPP_220120.pdf

515 |bidem, Art. 263.

516 |bidem, Art. 357.

517 Jurisprudencia 1a./J. 139/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
libro lll, tomo 3, diciembre 2011, p. 2057. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/160509
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procedimiento penal debe nulificarse en los casos en que la norma transgredida
establezca: (i) garantias procesales, (ii) la forma en que se practica la diligencia, o
bien, (iii) derechos sustantivos en favor de la persona”.5'® Asimismo, las pruebas

derivadas deberan anularse cuando estas resulten inconstitucionales.

Hasta el momento los legisladores expresan una grata amplituo, sin
embargo, en €l no expresa alguna limitacion o excepcidn que se encuentra en las
jurisprudencias y tesis aisladas. Las excepcionas a referirse son las de vinculo

atenuado, fuente independiente y el descubrimiento inevitable.

Sin embargo, las excepciones de la regla de exclusion son sefaladas por la
Suprema Corte sefala sobre la obtencion de la prueba ilicita, ya sea de manera
directa o indirecta, la cual explica que “las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente violando derechos fundamentales, no surtiran efecto alguno. Esta
afirmacion afecta tanto a las pruebas obtenidas por los poderes publicos, como a
aquellas obtenidas, por su cuenta y riesgo, por un particular’5'® Lo cual, hace
alusién a las pruebas directas y derivadas, siendo las primeras las pruebas que se
obtienen por violacién a derechos fundamental, mientras que las segundas son las
pruebas que se consiguen gracias a la violacion de un derecho fundamental, ambas

mencionadas que no surtiran efecto procesal.

Las excepciones antes mencionadas, ya fueron abordadas en apartados
anteriores, sin embargo, es de vital importancia recordarlos, ya que las mismas
surten efecto gracias a la evolucion jurisprudencial, ya que pueden lograr que la

prueba ilicita tenga su admisién en el proceso y con posterioridad su valoracion.

Pero, en este apartado versa la importancia de los efectos de la exclusién
probatoria sobre las pruebas, es por ello, que en el proceso, tendran un tratamiento

de prohibicion de la admision procesal o su no valoracion procesal, es decir,

518 Jurisprudencia 1a./J. 140/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
libro Ill, tomo 3, diciembre 2011, p. 2058. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/160500
519 Tesis 1a. CLXI1/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXXIV, agosto 2011, p. 226. Consultado el 27 de octubre del 2021 en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/161221
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“conlleva su inutilizabilidad procesal, esto es, la prohibicion de su admision asi como
de su valoracion por el Tribunal sentenciador’.®?° Incluso si la prueba ilicita fuese
incorporada al proceso por error o descuido judicial, no asegura su valoracion, por
ello, “el hecho de que una prueba ilicita hubiera superado el filtro de admisibilidad,

no es obstaculo para negarle todo valor probatorio”.%?!

Los efectos que conlleva la exclusion de la prueba ilicita es la inadmision
procesal, en donde se sefala que: “Normalmente la iicitud probatoria acontece en
el procedimiento preliminar o fase de investigacion, pero nada impide que también
exista en la fase de juicio oral.>??> En dicha fase de juicio oral, se prevé la no

valoracion procesal de la misma, protegiendo los derechos fundamentales.

En definitiva, bajo el analisis realizado, se puede aludir que la regla de
exclusién no es absoluta, pues cada vez cuenta con mayores excepciones en busca
de la verdad material y como lo sefiala Taruffo “tiene sentido hablar de verdad en el
contexto del proceso: tiene sentido hablar de ella, en cuanto un proceso sin verdad
no haria justicia, sino solo injusticias. Bajo este perfil bien se puede decir que la
verdad no es importante: es inevitable” 523 ;Pero?, a que costa esta dispuesto el
ordenamiento juridico, seria al “todo vale”, con tal de que el Estado cumpla su
legitimo objetivo de perseguir el delito y castigar al delincuente”.®?* Por ello,
Gonzalez Garcia afirma que “El proceso, y muy singularmente el proceso penal, no
es, por ende, territorio abonado a favor del todo vale, en pos del cumplimiento de

los objetivos atribuidos a la jurisdicciéon”.52°

520 Miranda Estrampes, Manuel, “La prueba ilicita: la regla..., cit.,, nota 411, p. 138.

521 Idem.

522 Djaz Cabiale, José Antonio y Martinez Morales, Ricardo, op. cit., nota 401, p. 39.

523 Taruffo, Michele, “La verdad en el proceso...”, cit., nota 245, p. 244.

524 Gascon Abellan, Marina, “En defensa de la regla de exclusiéon”, en Nogueira Alcala, Humberto,
et. al., (coord.), Reflexiones en torno al derecho procesal constitucional, Colombia, Universidad el
bosque, 2012. Consultado el 8 de febrero del 2022 en:
https://books.google.com.co/books?id=GF_H_iWYXSQC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs__
ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false

525 Gonzalez Garcia, Jesus Maria, “El proceso espaiiol y la prueba ilicita”, en Revista de derecho,
Chile, 2005, volumen XVIII, nimero 2, diciembre 2005, p. 188. Consultado el 14 de marzo del 2022
en: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000200009
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Lejos de estas hipdtesis donde se busca sancionar a toda costa, las reglas
de exclusién y sus excepciones buscan un proceso, libre e igualitario entre las
partes, aunque dudoso en su operatividad. Pues se alude que el fin no justifica los
medios, ademas, de nada sirven los medios de prueba si se obtienen violentando
derechos fundamentales, pues, en los juicios importa el fondo y la forma. Se afiade,
ademas, que gracias a los criterios jurisprudenciales y su evolucién de la regla de
exclusiéon y sus excepciones, aseguran el fin del proceso, adecuada a la busqueda

de la verdad con un proceso justo.

Al tenor de hablar del derecho al proceso justo al sefialar los efectos de la
exclusion probatoria, es un derecho inamovible procesalmente hablando, puesto
exige que en todo el proceso verse la objetividad valorativa de las pruebas, si se
habla de violaciones al proceso se alude a la falta de justicia en el mismo, por ello
Bustamante Alarcon sefiala que “de nada serviria que se garantice el acceso a un
proceso y que su tramitacion no sea formalmente irregular, si no se garantiza
también que las decisiones que se emitan seran materialmente justas, no arbitrarias

y conforme con los demas valores superiores del ordenamiento juridico”.5%6

526 Bustamante Alarcon, Reynaldo, E/ derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo,
2da edicién, Peru, ARA editores, 2007, p. 62.
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3.1 Violencia infantil, Conceptos y términos fundamentales

De primer momento, se afade, que los conceptos y términos aqui vertidos, no son
unanimes, siguen siendo un tabu en la sociedad contemporanea, porque es una
realidad oculta y ocultada de los NNA, por ello, el reto metodoldgico existente es
arduo, se sefala el término “infante”, como se vera en el apartado 3.3, dicho rango

de edad no es unanime.

Ademas, se sefiala como sindnimos las palabras violencia®?’ y maltrato,>?®

debido a las diferentes posturas doctrinales y legislativas en la actualidad.

Asimismo, otro concepto que debe de quedar claro a partir de este momento,
es el de NNA victimas de maltrato “Los menores de edad que enfrentan y sufren
ocasional o habitualmente, violencia fisica, emocional o ambas, ejecutadas por
actos de accion u omision, pero siempre en forma intencional, no accidental, por
padres, tutores, custodios o personas responsables de ellos”.>?® Sin embargo, el
concepto anterior, contempla a todas las personas menores de edad, pero el Cédigo
Penal Federal (en adelante CPF) solo menciona a las personas menores de 15 afios

que han sufrido algun tipo de violencia infantil.53°

Sin embargo, la protecciéon sexual a menores de edad (englobando), se
produce en todos los paises, a mayor o menor medida, por ello, en las siguientes

lineas se desarrollaran los conceptos y términos fundamentales en materia.

527 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola.

3. f. Accion violenta o contra el natural modo de proceder.

528 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola.

1. tr. Tratar con crueldad, dureza y desconsideracién a una persona o a un animal, o no darle los ¢
uidados quenecesita.

529 Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, Violencia y maltrato contra menores en México,
México, Camara de Diputados, 2005. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/BibliotecaV2/Documentos/Educacion/Informes/CESOP_|
NFORME_VIOLENCIA_MEXICO_2005.pdf

530 Codigo Penal Federal, Art. 261, Art. 262 y Art. 266.
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3.1.1 Violencia infantil

La violencia, el abuso y la explotacion, es un problema a nivel mundial, arraigado
en las practicas sociales, en las tradiciones, en la cultura, este problema “no ocurre
solo en poblaciones marginales sino que abarca todas las culturas y todas las clases
sociales” 53! Para enfatizar en ello es de suma importancia, abordar el primer
apartado, el de violencia infantil a partir de la definicion de “violencia”, aunque dicho
término conceptual no es uniforme, dependiente del contexto socio-cultural-
histérico, ademas, la complejidad de diversas disciplinas de la ciencia, por lo que se

vera desde las legislaciones actuales.

La Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMS) define la violencia
como: “El uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza
o efectivo, contra uno mismo, ofra persona o un grupo o comunidad, que cause o
tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicologicos,
trastornos del desarrollo o privaciones”.5%? La Organizacién Panamericana de la
Salud sefala el concepto de violencia, incluye una clasificacion segun 3 categorias
dependiente del autor del acto violento, que se pueden sefialar como: violencia
dirigida contra uno mismo, violencia interpersonal (violencia intrafamiliar o de pareja
y violencia comunitaria) y violencia colectiva. Siendo materia de estudio la violencia

interpersonal y la colectiva.>33

Expertos en la materia, como Reynaldo Perrone y Martine Nannini, sefialan
que el acto violento es: “todo atentado a la integridad fisica y psiquica del individuo,
acompafiado por un sentimiento de coercion y de peligro”.5** Ademas, como lo

sefala Cuervo Montoya “Para que haya violencia en un acto, debe intervenir en el

531 Rodriguez Lopez, Yahira, et. al., “Consecuencias psicologicas del abuso sexual infantil’, en
Eureka, Paraguay, 2012, volumen 9, nimero 1, p. 59.

%32 World Health Organization, Global consultation on violence and health. Violence: a public health
priority, Ginebra, World Health Organization, 1996.

%33 Organizacion Panamericana de la Salud, Informe mundial sobre la violencia y la salud, Estados
Unidos de América, Organizacion Mundial de la Salud, 2002, pp. 5 - 6.

534 Perrone, Reynaldo y Nannini, Martine, Violencia y abusos sexuales en la familia: una visién
sistémica de las conductas sociales violentas, México, Paidds, 2007, p. 31.
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mismo evento tanto la voluntad de hacer dario por parte de quien lo ejecuta, como

la falta de voluntad de quien lo padece (la parte receptora o pasiva: la victima)”.°3°

Por otra parte, y siendo mas espeficifico la OMS complementa la definicion y
sefala al maltrato infantil como: “los abusos y la desatencion de que son objeto los
menores de 18 afios, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicolégico, abuso
sexual, desatencion negligencia y explotacion comercial o de otro tipo que causen
0 puedan causar un dafo a la salud, desarrollo o dignidad del nifio, o poner en
peligro su supervivencia, en el contexto de una relacion de responsabilidad,
confianza o poder’.5% Una de los principales aspectos del maltrato infantil, es la
actividad sexual, y, por otra parte, la relacidn de confianza existente entre el agresor
(mayor de edad) y la victima (menor de edad). De la misma manera la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN) lo menciona en el articulo 19,
parrafo primero, como “...toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido

o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual...”.5%

Por otra parte, el Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica, Violencia
y maltrato contra menores en México, clasifica los actos violentos de la siguiente

manera:
A) Violencia fisica
B) Violencia psico-emocional
C) Violencia sexual
D) Abandono o negligencia

La clasificacion anterior, se puede analizar en la siguiente tabla j

535 Cuervo Montoya, Edisson, “Exploracion del concepto de violencia y sus implicaciones en
educacién”, en Politica y cultura, 2016, numero 46, otofio 2016, p. 81.

536 QOrganizacion Mundial de la Salud, Nota descriptiva, Maltrato infantil. Consultado el 20 de junio
del 2022 en: https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/child-maltreatment

537 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art. 19, parrafo primero.
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Tabla 10. Tipos de maltrato infantil

Tipo de maltrato Definicion

Caracteristicas

Comportamiento

Es la agresion fisica que produce

Fisico .
lesiones corporales en el menor

Huellas del objeto agresor (plancha,
lazo, cadena cinturén, etc.)
hematomas, eritema, quemaduras,
fracturas, inflamacion, deformacion de
la regién, ruptura visceral o
envenenamiento. Ingresos frecuentes
al hospital por lesiones cuya causa no
es clara

Actitudes agresivas,
destructivas, rebeldes,
hiperactividad o apatia,
timidez, miedo, ansiedad,
aislamiento, culpa,
sentimientos de ser malos. En
el ambito escolar es frecuente
la inasistencia y el bajo
rendimiento

Es cualquier tipo de contacto sexual
con un menor por parte de un
familiar o cualquier adulto con el
objeto de obtener excitacion y/o
gratificacion sexual y que puede
variar desde la exhibicion de los
genitales, los tocamientos
corporales, hasta la violacion

Sexual

Presencia en genitales y/o ano de:
Equimosis, laceraciones, sangrado,
prurito, inflamacién, himen perforado
(nifias), dificultad para caminar,
semen, infecciones, somatizacion. En
adolescentes, dispareunia

Miedo, ansiedad, culpa,
desconfianza, enojo. En
adolescentes, atraccion
homosexual, anorgasmia,
pérdida o disminucion de la
libido, autodevaluacion

Son actitudes dirigidas para
producir dao a la integridad
emocional de los menores a través
de gestos o expresiones verbales
que humillan o lo degradan

Psico-emocional

Retraso psicomotor, no juegan, se
aislan, se observan silenciosos y
tristes, desvalorizacion, baja
autoestima e inseguridad personal

Deterioro de las facultades
mentales, principalmente en el
area cognitiva,
autodevaluacion y bajo
rendimiento escolar,
retraimiento, depresion, poca
sociabilidad, sensacion de no
ser queridos, bloqueo
emocional

Cualquier conducta que prive al

nifio o nifia de la supervision o

atencion indispensable para su
desarrollo

Abandono o Negligencia

Higiene deficiente, desnutricion en
grado variable, aspecto enfermizo,
ropa inadecuada para el lugar o clima.
Sin asistencia médica oportuna y
adinamia permanentes

Retraimiento, apatia, asistencia
irregular a la escuela, bajo
rendimiento escolar,
indiferencia al medio ambiente
externo.

Fuente: Centro de Estudios Sociales y de Opinidén Publica, Violencia y maltrato
contra menores en México, México, Camara de Diputados, 2005, p.5. Consultado el

20 de junio

del

2022

en:

https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/BibliotecaV2/Documentos/Educacion/Inf
ormes/CESOP_INFORME_VIOLENCIA_MEXICO_2005.pdf

A manera generar un contexto introductorio se afirmaran cada una de ellas,
poniendo especial atencion al enfoque de la victima infantil. La violencia sexual es
un grave problema, que afecta a la sociedad, puesto que es la actividad sexual entre

un NNA y su agresor, por ello se busca erradicarla y castigarla.

Ademas, en lo que corresponde a las cifras concernientes relaciones
sexuales forzadas y otras agresiones sexuales, la United For Children menciona
una aproximacion alarmante “Unos 120 millones de nifias de todo el mundo han

sido victimas de relaciones sexuales forzadas y otras agresiones sexuales en algun
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momento de sus vidas. Los nifios también estan en peligro, aunque no hay una

estimacion mundial debido a la falta de datos comparables”.>8

Asi también, las cifras antes mencionadas, no son exactas son meras
estimaciones, respecto a las categorias y clasificaciones, sin embargo, en este
campo de estudio, se abarca la violencia sexual, y dentro de ella se ubica el abuso

sexual y la explotacion sexual,>3® mismas que se presentan a continuacion.
3.1.2 Explotacion sexual infantil

A manera de introduccion “La explotacion sexual comercial de la infancia constituye
una forma de coercion y de violencia contra esta y representa, una de las peores
formas contemporaneas de esclavitud en la que el menor es tratado como un objeto

comercial sexual’ %40

En lo que corresponde a la explotacién sexual infantil, el sujeto activo es el
“‘explotador sexual” siendo “la persona o grupo de personas que utiliza(n) a otras,
que son menores de edad, para que estas realicen actividades sexuales a cambio
de una remuneracion economica o ventaja economica. Puede ser una actividad

esporadica o sostenida en el tiempo” .54

Con similitud se afirma que el sujeto activo o sujetos activos “Explotan
sexualmente a los nifios para obtener beneficios, no porque sus acciones de
explotacion les provean alivio psiquico o gratificacion sexual”.5*> Como

caracteristica principal de este tipo de delito es “/a existencia de un intercambio en

538 United For Childres, Ocultos a plena luz. Un anélisis estadistico de la violencia contra los nifios,
New York, UNICEF, 2013.

5% Diaz, Daniela, et. al., Cifra negra de violencia sexual contra nifias, nifios y adolescentes:
ocultamiento social de una tragedia, Chile, Observatorio Nifiez y adolescencia, 2018, p. 33.

540 Rodriguez Mesa, Maria José, “El codigo penal y la explotacion sexual comercial infantil”, en
Estudios penales y criminolégicos, Espana, 2012, volumen XXXII, p. 198.

51 Cruz, Fernando y Monge, Ivannia, Explotacién sexual comercial, Costa Rica, OIT/IPEC, 2014, p.
13. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
https://ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_IPEC_PUB_6664/lang--es/index.htm

542 10 Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual Comercial de los Nifios, E/ explotador sexual,
1996, Estocolmo, Suecia, p. 11. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
http://www.csecworldcongress.org/sp/stockholm/background/index.html
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dinero, en especie o de otra indole entre el cliente y el nifio/a o eventuales

intermediarios”.%*3

Lo anterior versa, a la actividad del sujeto activo “explotador sexual”, ahora
bien, la definicion de explotacion sexual es sefalada por la Organizacién de las
Naciones Unidas, como: “todo abuso cometido o amenaza de abuso en una
situacion de vulnerabilidad, de relacion de fuerza desigual o de confianza, con
propdsitos sexuales, a los efectos, aunque sin estar exclusivamente limitado a ellos,
de aprovecharse material, social, o politicamente de la explotacion sexual de otra
persona”.%** Se alude al anterior concepto, a todo acto de abuso con propdsitos
sexuales, a toda persona independientemente de quien fuere el sujeto activo y

pasivo.

Enfatizando en la caracteristica principal de este tipo de maltrato sexual
infantil, siendo el beneficio econdmico a costa de actos sexuales, en donde el sujeto
pasivo es un NNA utilizado como mercancia sexual. Comprende varios aspectos
esenciales, como: la prostitucién infantil, el trafico de NNA para turismo sexual y la
pornografia. Pero esto no fue siempre asi, el primer documento expedido por las
Naciones Unidas que se hace referencia a la explotaciéon sexual comercial es el
Convenio para la representacion de la trata de personas y de la explotacién de la
prostitucién ajena de 1950, que narra “Las partes en el presente Convenio, si no lo
hubieren hecho ya, deberan adoptar las medidas necesarias para la inspeccion de
las agencias de colocacion, a fin de impedir que las personas que buscan trabajo,
en especial las mujeres y los nifios, se expongan al peligro de la prostitucion”.5*° Sin
embargo, el convenio no se adecua a las exigencias actuales y con una mala

redaccion no contempla otras formas de explotacion sexual distintas a la de

543 Rodriguez Mesa, Maria José, op. cit., nota 540, p. 206.

544 Organizacion de las Naciones Unidas, Medidas especiales de proteccion contra la explotacion y
el abuso sexuales, ST/SGB/2003/13, 9 de octubre del 2003, p. 1. Consultado el 20 de junio del 2022
en:
https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/NNUU_ST_SGB_
2003_13_8S.pdf

545 Organizacién de las Naciones Unidas, Convenio para la representasion de la trata de personas y
de la explotacion de la prostitucién ajena, EUA, 1950, Art. 20. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D46.pdf
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prostitucion, tampoco incluye un lenguaje inclusivo, ni contempla a los

adolescentes.

Sin embargo, tras el estudio especifico a las diferentes formas de explotacién
sexual de la CDN establecio en su articulo 34 que los estados parte se
comprometen a la proteccion del NNA en contra de la explotacion sexual, sefialando

“actividades sexuales ilegales”, buscando impedir:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifo se dedique a cualquier actividad

sexual ilegal;
b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;
c) La explotacién del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

Otro de los mecanismos para la proteccién de NNA en base a la CDN es el
protocolo de Palermo, del afio 2000, siendo un protocolo contra la trata de personas,
que puede verse mas a detalle, conceptos como: “trafico de personas” y “trafico de

nifos”.546

Lo anteriormente expuesto, pretende dar a conocer un poco sobre la
proteccion de los NNA con respecto a la explotacion sexual infantil, para denotar en

el apartado siguiente, las similitudes y diferencias con el ASI.
3.1.3 Abuso sexual infantil

Al hablar de abuso sexual infantil, tema que se abordara en lo especial, no quiere
decir que los otros tipos de maltrato infantil no posean igual o mayor importancia,

sino que la demanda social actual parte del estudio es esté, por ello y con razén, la

546 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la convencién de las naciones unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, Italia, 2000. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_proto_prev_repri_y_sanci_trata_pers_espe_muje_y
_nifio_compl_conve_nu_contr_deli_org_trans.pdf
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situacion evoca a tocar este conmovedor y sensible tema, que si bien es cierto no

es un tema nuevo, pero no existen soluciones palpables al momento.

Hasta este punto es de sumo interés tomar una sola repercusion y no indagar
en otras ciencias a fines al marco conceptual, puesto que nuestro objeto de estudio
puede verse confundido respecto al concepto de abuso sexual, por ello, se sefiala

el articulo 260 del CPF, quien sefala:

Comete el delito de abuso sexual quien ejecute en una persona, sin su
consentimiento, o la obligue a ejecutar para si o en otra persona, actos sexuales sin
el propésito de llegar a la cépula.

A quien cometa este delito, se le impondra pena de seis a diez afios de prision y
hasta doscientos dias multa.

Para efectos de este articulo se entiende por actos sexuales los tocamientos o
manoseos corporales obscenos, o0 los que representen actos explicitamente
sexuales u obliguen a la victima a representarlos.

También se considera abuso sexual cuando se obligue a la victima a observar un
acto sexual, o a exhibir su cuerpo sin su consentimiento.

