SESION PUBLICA NUM.54
ORDINARIA
MARTES 17 DE MAYO DE 2011

En la ciudad de México, Distrito Federal, siendo las
once horas con cinco minutos del martes diecisiete de mayo
de dos mil once, se reunieron en el Salén de Plenos de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para celebrar
sesion publica ordinaria, los sefores Ministros Presidente
Juan N. Silva Meza, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José
Ramon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José
Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Luis Maria Aguilar
Morales, Sergio A. Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero

de Garcia Villegas y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.

El sefior Ministro Presidente Juan N. Silva Meza abrio
la sesion y el secretario general de acuerdos dio cuenta de lo

siguiente:

|. APROBACION DE ACTA

Proyecto de acta de la sesion publica nimero cincuenta
y tres, ordinaria, celebrada el lunes dieciséis de mayo de dos

mil once.

Por unanimidad de once votos el Tribunal Pleno aprob6

dicho proyecto.

Il. VISTA Y RESOLUCION DE ASUNTOS



II. 1. 14/2010
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Asuntos de la Lista Oficial para la Sesion Publica
Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion para el martes diecisiete de mayo de dos mil once:

Amparo directo 14/2010 promovido contra actos de la
Tercera Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Oaxaca, consistentes en la sentencia de cuatro de
febrero de dos mil diez dictada en el toca penal 371/2009. En
el proyecto formulado por la sefiora Ministra Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas se propuso: “UNICO. La Justicia
de la Uniébn no ampara ni protege a la quejosa en contra de
la sentencia definitiva que reclama de la Tercera Sala del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca,

precisada en el considerando tercero de esta ejecutoria’.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza manifestd que
continuaba a la estimacion de los sefiores Ministros el

proyecto en cuanto propone negar el amparo a la quejosa.

El sefior Ministro Aguilar Morales sefialé6 que la forma
en la que se formuld el proyecto lo llevé a apartarse de éste,
entre otras razones, por el hecho de que no se repara en la
deficiente motivaciéon en que incurre la Sala responsable a
través de la sentencia reclamada, ya que como se
desprende del contexto material alrededor del que se genero
la causa penal de origen, no se le imputdé a la quejosa

responsabilidad alguna por el delito de violacién equiparada
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previsto en los articulos 247 y 248 Bis, fraccion Il, del Codigo
Penal del Estado de Oaxaca, en agravio del menor afectado;
la Sala responsable confirmé el fallo recurrido, estimando
gue los medios probatorios aportados a la causa bajo la
integracion de la prueba circunstancial era suficientes para
acreditar los extremos del cuerpo del delito referidos en el
articulo 25 del Cddigo de Procedimientos Penales del Estado

y, por ende, la existencia del ilicito de referencia.