Si se hiciera uso de violencia, fisica o psicoldgica, la pena se aumentara en una

mitad mas en su minimo y maximo.

Ahora bien, antes de desdefar el articulo 260 concerniente al abuso sexual
en general, se menciona en especifico el articulo 261 del mismo cadigo, siendo la

tipifacion penal del ASI:

A quien cometa el delito de abuso sexual en una persona menor de quince anos de
edad o en persona que no tenga la capacidad de comprender el significado del
hecho, aun con su consentimiento, 0 que por cualquier causa no pueda resistirlo o
la obligue a ejecutarlo en si 0 en otra persona, se le impondra una pena de seis a
trece anos de prision y hasta quinientos dias multa.

Si se hiciera uso de violencia, la pena se aumentara en una mitad mas en su minimo

y maximo.

El primer problema se encuentra en el rango de edad, como se mencionara

mas delante, ni los tratados de la OEA, ni la CDN, ni la LGDNNA, tienen un rango
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de edad definido, asimismo, difiere el CPF sobre ellos; por ello, el rango que se
utilizara para comprender a una persona menor de edad sera el de menor de quince

anos.

Por otra parte, es menester a clarar, “actos sexuales” como narra el articulo
260, parrafo tercero “los tocamientos 0 manoseos corporales obscenos, o los que
representen actos explicitamente sexuales u obliguen a la victima a
representarlos”,%*’ denotando el abuso sexual de manera directa, por otra parte,
también establece el abuso sexual de manera indirecta en el parrafo cuarto “se
obligue a la victima a observar un acto sexual, o a exhibir su cuerpo sin su

consentimiento” %48

Pero, si el agresor, su finalidad es la cépula, es distinto, la tipificacion penal
es la violacion, contemplado en el articulo 265 del CPF, y se entendera por cépula
la introduccion por via vaginal, anal u oral del miembro viril o cualquier elemento y/o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de violencia fisica o moral,

independientemente del sexo del ofendido.

Pero, se encuentra otro problema en la conceptualizacion de copula dada en
el CPF, en donde se narra “la introduccién del miembro viril en el cuerpo de la
victima” la expresion de “miembro viril” en sentido estricto alude exclusivamente a
la penetracion del érgano sexual masculino, ademas sefiala “en el cuerpo de la
victima” vetando la posibilidad de que la violacion pudiese ser ocasionada por una
mujer. Este problema persiste en México, pero en la Legislacion Espafola ya fue
resuelto, por medio de la Ley Organica 10/1995%*° en donde menciona que en los
delitos de caracter sexual la expresion “acceso carnal” aludiendo a cualesquier

género en relacion al acto de acoplamiento de 6rganos sexuales. Lo anterior, “parte

%47 Codigo Penal Federal, Art. 260.

548 Idem.

59 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Espaiia, 1995, Art. 181.4.
Consultado el 8 de junio del 2022 en: https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-
consolidado.pdf
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de la igualdad entre hombre y mujer, por lo que tanto uno como otra pueden ser

sujeto activo y pasivo del delito” 5>°

Por otra parte, y sefialando desde este momento en este capitulo, es el acto
delictivo concerniente a nuestro objeto de estudio, es el abuso sexual y la violacion,
en especial el abuso sexual, dejando, por un lado, el incesto, pues bien su sujeto

activo es totalmente distinto.

En lo que corresponde al modo de ejecucion de la conducta, por medio de
violencia o intimidacion, hace referencia a la violencia, se entiende que debe de ser
necesaria para doblegar la voluntad de la victima y en cuanto a la intimidacién es el
miedo fundado del agresor a la victima, debe de ser bastante para que el sujeto
pasivo no realice actos de defensa ante la conducta sexual. Por otra parte, el abuso
de poder cometido es de suma relevancia, ya que provoca un consentimiento

viciado o bien falta total.

Ahora bien, el ASI, propiamente dicho abarca a los menores de edad, en el
rango de edad establecido por el CPF, son varias las definiciones de ASI, que a
criterio propio la mas acertada es la de la asosiacion Save The Children.>®' Puesto
que, nombra al sujeto activo y al pasivo de manera clara y objetiva, ademas el

concepto utilizado “nifio” versa en toda persona menor de 18 afios.

Constituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto o un nifo
contra la que este tiene derecho a la proteccion del derecho penal. También se
consideran abuso las actividades sexuales impuestas por un nifio a otro si el primero
es considerablemente mayor que la victima o utiliza la fuerza, amenazas u otros
medios de presion. Las actividades sexuales entre nifios no se consideran abuso
sexual cuando los nifios superan el limite de edad establecido por el Estado parte

para las actividades sexuales consentidas.

550 |_amarca Perez, Carmen, “La proteccion de la libertad sexual en el nuevo cédigo penal”, en Jueces
para la democracia, Espana, 1996, numero 27, p. 53

%1 Save The Children, Violencia sexual contra los nifios y las nifias. Abuso y explotacion sexual
infantil, Espaia, 2012, p. 8.
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Por otra parte, Echeburia y Guerricaechevarria mencionan otros dos

aspectos fundamentales para poder catalogar una accién como ASlI, siendo:°2

A) Una relaciéon de desigualdad —ya sea en cuanto a edad, madurez o poder- entre
agresor y victima, y

B) La utilizacion del menor como objeto sexual.

Asimismo, y reconociendo que el bien juridico protegido en los delitos de
significacion sexual -abuso sexual, violacién, estupro, incesto, explotacion sexual-
es la libertad sexual, de manera resumida Diez Ripolléz afirma “que toda persona
gjerza la actividad sexual en libertad”,*®® sin embargo, el campo de “libertad” no
contempla restricciones, por lo que se concibe a partir de la Declaracion de Valencia
“La libertad sexual abarca la posibilidad de los individuos de expresar su potencial
sexual. Sin embargo, esto excluye todas las formas de coercion sexual, explotacion
y abuso en cualquier tiempo y situaciones de la vida”.%%* Otra locucion similar es la
de "derechos reproductivos y sexuales” siendo el “Derecho de todas las personas,
sin importar su edad, identidad de género, orientacion sexual u otras caracteristicas,

a decidir sobre su propia reproduccion y sexualidad, en el respeto a los demas”.>%®

Asimilando el derecho de la libertad sexual, es la capacidad de todo ser
humano para comportarse segun asi lo deseé respecto a la actividad sexual, y por

su capacidad de elegir libremente actos de caracter sexual, como:

- Ellugar
- Eltiempo
- El contexto

- Y la persona con quien desee relacionarse sexualmente

552 Echeburtia, Enrique y Guerricaechevarria, Cristina, Abuso sexual en la infancia, Espafa, Ariel,
2021, pp. 31 - 32.

%53 Diez Ripolléz, José Luis, “El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual”, en Revista de
derecho penal y criminologia, Espafia, 2da época, 2000, nimero 6, p. 69. Consultado el 25 de junio
del 2022 en: https://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24766/19627

554 Asamblea General de la Asociacién Mundial de Sexologia, Declaracion Universal de los Derechos
Sexuales, Espafia, 1997.

555 Avalos Capin, Jimena, “Derechos reproductivos y sexuales”, en Derechos humanos en la
constitucion, México, UNAM, 2013, p. 2267.
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Ante dicha situacidén los NNA carecen totalmente de capacidad en el ejecicio
de la libertad sexual, y las diversas formas de realizarlo son a juicio de Arredondo

Ossaddn:2%6

Tocacién de genitales del nifio o nifia por parte del abusador/a.
Tocacion de otras zonas del cuerpo del nifio o nifia por parte del abusador/a

Incitacién por parte del abusador/a a la tocacién de sus propios genitales

> nh -

Penetracién vaginal o anal o intento de ella ya sea con sus propios genitales,
con otras partes del cuerpo (Ej.: dedos), o con objetos (Ej.: palos), por parte del
abusador/a.

5. Exposicidon de material pornografico a un nifio o nina (Ej.: revistas, peliculas,
fotos)

Contacto bucogenital entre el abusador/a y el nifo/a.

Exhibicién de sus genitales por parte del abusador/a al nifio o nifa.

Utilizacion del nifio o nifia en la elaboracion de material pornogréfico (Ej: fotos,

peliculas).

A consecuencia de las formas de abuso sexual y violacion de los NNA,
Berlinerblau sefiala que “El abuso sexual contra los Nifios, nifias y adolescentes es
una de las peores formas de violencia. Las victimas sufren un dafio irreparable a su
integridad fisica, psiquica y moral’.>>" Al hablar de los dafios fisicos expertos en
materia de salud, sefalan afectaciones “En las nifias se localizan en la zona genital,
paragenital y extragenital y la expresion clinica dependera del tipo de agresion,
severidad, duracion, tiempo transcurrido y la edad de la victima”,>>® por otra parte,
“Cuando hay lesion de la region anal ésta dependera de la frecuencia del acto, del
tamario del objeto introducido y la profundidad lograda; dicho dafio se caracteriza

por dolor en la zona, escozor, malestar al caminar o defecar y a la exploracion fisica

556 Arredondo Ossadon, Valeria, Guia basica de prevencion del abuso sexual infantil, Chile, ONG
Paicabi, 2002, p. 3.

557 Berlinerblau, Virginia, Abuso sexual contra nifios, nifias y adolescentes, Argentina, UNICEF, 2017,
p. 8.

588 | oredo Abdala, Arturo, et. al., “Maltrato al menor. Consideraciones clinicas sobre maltrato fisico,
agresion sexual y deprivacion emocional”, en Gaceta médica de México, México, 1999, volumen 135,
numero 6, p. 615.
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es factible encontrar hematomas, esquimosis, abrasion, fisuras asi como pérdida

del reflejo y del tono del esfinter anal’.>>°

Y en lo que corresponde a las afectaciones fisicas sufridas a nifios, que
sufrieron violacién, son: “las lesiones del ano son las mas frecuentes y
habitualmente similares a las descritas en las nifias. También puede existir huellas
de mordidas y/o erosion en la piel del area genital (pene y escroto), edema del

prepucio y en algunos casos descarga uretral”.5%°

Ademas de las afectaciones fisicas se encuentran las psicoldgicas como se
sefala: problemas emocionales, de relacion, de conducta y adaptacién social,

funcionales y sexuales.5'

Por otra parte, la libertad sexual se encuentra dentro de las libertades
personales, como se menciona que “libertad sexual, entendiendo con ello que
estamos ante un objeto juridico de proteccion que se inserta en la esfera de la
libertad personal, y cuyo contenido esencial son las facultades de
autodeterminacion sexual actual o potencial’.%%? Ademas, de sefialar el contenido
esencial, es dable aclarar que el “Sujeto activo y pasivo del tipo basico de
agresiones sexuales puede serlo cualquiera, mujer u hombre, en consonancia con
la idea central de que el bien juridico protegido es la libertad sexual, y la conducta,

cualquier atentado contra ella” 563

Por ultimo, es necesario, sefialar las diferencias correspondientes entre
abuso sexual infantil y explotacién sexual infantil, como a bien sefala Rodriguez
Mesa: “A diferencia de la Explotacion Sexual Infantil (ESCI) o del abuso sexual
infantil, la ESCI implica necesariamente una transaccion econémica o en especie

entre una persona adulta (cliente-explotador) y el menor, o entre aquella y uno o

%9 Ibidem, pp. 615 — 616.

560 Jdem.

%1 Rodriguez Lopez, Yahira, et. al., op. cit., nota 531, pp. 61 — 65.

%62 Goenaga Olaizola, Reyes, “Delitos contra la libertad sexual’, en Eguzkilore, Espafa, 1997,
niamero 10, octubre 1997, p. 96. Consultado el 21 de junio del 2022 en:
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2174305/05-delitos-contra-libertad-sexual.pdf

563 |bidem., p. 98.
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varios intermediarios que se lucran de dicha transicion”.%%* Siendo el fundamento
esencial “El interés comercial, la busqueda de ganancia y la conversion del menor
en una mercancia u objeto de cambio es el rasgo que caracteriza a la ESCI frente
otras formas de explotacion o violencia sexual, como es el caso de los abusos

sexuales” %65

Sin embargo, Rodriguez Mesa sehala que: “Las personas que abusan
sexualmente de los nifios suelen tener vinculos familiares o de amistad con el nifio
y lo acosan por placer o para ejercer su control, pero raramente con animo de
lucro”.%%6 Por ello se abordara con posterioridad la grave problematica de ASI

cometidos por Clérigos.
3.2 Abuso sexual infantil cometido por clérigos

El abuso sexual infantil, es una problematica antigua de la humanidad, también se
puede aludir que es un problema universal,®®’ independientemente del contexto
cultural, econdmico y social, es una enfermedad de la sociedad desde sus inicios.
Dejando propenso a cualquier NNA con independencia de “Cualquiera sea la etnia,
edad, condicion sociocultural o género de la victima, estos casos de abuso no

pueden ser justificados y nunca son culturales” 58

Conviene subrayar que los abusos sexuales cometidos contra los NNA, es
sumamente compleja y sigue siendo un tabu en las sociedades, por el ocultamiento
del entorno en que se comete dicha tragedia, en donde sefialan diversos autores la

“cifra negra”, es decir, aquellos delitos que no se denuncian.

Como fue mencionado el ASI contra los NNA, aborda varios aspectos, como:

“Implica la imposicion de comportamientos de contenido sexual por parte de una

%4 Rodriguez Mesa, Maria José, op. cit., nota 540, p. 204.

%65 Ibidem, pp. 204 — 205.

566 |bidem., p. 206.

%7 Barreto Phebo, Luciana y Suarez Ojeda, Elbio, “Maltrato de nifios y adolescentes: una perspectiva
internacional”, en Boletin de la oficina sanitaria panamericana, Brasil, 1996, volumen 121, nimero 2.
568 Berlinerblau, Virginia, op. cit., nota 557, p. 6.
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persona hacia un nifio o nifia y se realiza en un contexto de desigualdad o asimetria

de poder, comtunmente por medio del engario, la mentira y la manipulacién”.>%°

Por otra parte, existe también la obligacién de parte de los ministros

religiosos-catolicos, de preservar una vida célibe y casto.

Lo anterior, es de caracter obligatorio, desde su norma positiva el CIC, en lo
que corresponde a la vida célibe no es un dogma de fe, si no un reglamento de la
iglesia, y bien una “obligacion libremente asumida™’® por parte de los ministros
religiosos, el CIC lo menciona en el canon 277, y debe de ser asumida en la figura
juridica de: diacono, presbitero y obispo, de la misma manera, la sancion impuesta

al no cumplir la norma del celibato se encuentra en los canonces 1394 y 1395.

Por otra parte, la castidad se encuentra regulada y ampliamente abordada en
el CCE canones 236 y 2337, tomado como el acto de templanza en cuanto a los
deseos sexuales, incluso “Entre los pecados gravemente contrarios a la castidad se
deben citar la masturbacion, la fornicacion, las actividades pornograficas y las
practicas homosexuales”.°”" Lo anterior, a la perspectiva catdlica genera una pureza

del cuerpo y del alma.

Pero, es aun mas preocupante la pena impuesta por parte del CIC, a
sacerdotes pederastas pues la sancion es la expulsion del estado clerical “cuando
el caso lo requiera” *’? pues bien, de primer momento no contempla la potestad civil

cuando se presenten los casos de pederastia clerical.

En suma, lo anterior fue mencionado, para conocer la norma canodnica
impuesta a los ministros religiosos, al momento de cometer ASI, sus impedimentos

y como la norma tambien los impide de realizar -como a todos- cualquier ASI.

%9 Diaz, Daniela, et. al., op. cit., nota 539, p. 33.

570 Bernal Pascual, José, “El celibato sacerdotal en el cédigo de derecho canodnico”, en Scripta
Theologica, Espafia, 2003, volumen 35, numero 3, septiembre-diciembre 2003, p. 833.

571 Juan Pablo Il, Catecismo de la Iglesia Catdlica, 2a. edicion, Roma, Libreria editrice vaticana, 2011,
canon 2396.

572Juan Pablo 1, Cédigo de Derecho Candnico, Roma, Libreria editrice vaticana,1983, canon 1395

§2.
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Es oportuno senalar a partir de este momento, que el papel positivo de la
prensa en la develacion de casos de ASI cometido por clérigos es fundamental, ya
que ayuda a percibir una “realidad” en donde la justicia no alcanza, por la
desconocida “cifra negra” de casos, por ello en apartados posteriores se retomara

de manera fundamental diversas expresiones de prensa.

Uno de los casos, que causo mas controvercia en America latina es el hecho
del Sacerdote brasilefio Tarcisio Tadeu Spricigo que tras ser condenado a 14 afios
de prisidn por cometer pederastia, sin embargo, lo que causo aberracion en la
sociedad es un tipo de “manual del cura peddfilo” un tipo de diario donde relatava
como llevaba a cabo los abusos y violaciones, en donde se menciona "Para esto
soy seguro y calmo, no me agito, soy un seductor y después de haber aplicado
correctamente las reglas, el nifio caera en mis manos y seremos felices para

siempre" 53

Las reglas que se refiere, es ese tipo de manual donde sefala una clase de

10 mandamientos a seguir, por asi decirlo un “decalogo del cura pedofilo”:574

1. Edad: 7, 8, 9, 10.

2. Sexo: masculino.

3. Condiciones sociales: pobres.

4. Condiciones Familia: preferiblemente un nifio sin padre, solo con una madre
soltera o con su hermana.

5. ;Dénde encontrar?: en las calles, las escuelas, las familias.

6. ¢ Como engancharlos? clases de guitarra, coro, acélitos.

7. Lo mas importante es mantener a la familia del chico enganchada.

8. Mayores posibilidades: en un nifio que es carifioso, tranquilo, sin inhibiciones, que

carecen de padre, sin reparos morales.

573 Goobar, Walter, “Aberrante: un cura escribié el manual del pedofilo”, en El laicismo, Argentina, 19
de mayo del 2010. Consultado el 10 de julio del 2022 en: https://laicismo.org/aberrante-un-cura-
escribio-el-manual-del-pedofilo/63733

574 Melgar Bao, Ricardo, “Los Legionarios de Cristo: red pederasta, poder y corporacion empresarial
transnacional”, en Pacarina del Sur, afio 4, numero 15, abril - junio 2013.
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9. Su punto de vista: ver lo que el nifio disfruta y darselo a cambio de la retribucion
de entregarse a mi mismo.
10. ¢ Como presentarse?: Siempre cierto, grave, que domina la situacion, nunca

hacer preguntas, siempre tienen certezas.

Sin duda alguna, un hecho perturbador que sacudio al mundo este “decalogo
del cura peddfilo”, no se puede pasar de largo esta situacion, tanto la ley civil como

la ley canodnica.

Siendo un tema bastante complejo, delicado y de impacto social, los abusos
sexuales infantiles cometidos por los ministros de culto en especifico perpetuados
por clérigos miembros de la religion catdlica, la motivacion de ello ya fue aborada

en apartados anteriores.
3.2.1 Aproximaciones actuales

“Desde hace mas de una década ha sido notorio que amplios sectores del clero de
la iglesia catolica atraviesas por una crisis de ética y credibilidad” > a partir de las
denuncias a nivel mundial de ASI cometido por clérigos, en este apartado, se
mencionaran algunos casos emblematicos en la materia de estudio, sin mencionar
los casos de Chile, Costa Rica, Estados Unidos de América, Francia, Australia y
México, pues bien, los anteriores paises, seran mencionados con posterioridad para

un mejor estudio particular.

Como se ha mencionado, el ASI no respeta género, raza, cultura, estatus
social alguno, pues bien, en lo que corresponde a los clérigos tampoco respeta a
sus miembros, dicese de lo anterior, clérigos de bajo rango como de alto rango,
pues es el caso del sacerdote Jozef Wesolowski fungiendo como embajador del
Vaticano en la Republica Dominicana (Nuncio papal) ocupando uno de los cargos
mas importantes en la estructura catélica. Acusado por abuso infantil y por contar

con pornografia infantil, las pruebas vertidas en el caso fueron que en un ordenador

575 Erdely Graham, Jorge, “Ministros de culto y abuso sexual. ¢Existen cifras en México?: un
acercamiento estadistico, en CIENCIA ergo-sum, México, 2003, volumen 10, niumero 1, marzo —
junio 2003, p. 61.
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de propiedad del vaticano, fueron encontrados “mas de 700 000 archivos sexuales,
dividido en cuatro volumenes y que contenia unos 130 videos y mas de 86 000
fotografias. EI material esta dividido por género, hay filas donde docenas de chicas
también son protagonistas de actuaciones eroticas, pero la predileccion era por los

nifios” %76

Wesolowski no pudo ser juzgado, ya que murié en el Vaticano mientras
cumplia arresto domiciliario, “Se trata de la primera ocasion en que un sacerdote es
encerrado en una celda por orden de las autoridades judiciales del Estado de la
Ciudad del vaticano™’” ordenado por el papa francisco, denotando la “cero

tolerancia” con los peddfilos, quien seria enjuiciado por el Tribunal del Vaticano.

Ademas, de los anteriores mencionados, se encuentra el Sacerdote irlandés
Sean Fortune en la década de los 80, fue acusado al menos por 29 victimas
menores de edad por abusos sexuales, sin embargo, no fue enjuiciado, porque se

suicido, en donde se encontré sin vida por sobredosis y alcohol.578

Una de las victimas mas visibles fue Colman O Gorman, fundador y
exdirector de la organizacion “One in Four” que apoya a hombres y mujeres que han
sido abusados sexualmente. Colman fue victima en su nifiez de Fortune tras varios
afios, en donde sefiala que: "El continué abusando de mi y los encuentros se
hicieron cada vez mas depravados y culminaron en violaciones y ataques violentos.

Lo peor fue que yo comencé a odiarme, a repugnarme a mi mismo y llenarme de

576 Sarzanini, Fiorenza, “Foto hard e video con minori, i documenti nei pc dell'ex nunzio”, en Corriere
della sera, ltalia, 24 de septiembre del 2014. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://www.corriere.it/cronache/14_settembre_26/foto-hard-video-minori-documenti-pc-dell-ex-
nunzio-b8cba43c-4538-11e4-ab4c-37ed8d8aa9c2.shtml

57 Hernandez Velasco, Irene, “El vaticano arresta al ex nuncio Jozef Wesolowski por pedofilia”, en
El mundo, Roma, 23 de septiembre del 2014. Consultado el 15 de julio del 2022 en:
https://www.elmundo.es/internacional/2014/09/23/5421c11ecad4741ec458b457f.html

578 Coffey, Tony, Respuestas a preguntas que hacen los catdlicos, Estados Unidos de América,
Editorial Portavoz, 2008, pp. 25 — 26.
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culpas. A los 17 arfios decidi salirme de aquella vida, y mis opciones eran o tirarme

al rio y suicidarme, o escapar. Y decidi escapar".%"®

En ciertos casos, por no decir la mayoria, los clérigos buscan entre sus
victimas a NNA, vulnerables, pero el caso escabroso de Argentina no tiene lindero.
Los hechos ocurrieron en el Instituto Antonio Prévolo perteneciente a la Compania
de Maria para la Educacion de los Sordomudos, que se encarga de la educaciéon y
albergue de NNA con déficit auditivo y de lenguaje, en donde el responsable de la
institucion el Sacerdote Nicola Corradi (83 afos), y el Sacerdote Horacio Corbacho
(59 anos), y el jardinero (laico) Armando Gémez (49 afios). En total abusaron de 25
personas entre ellas NNA que se encontraban bajo su cuidado, todos con problemas

de audicion o de lenguaje.

La Corte Suprema de la provincia de Mendoza, sentencio a Nicola a 42 afios,
Horacio a 45 afos, y al laico Armando a 18 afnos, de prision, por el delito de abuso
sexual agravado, ambos ademas con la pena de inhabilitacion absoluta del cargo,
por hechos cometidos entre los anos 2004 a 2017. Algunos de las pruebas que se
presentaron en el juicio, fueron los testimonios de los NNA, en donde me permito

citar algunos.58°
Respecto de Horacio Hugo Corbacho Blanck

Hecho 6: “el cura Horacio Hugo Corbacho, José Luis Ojeda, Nicola Bruno Corradi y
Jorge Luis Borddn se encontraban en una de las habitaciones junto al menor,
sordomudo, de 7 aios de edad aproximadamente, [R.N.M.] Los mismos tocaron con
su pene el cuerpo del menor y le pidieron que les hiciera sexo oral a lo que el menor

se nego. Jorge Luis Bordon le realizd sexo oral»”.

579 Colman O, Gorman, “El abuso de mi sexualmente’, en BBC news, 25 de mayo del 2010.
Consultado el 15 de julio del 2022 en:
https://www.bbc.com/mundo/internacional/2010/06/100525 iglesia_abusos_testimonio_irlanda_lh
%80 Suprema Corte de Justicia — Sala Segunda, Poder Judicial Menzona, CUIJ: 13-05071900-
0/1((018602-118324)), Argentina, 2019. Consultado el 28 de julio del 2022 en:
http://www.jus.mendoza.gov.ar/documents/36211/184347/Resolucion+Suprema+Corte+de+Justicia
+Caso+PROVOLO.pdf/fa5344fc-bb82-48be-9d51-eb7701adc1e5
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Hecho 7: “el cura Horacio Hugo Corbacho, Nicola Bruno Corradi y Jorge Luis
Borddn, en la sala de juegos donde se veian las peliculas, les ponian peliculas de
contenido sexual a los nifios y luego obligaban a los mismos a repetir lo que veian

en esa pelicula”.

Hecho 10: “llamoé al menor sordomudo de 5 afos de edad aproximadamente,
[E.L.V], y lo llevd al interior de la Capilla, donde estan los asientos. En ese lugar,
ubico al nifio [E.L.V.] parandolo sobre un elemento mas elevado, para luego pararse

Corbacho detras del menor y accederlo carnalmente via anal, haciéndole sangrar la

L]

cola y diciéndole “esto te lo callas”»”.
Respecto de Armando Ramén Gémez Bravo:

Hecho 6: “José Luis Ojeda junto a Armando Ramén Gémez, alias Pilo, agarraron al
menor [J.J.R.], lo llevaron al &tico y lo ataron. Como el menor gritaba, Armando
Gomez (Pilo) le tap6 la boca, y le pusieron una cinta en la misma. Le bajaron el
pantalén, accediéndolo carnalmente via anal, primero Armando Gémez y luego José

Luis Ojeda, ocurriendo ello en dos oportunidades»”.

Un hecho triste y relevante en la historia de ASI cometidos por clérigos en la
Iglesia catdlica Argentina que vino a sacudir el entorno, ya que los NNA, se
encontraban, bajo su custodia, ademas, de que se trataba de NNA con déficit

auditivo y de lenguaje.

Por otra parte, las aproximaciones actuales vertidas, es solo una resefa de
algunos casos en la actualidad, siendo los mas emblematicos a diferencia de los
paises que se abordaran en posterioridad. Y es necesario, aclarar que muchos de
los casos no se conocen, pues en tiempos contemporaneos han salido a la luz
gracias al hartazgo de la sociedad y no por que la iglesia asi lo quisiese, pues bien

“a la iglesia no le agrada la justicia espectaculo” %8

%81 Prada, José Rafael, Abuso sexual infantil por parte de clérigos y religiosos catélicos, Editorial San
Pablo, 2010, p. 23.
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3.2.2 Abuso sexual infantil casos mexicanos

La gran problematica actual en México es que segun la Organizacion para la
cooperacion y el desarrollo econdmico, México es el primer pais en el mundo en
casps de abusos sexuales infantiles. De la misma manera, y sefialando la “cifra
negra” de cada 1,000 casos de abuso sexual cometidos en México, solo 100 se
denuncian y de estos, unicamente el 10% llega ante un juez. De ellos, solo el 1%
recibe una sentencia condenatoria. Sin embargo, y como se senala “las cifras
exactas nunca se conoceran”.>8 Por lo tanto, el bajo nimero de denuncias dificulta
en gran parte de conocer la verdad, sin embargo, cualquier dato vertido se aclara a
partir de este momento, que se encuentra muy por debajo de los datos reales de los
ASI.

Otro dato perturbador, en lo corresponde a la pandemia causada por el
COVID-19, tras las medidas de seguridad y restricciones a lugares publicos,
educativos, etc., los ASl y la pornografia infantil fue incrementandose, tal es el caso,
que México exportaba 60% de la pornografia infantil a todo el mundo, y tras la
pandemia se dispard hasta un 73% del total; asimismo, la explotacion sexual y el
turismo sexual en México, se hizo presente y alarmante “600 mil depredadores por
arfio en México, esto quiere decir que son 1,666 por dia, 69 cada hora, léase un

peddfilo por minuto” 583

En el caso mexicano, en lo particular el delito de pederastia ocupa un capitulo
especial en el Codigo Federal, en el articulo 209 bis hace mencién: “a quien se
aproveche de la confianza, subordinacion o superioridad que tiene sobre un menor
de dieciocho afios, derivada de su parentesco en cualquier grado, tutela, curatela,
guarda o custodia, relacion docente, religiosa, laboral, médica, cultural, doméstica
o de cualquier indole y ejecute, obligue, induzca o convenza a ejecutar cualquier

acto sexual, con o sin su consentimiento”.5%* Incluyendo la actividad de los ministros

%82 Organizacion Panamericana de la Salud, op. cit., 2002, p. 25.

%3 Mendoza, Lourdes, “México, paraiso abierto al abuso sexual infantil”, en El financiero, México, 25
de mayo del 2022.

%84 Codigo Penal Federal, Art. 209 bis.
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de culto en la “religiosa”, ademas de la pena de prision impuesta, sera inhabilitado,

destituido o suspendido, de su actividad en igual término a la pena impuesta.

En lo que corresponde al ASI| cometido por clérigos mexicanos, la
Conferencia del Episcopado Mexicano, sefala no tener datos cuantitativos en la
larga historia religiosa en México, sin embargo, los unicos datos son los

contemplados en 10 afios correspondientes a 2010 a 2020, en la cual sefiala que:>®°

e 426 Sacerdotes son investigados por ASI, pornografia infantil y violacion.
e 173 procesos penales se encuentran en curso

e 217 Sacerdotes han sido expulsados del ministerio religioso.

Tristemente, la iglesia catdlica, cuenta con una larga lista negra de sucesos
gue han marcado su ritmo en la sociedad, tanto en el foro externo como en el foro
interno, es un problema que persiste, aunque no fuere un NNA, aun si fuese el acto

perpetrado hacia un hombre o una mujer.

Por lo anterior, y enfatizando en el problema actual concerniente a multiples
actividades que van en contra de la vida casta y célibe de la orden sacerdotal, misma
qgue no se indagara en lo profundo, pero si para generar un contexto de la amplitud

del problema interno.

No se hablara de casos concretos, pero si de las estadisticas palpables que
se encuentran, por ejemplo José Roman comenta que los sacerdotes que llevan
una “doble vida”, es decir, forman parte de la vida clerical y tienen una pareja
clandestina oscila entre el 50% el 60% de los sacerdotes activos desde la realidad
del afio 2000 en México.5%® Lo anterior, es un secreto a voces, pero cambia, cuando
una autoridad eclesial pide ayuda ante la situacion de descontrol de parte de sus
miembros del clero, a lo que me refiero es al Arzobispo Oaxaquefio Bartolomé

Carrasco quien refiere que en su didcesis el problema del celibato es incontrolable,

%85 Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=hwqqR7r5ESk

%6 Roman, José Antonio, “Los obispos nadan de a muertito ante la constante violacion del celibato
sacerdotal”’, en Jornada, México, Martes 24 de julio del 2021. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://www.jornada.com.mx/2001/07/24/016n1pol.html
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ya que el 75% de los Sacerdotes en su arquidiécesis no cumplen con el dogma del
celibato, esto en el afio de 1990, pidiendo ayuda a los altos mandos clericales.>®’
Ambos consideran unas cifras alarmantes, cabe destacar que el propésito de esto,
no es discultir si la vida célibe o casta es la correcta o no, simplemente se amplia en
discusion la falta de credibilidad y compromiso por parte del clero, aun asi, el mismo
clero mexicano ha ponderado dicha situacion del celibato y la castidad como una
opcion libre, en el caso mexicano se dio con el ex ministro religioso Fernando
Bermudez que contrajo matrimonio en la diocesis de San Cristobal de las Casas,

Chiapas, entre otros.588

Con respecto a otro suceso, de suma relevancia en la historia mexicana, se
encuentra el abrumador caso del fundador de la congregacion Legionarios de Cristo,
me refiero al Sacerdote michoacano Marcial Maciel (1920 — 2008), una historia de

abuso del poder clerical, de silencio e impunidad.

Cabe destacar de primer momento que el caso pederastia eclesial, en lo
particular de los legionarios de cristo, es un tema que va en contra del celibato y
castidad eclesial, ademas de ello, resulta que dentro de su normatividad, la
Constitucion de la Legién de Cristo, también se encuentra regulado: “abrazan
voluntariamente la obligacion de observar perfecta continencia en el celibato y
quedan firmemente comprometidos al ejercicio interior y exterior de la virtud de la
castidad” .58 Enfatizando la obligacion de ser célibes y castos, los miembros del
clero de dicha asosiacion religiosa, sin embargo, no cumplieron con lo dicho
comentiendo ASI, como se demuestra en las siguientes cifras establecidas en el

afio 2021 por la misma congregacién de legionarios de cristo.

%87 Cuevas Delgadillo, José Miguel, “Ministros de culto y explotacion de la fe”, en El sol de nayarit,
México, Martes 16 de mayo del 2017. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://www.elsoldenayarit. mx/opinion/52556-ministros-de-culto-y-explotacion-de-la-fe

%8 Bermudez Lopez, Fernando, “Un cura casado se confiesa: "Espero que el Sinodo abra la puerta
al celibato opcional™, en Religion digital, México, 28 de octubre del 2021. Consultado el 10 de julio
del 2022 en: https://www.religiondigital.org/por_un_mundo_mas_humano-
_fernando_bermudez/CURA-CONFIESA_7 2391130877.html

%89 | egionarios de Cristo, Constituciones de la congregacion de los legionarios de cristo, Roma, 15
de noviembre del 2020.
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Existen hasta este momento una cifra de 175 personas menores de 18 anos
qgue han sido victimas de abusos sexuales, de los cuales un total de 33 sacerdotes
cometieron este delito.>®® Ademas, en su gran mayoria los NNA que fueron victimas

oscila entre los 11 y 16 afios de edad.>®’

En la grafica que se presenta a continuacion, versa la situacion actual clerical
y vitalicia que presentan, ademas, la situacion que se encuentran 18 sacerdotes

activos en la congregacion.

590 Es oportuno a clarar, que del total de 175 menores de edad abusados, una aproximacion de 60
menores de edad, fueron abusados por Marcial Maciel.

591 Comision interareas, Informe anual 2020 Verdad, justicia y sanacion, Legionarios de Cristo, 2021,
p. 27.
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Grafica 1. Estado de los 33 Sacerdotes pertenecientes a los Legionarios de
Cristo que cometieron abuso sexual
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Fuente: Comisién de casos de abuso de menores del pasado y atencion a las
personas implicadas, Informe 1941- 2019 sobre el fenémeno del abuso sexual de
menores en la congregacion de los legionarios de cristo desde su fundacion hasta la

actualidad y actualizacion estadistica 2020, Legionarios de cristo, 2021.
Ademas, de la grafica anterior, el informe también senala el tipo de abuso

realizado y el numero de victimas, como se vera a continuacion:
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Grafica 2. Sacerdotes pertenecientes a los Legionarios de Cristo, tipo de
abuso y numero de victimas
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Fuente: Comision de casos de abuso de menores del pasado y atencién a las
personas implicadas, Informe 1941- 2019 sobre el fenémeno del abuso sexual de
menores en la congregacion de los legionarios de cristo desde su fundacion hasta la
actualidad y actualizacion estadistica 2020, Legionarios de cristo, 2021.

Lo anterior, sirve para dar a conocer una perspectiva actual, si bien es cierto
no es objetiva como ya se ha mencionado, pero si acerca a una realidad, en lo que

respecta a la congregacion de los legionarios de cristo.

Cabe sefalar que, Marcial Maciel no fue juzgado por los crimenes que
cometié y esto demuestra, entre otras cosas, la fuerza e influencia de la red
macealista. Como se menciona “La red tejida por Maciel siguié las lineas de
Jerarquia eclesial, politica y empresarial. A la curia romana la gané a través de sus

regalos y de sus remesas de dinero” 5%

Ademas de ello, no se puede siquiera pensar en que no existian denuncias,

pues el Cardenal Joao Braz de Aviz denuncio que “desde 1943 el Vaticano tenia

592 Melgar Bao, Ricardo, “Los legionarios de cristo: red pederasta, poder y corporacion empresarial
transnacional”, en Revista de investigacion en psicologia, Peru, 2012, volumen 15, nimero 2, p. 276.
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documentos sobre las conductas del fundador de los Legionarios de Cristo, Marcial

Maciel. “Quien lo tap6 era una mafia, ellos no eran Iglesia”, ha recalcado”.>%

Una de las posibles causas, y esencia fundamental de esta tesis, es la
proteccion inviolable que cuenta el sacramento de la penitencia, pues si bien es
cierto, los Sacerdotes tienes la obligacion latente de confesar sus pecados graves -
abusos sexuales-, y se encuentra protegido bajo el sello del sigilo sacramental, por
ello “La confesiéon de abuso sexual de menores —tanto por victimas como abusa-
dores— recurriendo al sacramento de la reconciliacion, dejo este delito en el secreto

del sigilo y dificulté que saliera del ambito privado”.5%

Por ello, y mas cabe recalcar las palabras de Melgar Bao “La fetichizacion de
la virilidad pederasta es ambivalente, se exculpa a través de artilugios religiosos, al
mismo tiempo que se solaza en el gjercicio cruel de la violencia sexual y simbdlica
contra sus victimas. La fetichizacion de la virilidad pederasta pone en tela de juicio

el mito eclesial de celibato, mas que voto es una promesa prescindible”.5%°

Hasta este punto, se ha mencionado solo el caso de Marcial Maciel, siendo
el mas emblematico en la actualidad, sin embargo, no es el unico, a continuacién y
de manera mas somera, pero no menos importante, se mencionaran otros que han

venido a agitar al segundo pais con mas catolicos en el mundo, México.

El siguiente caso es el del Sacerdote poblano Nicolas Aguilar Rivera, tras
escandalos de denuncias internas en el seno de la iglesia catélica en Puebla, fue
trasladado a la didcesis de los Angeles, California, en Estados Unidos de América,

dicho Sacerdote siguié abusando de NNA, hasta el punto de sefalar que “habria

%93 Cruz, Ruben, Braz de Aviz: “Quienes han encubierto abusos durante 70 afios son una mafia; no
son lglesia”, en Vida nueva digital, Espafia, 15 de octubre del 2018. Consultado el 10 de julio del
2022 en: https://www.vidanuevadigital.com/2018/11/15/braz-de-aviz-quienes-han-encubierto-
abusos-durante-70-anos-son-una-mafia-no-son-iglesia/

594 Moreira Hudson, Agustin, “Qué concluyo la comision australiana sobre abuso sexual”, en Iglesia,
2017, p. 33. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://repositorio.uahurtado.cl/bitstream/handle/11242/24889/Comision%20abusos%20sexuales%
2C%2030-33.pdf?sequence=1&isAllowed=y

595 Melgar Bao, Ricardo, “Los legionarios de cristo: red pederasta...”, cit, nota 574, p. 275.
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violado a 26 nifios en Estados Unidos y a otros 60 en México” 5% Hasta la fecha se
encuentra entre las 10 personas mas buscadas por la Fiscalia General del Estado
de Puebla.’®” Pues bien, se encuentra préfugo de la justicia, desde ya hace varios
afos, lo han visto en varias entidades mexicanas oficiando ritos liturgicos, y demas,
medios informativos lo sefialan que se encuentra deambulando en México sin tener

un lugar fijo, como si fuese un vagabundo.>%

Otro caso es el del Sacerdote neoleonés Manuel Ramirez Garcia, la
peculiaridad de ello, es que las victimas no eran de un status social bajo o bien de
origen indigena, el hecho sucedié en el Municipio mas rico de América Latina, me
refiero a San Pedro Garza Garcia,®®® en donde se presentaron en el 2012, 12
denuncias, pero solo 9 personas menores de edad, entre 9 y 12 anos ratificaron,
mismos abusos se realizaron en el Colegio Sagrado Corazon de Jesus. Lo curioso
o diferente de este suceso, es que el modus operandi de Ramirez es que llevaba a
cabo los ASI en el confesionario de la capilla del mencionado colegio,®%° mientras
confesaba a los menores.?%" Tema que compete en esta investigacion, puesto que
trata de abusos sexuales cometidos por clérigos en el ejercicio del sacramento de
la penitencia, encubierto por el sigilo sacramental, como se menciona “Siete nifios

y seis nifias sefialan a un sacerdote de haber abusado sexualmente de ellos en el

5% Pérez Corona, Fernando, “El sacerdote Nicolas Aguilar Rivera, la vergilienza de Puebla”, en
Megaldpolis, México, 24 de noviembre del 2016. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://megalopolismx.com/noticia/9343/el-sacerdote-nicolas-aguilar-rivera-la-verguenza-de-puebla
%97 Jimenez, Diana, “Los delincuentes mas buscados de puebla envejecen libres”, en e-consuilta,
México, 13 de enero del 2015. Consultado el 15 de julio del 2022 en: https://www.e-
consulta.com/nota/2015-01-13/seguridad/los-delincuentes-mas-buscados-de-puebla-envejecen-
libres

5% Rios Andraca, Selene, “Cura pederasta oficia misas en Zoquitlan”, en Diario cambio, México, 21
de febrero del 2022. Consultado el 10 de julio del 2022 en: https://www.periodicocentral.mx/textos-
periodisticos/cura-pederasta-oficia-misas-en-zoquitlan/17030/

599 Mendieta, Eduardo, “Es la ciudad mas rica de América Latina...”, en Milenio, México, 24 de mayo
del 2022. Consultado el 10 de julio del 2022 en: https://www.milenio.com/sociedad/san-pedro-ciudad-
rica-latinoamerica-siguen-usando-letrinas

600 Univision, “Sacerdote que ‘tocaba’ a nifios recibe condena en México”, en Univision, México, 25
de julio del 2013. Consultado el 11 de julio del 2022 en: https://www.univision.com/noticias/noticias-
de-mexico/sacerdote-que-tocaba-a-ninos-recibe-condena-en-mexico

601 Sun, “Cura acusado de pederastia podria evitar la prision”, en Informador, México, 22 de julio del
2013. Consultado el 11 de julio del 2022 en: https://www.informador.mx/Mexico/Cura-acusado-de-
pederastia-podria-evitar-la-prision-20130722-0034.html
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Colegio Guadalupe del Sagrado Corazdén. Los hechos habrian ocurrido cuando los

menores esperaban ser confesados por el religioso”.5°%2

Por otra parte, la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL),
siendo la mayor organizacién de policia internacional, entre sus facultades se
encuentra la de emitir “notificacion roja” sobre personas que se encuentran préfugas
de la justicia, ya que son buscadas para ser juzgados por su probable
responsabilidad en diversos delitos. En México son buscados o fueron buscados,
personalidades, como: Rafael Caro Quintero, Cesar Duarte Jaquez y Eduardo

Cordova Bautista, entre otros.63

Eduardo Cordova Bautista, siendo un ministro religioso potosino, es buscado
por la INTERPOL en 194 paises, tras investigaciones sobre probables delitos
sexuales y demas delitos,?%* “a quien agrupaciones de victimas de pederastia le
atribuyen mas de 100 agresiones sexuales en agravio de menores de edad, que
pertenecian a colegios o instituciones en las que Cordova Bautista figur6 como
consejero, profesor o guia espiritual’ %> Dentro de las practicas habituales de
Cordova para realizar AS| se encuentra nuevamente el sacramento de la penitencia
en su modus operandi, es decir el crimen sollicitationis, en donde se afirma que “los
encerraba en su oficina con el pretexto de confesarlos, les empezaba a hablar de la
masturbacion y les decia que los tenia que tocar para ver si no se masturbaban. Por

eso era comun que los nifios huyeran cuando el padre comenzaba a confesar, pero

602 Martinez, Sanjuana, “Nuevo Leon: acusan a sacerdote de pederastia’, en Contra linea, México,
05 de marzo del 2013. Consultado el 12 de julio del 2022 en:
https://contralinea.com.mx/sociedad/nuevo-leon-acusan-sacerdote-de-pederastia-2/

603 Organizacion Internacional de Policia Criminal, “Notificacion roja”, en INTERPOL. Consultado el
17 de julio del 2022 en: https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Notificaciones/Ver-las-
notificaciones-rojas

604 Privacion ilegal de la libertad, abuso sexual calificado, corrupcion de personas menores de
dieciocho afos de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho o de personas que no tienen la capacidad de resistirlo y violacion equiparada.

605 Sun, “Padre Eduardo Cordova, de cercano al poder a préfugo de la justicia®, en El imparcial,
México, 13 de junio del 2017. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://www.elimparcial.com/sonora/mexico/Padre-Eduardo-Cordova-de-cercano-al-poder-a-
profugo-de-la-justicia-20170613-0015.html
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aun asi los mandaba llamar’ %% Utilizando el sacramento de la penitencia, entre

otras mas actividades para consumar ASI. En la actualidad se encuentra profugo.

Por otra parte, uno de los testimonios mas emblematicos ocurrio en Jalisco,
en donde un joven sufrio abuso por su guia espiritual y dentro de las interrogantes
que tuvo fue "que "no deberia tener miedo” o si, 0 quizas no, o quiza si, 0 quiza no
porque se trataba de un sacerdote, ;como él podria hacerle dafio?"®°7, y tiempo
después el joven lo confeso a traves del sacramento de la penitencia a otro
sacerdote buscando algun tipo de ayuda a lo que resulta “Pareciera que el
testimonio no fue suficiente para Jesus, quien probablemente, justificado en el
secreto de confesion, no hizo, ni dijo nada. Fue complicidad por omisién” 6% Sin que

tuviese relevancia alguna.

Lo anterior, solo es un mero esbozo, de los diferentes casos, lo importante
es sefalar que los NNA fueron encaminados a realizar actos sexuales indignos e
irreprochables en la materia, como también el uso del sacramento de la penitencia
como medio activo y pasivo a realizar dichos actos; por ello, y no nomas sefialando
a los pederastas clericales, se hace mencion a la importancia en todos los aspectos,
como se sefala que “La confesion fue un acto que permiti6 que abusadores
continuaran abusando. Una hija conté que su padre era asiduo a la confesion y un

abusador permanente” 8%° Notando la grave problematica de pederastia.

Por ultimo, es necesario recordar las palabras que uso el Sacerdote Tarcisio
Spricigo, ya antes mencionado por su “decalogo del cura peddfilo”, al momento de
enfrentar su sentencia por pederastia, sus ultimas palabras fueron “después de mi

debilidad en el campo sexual, aprendi una leccion. Y éste es mi solemne

606 Ramos, David, “Las negligencias que llevaron a sacerdote abusador al liderazgo en arquidiocesis
mexicana,2” en ACI prensa, 18 de febrero del 2019. Consultado el 10 de julio del 2022 en:
https://www.aciprensa.com/noticias/las-negligencias-que-llevaron-a-sacerdote-abusador-al-
liderazgo-en-arquidiocesis-mexicana-59681

607 Souza, Dalia, ““Por tu culpa, por tu grande culpa...” testimonio de un sobreviviente de
pederastia en Jalisco”, en Zona docs, México, 8 de diciembre del 2020. Consultado el 10 de
julio del 2022 en: https://www.zonadocs.mx/2020/12/08/por-tu-culpa-por-tu-grande-culpa-testimonio-
de-un-sobreviviente-de-pederastia-en-jalisco/

608 Jdem.

609 Moreira Hudson, Agustin, op. cit., nota 594, p. 33.



238

descubrimiento: jDios perdona siempre, pero la sociedad nunca”®'° Pues bien, por
lo regular, la pedofilia eclesial buscan minimizar su resposabilidad en cuanto a que
el joven llegd a mi; era un juego; el joven necesita la figura del padre. Tocarse no

es sexo. Niegan y manipulan. No reconocen el problema” %1

Y se enfatiza en esta investigacion, que la sociedad mexicana no perdona, el
objeto del proceso penal no es negociable, por ello, es necesario recordar la frase
latina “Fiat iustitia, ruat caelum”®'? la justicia debe prevalecer por encima de

cualesquier ideologia religiosa.

Al hablar de la obligatoriedad del Estado conforme a la proteccion de NNA,
se afirma como bien sefiala Martinez Moya “Quienes cometen este tipo de delitos
sexuales inciden en una forma de discriminacion directa al realizar un acto
intencionado, pero el Estado mexicano incurre en discriminacion indirecta al evadir,
obviar o ignorar la necesidad de realizar medidas para prevenir, sancionar y
combatir dichos delitos”.%'3 Ademas, se afirma que “es la sociedad la que falla
cuando es incapaz de modificar los contextos en los que se desenvuelven las vidas

de nifios y nifias” 814
3.3 Marco internacional proteccion de los ninos, ninas y adolescentes

El ASI es una problematica de antafio, como ya se analizo, sin encontrar hasta este
punto una solucién, la problematica que se genera con los ministros religiosos de la
religion catdlica es perversa, y al parecer inmune, sin embargo, en apartados
posteriores se analizara como diferentes paises trataron de solucionarlo indagando

en sus propuestas legislativas.

610 Melgar Bao, Ricardo, “Los legionarios de cristo: red pederasta, poder y corporacion empresarial
transnacional”, en Revista de investigacién en psicologia, Peru, 2012, volumen 15, nimero 2, p. 275.
61" Ménckeberg, Maria Olivia, Karadima el sefior de los infiernos, Chile, Debate, 2011, p. 400.

612 Que se haga justicia aunque caigan los cielos.

613 Martinez Moya, Laura Rebeca, “El abuso sexual infantil”, en El abuso sexual infantil en México:
limitaciones de la intervencién estatal, México, UNAM, 2016, p. 37. Consultado el 20 de junio del
2022 en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4240-el-abuso-sexual-infantil-en-mexico-
limitaciones-de-la-intervencion-estatal

614 Diaz, Daniela, et. al., op. cit., nota 539, p. 22.
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Por otra parte, la proteccién ante abusos sexuales infantiles es tema de
analisis tanto en el contexto internacional como nacional. En lo que corresponde al
contexto internacional: la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,%'®
CDN,%'6 Convencion Americana de Derechos Humanos,®'” Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,8'® y la Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes (en adelante LGDNNA)8'®,

Los NNA, ademas, son titulares de derecho de manera enunciativa mas no

limitativa establecidos en el articulo 13 de la LGDNNA.620

Una problematica actual es la falta de unificacibn en las normas
internacionales, en lo que corresponde al rango de edad que contempla a los NNA,
un ejemplo de ello es la LGDNNA, la cual, sefiala: a los nifios y nifias en el rango
de edad de cero hasta doce anos, y, por otra parte, a los adolescentes que son

contemplados de los doce afios y menos de dieciocho afios.??' Cabe destacar que

615 Declaracion universal de los derechos humanos, 1948, articulos 3, 25 y 26.
616 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulos 19, 27, 24 y 39.
617 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jése), 1969, Art. 19.
618 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, Art. 24.
619 ey General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, 2014, Art. 47.
620 | ey General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, 2014, Art. 13.
Articulo 13. Para efectos de la presente Ley son derechos de nifias, nifios y adolescentes, de
manera enunciativa mas no limitativa, los siguientes:
l. Derecho a la vida, a la paz, a la supervivencia y al desarrollo;
1. Derecho de prioridad;
1. Derecho a la identidad;
V. Derecho a vivir en familia;
V. Derecho a la igualdad sustantiva;
Vi Derecho a no ser discriminado;
Vil Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo integral;
Viil. Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad personal;
IX. Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad social;
X. Derecho a la inclusion de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad;
Xl. Derecho a la educacion;
XIl. Derecho al descanso y al esparcimiento;
XIll. Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religion y cultura;
XIV. Derecho a la libertad de expresion y de acceso a la informacion;
XV. Derecho de patrticipacion;
XVI. Derecho de asociacién y reunion;
XVII. Derecho a la intimidad;
XVl Derecho a la sequridad juridica y al debido proceso;
XIX. Derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes, y
XX. Derecho de acceso a las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion.
621 | ey General de los Derechos de nifias, nifios y adolescentes, 2014, Art. 6.
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lo anterior vertido, no es una regla general, por ello se menciona a varios textos
internacionales en el marco de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante
OEA), como por ejemplo: la Convencion Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias,®?> Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores,?23 Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.824

Y por otra parte, y siguiendo la misma relacién, la CND.62°

Como se puede analizar, ningun tratado de la OEA, establece una
delimitacion en el rango de edad, para considerar a los nifios o nifias, incluso el
rango de menor de edad es establecido de 17 afos y otros de 18 afos, pero, como
se hizo mencidn, la LGDNNA y el CPF, si hacen mencion y en base a ello se

continuara con el trabajo de investigacion.

En lo que corresponde a la proteccion perenne de los NNA, la CDN como
antecedente a la Declaracién de los Derechos del Nifio, se reconoce “la humanidad

debe a los nifios lo mejor que puede ofrecer” 52

Dentro de los principios rectores vertidos en la CDN se encuentra el interés
superior del menor,%?” sin embargo, el Comité de los Derechos del nifio realiza una
mejor definicion desde una triple perspectiva del interés superior del menor, a juicio
propio mas apropiada, sefialando: un derecho sustantivo, un principio juridico

interpretativo fundamental y una norma de procedimiento.6?® Enfatizando lo anterior

622 Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, 1989, Art. 2.

623 Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, 1989, Art. 2.

624 Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, 1994, Art. 2 inciso a.

625 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art. 1.

626 Declaracion de los Derechos del nifio, 1959, preambulo, p. 1.

627 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art. 3.1.

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

628 Convencion sobre los Derechos del nifio, Observacion general nimero 14, 2013.

El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decisién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica
siempre que se tenga que adoptar una decisiéon que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto
0 genérico o a los nifios en general. El Art. 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los
Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.
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Cardona Llorens menciona la aplicacion del interés superior del menor es un
principio, un derecho y una regla de procedimiento, analizando es una consideracion
primordial a la hora de evaluar y determinar, bajo un procedimiento fundamentado,
“Si no es asi, se viola el derecho del nifio y, por tanto, el acto juridico esta viciado
de nulidad”.%2° Ademas, los NNA son consideradas personas vulnerables, abusados
de su confianza y su nifiez por el agresor, “Lo cierto es que el problema persiste y
quienes sufren el delito son personas vulnerables que en la mayoria de los casos,
sufren dafios a su dignidad por parte de quienes debieran ser sus protectores,

cuidadores, maestros o “guias espirituales™ 830
3.4 Legislaciones nacionales

Dentro de las legislaciones locales, un hito dentro de los ASI se encuentra en las
reformas que se implementan tras la eliminacion de los plazos de prescripcion en
las denuncias, a manera de ejemplo sefialaremos algunas legislaciones y como es

que afectan en las victimas.

Lo anterior, en el caso mexicano versa en la LGDNNA en su articulo 106 “No
podra declararse la caducidad ni la prescripcion en perjuicio de nifias, nifios y
adolescentes” 83! preservando el interes superior de la nifiez. De la misma manera,
Chile con su Ley 21160 “declara imprescriptibles los delitos sexuales cometidos

contra menores de edad’.%%? En el caso de Espaia la Ley Organica 8/2021 amplia

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica admite
mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el
interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpreta c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que
tomar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en
general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion
y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion
de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En
este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la decision,
es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado
la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se
trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

629 Cardona Llorens, Jorge, El derecho del nifio a que su interes superior sea una consideracion
primordial en toda medida que le concierna a los XXV afios de la convencion, Espafia, 2014, p. 5.
630 Martinez Moya, Laura Rebeca, op. cit., nota 630, p. 37.

631 Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, Art. 106.

632 Camara de diputados Chile, Ley 21160, Chile, 18 de julio 2019.
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el plazo para la prescripcion a partir de que la victima haya cumplido los 35 afos
cuando se trata de delitos graves -abusos sexuales-.933 Pero, paises como Bolivia®3
y Cuba,?3® aiin no entienden la gravedad del asunto y es que los dafios causados a
los NNA que sufren ASI pueden tardar afios en denunciarlos, siendo el tiempo un
mal aleado para estos hechos, los anteriores paises fueron tomados como ejemplos
y a manera de comparacion en cuestion sobre la prescripcion de delitos sexuales,

mismos que en su mayoria sus ciudadanos profesan la religion catélica.

Aunado a lo anterior, y recordando la Tabla 1 “Catdlicos en el mundo por
continentes”, es de especial interes abordar los 10 paises con mas catdlicos en el
mundo, en donde el Anuario Pontificio 2017 y del "Annuarium Statisticum Ecclesiae
2015” presenta la vida de la iglesia catélica en el mundo, de la siguiente manera:
Brasil (172,2 millones) siendo el pais con mayor poblacién catdlica en el mundo
seguido, en orden, por México (110,9 millones ), Filipinas (83,6 millones), EE.UU.
(72,3), Iltalia (58,0), Francia (48,3), Colombia (45,3), Espafa (43,3),
Republica Democratica del Congo (43.2) y Argentina (40,8).5%6

Lo anterior, sirve para aclarar una idea del contexto socio-religioso, que se
vive en los paises que a continuacion seran abordados, como por ejemplo: México,
EE. UU., con un numero de feligreses a fines a la religion catélica. (Cabe destacar

que no existen datos mas actuales).

Generado asi un contexto socio-religioso, los apartados posteriores se
enfatizara en las propuestas que intentaron abolir el sigilo sacramental para

contrarestar AS| cometidos por clérigos.

633 ey Organica 08/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia, Espania, 2021.

634 Gaceta oficial del estado plurinacional de bolivia, Ley del cédigo de procedimiento penal, Ley
numero 1970, Ley de 25 de marzo del 1999, Art. 29.

635 Asamblea nacional del poder popular de la republica de cuba, Codigo penal, Ley nimero 62, 29
de diciembre del 1987, Art. 64.1.

636 Oficina central de estadisticas de la Iglesia, El Anuario Pontificio 2017 y el Annuarium Statisticum
Ecclesiae 2015, Tipografia vaticana, 2017. Consultado el 15 de junio del 2020 en:
https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino/pubblico/2017/04/06/ter.html
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3.4.1 México, su contexto socio-religioso y su relacién juridica en el

derecho comparado

De acuerdo con los indicadores a nivel nacional sefalados por el INEGI a partir del
Censo de Poblacién y Vivienda del afio 2020,%%" y la Estadistica a propésito del dia

del nifio (30 de abril) 2021,5% se sefiala lo siguiente:

En el afo 2020 en México se registraron residen un total de 42,561,974
millones de personas las cuales van de los 0 a los 19 afios de edad, en términos
relativos se presenta una aproximacioén de un 33.7% del total de la poblacién de
mexicanos. Asimismo, del grupo de poblacidon en mencion, 21,546,983 son hombres
y 21,014,991 mujeres.

Tabla 11. Poblacion total de personas menores de edad 2020

Edades | Poblacion
0-4 afios |10,047,365
05-09 afios | 10,764,379
10-14 afios | 10,943,540
15-19 afios | 10,806,690

Total 42,561,974

Fuente: Elaboracion propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Censo de poblacion y vivienda, 2020. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
www.inegi.org.mx/programas/ccpv/2020/#Documentacion

Lo anterior, es de especial importancia a comparacion y en lo relativo a la
tabla 3 (catdlicos en México por edades 2020). A manera de entablar una relacidon

entre los catdlicos creyentes y la poblacién total.

837 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censo de poblacién y vivienda, 2020. Consultado
el 20 de junio del 2022 en: www.inegi.org.mx/programas/ccpv/2020/#Documentacion
838 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia, Estadistica a propésito del dia del nifio (30 de abirl),
comunicado de prensa numero 225/21, 2021. Consultado el 20 de junio del 2022 en:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2021/EAP_Nino21.pdf



244

Sin embargo, los datos presentados por INEGI (tabla 10) no hace distincion
alguna en los conceptos antes aludidos de NNA, sin poder corroborar

eficientemente dicha poblacion en México, pero si una aproximacion.

Ademas, la importancia de reconocer el rango de edad que contemplan los
NNA, la unica que lo contempla es la LGDNNA en su articulo 16, sin embargo, la
SCJN verifica los ciclos vitales: primera infancia, infancia y adolescencia, de
acuerdo con su edad y grado de madurez, pero, “dado que no es posible establecer
una correspondencia necesaria entre la edad y el grado de desarrollo madurativo
del menor de edad, ello implicara una evaluacion casuistica de cada menor de edad
y de sus circunstancias”.83° Generando asi una cuestion doctrinal, no legal, sin que

exista un criterio universal.

Siguiendo la misma linea, las entidades federativas que cuentan con mayor
indice de poblacion, entre los rangos de 0 a 19 afos, son los Estados de: México
con 5,5698,732; Jalisco con 2,820,248; Puebla con 2,387,904 y Veracruz con
2,642,451, Solo por mencionar algunos y que ya fueron participes de el ASI

cometidos por clérigos.

Por ello y mas, es de suma importancia, el estudio de este rango de poblacion
en torno a los ASI siendo la poblacion afectada, como ya se demostré en las
graficas, un aproximado del 33.7% de la poblacion total de mexicanos son menores
de edad en general, y como se demostrd la importancia en los casos de ASI

cometidos por ministros religiosos.

Ademas, en lo que corresponde al deber de denunciar cualquier acto que se
presupone como delito, ya fue mencionado por la LARCP y el CNPP, pero también
por la Conferencia del Episcopado Mexicano en su documento Lineas Guia del
Procedimiento a Seguir en Casos de Abuso Sexual de Menores por parte de
Clérigos, en lo que corresponde al proceso canonico, este debe de ser investigado

por el Obispo pertinente, asimismo, el deber de guardar secreto del mismo, para no

639 Tesis: 1a. LI1/12020, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, libro 80, tomo
I, noviembre 2020, p. 951.
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generar “mala fama”, independientemente de quien denuncia (victima o un tercero),
la investigacién preliminar sera por las autoridades eclesiasticas y no daran noticia

a las civiles.540
3.4.2 Propuesta de ley en Chile

De primer momento, la problematica existente es la gran cifra de abusos sexuales
cometidos a NNA en general, por lo que la United Nations International Children's
Emergency Fund®#' sefiala en su informe que: “en Chile se producen 20.000 delitos
por abuso sexual al afio. Sélo un 15% del total es denunciado oportunamente a
través de los tribunales y de éstos, un 3,3% recibe sentencia judicial. Las victimas
son mayoritariamente nifias, menores de 11 afios”.*? Se enfatiza la problematica,
sin embargo, las cifras vertidas son solo estimaciones del gran problema que se

enfrenta en lo general, no directamente de alguna asociacion religiosa.

La crisis de la iglesia catdlica chilena, es un hecho que ocasiono un terremoto
en el ambiente religioso-catélico, de Chile y de otros paises, pues existe el llamado
“informe scicluna’, realizado por arzobispo de Malta Charles Scicluna fruto de su
investigacion en Chile en casos de ASI cometidos por clérigos en el afio 2018,
consta segun diversas fuentes de 2,300 paginas concernientes a abusos sexuales,
sin embargo, y el problema persiste, en que dicho documento, solo se encuentra al
alcance del Papa Francisco, Scicluna y Bertomeu.%43 Generando un problema, ya
que en el afno 2018 el Vaticano, a través de Pontifice Francisco, no han entregado
ese informe a las fiscalias, argumentando el “secreto pontificio” en los casos
especificos de ASI y pornografia infantil. La vieja practica sigue a la orden del dia,

“ninguna autoridad civil tiene derecho a conocer, requerir, exigir, etc., ningun

640 Conferencia del Episcopado Mexicano, lineas guia del procedimiento a seguir en casos de abuso
sexual de menores por parte de clérigos, México, octubre 2016. Consultado el 24 de julio del 2022
en: http://diocesisdetepic.mx/wp-content/uploads/2018/06/L%C3%ADneas-Gu%C3%ADa-del-
Procedimiento-ok.pdf

641 Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia

642 UNICEF, Maltrato infantil en chile, Chile, UNICEF, 2020, p. 11.

843 \/c en los medios, “¢ Informe Scicluna no, Oscar Mufioz si? Los efectos en Chile de la abolicion
del secreto pontificio para casos de abusos a menores”, en Voces catdlicas. Consultado el 24 de
julio del 2022 en: https://vocescatolicas.cl/informe-scicluna-no-oscar-munoz-si-los-efectos-en-chile-
de-la-abolicion-del-secreto-pontificio-para-casos-de-abusos-a-menores/
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documento, actas, declaraciones, sentencias, efc., que consten en tal proceso

canonico” 544

Sin embargo, en el afio 2019 se presentd la Carta Apostélica Vos Estis Lux
Mundi, la cual hace referencia a la abolicién del “secreto pontificio” en cuanto a dar
informe a las autoridades civiles de tales hechos, sin embargo, en el caso chileno,
no parece tener mucha importancia esta norma. Ademas, la carta apostélica exime
la responsabilidad y obligacion de informar por parte de los clérigos, quienes
haciendo uso de su ejercicio del sacramento penitencial, tengan noticia de

cualesquier tipo de abuso sexual.64°

Por otra parte, es necesario sefialar (ya que en México no existe) el gran
trabajo realizado por la Pontificia Universidad Catélica de Chile, la cual en 2020
presento un trabajo denominado “Comprendiendo la crisis de la iglesia en Chile.
Documento de analisis”, en donde algunos de sus resultados tomados en un periodo
de 1970 a 2020 fueron que:546

e 194 han sido: los sacerdotes (167), hermanos (21) y diaconos (6) objeto de
denuncias por abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes cometidos.

e Elnumero de sacerdotes con denuncias de abuso sexual ha sido de: Sacerdotes
activos en el periodo 3.6%, Sacerdotes vivos 6.3% y Sacerdotes activos 5.1%.

e Lugar principal de sacerdotes que han recibido denuncias en: Parroquias 44.9%,
Colegios 40.7%, hogares 8.4% y labores administrativas 6.0%.

e Edad de las victimas al momento del primer abuso conocido: persona menor de
10 afos 12.9%, entre 10 y 13 afos 28.8% y entre 14 y 17 ainos 58.2%.

¢ Vinculo de la victima con clérigos, los mas dominantes son: alumno, acdlito y

feligrés.

644 Conferencia Episcopal de Chile, Faltas contra menores relativas al sexto mandamiento cometidas
por clerigos y religiosos, Chile, julio del 2003, p. 12. Consultado el 24 de julio del 2022 en:
https://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Faltas-contra-menores-v.Julio-03-FINAL-1.pdf

645 Ibidem, Art. 3 §1.

646 Comision UC para el Analisis de la Crisis de la Iglesia Catolica en Chile, Comprendiendo la crisis
de la Iglesia en Chile. Documento de analisis, Chile, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2020.
Consultado el 24 de julio del 2022 en: https://www.uc.cl/site/assets/files/11465/documento-de-
analisis-comprendiendo-la-crisis-de-la-iglesia-en-chile.pdf?it=site/assets/files/11465/documento-de-
analisis-comprendiendo-la-crisis-de-la-iglesia-en-chile.pdf



247

e Los lugares principales o mas frecuentes en donde se cometié el abuso son:

residencia del clérigo, Templo y colegio.

Por otra parte, la fiscalia nacional chilena en el afio 2019 informo que se
encontraba investigando 166 denuncias, y las victimas ascendian a 248 de las
cuales 131 personas eran menores de 18 afos “Entre estas ultimas hay 10 obispos,
162 sacerdotes, 9 diaconos, 15 laicos, 8 personas de las que no se dispone

informacién y 27 pertenecientes a érdenes o congregaciones sin ser clérigos” .54’

Tras los lamentables hechos en Chile provocados por casos propios de
abuso sexual, 34 de sus obispos presentaron ante el Papa francisco su renuncia,

sin embargo, solo acepto la renuncia de 7 de ellos (se desconocen mas datos).648

Uno de los casos chilenos mas emblematicos, es el del Sacerdote Fernando
Salvador Miguel Karadima Farifia, quien en el 2010 fue investigado por casos de
ASI, en el 2011 tras una investigacidn candnica fue retirado a una vida de penitencia
y oracién con una reparacion del dafio a las victimas,®*° y en el 2018 fue expulsado

del estado clerical®®° y fallecio en el 2021.

Karadima, ademas de ser un abusador sexual contra NNA, también fue un
encubridor, generando asi una red de abusos eclesiales, donde tenia como principal
“arma” el sacramento de la penitencia, como senala “Uno de ellos se fue a confesar
con Karadima y le contoé lo que habia ocurrido. Entonces el cura se dedico a destruir

paulatinamente al otro, porque su regalon, que integraba su harem, le habia ido a

647 Agencia EFE, “La Fiscalia chilena anula el acuerdo con la Iglesia para los casos de abusos
sexuales”, Chile, en EFE, 2019. Consultado el 24 de julio del 2022 en:
https://www.efe.com/efe/america/sociedad/la-fiscalia-chilena-anula-el-acuerdo-%20con-iglesia-
para-los-casos-de-abusos-sexuales/20000013-3969568

648 Plazas, Natalia, “Siete obispos chilenos han renunciado por escandalos sexuales”, en France 24,
22 de septiembre del 2018. Consultado el 24 de julio del 2022 en:
https://www.france24.com/es/20180922-obispos-chilenos-papa-escandalos-sexuales

649 Ezzati Andrello, Ricardo, “Declaracion del Arzobispo de Santiago, Monsefior Ricardo Ezzati
Andrello”, en Conferencia Episcopal de Chile, Chile, 28 de febrero del 2011. Consultado el 24 de julio
del 2022 en: http://www.iglesia.cl/detalle_documento.php?id=4058

650 Oficina de prensa de la Santa Sede, Comunicado de la Oficina de Prensa de la Santa Sede,
Vaticano, 28 de septiembre del 2018. Consultado el 24 de julio del 2022 en:
https://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino/pubblico/2018/09/28/com.htmi
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confesar. Que hubiera alguien compitiéndole en cuestiones erodticas Io

desquiciaba”.%>’

Como se comenta uno de los modus operandi de Karadima, era el
sacramento de la penitencia, uno de los testimonios afirma que: “Después de que
yo le decia mis pecados, me decia “ya m’hijito, anda tranquilito” y me palmoteaba
los genitales, y con la mano ahi puesta algunos segundos, me decia “andate

tranquilito” 652

El encubrimiento de Karadima fue “absoluto” en cuanto se entrevisto al
Sacerdote Debesa quien fungia como vicario en la parroquia del bosque, misma que
se encontraba Karadima, y el hecho de encubrimiento resulta de las palabras de
Debesa, cuando se le pregunta sobre los abusos sexuales que se cometieron en el
tiempo que compartieron juntos, y comento “No, ya le dije que no voy a hablar, y

estoy bajo secreto de confesion.®3

Por otra parte, es menester recordar el caso de Marcial Maciel de la
congregacion religiosa “legionarios de Cristo”, pues bien, en Chile, el fundador de la
misma congregacion, el Sacerdote John O’ Reilly fue acusado por abusar de una
nifia en el periodo de 2 a 4 afios mientras se desempefiaba como su guia espiritual,
tanto por la ley civil como la candnica fue declarado culpable en el 2014,
“sentenciandolo a cuatro afios de libertad vigilada, una pena que cumplié el 10 de
diciembre de 2018, trasladandose Iluego a Roma, Iugar donde reside

actualmente” %4 Una pena relativamente moderada ante este hecho.

El flujo de poder y de dinero, no es la excepcion en el caso chileno, la frase
trillada de “dinero a cambio de silencio” también se vivido, como es el caso de la

congregacion de hermanos maristas para que las victimas no interpusieran una

651 Mdnckeberg, Maria Olivia, op. cit., nota 611, pp. 395 — 396.

652 |bidem, p. 228.

653 Ibidem, p. 464.

654 CNN espairiol, “Vaticano declara culpable a sacerdote John O'Reilly de abuso sexual a menor de
edad”, en CNN, Chile, 11 de abril del 2019. Consultado el 24 de julio del 2022 en:
https://cnnespanol.cnn.com/2019/04/11/vaticano-declara-culpable-a-sacerdote-john-oreilly-de-
abuso-sexual-a-menor-de-edad/
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denuncia en casos de abuso, ni revelar lo sucedido a terceros, por lo que dicha

congregacion, negocio un pago de 50 millones de pesos por el silencio.?%°

Por otra parte, una organizacion que se dedica a brindar apoyo juridico y
psicoldgico a las victimas, especializada en casos de abuso sexual cometido por
clérigos es la Red de sobrevivientes de abuso sexual eclesiastico de Chile, siendo
creada en el afo 2018 tras la crisis de la iglesia chilena. Un dato sumamente
importante y hasta envidiable en México es el “mapa chileno del abuso
eclesiastico”,?%® en donde sefialan nombre y apellidos, de todos los que han sido
denunciados pertenecientes al clero, ademas, de la ubicacion precisa en donde se
cometieron los hechos -direccion, numero de teléfono, parroquia-, siendo la unica
herramienta para conocer dichos casos, con una actualizacién al dia de 10 de

diciembre del 2020, sefala en su estadistica chilena:

4 cardenales.

e 27 obispos.

e 48 autoridades: canciller, monsefior, director de colegio, director de
hogar, director de seminario, vicarios, superiores, responsables, entre
otros.

e 3 capellanes.

¢ 186 sacerdotes, parrocos, diocesanos.

e 15 diaconos.

e 68 hermanos, hermanas, consagrados y consagradas.

e 20 laicos, profesores, catequistas, ministro extraordinario.

Las cifras son alarmantes, sin embargo, la cifra negra persiste en esta lista,
como bien lo sefialan en su portal de internet “sélo entre el 4 y 6 % de estos delitos

se denuncia, que 4 de cada 12 victimas lograra hablar con alguien de confianza, y

655 Canal 13, “Maristas ofrecian dinero por silencio”, en T13, Chile, 10 de diciembre del 2018.
Consultado el 24 de julio del 2022 en: https://www.t13.cl/videos/nacional/video-maristas-ofrecian-
dinero-silencio

6% Red de sobrevivientes de abuso sexual eclesiastico chilena, Mapa chileno de abuso eclesiastico,
Chile, 10 de diciembre del 2020. Consultado el 24 de julio del 2022 en:
https://www.redsobrevivientes.org/post/mapa-abusos
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que las otras 8 nunca le diran a nadie, y arrastraran de por vida las secuelas del

ataque hasta morir en silencio”.®%"

Sin embargo, los tres casos anteriores son solo ilustrativos, para indagar en
la reforma legislativa Chilena que buscaron abolir el secreto confesional en casos
excepcionales de abusos a personas menores de edad, y otras formas de ayudar a

las victimas NNA.

Un paso importante fue la reforma al Codigo de Procedimiento Civil, en lo
que respecta al articulo 361 (personalidades que pueden declarar en domicilio) y el
articulo 389 (exencidén de comparecer ante el tribunal), ambas reformas suprimen la
referencia al Arzobispo, Obispos, Vicarios Generales, Provisores y Vicarios y
Provicarios Capiturales y Parrocos.®%® La cual busca eliminar privilegios procesales

a autoridades eclesiasticas.

Por otra parte, y en similitud al caso mexicano, la imprescriptibilidad de los
delitos sexuales cometidos contra personas de edad, a partir de la reforma del 18
de julio del 2019.%9

Por ello, la Ley 19696 del Codigo Procesal Penal Chileno en su articulo 175
sefala las personas juridicas que estan obligadas a denunciar un hecho delictivo,

en ello se contempla:66°

a) Los miembros de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile
y de Gendarmeria, todos los delitos que presenciaren o llegaren a su noticia. Los
miembros de las Fuerzas Armadas estaran también obligados a denunciar todos los

delitos de que tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones;

857 Idem.

658 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ley 21159, Modifica el codigo de procedimiento civil
para eliminar privilegios procesales en favor de autoridades eclesiasticas, Chile, 14 de mayo del
2019. Consultado el 27 de julio del 2022 en:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1131420&idParte=10022142&idVersion=2019-05-14
659 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ley 21160, Declara imprescriptibles los delitos
sexuales cometidos contra menores de edad, Chile, 18 de julio del 2019. Consultado el 27 de julio
del 2022 en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1134001

660 Ministerio de Justicia, Ley 19696, Codigo Procesal Penal, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, 2000, Art. 175. Consultado el 27 de julio del 2022 en:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=176595&idParte=0
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b) Los fiscales y los demas empleados publicos, los delitos de que tomaren
conocimiento en el ejercicio de sus funciones y, especialmente, en su caso, los que
notaren en la conducta ministerial de sus subalternos;

c) Los jefes de puertos, aeropuertos, estaciones de trenes o buses o de otros medios
de locomocion o de carga, los capitanes de naves o de aeronaves comerciales que
naveguen en el mar territorial 0 en el espacio territorial, respectivamente, y los
conductores de los trenes, buses u otros medios de transporte o carga, los delitos
que se cometieren durante el viaje, en el recinto de una estacién, puerto o
aeropuerto o a bordo del buque o aeronave;

d) Los jefes de establecimientos hospitalarios o de clinicas particulares y, en
general, los profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia y de otras
ramas relacionadas con la conservacion o el restablecimiento de la salud, y los que
ejercieren prestaciones auxiliares de ellas, que notaren en una persona o en un
cadaver sefiales de envenenamiento o de otro delito;

e) Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de
todo nivel, los delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el
establecimiento.

La denuncia realizada por alguno de los obligados en este articulo eximira al resto,
y

f) Los jefes de establecimientos de salud, publicos o privados, y los sostenedores y
directores de establecimientos educacionales, publicos o privados, respecto de los
delitos perpetrados contra los profesionales y funcionarios de dichos
establecimientos al interior de sus dependencias o mientras éstos se encontraren
en el ejercicio de sus funciones o en razén, con motivo u ocasién de ellas. La misma
obligacion tendran los directores de los Servicios Locales de Educacion respecto de
estos delitos, cuando ocurran en los establecimientos educacionales que formen

parte del territorio de su competencia.

Como puede observarse, no existe, al momento, una norma que obligue a
los ministros religiosos a denunciar cualesquier ilicito, sin embargo, en el afo 2018,
en pleno apogeo de la crisis de la iglesia chilena se pretendia modificar el articulo
antes mencionado, en el cual contempla a los ministros religiosos la obligacion de

denunciar cualquier hecho eventualmente constitutivos de delito que afecte a NNA,
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e incluso contempla a personas con cierto tipo de discapacidades mentales y/o

fisicas, como se puede observar a continuacion.
Proyecto de Ley propuesto por el Diputado Raul Soto Mardones®®’

Articulo Unico: Incorpérese un nuevo literal f) en el articulo 175 del Cédigo Procesal
Penal, el que dispondra: “f) Las autoridades eclesiasticas de cualquier confesion
religiosa, sea de derecho publico o derecho privado, y, en general los obispos,
pastores, ministros de culto, diaconos, sacerdotes, religiosas u otras personas que
conforme a las reglas de cada denominacion religiosa detenten algun grado de
autoridad sobre una congregacion o grupo de personas en razon de la practica de
alguna creencia; los directivos de asociaciones, fundaciénes o agrupaciones de
caracter cultural, juvenil, educativa, deportiva o de otra indole, respecto de los delitos
cometidos en contra de nifios, nifas o adolescentes y en contra de personas que
por su condicion fisica o mental no se encuentren en condicién de ejercitar por si

mismas sus derechos.”

En la cual se obtuvo una votacién de 128 votos. No hubo votos por la negativa

ni abstenciones.

Por lo anterior se busca extender la obligacién de denunciar a los ministros
de culto, en especifico en delitos cometidos contra NNA y/o personas impedidas de
ejercer con autonomia sus derechos. Soto Mardones sefiala la relevancia del

proyecto de Ley cuando:

Los acontecimientos recientes, y los no tanto, que han puesto en evidencia los
graves hechos de abusos cometidos en contra de nifos, nifias y adolescentes por
diferentes personeros vinculados a la Iglesia Catdlica y la aparente politica de
encubrimiento... nos han llevado a meditar sobre la necesidad de adoptar medidas

urgentes desde el punto de vista de los deberes de denuncia de hechos

661 Soto Mardones, Raul, Modifica el Codigo Procesal Penal para imponer a las autoridades religiosas
o eclesiasticas que indica, la obligacién de denunciar hechos que revistieren caracteres de delito,
contra menores de edad y personas impedidas de ejercer con autonomia sus derechos, y de que
tomaren conocimiento en virtud de sus funciones, Boletin Nimero 11768-07, Chile, 2018, pp. 5 - 6.
Consultado el 27 de julio del 2022 en: http://ojs.uc.cl/index.php/bjur/article/view/1341/1381
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eventualmente constitutivos de delito cuando las victimas sean nifios, nifas o

adolescentes.562

En la sesion de la Camara de Diputados hubo algunas expresiones de

relevancia, como son las siguientes:563

e Matias Walker. “lamentablemente, hay cientos de casos de abusos sexuales
cometidos por pastores, sacerdotes, obispos y personas que teniendo un
especial deber de cuidado, de carac ter legal, por cierto, pero sobre todo de
caracter moral y ético, lejos de cumplir con ese deber de cuidado, abusaron de

nifios, nifias y adolescente”.%%4

e Andrés Celis. “Histéricamente, se ha establecido una suerte de manto de
impunidad respecto de la comunidad eclesiastica, sobre todo en este tipo de
actos, en donde es comun ver casos de encubrimiento y de silencio por respeto
ala autoridad”. “si los eclesiasticos se han enterado de un delito en virtud de una
confesion o han tomado conocimiento de ello por cualquier causa, caso en el
cual estan obligados, por ley, a denunciar, evitando de esta manera, incluso, la

obstruccion a la investigacion de estos delitos”.6%°

o Jaime Bellolio. “Establecer esta exigencia a las autoridades religiosas, asi como
lo hemos hecho con los funcionarios publicos y como lo hemos hecho con los

docentes y con las escuelas en particular, es de toda justicia”.®%¢

e René Alinco. “Seguramente, algunos curas por ahi estan tiritando y esperando

que este proyecto no se apruebe”.’¢” “|a justicia tarda pero llega”.6¢8

Sin embargo, la participacién del diputado Jorge Rathgeb, la cual aprueba

parcialmente esta medida, introduce una excepcidn, lo cuan narra “siempre que tal

662 |bidem, p. 1.

663 Camara de Diputados, Imposicion a autoridades religiosas o eclesiasticas de obligacion de
denunciar hechos que revistan caracteres de delito contra menores de edad y personas impedidas
de ejercer con autonomia sus derechos, Chile, 2018, pp. 148 — 160. Consultado el 27 de julio del
2022 en: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=13598%20&prmTIPO=TEXTOSESION

664 |bidem, pp. 148 — 149.

865 |bidem, pp. 150 — 151.

666 Ibidem, pp. 151 — 152.

867 Ibidem, p. 152.

668 Jdem.
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conocimiento no haya sido tomado con ocasion del secreto de confesion o secreto
profesional”%° Dicha nocién tuvo como resultado por la afirmativa, 41 votos; por la
negativa, 82 votos. Hubo 5 abstenciones. Por lo que se descarta la salvedad en

cuanto el hecho constitutivo de delito fuese tomado a partir de la confesion.

En lo que corresponde a esta reforma legislativa, la obligatoriedad de los
ministros religiosos de denunciar actos constitutivos de delitos en contra NNA, fue
aprobada y la nocion, por otra parte, la excepcion del sigilo sacramental que se torné

en discusion fue rechazada.

Sin embargo, y lo paraddjico del caso chileno es que la iniciativa fue aprobada
por unanimidad por la Camara de diputados el dia 23 de abril del 2019, pero, se
encuentra aun en proceso de aprobaciéon -detenida- por parte del Senado, hasta el

dia de hoy.
3.4.3 Propuesta de ley en Costa Rica

En lo que corresponde al caso de Costa Rica, es diferente a todos los demas paises
analizados, ya que Costa Rica es el unico Estado confesional de América, como
bien lo estipula la Constitucién “La Religion Catdlica, Apostolica, Romana, es la del
Estado”,*’° sin embargo, admite un pluralismo religioso, en cuanto reza que “sin
impedir el libre ejercicio en la Republica de otros cultos que no se opongan a la

moral universal y a las buenas costumbres” 5"’

Por otra parte, y en lo que corresponde a las estadisticas de abusos sexuales
en Costa rica, la cifra es alarmante, pues bien, en un comunicado, el gobierno
costarricense sefalo que: Las denuncias por abusos sexuales contra personas
menores de edad crecieron en un 74% del 2004 al 2017. Solo en 2018, el total de
denuncias por delitos de indole sexual contra los menores de edad, fue de 8,229.

De esas, 3,734 denuncias fueron por ASI; 4,034 por el delito de relaciones sexuales

669 Ibidem, p. 149.
670 Constitucion Politica de Costa Rica, 1949, Art. 75.
871 Idem.
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con menores de edad y 398 por otros delitos como corrupcion de menores, actos

sexuales remunerados con menores de edad o difusion de pornografia.6’?

Ante estas cifras alarmantes, el Estado costarricense, implementaron la Ley
“Derecho al Tiempo”,®”2 la cual brinda a las victimas de delitos sexuales menores
de edad un mayor plazo para denunciar a sus agresores. Con dicha reforma al
articulo 31 del Cédigo Procesal Penal,®” el plazo de prescripcion paso de 10 afios
a 25 afos, una vez cumplida la mayoria de edad, esto quiere decir, que permite que
la victima denuncia hasta los 43 afios, a diferencia de México, que el plazo de

prescripcidn en caso de delitos sexuales se reformd sin plazo alguno.

La importancia sobre la prescripcion en estos casos, es que no suceda como
el caso del Sacerdote Mauricio Viquez Lizano, con fecha del 2019 se sabe que se
entablaron 4 denuncias por ASI quienes se desempefiaban como monaguillos,®7®

sin embargo, 3 de ellas prescribieron, quedando impune dicho hecho.%76

Dentro de las reformas mas importantes en cuestion de delitos sexuales
cometidos por ministros de culto, se encuentra la modificacion al articulo 49 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia en lo que corresponde al deber de denunciar en

caso de maltrato o abuso, como reza la reforma:

672 Costa Rica, Ley de derecho al tiempo amplia acceso a la justicia para menores victimas de
delitos sexuales, comunicado 21 de mayo del 2019. Consultado el 27 de julio del 2022 en:
https://www.presidencia.go.cr/comunicados/2019/05/ley-de-derecho-al-tiempo-amplia-acceso-a-la-
justicia-para-menores-victimas-de-delitos-sexuales/

73 Idem.

674 La Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Cddigo Procesal Penal, Ley numero
7594, Art. 31.

Plazos de prescripcion de la accion penal Sino se ha iniciado la persecucion penal, la acciéon
prescribira:

a) Después de transcurrido un plazo igual al maximo de la pena, en los delitos sancionables
con prisién; pero, en ningun caso, podra exceder de diez afios ni ser inferior a tres, excepto en los
delitos sexuales cometidos contra personas menores de edad, en los cuales la prescripcion
empezara a correr a partir de que la victima haya cumplido la mayoria de edad.
(*) Reformado el inciso a) del articulo 31 por Ley N° 8590 de 18 de julio del 2007, publicada en La
Gaceta N° 166 de 30 de agosto del 2007.

675 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola.

1. m. y f. Niflo que ayuda a misa y hace otros servicios en la iglesia.

676 Murillo, Alvaro, “Se busca sacerdote acusado de pederasti: dos victimas en Costa Rica viajan a
México para hallarlo”, en El pais, Costa Rica, 15 de agosto del 2019. Consultado el 27 de julio del
2022 en: https://elpais.com/sociedad/2019/08/15/actualidad/1565832151 452905.html
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También estaran obligados a denunciar ante el Ministerio Publico cualquier
sospecha razonable de maltrato o abuso cometido contra personas menores de
edad, las autoridades de asociaciones fundaciones o agrupaciones de caracter
cultural, juvenil, educativo, deportivo, denominaciones religiosas o de otra indole, y
cualquier persona que conforme a las reglas de la organizacion o denominacion

religiosa detente algun grado de autoridad.®””

Dicha reforma pretende socavar la ineficiencia de la anterior, pues bien, al no
incluir el sector religioso, cultural, juvenil, educativo, deportivo, la obligacion de
denunciar cualesquier hecho que se presupone como delito cometido hacia
personas menores de edad. Pues bien, se busca ampliar la proteccion de los NNA

y se reafirma el interés superior del menor en todos los ambitos posibles.

Otra reforma de suma relevancia, es la que planea la modificacion del articulo
206 del Codigo Procesal Penal de Costa Rica en lo relacionado con el deber de

abstencion, el actual Cédigo establece:

Deberan abstenerse de declarar sobre los hechos secretos que hayan llegado a su
conocimiento en razén del propio estado, oficio o profesion, los ministros religiosos,
abogados y notarios, médicos, psicélogos, farmacéuticos, enfermeros y demas
auxiliares de las ciencias médicas, asi como los funcionarios publicos sobre secretos
de Estado.

Sin embargo, estas personas, con excepcion de los ministros religiosos, no
podran negar su testimonio cuando sean liberadas por el interesado del deber de

guardar secreto.

En caso de ser citadas, estas personas deberan comparecer y explicar las razones

de su abstencion.

677 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, El deber de denunciar y declarar en casos
de maltratos y abusos contra menores de edad: adicion de un parrafo al Art. 49 de la Ley n°® 7739,
Caddigo de nifiez y adolescencia, de 06 de febrero del 1998 y sus reformas y modificacion del Art.
206 de la Ley n°7594, cddigo procesal penal, de 10 de abril del 1996 y sus reformas, Expediente
21.415, p. 2. Consultado el 31 de julio del 2022 en:
http://ojs.uc.cl/index.php/bjur/article/view/1467/1517
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Si el tribunal estima que el testigo invoca erréneamente la facultad de abstenerse o

la reserva del secreto, ordenarda su declaracion mediante resolucién fundada.®”®

Como se puede analizar, los ministros religiosos obtienen una proteccion
absoluta en cuanto al “sigilo sacramental”, pero, a diferencia de las otras figuras
juridicas, la proteccion es relativa en cuanto al “secreto profesional”. Siendo el caso
en que un ministro religioso, siendo citado como testigo en el proceso penal, podria
simplemente negarse a declarar, aun cuando pudiese tener informacion relevante
en la resolucion del caso en concreto y haya sido liberado por el interesado, pues

bien se convierte en un “privilegio injustificado”.

El testimonio del ministro de culto, cuando este fuese liberado del interesado
(penitente), debe de ser valorado por el juez como cualesquier otra prueba, sin
embargo, la decisibn es meramente del ministro religioso, y en caso de delitos
sexuales cometidos por clérigos es fundamental. Por ello se busca reformar la
excepcion tal como lo muestra el texto actual “con excepciéon de los ministros

religiosos” 87°

Por otra parte, con relacién al contexto de ASI cometidos por clérigos, Kristin
Hidalgo menciona que en los ultimos afos 29 Sacerdotes fueron denunciados por
abuso sexual (en mayoria cometidos a menores de edad), y ademas, que no existe
un archivo general de las denuncias o de los procesos, pues bien, cada diocesis es
auténoma, es decir, independiente de la otra, siendo la didcesis de San Jose la que

cuenta con mayor nimero de sacerdotes denunciados.58°

Uno de los hechos, mas relevantes en el caso de Costa Rica, es en la
diocesis de San José, en marzo del 2019, fue el hecho de que la fiscalia del |l circuito

de San José allanara el Tribunal Eclesiastico y la Curia Metropolitana para recabar

678 La Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Cédigo Procesal Penal, Ley numero
7594, Art. 206. (Resaltado propio).

679 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, op. cit., nota 677, p. 8.

680 Hidalgo, Kristin, “29 sacerdotes fueron denunciados por abuso sexual en Gltima década en Costa
Rica”, en Amelia rueda, 26 de febrero del 2019. Consultado el 08 de agosto del 2022 en:
https://www.ameliarueda.com/notal/iglesia-catolica-costa-rica-29-sacerdotes-denuncias-abuso-
sexual
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prueba documental relevante tras las denuncias de abuso sexual por parte del clero,
en especial los sacerdotes Mauricio Viquez (quien era profugo desde el 2003 y
capturado en México en 2019) y Manuel Guevara (quien la iglesia tuvo conocimiento
de ASI desde el 2015 y fue capturado en 2019).58"

3.4.4 Propuesta de ley en Estados Unidos de América

El caso norteamericano da un gran paso en caso de abusos sexuales cometidos
por clérigos, pues la primera organizacion internacional que se enfoca en estos
casos es la Ending Clergy Abuse%? comenzando en agosto del 2017 en Washington
D. C., y hoy en dia ha logrado expandirse en Africa, Asia, Australia, Reino Unido,

Canad4d, Caribe, entre otros.683

En lo que respecta a las leyes penales norteamericanas, cada uno de los 50
Estados promulga su propia legislacién, por ello y abocandonos a los limites de esta

investigacion, solo se retomara para analisis, los mas importantes, a juicio propio.

Como ejemplo, el Codigo Penal de California en lo que corresponde al delito
de omision en los casos de denuncia obligatoria. En la actualidad el articulo 11166

contempla el concepto de Mandater reporter y reasonable suspicion.584

881 Hidalgo, Kristin y Vargas, Dinia, “Allanan sedes de Iglesia catolica tras denuncias de abuso sexual
contra menores”, en Amelia rueda, 07 de marzo del 2019. Consultado el 07 de agosto del 2022 en:
https://www.ameliarueda.com/nota/allanan-iglesia-catolica-casos-abusos-menores-sacerdotes#

682 Acabar con los abusos del clero.

683 Ending Clergy Abuse, Brief History of ECA, 2022. Consultado el 07 de agosto del 2022 en:
https://www.ecaglobal.org/history-of-eca/

684 Code Penal, California, 2017, Art. 11166

(a) Except as provided in subdivision (d), and in Section 11166.05, a mandated reporter shall
make a report to an agency specified in Section 11165.9 whenever the mandated reporter, in his or
her professional capacity or within the scope of his or her employment, has knowledge of or observes
a child whom the mandated reporter knows or reasonably suspects has been the victim of child abuse
or neglect. The mandated reporter shall make an initial report by telephone to the agency immediately
or as soon as is practicably possible, and shall prepare and send, fax, or electronically transmit a
written followup report within 36 hours of receiving the information concerning the incident. The
mandated reporter may include with the report any nonprivileged documentary evidence the
mandated reporter possesses relating to the incident.

(1) For purposes of this article, “reasonable suspicion” means that it is objectively reasonable
for a person to entertain a suspicion, based upon facts that could cause a reasonable person in a like
position, drawing, when appropriate, on his or her training and experience, to suspect child abuse or
neglect. “Reasonable suspicion” does not require certainty that child abuse or neglect has occurred
nor does it require a specific medical indication of child abuse or neglect; any “reasonable suspicion”
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Sin embargo, la primera propuesta introducida por el senador de California
Jerry Hill en el afio 2019, quien pretendia modificar con la conocida SB 360,585
siendo una de las mas importantes en esta investigacion, porque la anterior
normatividad si contempla a los ministros de culto, sin embargo, en la propuesta
indica la proteccion a los ministros de culto cuando escuchasen en el ejercicio de
sus funciones algun ASI en el sacramento de la penitencia en el apartado D 1) y 2),
sin embargo, y aqui es donde versa la importancia es que la propuesta introduce

dos excepciones a la normativa:

(A) Una comunicacién penitencial entre un miembro del clero y otra persona que

esté empleada en el mismo sitio o instalacion que el miembro del clero.

B) Una comunicacién penitencial entre un miembro del clero y otro miembro

del clero.586

En donde versa la comunicacion a través del sacramento de la penitencia
cubierto por el sigilo sacramental (manteniéndolo), con la excepcién de la denuncia
obligatoria por parte del sacerdote, cuando fuese escuchado por otro sacerdote u

otro empleado de la misma entidad.

Por parte de la iglesia catdlica, el Arzobispo de los Angeles José Gomez
enfatizé en que el proyecto de ley es “una amenaza mortal para la libertad religiosa
de todos los catdlicos” y “el proyecto de ley 360 del Estado deberia ser

rechazado” %87

is sufficient. For purposes of this article, the pregnancy of a minor does not, in and of itself, constitute
a basis for a reasonable suspicion of sexual abuse.

685 California Legislative Information, SB-360 Mandated reporters: clergy.(2019-2020). Introduced
by Senator Hill, February 20,2019. Consultado el 07 de agosto del 2022 en:
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201920200SB360

886 Ibidem, Art. 11166 (d) (5). (Resaltado propio).

887 ACI prensa, “Proyecto de ley obligaria a sacerdotes a violar secreto de confesion en Estados
Unidos”, en aciprensa, 15 de mayo del 2019. Consultado el 07 de agosto del 2022 en:
https://www.aciprensa.com/noticias/proyecto-de-ley-obligaria-a-sacerdotes-a-violar-secreto-de-
confesion-en-estados-unidos-48934
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El proyecto fue aprobado por el Senado el 23 de mayo del 2019 y pasando
posteriormente al Congreso para su aprobacion, pero el 8 de julio del 2019 Hill retira

la propuesta (se desconocen los motivos).

Otro caso fue el de New York, quien sucumbidé ante la ola de abusos
cometidos por el Sacerdote Theodore McCarrick, entre otros. Ademas, de los ASI
cometidos por clérigos, la Arquididcesis de New York anuncia que ha dado mas de
40 millones de ddlares (aproximadamente 807,000,000.00 Mxn) a casi 200 victimas
de abusos, a través de su programa Independent Reconciliation and Compensation
Program®8 quien busca reconciliar e indemnizar a todas las victimas que han

sufrido abusos por parte de su clero.689

Por otra parte, cabe destacar que New York también amplia el plazo para
denunciar casos de ASI, reformando el plazo de los 23 afios hasta que la victima

cumpla 55 afios.5%°

Asimismo, en el caso neoyorquino, la asambleista Moénica Wallace
presento la propuesta “child abuse reporting expansion (CARE) act’®®! el 14 de
marzo del 2019 a modificar la “Section 4505 of the civil practice law and rules, as
amended by 4 chapter 520 of the laws of 1965” en donde busca modificar los
“privilegios del clero” en cuestion de la proteccion que poseen al momento de
denunciar o bien como prueba, de lo escuchado en una confesion, sin embargo, la

excepcion versa en los casos de ASI, como se sefala:

Comunicaciéon confidencial al clero privilegiado. A menos que la persona que
confiesa o confia, renuncie al privilegio, un [clérigo] miembro del clero u otro ministro

de cualquier religiéon o practicante de la Ciencia Cristiana debidamente acreditado

688 Programa independiente de reconciliacion e indemnizacion.

689 Archidiocese of New York, Independent Reconciliation and Compensation Program, 2022.
Consultado el 07 de agosto del 2022 en: https://archny.org/ministries-and-offices/child-
protection/independent-reconciliation-and-compensation-program-ircp/

6% The New York State Senate, Senate Bill S2440, 2019-2020 Legislative Session, 24 de junio del
2019. Consultado el 07 de agosto del 2022 en: https://www.nysenate.gov/legislation/bills/2019/s2440
891 Wallace, Monica, “Child abuse reporting expansion (CARE) act”, en State of New York, 2019 —
2020 regular sessions, 14 de marzo del 2019. Consultado el 09 de agosto del 2022 en:
https://s3.documentcloud.org/documents/5771122/Proposed-CARE-Act-NY-State-Assembly. txt
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no podra revelar una confesion o confidencia que se le haya hecho, en su capacidad
profesional como consejero espiritual, excepto cuando la confesion o confidencia se
relacione con un asunto que involucre abuso o maltrato de un menor. Dicho privilegio
no sera motivo para no denunciar un caso de sospecha de abuso o maltrato

infantil 892

Sin embargo, dicha reforma fue aprobada por el Senado el 20 de julio del
2020, pero aun falta que pase al Gobernador para su firma, quedando en proceso

para que surta efecto.

Por otra parte, el Tribunal Supremo de Luisiana, en el caso Mayeux v.
Charlet,%®3 sigue protegiendo el sigilo sacramental en el caso versa sobre la
denuncia obligatoria que debié de hacer el Sacerdote Bayhi, ya que tuvo
conocimiento del abuso sexual cometido a Rebecca por el feligrés Charlet (fallecido)

y no hizo nada. Sin embargo, el tribunal sefialo:

Debido a que hemos concluido que el sacerdote no es un informante obligatorio, no
puede haber ninguna accion privada o civil contra él por cualquier violacion de un
estatuto que no le es aplicable; por lo tanto, cualquier prueba o testimonio, por
cualquier persona, con respecto a lo ocurrido en una confesién, o el tema de la
misma, es totalmente inadmisible, irrelevante y no probatorio. En consecuencia,
deberia haberse concedido la mocion in limine, que buscaba excluir todas esas

pruebas.®%

692 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Confidential communication to clergy
privileged. Unless the person confessing or confiding waives the privilege, a [clergyman] clergy
member, or other minister of any religion or duly accredited Christian Science practitioner, shall not
be allowed to disclose a confession or confidence made to him or her in his or her professional
capacity as spiritual advisor, except when the confession or confidence relates to a matter involving
abuse or maltreatment of a minor. Such privilege shall not be grounds for failure to report a case of
suspected child abuse or maltreatment.

693 Tribunal Supremo del Estado de Luisiana, Mayeux v. Charlet, No. 2016-CA-1463, 28 de octubre
del 2016. Consultado el 09 de agosto del 2022 en: https://casetext.com/case/mayeux-v-george-j-
charlet-jr-deceased-charlet-funeral-home-inc-1

694 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Because we have concluded that the priest is
not a mandatory-reporter, there can be no private or civil cause of action against him for any breach
of a statute inapplicable to him; thus, any evidence or testimony, by anyone, regarding the occurrence
of a confession, or the subject matter thereof, is wholly inadmissible, irrelevant, and non-probative.
Accordingly, the motion in limine, seeking to exclude all such evidence, should have been granted.
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Como resultado, la prueba que pudiese ser, no fue, y fue inadmisible e
irrelevante, por lo tanto no tuvo valor probatorio, por atentar con los limites de la

libertad religiosa.

Asimismo, el ejemplo del Tribunal de apelaciones de Florida en el caso Fr.
Vincenzo Ronchi, v. Estado de Florida y Loren Tim Burton®® en junio del 2018, el
hecho resalta en ASI cometido contra una nifia de los 7 a los 13 afos por el
Sacerdote Burton, misma nina a la edad de 15 afos confeso el hecho delictivo al
Sacerdote Ronchi (sin hacer nada), y a los 17 afios la joven establece una denuncia
contra Burton y se alega la prueba a Ronchi, y lo curioso de este caso es que la
joven libero a Ronchi del secreto confesional, es decir, la comunicacion “pasaria”
hacer no confidencial, sin embargo, esto no aplica en el ordenamiento candnico, ya
que atenta contra la libertad religiosa, y es respaldado por el tribunal: “Una carga
sustancial sobre el libre ejercicio de la religion es aquella que obliga al adherente
religioso a participar en una conducta que su religion prohibe o le prohibe participar
en una conducta que su religion requiere” 5% El tribunal, en este caso, entiende que
obligar al Sacerdote a revelar la comunicacion vertida en el sacramento de la
confesion, y admitirla como prueba en el proceso, es contraria a la ley estatal, pues

bien, protege a la libertad religiosa.

Antes de terminar este apartado es menester recordar el caso del Sacerdote
neoyorkino Joseph Towle, quien fue una bomba en la sociedad por la infodemia que
causaron los medios de comunicacion, tras titulares como estos: “El caso Towle: el
cura que rompié un secreto de confesion tras 12 afios para liberar a un inocente” %7

“Un cura rompe el secreto de confesion para liberar a un inocente encarcelado

6% Tribunal Supremo del Estado de Luisiana, Mayeux v. Charlet, op. cit., nota 693.

6% Traduccion libre del autor a partir del texto original: A substantial burden on the free exercise of
religion is one thateither compels the religious adherent to engage in conduct that his religion forbids
or forbids him to engage in conduct that his religion requires.

897 Dos Santos Coelho, Guillermo, “El caso Towle: el cura que rompi6 un secreto de confesion tras
12 afios para liberar a un inocente”, en Clarin, 27 de juilio del 2016. Consultado el 09 de agosto del
2022 en: https://www.clarin.com/especiales/towle-secreto-confesion-liberar-
inocente_0_HkO2yGUu.html



263

desde 1988”598 “Sacerdote revel secreto de confesion para salvar a inocente” 5%°

entre otros.

El caso versa, en la ciudad de Bronx en donde Jesus Fornes (muere 1997) y
otro amigo asesinaron a José Antonio Rivera en el afio de 1988, sin embargo, los
culpables de este homicidio segun la justicia fueron los puertorriquefios José
Morales y Rubén Montalvo quienes fueron condenados a 15 afos de privacion de
la libertad, lo interesante del caso, es que Fornes un aio después del asesinato en
1989 se lo relata al sacerdote jesuita Joseph Towle (confiesa que él y su amigo
asesinaron a Rivera), y tras pasar casi 11 afos el Sacerdote revela la verdad

asistiendo al tribunal como prueba para la liberacién de los inocentes.

El tema fue debatido tanto en la esfera eclesial como la civil, por ello no
abundaré mucho solo lo esencial. En primer punto no tiene nada que ver que el
asesino haya muerto (Fornes), ya que el sigilo sacramental es perpetuo. En
segundo punto, no existe la violacion al sigilo sacramental como afirma Etxeberria
“Sencillamente porque nunca se celebré el Sacramento de la Penitencia, y, por
tanto, nunca se viol6 el sigilo sacramental’,’°® como sefiala Towle “que se habia
dado cuenta de que su conversacion con el verdadero asesino no habia sido una
auténtica confesion, en el sentido sacramental que le da la Iglesia, sino una charla

intima, entre amigos”.”®"

Ademas, el Catedratico Navarro Valls afirma que: “Si fue simplemente una
confidencia no sacramental, su declaracion judicial no seria revelacion de secreto

de confesion, sino informacién privada que el Derecho candnico permite revelar

6% E| pais, “Un cura rompe el secreto de confesion para liberar a un inocente encarcelado desde
1988", en El pais, Espafia, 24 de julio del 2001. Consultado el 09 de agosto del 2022 en:
https://elpais.com/sociedad/2001/07/25/actualidad/996012003_850215.html

699 Cooperativa.cl, “Sacerdote reveld secreto de confesion para salvar a inocente”, en Cooperativa.cl,
26 de julio del 2021. Consultado e 09 de agosto del 2022 en:
https://www.cooperativa.cl/noticias/cultura/sacerdote-revelo-secreto-de-confesion-para-salvar-a-
inocente/2001-07-26/033700.html

700 Etxeberria Sagastume, Juan José, “Deontologia del ministro de la penitencia. Sigilo sacramental
y secreto penitencial”, en Estudios eclesiasticos, Espana, 2010, volumen 85, numero 335, p. 785.
Consultado el 09 de agosto del 2022 en:
https://revistas.comillas.edu/index.php/estudioseclesiasticos/article/view/8278/7928

701 Dos Santos Coelho, Guillermo, op. cit., nota 697.
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cuando hay peligro para terceros y una causa grave”.”%? Otro referente del derecho
canonico Carlos Heredia, menciona al respecto que “existe, ademas, en la Iglesia
el "secreto de oficio", equivalente en el ambito civil al secreto profesional. Se trata
de una categoria de secreto que puede ser dejado de lado si existe una razéon grave,
como el riesgo de una vida o de una severa corrupcion moral si se lo guarda. Pero

no tiene nada que ver con el secreto de confesion”.”%3

Donde cabe realizarse la siguiente pregunta, ¢ Por qué tardo tanto en revelar
la verdad?, ¢La ley candnica va ad hoc con la ley civil? O bien ¢Es justo la no
denuncia obligatoria por parte de un clérigo cuando esta en sus manos salvar la
vida?, entre otras mas, que buscar enfatizar en el dilema planteado. En este caso,
se afirma que la declaracion judicial de Towle es admisible, tanto para el

ordenamiento civil como el candnico.
3.4.5 Ley Australiana

Al hablar de la Mancomunidad de Australia, es de referencia que es el primer pais
en juzgar a uno de los Sacerdotes con mayor rango de jerarquia de la iglesia catélica
por pederastia. Ademas, es necesario conocer su contexto socio-religioso-
legislativo, teniendo de primer momento una forma de gobierno de monarquia
constitucional federal parlamentaria, la cual cuenta con una divisién politica que
comprende un gobierno federal, 6 Estados federados y 2 territorios principales, con

areas dependientes.

Australia, perteneciente al continente de Oceania, muestra el continente con

menos catolicos en el mundo, con el 0.8% del total de la poblacion continental

702 Navarro Valls, Rafael, “El secreto de confesion y el caso Towle”, en Conoze.com. Consultado el
09 de agosto del 2022 en: http://www.conoze.com/doc.php?doc=822

703 Heredia, Carlos, “Polemica en estados unidos: para la iglesia catolica, el secreto de confesion es
inviolable”, en Clarin, 26 de julio del 2001. Consultado el 09 de agosto del 2022 en:
https://www.clarin.com/sociedad/sacramento-exige-sacerdote-total-
confidencialidad_0_BkLQDqvgRFe.html
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(véase tabla 1). Por otra parte, un estudio realizado por Australian Bureau of

Statistics’%* en 2022 arrojan los siguientes datos en torno al contexto socio-religioso:

e Las religiones mas comunes son: cristianismo (43,9%); sin religion (38,9%);
islam (3,2%); hinduismo (2,7%); budismo (2,4%).

e La poblacion comprendida entre los 75 afios y mas, es la poblacion mas
cristiana.

e La poblacion comprendida entre los 25 y 39 afos es la poblacion que se declara
sin religion.

e La poblacién sin religion consta del 38.9% del total de la poblacién, tras un
aumento del afio del 2016 con 30.1%

¢ El Estado de Tasmania cuenta con 50% del total, se declara sin religion, siendo
el mayor de los Estados; por otra parte, el Estado con menor indice es Nueva

Gales del Sur con 33.2% del total que se declara sin religion.

A manera de comparacion en México (véase tabla 2) la poblacion que se
considera sin religion en Australia es del 38.9% mientras que en México es el 8.1%.
Por otra parte, un estudio realizado por NCLS research’® menciona que “uno de
cada cinco australianos asiste con frecuencia a servicios religiosos”.”°® Generando
una ambiguedad en el término “frecuencia”, pero acercan al contexto Socio-

religioso.

Australia, ademas, se considera un Estado Laico,’%” desde su Constitucion
en la Seccién 116 menciona “La Mancomunidad no promulgara ninguna ley para

establecer ninguna religion, ni para imponer ninguna observancia religiosa, ni para

704 Australian Bureau of Statistics, Religious affiliation in Australia. Exploration of the changes in
reported religion in the 2021 Census, 4 de julio del 2022. Consultado el 15 de agosto del 2022 en:
https://www.abs.gov.au/articles/religious-affiliation-australia

7% powell, Ruth y Jacka, Kathy, “Australians attending church”, en NCLS research, 2021. Consultado
el 15 de agosto del 2022 en: http://www.ncls.org.au/articles/australians-attending-church/

706 Traduccion libre del autor a partir del texto original: One in five Australians were frequent attenders
at religious services in 2021.

707 Parliament of Australian, The Australian Constitution, Chapter V. The States, Chapter 116.
Commonwealth not to legislate in respect of religion, 2022. Consultado el 15 de agosto del 2022 en:
https://www.aph.gov.au/About_Parliament/Senate/Powers_practice_n_procedures/Constitution/cha

pter5
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prohibir el libre ejercicio de ninguna religion, y no se exigira ninguna prueba religiosa

como calificacién para ningun oficio o cargo publico en la Mancomunidad”.”°®

A manera de analisis, se puede observar, la apertura de la mancomunidad
australiana hacia el derecho de la libertad religiosa, en especial desde la faceta
interna y positiva de la misma; Ademas, la apertura hacia el pluralismo religioso, y
versa el gran numero de personas que se consideran sin religion vs. los que

profesan alguna religion.

En concreto, y al reconocer el gran problema de pederastia eclesial en
Australia, es imposible no abordar el caso del Cardenal George Pell, siendo el
primer caso de enjuiciar a un ministro de culto de gran rango, ya que fungia como
ex secretario de economia del Vaticano (dentro de los 5 puestos mas importantes

en la iglesia catdlica).

El hecho del Cardenal George Pell, no abundaré mucho, solo lo necesario,
por el hecho de que es ampliamente conocido y estudiado por el gremio juridico. El
hecho resalta en que el Cardenal Pell fue condenado en 2009 con una pena de seis
afnos de prision tras abuso sexual (uno de ellos por penetracion oral) en contra de
dos victimas menores de edad (miembros del coro) cometidos en la década de los
noventa en la catedral de St Patrick de Melbourne, pero, en el aio del 2020 absuelto
tras el recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Australia (con base en la

duda razonable).

Siendo el caso del Cardenal Pell, el mas sonado, sin embargo, otros estudios
sefalan que “En el ojo del huracan esta la Iglesia catdlica australiana, donde unos
1.900 sacerdotes, hermanos religiosos y otros de sus miembros, entre ellos 93 altos

cargos, fueron vinculados a unas 4.500 denuncias de abusos sexuales a menores

708 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Capitulo 116. Commonwealth not to legislate
in respect of religion

The Commonwealth shall not make any law for establishing any religion, or for imposing any religious
observance, or for prohibiting the free exercise of any religion, and no religious test shall be required
as a qualification for any office or public trust under the Commonwealth.
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entre 1980 y 2015, que incluyeron violaciones por una red de curas pederastas que

se intercambiaban victimas en la localidad surefia de Ballarat’.”%°

Dentro de esta misma linea de pensamiento y de tiempo, la mancomunidad
australiana, crea la Royal Commission into Institutional Responses to Child Sexual
Abuse,”’® misma que tras 5 afios de estudio, el 15 de diciembre del 2017 entrego el
reporte final de recomendaciones,”!" a la Mancomunidad Australiana, mismo que

sefala lo siguiente:
Recomendacién 7.4712

Las leyes relativas a la obligacién de informar a las autoridades de proteccion infantil
no deben eximir a las personas que ejercen un ministerio religioso de la obligacion
de informar sobre el conocimiento o las sospechas formadas, total o parcialmente,
sobre la base de la informacién revelada en una confesion religiosa o en relacion

con ella.
Recomendacién 16.26713

La Conferencia Episcopal Australiana deberia consultar con la Santa Sede, y hacer

publico cualquier consejo recibido, para aclarar si

709 Otoya, Rocio, “Australia, el pais que llevo a juicio al numero 3 del Vaticano por pederastia”, en
SWI swissinfo.ch, 09 de febrero del 2022. Consultado el 18 de agosto del 2022 en:
https://www.swissinfo.ch/spaliglesia-abusos----panoramica---_australia--el-pa%C3%ADs-que-llevo-a-
juicio-al-numero-3-del-vaticano-por-pederastia/47333064

710 Comision Real sobre Respuestas Institucionales al Abuso Sexual Infantil

™ Royal Commission into Institutional Responses to Child Sexual Abuse, Final report
recommendations, Commonwealth of Australia, 15 de diciembre del 2017. Consultado el 18 de
agosto del 2022 en: hitps://www.childabuseroyalcommission.gov.au/sites/default/files/final_report_-
_recommendations.pdf

712 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Laws concerning mandatory reporting to child
protection authorities should not exempt persons in religious ministry from being required to report
knowledge or suspicions formed, in whole or in part, on the basis of information disclosed in or in
connection with a religious confession.

73 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The Australian Catholic Bishops Conference
should consult with the Holy See, and make public any advice received, in order to clarify whether:
A. information received from a child during the sacrament of reconciliation that they have been
sexually abused is covered by the seal of confession

b. if a person confesses during the sacrament of reconciliation to perpetrating child sexual abuse,
absolution can and should be withheld until they report themselves to civil authorities.
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A. la informacion recibida de un nifio durante el sacramento de la reconciliacion de

qgue ha sido abusado sexualmente esta cubierta por el sello de la confesion

b. si una persona confiesa durante el sacramento de la reconciliacion haber
perpetrado abusos sexuales a menores, la absolucion puede y debe ser retenida

hasta que ellos mimsos denuncien a las autoridades civiles.
Recomendacién 16.4874

Las instituciones religiosas que tienen un rito de confesion religiosa para los nifios
deben aplicar una politica que exija que el rito sélo se lleve a cabo en un espacio
abierto dentro de la linea de vision clara de otro adulto. La politica debe especificar
que, si otro adulto no esta disponible, el rito de confesion religiosa para el nifio no

debe realizarse.
Recomendacién 16.55715

Toda persona que ejerza un ministerio religioso y que sea objeto de una denuncia
por abuso sexual de menores, que se fundamente en el balance de probabilidades,
teniendo en cuenta los principios de Briginshaw v Briginshaw, o que sea condenada
por un delito relacionado con el abuso sexual de menores, debe ser apartada
permanentemente del ministerio. Las instituciones religiosas también deben tomar
todas las medidas necesarias para prohibir de manera efectiva que la persona se

presente como una persona con autoridad religiosa.

Tratamiento de las confesiones religiosas 7'®

74 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Religious institutions which have a rite of
religious confession for children should implement a policy that requires the rite only be conducted in
an open space within the clear line of sight of another adult. The policy should specify that, if another
adult is not available, the rite of religious confession for the child should not be performed.

715 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Any person in religious ministry who is the
subject of a complaint of child sexual abuse which is substantiated on the balance of probabilities,
having regard to the principles in Briginshaw v Briginshaw, or who is convicted of an offence relating
to child sexual abuse, should be permanently removed from ministry. Religious institutions should
also take all necessary steps to effectively prohibit the person from in any way holding himself or
herself out as being a person with religious authority.

718 Traduccidn libre del autor a partir del texto original: Treatment of religious confessions

35. Each state and territory government should ensure that the legislation it introduces

to create the criminal offence of failure to report recommended in recommendation 33 addresses
religious confessions as follows:
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35. El gobierno de cada estado y territorio debe garantizar que la legislacion que
introduzca para crear el delito penal de omisién de denuncia recomendado en la

recomendacion 33 aborde las confesiones religiosas de la siguiente manera:

A. El delito penal de omision de denuncia debe aplicarse en relaciéon con los
conocimientos adquiridos o las sospechas que se hayan o deban haberse formado,
en su totalidad o en parte, sobre la base de la informacion revelada en una confesion

religiosa o en relacion con ella.

B. La legislacién deberia excluir cualquier excusa existente, proteccion o privilegio
existente en relacién con las confesiones religiosas en la medida necesaria para

lograr este objetivo.

C. La confesion religiosa debe definirse de manera que incluya una confesion sobre
la conducta de una persona asociada a la institucién hecha por una persona a una
segunda persona que ejerce el ministerio religioso en la capacidad profesional de
esa segunda persona segun el ritual de la iglesia o denominacién religiosa en

cuestion.

En relacion con el reporte final de recomendaciones, se puede aludir a lo
siguiente: Recomendacion 7.4 la obligacién de declarar no debe de eximir a los
ministros religiosos tras sospechas de la comision de un delito, aun cuando sean
tras una confesion religiosa o bien en relacion con ella; Recomendacion 16.26 en
relacion a ella, queda claro que el sigilo sacramental es inviolable, permanente y
perpetuo, no tiene sentido realizar una consulta a la Santa Sede, pues no existe
excepciones por parte del derecho canénico; Recomendacién 16.48 en relacion con
la politica de la actividad confesional, ya fue abordada de antafio, abordado en esta

investigacion en el apartado de crimen sollicitationis; Recomendacion 16.55 en lo

a. The criminal offence of failure to report should apply in relation to knowledge gained or suspicions
that are or should have been formed, in whole or in part, on the basis of information disclosed in or
in connection with a religious confession.

b. The legislation should exclude any existing excuse, protection or privilege in relation to religious
confessions to the extent necessary to achieve this objective.

¢. Religious confession should be defined to include a confession about the conduct

of a person associated with the institution made by a person to a second person who is in religious
ministry in that second person’s professional capacity according to the ritual of the church or religious
denomination concerned.
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que respecta a esta recomendacion, no se considera viable, ya que imponer una
pena religiosa, por mera denuncia no seria justo, mas bien seria adecuado imponer
la pena de separacién de su cargo, hasta que se compruebe su culpabilidad
procesal a través del debido proceso y con una condena; Tratamiento de las
confesiones religiosas, es sin duda la mas importante de las recomendaciones en
esta materia, pues bien, pretende introducir en la legislacion el delito penal de
omision de denuncia a los ministros religiosos, sin incluir cualesquier excusa,
proteccion o privilegio (sigilo sacramental), ya sea de primer persona o bien segunda

o terceras personas involucradas en el delito.

Mismas recomendaciones, hicieron eco en la legislacion australiana, en
concreto la Asamblea Legislativa del Territorio de Canberra creo la Ombudsman
Amendment Bill”'” el 10 de mayo del 2018, presentada por el Ministro Andrew Barr
MLA misma que modifica la ley y amplia el objetivo, en donde se sefala en el

apartado 11 lo siguiente:
Confesion religiosa, alegaciones no denunciables

1. Una afirmacion expresa de que se ha producido una conducta denunciable
no es una alegacion denunciable para la divisién 2.2A (Conducta denunciable) si la

afirmacion se hizo como confesion religiosa.

2. En esta seccion: confesion religiosa-véase la Ley de Pruebas de 2011,

seccion 127 (4).7'8

En lo que respecta a la modificacion fue publicada el 17 de agosto del 2022
y se encuentra en la Ley de pruebas, en la seccién 127, en donde incluye varias

excepciones de admision:

7 The legislative assembly for the Australian capital territory, Ombudsman Amendment Bill 2018,
Australia, 10 de mayo del 2018. Consultado el 18 de agosto del 2022 en:
https://www.legislation.act.gov.au/a/2011-12
718 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Religious confession not reportable allegation
1. An express assertion that reportable conduct has happened is not a reportable allegation for
division 2.2A (Reportable conduct) if the assertion was made as a religious confession.
2. In this section:

religious confession—see the Evidence Act 2011, section 127 (4).


http://www.legislation.act.gov.au/a/2011-12
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Confesiones religiosas

(1) Una persona que es o fue miembro del clero de una iglesia o confesion religiosa
tiene derecho a negarse a divulgar que se hizo una confesion religiosa, o el
contenido de una confesién religiosa hecha, a la persona cuando era miembro del

clero.
(2) El apartado (1) no se aplica si

(a) la comunicacion implicada en la confesion religiosa se realizd con fines

delictivos; o
(b) la confesion religiosa incluye informacion relativa a

(i) un nifo o joven que esta sufriendo, o ha sufrido, abusos sexuales o lesiones

fisicas no accidentales; o

(i) un riesgo sustancial de que un nifio o joven pueda sufrir abusos sexuales o

lesiones fisicas no accidentales.
(3) Esta seccion se aplica incluso si una Ley establece

(a) que las reglas de la prueba no se aplican o que una entidad no esta obligada a

cumplir las reglas de la prueba; o

(b) que una persona no esta excusada de responder a una pregunta o presentar un

documento u otra cosa por razones de privilegio o cualquier otro motivo.

(4) En esta seccion confesion religiosa significa una confesién hecha por una
persona a un miembro del clero en la capacidad profesional del miembro de acuerdo

con el ritual de la iglesia o denominacion religiosa del miembro.”"®

9 Traduccion libre del autor a partir del texto original: Religious confessions

(1) A person who is or was a member of the clergy of a church or religious denomination is entitled
to refuse to divulge that a religious confession was made, or the contents of a religious confession
made, to the person when a member of the clergy.

(2) Subsection (1) does not apply if—

(a) the communication involved in the religious confession was made for a criminal purpose; or

(b) the religious confession includes information relating to—

(i) a child or young person that is experiencing, or that has experienced, sexual abuse or non-
accidental physical injury; or
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Cabe destacar, ademas, la exposicion de motivos realizada por la Asamblea
Legislativa Australiana, en respecto a la Ombudsman Amendment Bill,”?° en lo que
corresponde, su mayor fundamento a limitar la libertad religiosa, en concreto, el acto
del sacramento de la penitencia y obligar a declarar a Sacerdotes que se encuentren
protegidos por el sigilo sacramental, es la proteccidén de los NNA en casos de abuso
sexual, como a bien sefialan: “El derecho a la libertad religiosa no es absoluto: esta
limitado de mdltiples maneras y existen numerosos ejemplos de conflicto entre la
libertad de practica y creencia religiosa y los intereses sociales, especialmente,
aunque no exclusivamente, el interés social en la proteccion de los nifios””?' y “El
propdsito de la limitacion es salvaguardar y proteger la seguridad, el bienestar o el
bienestar de los nifios y los jovenes. Esto se lograra garantizando que las
alegaciones de conducta denunciables reveladas en el curso de la confesion

religiosa sean reportadas en interés de su seguridad, bienestar o bien”.”%?

Lo anterior, versa en la importancia de que en la actualidad la legislacion
australiana es la unica, que admite y obliga a los Sacerdotes a denunciar en caso
de abuso sexual, aun cuando este de por medio la libertad religiosa, en cualesquiera
de las religiones, en el caso particular, en el ejercicio del sacramento de la

penitencia al poner por encima la proteccién de los NNA del sigilo sacramental.

(i) a substantial risk that a child or young person may experience sexual abuse or non-accidental
physical injury.

(3) This section applies even if an Act provides—

(a) that the rules of evidence do not apply or that an entity is not bound by the rules of evidence; or
(b) that a person is not excused from answering a question or producing a document or other thing
on the ground of privilege or any other ground.

(4) In this section: religious confession means a confession made by a person to a member of the
clergy in the member’s professional capacity according to the ritual of the member’s church or
religious denomination.

720 The legislative assembly for the Australian capital territory, Ombudsman Amendment Bill 2018,
Explanatory statement, Australia, 10 de mayo del 2018. Consultado el 18 de agosto del 2022 en:
https://www.legislation.act.gov.au/a/2011-12

721 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The right to religious freedom is not absolute
— it is limited in myriad ways and there are numerous examples of conflict between freedom of
religious practice and belief and broader societal interests especially, but not limited to, the societal
interest in the protection of children.

722 Traduccion libre del autor a partir del texto original: The purpose of the limitation is to safeguard
and protect the safety, welfare or wellbeing of children and young people. This will be achieved by
ensuring that reportable conduct allegations disclosed in the course of religious confession are
reported in the interests of their safety, welfare or wellbeing.
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Ahora bien, el Estado de Australia del sur, menciona que el deber de
denunciar un hecho que ponga en peligro la vida de un NNA se encuentra en la
Children and Young People (Safety) Act 2017,7?3 sefialando a varios sujetos con
obligaciones, incluyendo en ella, a los ministros religiosos,”>* ademas, en caso de
no hacerlo, la pena pecunaria maxima impuesta es de 10,000.00 dolares
australianos’?® (Aproximado de 138,000.00 Mxn).

Pero, la pena realmente “fuerte”, es la norma impuesta por el territorio de la
capital australiana en la Children and Young People Act de 2008,726 la modificacién
versa en la parte 4 (1A) que reza: “Una persona que sea o haya sido miembro del
clero de una iglesia o confesion religiosa no tiene derecho a negarse a hacer una
denuncia obligatoria porque contenga informacién comunicada al miembro durante
una confesion religiosa”.”?” Ademas, en caso de no hacerlo, la pena maxima

impuesta es de 2 afios de privacion de la libertad.”?®

Podemos ver, que ambas legislaciones imponen obligacién al deber de
denunciar, incluyendo a los ministros de culto, en el ejercicio del sacramento de la
penitencia, sin que exista excepcion alguna. Por un lado, una pena pecunaria y por
otro una pena privativa de libertad, que tienen como fin sobreponer y proteger la

esfera juridica de NNA ante causas de abusos sexuales.

A manera de ejemplo, se puede senalar el Arzobispo Philip Wilson siendo
uno de los ministros de mayor rango eclesial, pues bien, Wilson fue condenado en

2018 por no dar aviso a las autoridades de un caso de pederastia eclesial, en donde

23 South Australian Legislation, Children and Young People (Safety) Act 2017, Australia. Consultado
el 18 de agosto del 2022 en:
https://lwww.legislation.sa.gov.au/lz?path=%2FC%2FA%2F Children%20and%20Young%20People
%20(Safety)%20Act%202017

724 Ibidem, 30 (3) A.

725 Ibidem, 31 (1) B.

726 Australian Capital Territory, Royal Commission Criminal Justice Legislation Amendment Act 2019,
Australia. Consultado el 18 de agosto del 2022 en: https://www.legislation.act.gov.au/View/a/2019-
6/20190328-70827/html/2019-6.html

27 Traduccion libre del autor a partir del texto original: A person who is or was a member of the clergy
of a church or religious denomination is not entitled to refuse to make a mandatory report because it
contains information communicated to the member during a religious confession.

28 Ibidem, 66AA (1).
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dos personas menores de edad, a través del sacramento de la penitencia, le
confesaron que fueron abusados por el Sacerdote James Fletcher. Por lo anterior,
el Juez del Tribunal de Newcastel menciona “El delincuente es una figura de alto
nivel en una de las instituciones mas respetadas de nuestra sociedad... los
feligreses fueron traicionados de la manera mas cruel y cruel debido a su fe,
confianza y respeto fuera de lugar, no solo por el perpetrador, sino como en este
caso por aquellos que lo conocieron y ocultaron”.”?® Sin embargo, tiempo después
la pena de detencién domiciliaria fue revocada, porque Philip tenia alzheimer y bajo
toda duda razonable. El caso del Arzobispo Philip es importante, ya que fue el primer
jerarca en recibir una pena tras encubrimiento de ASI en el caso concreto de la

confesion.

Por parte de la iglesia catdlica, no ha cedido ni dado paso atras, ante tal
situacion, incluso la Santa Sede en 2018, excomulgo al Sacerdote Ezinwanne Lgbo
por violar el sigilo sacramental, tras una investigacion de 2 afos se confirmé que en
2016 habia quebrantado el secreto confesional.”®® Por su parte, la didcesis a partir
de un comunicado sefalé que “mientras la excomunion permanezca en vigor, el
padre Ezinwanne no puede participar en la parte ministerial de la celebracion de la
Misa ni en ningun otro culto; no puede celebrar ni recibir los sacramentos; y no
puede ejercitar ningun ministerio en la Iglesia”.”®' Siendo la pena mas grave
impuesta por el derecho canénico (Véase 1.7.1.1 Alcances del sigilo sacramental).
Cabe destacar que de dicho caso, se conoce muy poco, ya que se mantiene

hermético en la esfera eclesiastica.

72 Telegraph Reporters, “Australian Archbishop Philip Wilson who covered up child abuse could
serve sentence at home”, en The Telegraph, 03 de julio del 2018. Consultado el 18 de agosto del
2022 en: https://www.telegraph.co.uk/news/2018/07/03/australian-archbishop-philip-wilson-covered-
child-abusecould/

730 Cath News, “Pope excommunicates Sunshine Coast priest”, en Cath News, 12 de febrero del
2018. Consultado el 18 de agosto del 2022 en: https://www.cathnews.com/cathnews/31308-pope-
excommunicates-sunshine-coast-priest

731 Benjumea, Ricardo, “El papa excomulga un sacerdote australiano por romper el secreto de
confesién”, en Mundo, 10 de febrero del 2018. Consultado el 18 de agosto del 2022 en:
https://alfayomega.es/el-papa-excomulga-a-un-sacerdote-australiano-por-romper-el-secreto-de-
confesion/
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Por ultimo ejemplo, se puede sefialar a un Sacerdote que “habia confesado
su historial de abusos sexuales a menores a hasta 30 sacerdotes en un periodo de
25 arios, pero durante este tiempo no se tomd ninguna medida para evitar que
siguiera cometiendo estos delitos ni se le denuncié a la policia”.”*? En donde se
busca enfatizar que el delito de abuso sexual, es sabido por los miembros del clero,

y al hacer uso del sigilo sacramental, se protege al abusador de menores.

A manera de conclusion, se puede sefialar, que la rabia del pueblo australiano
es comprensible, y sus legisladores buscan proteger a los desprotegidos (NNA) en
casos de abuso sexual. Ademas, se sefala el bajo indice de poblacion catélica en
este pais, sin embargo, eso no significa que influya en la violacién a un derecho

fundamental.

Tras los abusos sexuales masivos cometidos por mismos del clero catélico y
en muchas ocasiones encubiertos, los legisladores cumplieron con reforzar las
medidas, por ejemplo, la denuncia obligatoria, incluyendo a los ministros religiosos,

sin que exista ninguna excepcion (sigilo sacramental).

El sigilo sacramental ha sido respetado por el derecho estatal, pero, Australia
es el primer pais en modificar su legislacién, obligando a denunciar e imponiéndole
una pena, en cambio, en el ordenamiento candnico no ha modificado su normativa

ni su doctrina al respecto, sigue siendo inviolable, permanente y perpetuo.
3.5Entrevistas a Ministros de culto de la religion catélica en México

Partiendo de la metodologia utilizada, se sefiala que: entre finales de enero y
mediados de noviembre del 2021 realicé 4 entrevistas semi estructuradas con
ministros de culto de la religion catdlica. Cabe destacar, que el formato de la

entrevista se encuentra en el apartado de anexo.

732 Child rights international networl, Abuso sexual infantil en la Iglesia catdlica de Australia, 8 de
enero del 2020. Consultado el 18 de agosto del 2022 en: https://home.crin.org/issues/sexual-
violence/australia-abuso-sexual-iglesia



276

Las entrevistas se llevaron a cabo a través de los diferentes medios de
comunicacion (Teléfono, Zoom, Meet), debido a la pandemia COVID-19, misma que
vino a estremecer nuestras vidas, hasta el dia de hoy, sin embargo, eso no fue
motivo para detener estd investigacion, pues bien, todas las entrevistas se
efectuaron con absoluta privacidad, ademas, se empleé videollamada para verificar

la autenticidad de la misma.

Al principio del encuentro con los Sacerdotes se les explica la naturaleza y
los alcances de esta investigacion, se les menciona que los resultados obtenidos se
utilizarian en la tesis “El sigilo sacramental y la obligaciéon de declarar en el proceso
penal’. Ademas, se menciona un bosquejo general de los temas que trataran las
preguntas, se les menciona con insistencia el anonimato de la misma, pues bien
pueden incurrir a una falta grave desde su ordenamiento canonico, y se les explica

que las preguntas no buscan saber mas alla de lo que ellos puedan compartir.

Acto seguido, se solicita la autorizacidon para grabar, haciéndoles la
aclaracion que si deseaban interrumpir la grabacién lo pudieses hacer en cualquier
momento. Y se les sefald, ademas, que los resultados de las preguntas serian
trasladados ha escrito siguiendo el anonimato, y que si bien quisiesen una copia de

los mismos lo podrian solicitar.

Las entrevistas semi estructuradas tienen una duracién promedio de una
hora. El guion fue analizado y estructurado previamente por el autor, sin embargo,
fue ampliado y modificado bajo la guia de la Dra. Corina Giacomello y la Dra. Ivonne

Alvarez, mismas que agradezco su invaluable apoyo en esta investigacion.

Las entrevistas se encuentran basadas en dos tematicas, por un lado, el
desarrollo personal y profesional de los ministros de culto, y, por otro lado, el
sacramento de la penitencia, su actividad, sus limitantes y bien casos en especifico
de ASI.
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Cabe destacar, ademas, que los entrevistados no recibieron instrucciéon
alguna de como contestar las preguntas por parte de sus superiores, lo hicieron sin

ningun sesgo, a criterio propio lo afirmo.

En este apartado, de indole cualitativo, se busca rastrear las vivencias de
algunos ministros de culto de la religion catodlica, todos pertenecientes al sector
diocesano, con el fin de revivir sus experiencias a partir de la actividad religiosa en

México.

Por ello, en las siguientes lineas, y de manera anénima, los ministros de culto
hablaran sobre las dificultades en sus actividades religiosas, abundaran en el tema
de ASI y se dara a conocer fehacientemente, si es que, en el sacramento de la

penitencia, ellos escuchan o no, al confesor relatar este atroz delito referente al ASI.

Es dable aclarar que, a partir de este momento, las oraciones textuales
extraidas de las entrevistas se sefialaran entre comillas para generar una mayor

fluidez del texto.

El primero de los entrevistados cuenta con una experiencia de 17 anos en el
ejercicio de su actividad pastoral como ministro de culto de la religion catdlica. Al
entrar de lleno al apartado del sacramento de la penitencia, en especifico se le
pregunto con respecto a sus feligreses ¢ Le han confesado el pecado contra el Sexto
mandamiento (abuso de menores)? A lo que responde que si, y al preguntarle si
puede indagar mas en ello respondid “recuerda haber encaminado a un abuelo
(persona de la 3era edad) que era una costumbre en su grupo indigena y lo
acompano en su proceso. (circulo vicioso que se ha repetido y se sigue repitiendo
en los grupos indigenas)” y al realizarle la misma pregunta, pero, enfocada en que
su actor fuese un Sacerdote, respondid que si, sin embargo, al pedirle que indagara
un poco mas en la respuesta, la conversacion se torn6 dura y se sintiéo un ambiente
tenso, y solo comento “me toco escucharlo y acompanarlo”, al no indagar mas. Y al
pasar de la conversacion se le preguntd que si considera una medida extrema la

excomunion latae sententia para aquello que rompen el sigilo sacramental ante un
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caso de abuso a menores, y contesto “es una medida muy extrema, pero esa

medida cuida el sigilo sacramental” generando su postura positiva ante esta norma.

El segundo de los entrevistados con 10 afios de ejercicio como Sacerdote,
menciona que los principales obstaculos que enfrenta es que “no tienen un régimen
como empleados, lo que dificulta que puedan constituirse como contribuyentes o
que puedan percibir un recibo de némina, por lo cual puedan generar seguridad
social, o bien de vivienda, historial crediticio o bancario. Ha sido un obstaculo en
ciertos tramites civiles, generan mas restricciones que posibilidades. Otro obstaculo
es los anos de formacién académica no son acreditados por la SEP y no valen sus
estudios como personas.” Denotando el mal manejo empleado como trabajador del
sector religioso, ademas, de ello denota la falta de reconocimiento de sus estudios
recibidos en el seminario por las autoridades civiles. Al tiempo de transcurrir la
conversacion, llega el momento del apartado del sacramento de la penitencia,
donde afirma ser activo a dicho sacramento, pero sus feligreses no, “porque no es
mucha la gente que se confiesa y si lo hace es porque lo requiere para recibir algun
otro sacramento”. Al momento en indagar un poco mas en el tema, menciona que
un penitente menor de edad se fue a confesar con él, y que fue abusado (sin dar
mas datos) que acudio al sacramento porque se sentia culpable de lo que paso, aun
cuando el menor fue el que recibié el abuso. Al momento de preguntarle si otro
Sacerdote habia confesado ASI el solo asintié con la cabeza, y enfaticamente no
quiso responder nada mas. Al considerar la violacidon del sigilo sacramental ante
casos de abuso de menores y recibir la pena de la excomunion latae sententia,
menciona que depende del tipo de violacion, si fue una violacion directa si, pero, si
es indirecta no. En este punto, al tomarlo como prueba en el proceso penal,
necesariamente seria una violacion directa, ya que se necesita firmemente el hecho

que se presupone como delito.

La siguiente entrevista versa en un Sacerdote con 8 afios de ejercicio
ministerial, teniendo ademas estudios de posgrado en derecho candnico, menciona
no ser discriminado y menciona que de los principales obstaculos se encuentran

“Los retos que tenemos en este tiempo de muchas ideologias, donde el tiempo
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contemporaneo quiere minimizar los valores de la iglesia. Obstaculizando su
progreso”. También, menciona ser activo en el sacramento de la penitencia, pero,
sus feligreses denota la cuestion de edad en el uso del sacramento “escasamente,
lo practican cuando ejercen un sacramento, o bien una carga muy fuerte, y
generalmente las personas adultas son las que mas lo practica y los jovenes en
algun retiro”. Al momento de indagar sobre el ASI confesado por sus feligreses,
menciona que en sus 8 anos de vida sacerdotal ha ocurrido en 2 ocasiones “No
pregunta detalles, porque se estaria convirtiendo en morbo, esos pecados graves
se deben de escuchar y dar la penitencia y el seguimiento correctos”. Y al momento
de preguntarle por Sacerdotes que han confesado ASI menciono de manera
pausada “solo ha ocurrido en 3 ocasiones” no dando mas datos al respecto, pero,
menciona que “cuando sucede 1752 canon la iglesia no busca la condenacion de la
persona sino la salvacién de las almas”. Al indagar sobre la violacion del sigilo
sacramental ante ASI y la pena impuesta por la iglesia catdlica, menciona que: “no
porque cuando él fue ordenado (en la praxis confesional examen para confesar) el
juro que no debia de violar el sacramento, canon 983 inviolabilidad del sacramento.
Porque es lo mas intimo de la conciencia del penitente con el sacerdote. En el
aspecto civil no se puede violar por ningun motivo. Existe y existira la justicia divida,
pero no se puede violar, debemos de buscar a lo divino y no a la justicia civil”. Y
termina enfaticamente que es necesario “Entender que las leyes civiles son
formadas por los humanos, pero la ley divina es permanente e inviolable y no puede

cambiar el hombre dicha ley”.

El ultimo entrevistado, es un caso excepcional, porque su vida sacerdotal es
apenas de 3 afos, menciona tener problemas entre los mismos clérigos por “abuso
de poder, abuso de autoridad” y afiade que “Otro obstaculo es la desacreditacién o
el anti-testimonio que han tenido algunos ministros de culto, que por algunos malos
sacerdotes manchan a todos los demas. Otro obstaculo es la division entre los
ministros de culto, no hay una cooperacién eclesial entre ellos”. Pues bien, el
problema menciona que un Parroco de dicha comunidad, lo corrié de su iglesia,
quedando a la deriva sin hogar ni trabajo. En el caso de la confesién por abuso

sexual, menciona que “una nifia hacia otro nifio, nifia mayor nifio menor, 6to de
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primaria y 1ro de primaria, tocamientos sexuales” y menciona que entre los clérigos
no ha estado en la situacién de una confesion por abusos sexuales. Al mencionar
sobre la pena impuesta al romper el sigilo sacramental, se incomoda y solo

responde que “Es una medida que es justa”.

En las entrevistas anteriores, se refleja en suma una consecutiva respuesta,
al preguntarles, que mencionen 3 pecados graves mas recurrentes confesados,

siendo el adulterio, robo, pornografia, maltrato y falta a los preceptos religiosos.

Los anteriores testimonios reflejan sin duda algunos grandes hallazgos

significativos que sirven como base en esta investigacién, siendo los siguientes:

- Por lo regular, los feligreses no recurren al sacramento de la penitencia
(solo cuando ocupan otro sacramento o por pecados graves)

- Los feligreses si confiesan ASI (tanto actores como victimas) y son
guiados espiritualmente, pero no son guiados por la ley civil.

- Entre los miembros del clero confiesan que si han abusado a algun NNA.
Sin embargo, esta investigacion no aborda mayor conocimiento, ya que
al ser un tema de sigilo sacramental, no indagaron mas en ello.

- Los sacerdotes estan de acuerdo con la excomunion latae sententiae al
ser justa e inquebrantable, y que no admite excepciones.

- Entre los pecados graves mas recurrentes confesados, se encuentran:

adulterio, pornografia, maltrato, robo y falta a los preceptos religiosos.

Hallazgos que, si bien es cierto, no pueden ser utilizados como universales,
si sirven para generar un entorno de veracidad en esta investigacion. Al afirmar los

puntos antes mencionados.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El derecho a la libertad religiosa es un derecho innato, inviolable
e imprescriptible y se encuentra protegido en el marco juridico, nacional e
internacional, vinculado con el Estado, se proclaman los principios de no
discriminacion, igualdad. Asimismo, el derecho de conciencia, pensamiento y
religion o convicciones ideoldgicas. El derecho a la libertad religiosa es universal e
intrinseco, puesto que cuenta con inmunidad de coaccion, pero también es limitado,
cuando se afecte a un tercero o las prescritas por la ley, por ello y mas, se alude a
que el bien juridico protegido por la libertad religiosa es la autonomia personal y la

dignidad humana.

SEGUNDA. Libertad religiosa y libertad de culto no son sinénimos, por una
parte, la libertad religiosa es la manifestacion interna del ser (faceta interna), y la
libertad de culto es una proyeccion tipica y especifica de la libertad religiosa (faceta

externa).

TERCERA. Gracias a la evolucion del Estado laico que derivo la separacion
de Iglesia-Estado, se hizo posible una participacion igualitaria de los ciudadanos en
dicho ambito socio-religioso-estatal. Por ello, se afirma que un Estado laico sin
libertad religiosa es una contrariedad, pues bien, México es un Estado laico
adoptado el pluralismo religioso. Dicha pluralidad religiosa es una muestra evidente
de la funcién del Estado bajo el principio de laicidad, dando apertura a la libertad
religiosa, de manera activa o pasiva, sin embargo, se destaca que la religion catélica

es la preponderante sobre las demas.

CUARTA. La normatividad de la iglesia catdlica es la Cédigo de Derecho
Canonico, necesario para su estructuracion de su marco interno y externo, partiendo
del derecho positivo (ius-positivista) y del derecho natural (ius-naturalista),
instruyendo de que la libertad religiosa en cuanto norma positiva reconocida y
viceversa, de la misma manera es de suma importancia para el Estado establecer

este tipo de vinculos, ya que el Estado vela por los fines terrenos o politicos de los
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ciudadanos y las religiones se ocupan de velar por los fines espirituales de los

ciudadanos.

QUINTA. Dentro de la estructura de la religién catdlica se encuentra el
populus dei, aunado a ello, existen tres figuras fundamentales: fieles, laicos y clero,
sujetos a derechos y deberes propios. Como bien, todo fiel se encuentra obligado a
confesar sus pecados graves (delitos graves) al menos 1 vez al afio y el clérigo a

ser participe del sacramento de la penitencia (de manera activa y pasiva).

SEXTA. El sacramento de la penitencia de forma ordinaria en lo que compete
a los Sacerdotes es su obligacién y derecho, por tanto, en el acto de la confesién
versa relatar al ministro de culto los pecados -veniales o graves- siendo sabedor el

ministro de culto de un hecho ilicito, en este caso el abuso sexual infantil.

SEPTIMA. El sigilo sacramental es parte del sacramento de la penitencia y
obliga al Sacerdote a guardar secreto absoluto de lo escuchado en la confesion,
(incluso si no se otorga la absolucion o resulte invalido el sacramento) esta
obligacion no admite excepcion alguna ni en el fuero eclesial ni en el civil, es
inviolable, permanente y perpetuo. Por lo tanto, el sigilo sacramental no es

homologable al secreto profesional.

OCTAVA. Por parte del Cédigo de Derecho Candnico la pena impuesta al
sacerdote que decidiere romper el sigilo sacramental (directa o indirectamente),
incurre en la excomunion latae sententiae, siendo la pena mas grave impuesta por
la normatividad catdlica. Sin que exista algun acto excepcional para proteger al
sacerdote, incluso si quisiere salvaguardar la integridad sexual de un nifo, nifa y

adolescente.

NOVENA. El derecho al debido proceso es un principio general del derecho,
siendo un derecho fundamental y una garantia constitucional, con el fin de proteger
derechos y libertades, tanto de la victima como del imputado en el procedimiento y
en el proceso penal, y asi generar un justo equilibro procesal, ya sea entre las partes

o el poder del Estado.
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DECIMA. En el objeto del proceso penal se encuentra el esclarecimiento de
los hechos que procura la verdad material en aras de una verdad judicial justa,
siendo la prueba el medio mas eficiente para lograrlo, desde su obtencioén,
desahogo y valoracion, de acuerdo con las maximas de la experiencia, las reglas
de la logica y los conocimientos cientificos, en pro de una libre valoracién racional.

Pues bien, no puede existir un proceso sin verdad, porque debelaria solo injusticias.

DECIMA PRIMERA. La verdad en el proceso penal acusatorio cuenta con
limitantes, aun cuando se esté en juego la verdad material, lo que corresponde a las
pruebas obtenidas por medios o vias ilicitos partiendo de la proteccion de los
derechos fundamentales. Sin embargo, la doctrina hace una excepcion con las
reglas de exclusién de la prueba ilicita, pues bien, si los derechos fundamentales no

son absolutos, ¢ Por qué la exclusion de la prueba ilicita si?

DECIMA SEGUNDA. Versa el nacimiento de las excepciones a la regla de
exclusién de las pruebas ilicitas, en donde se generan los limites, para la prueba
derivada (tesis de la fuente independiente, tesis del vinculo atenuado y tesis del
descubrimiento inevitable) y la prueba directa (excepcion de buena fe), esta ultima
neutraliza el efecto de la regla de exclusidon, aunque fueron obtenidas con

vulneracion de derechos fundamentales directos.

DECIMA TERCERA. Las excepciones a la regla de exclusién probatoria,
(son parte) del derecho al debido proceso, velan por los derechos y libertades
fundamentales en el desarrollo procesal, generando en todo momento un proceso
justo. En donde se afirma que si existe la posibilidad de obtener la prueba, aun
cuando se vulnere un derecho fundamental (el caso de la libertad religiosa) a través
de la excepcién de buena fe, en lo que corresponde, es que se debe de crear la
excepcion ante supuestos actos de abuso sexual infantil. En cuanto al dilema de la
regla de exclusion de pruebas ilicitas con la verdad histérica, la obtencidn de certeza
juridica se ve flagelada en cuanto a las reglas de exclusién probatoria, es por ello
que se puede afirmar que: las reglas de exclusién probatorias limitan el
esclarecimiento de los hechos, en cuanto limitan la certeza judicial, como métodos

para la obtencion de pruebas relevantes en materia penal.
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DECIMA CUARTA. Los efectos que conlleva la exclusién de la prueba ilicita
es la inadmision procesal y la no valoracion procesal, sin embargo, se afirma que la
regla de exclusion no es absoluta, pues cada vez cuenta con mayores excepciones
en la busqueda de la verdad material. Sin embargo, no es posible el “todo lo vale”
en el proceso, pues también cuenta con limitantes, lejos de estas hipotesis donde
se busca sancionar a toda costa, las reglas de exclusion y sus excepciones buscan
un proceso, libre e igualitario entre las partes. Pues se alude que el fin no justifica
los medios, ademas, de nada sirven los medios de prueba si se obtienen violentando
derechos fundamentales, pues, en los juicios importa el fondo y la forma. Se afiade,
ademas, que gracias a los criterios jurisprudenciales y su evolucién de la regla de
exclusién y sus excepciones, aseguran el fin del proceso, adecuada a la busqueda

de la verdad con un proceso justo.

DECIMA QUINTA. Delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes:
explotacion sexual, abuso sexual y violencia sexual, son problemas universales que
reflejan un alto grado de afectaciones clinicas y fisicas, y son castigadas por afectar
la libertad personal de los nifios, nifias y adolescentes, en su mayoria se encuentran
en un contexto de desigualdad, donde prevalece el engafio, manipulacion, poder y

temor.

DECIMA SEXTA. El delito de abuso sexual y violacién, quebranta las normas
sociales, tanto civiles como canoénicas, el hecho de que un Sacerdote lo cometa
tiene implicito como principal factor “la Fe” y se encuentran casos en toda la
estructura jerarquica catdlica. Sin embargo, las cifras son aisladas por la existencia
de la “cifra negra”, pero se sefiala que México es el primer pais con mayor indice,
aunado a ello, la falta de respuesta ante tal problematica de dicha instituciéon

religiosa al respecto.

DECIMA SEPTIMA. La proteccién del sigilo sacramental inviolable,
permanente y perpetuo, ayuda latentemente a que el “secreto” (abuso sexual infantil
cometido por clérigos) sea de dominio publico, y por ende obstaculiza el objeto del

proceso penal, ante la imposibilidad de declarar en el proceso. Ademas, el modus
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operandi es y fue el crimen sollicitationis para consumar actos sexuales indignos e

irreprochables en contra de personas menores de edad.

DECIMA OCTAVA. Gracias al derecho comparado y a las propuestas
legislativas que intentaron abolir el sigilo sacramental para contrarrestar el abuso
sexual infantil cometidos por clérigos, denotan la importancia del caso, y siendo
México el primer pais con casos de abuso sexual infantil, es de suma relevancia
tomar de ejemplo a Australia que logro imponer el interés superior de la nifiez ante

casos excepcionales frente a la libertad religiosa.

DECIMA NOVENA. El derecho a la libertad religiosa no es absoluto, y esta
limitado por multiples conflictos de interés social, en el caso concreto por la
proteccion de los nifios, nifas y adolescentes ante casos de abusos sexuales
infantiles. Dicha proteccion se lograra estableciendo la obligacion de denunciar un
hecho calificado por la ley como delito, y declarar en juicio, por parte de los ministros
de culto, aunque se violente el sigilo sacramental ante causas de abuso sexual

infantil.

VIGESIMA. El delito de abuso sexual es sabido por miembros del clero, y al
tener proteccion del sigilo sacramental se protege al abusador de nifios, nifas y

adolescentes, tanto laico, como clérigo.
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ANEXO
Cuestionario de entrevistas a ministros de culto de la Religién Catdlica

El presente cuestionario se utilizara para la elaboracion del proyecto de tesis
denominado “El sigilo sacramental y la obligacién de declarar en el proceso
penal”. El presente tiene la finalidad de conocer las percepciones que tiene el
ministro de culto con problematicas actuales, asi como, conocer los obstaculos a
los que se han enfrentado en el ejercicio de la libertad religiosa. Las respuestas a
estas preguntas seran andnimas y se realizan exclusivamente con fines
académicos, ya que se ha construido para conocer la percepcion, es importante

destacar que no existen respuestas correctas o incorrectas.
Personales:

1.- ¢Cuantos afios de experiencia tiene en el ejercicio de ser ministro de culto

(Sacerdote) ?
R:

2.- 4 Cuales son los obstaculos a los que se ha enfrentado en su trayectoria por ser

ministro de culto?
R:

3.- ¢, En algun momento de su trayectoria religiosa ha sufrido discriminacion?

¢ Qué tipo de discriminacion?
R:
4.- En caso de que la respuesta anterior sea afirmativa, ¢ Quién perpetrd este acto?

a) Miembro de otra asociacion religiosa
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b
c
d

e

) Miembro de la religién catdlica (Laico)

) Miembro de la religion catélica (Sacerdote)
) Autoridades en funcién publica

) Ajenos a cualquier asociacion religiosa

f) Medios de comunicacion

g) Otro

¢Podria abundar un poco sobre ello, para conocer el contexto en que sufrid

discriminacion y como afecto su actividad religiosa?

R:

5.-

¢ Considera que su asociacion religiosa (la religion catdlica) respeta los derechos

humanos? ¢ Por qué?

R:

6.-

a) N
b) Medianamente
c) Se limita a lo establecido por la ley
d)
)

e

Se encuentra en vias de consolidacién

Totalmente

¢, Considera que México es un Estado laico, en vias o en concreto aun pluralismo

religioso? ¢ Por qué?

R:

Sacramento de la penitencia

7.-

¢ Usted ejerce de manera activa el Sacramento de la penitencia?

a) Si
b) No

c) Medianamente
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8.- Sus feligreses en donde desempefa el Sacerdocio Considera que practican de

manera activa el Sacramento de la penitencia? ¢ Por qué?

a) Si
b) No

c) Medianamente
R:

09.- Mencione 3 pecados graves mas recurrentes entre sus feligreses

10.- Entre sus feligreses en el ejercicio del sacramento de la penitencia ¢Le han

confesado el pecado contra el Sexto mandamiento (abuso de menores)?

a) Si
b) No

c) Medianamente
¢ Podria abundar en la manera de lo posible en el contexto?
R:

11.- Entre los clérigos en el ejercicio del sacramento de la penitencia ¢Le han

confesado el pecado contra el Sexto mandamiento (abuso de menores)?

a) Si
b) No
c) Medianamente

¢ Podria abundar en la manera de lo posible en el contexto?
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R:

12.- ¢ Cual considera que es la principal problematica concerniente al abuso de

menores?
R:

13.- Si llegara a violar el sigilo sacramental ante un caso de abuso a menores
¢ Considera la excomunion latae sententiae es una medida extrema por parte de la

Iglesia Catdlica?

R:
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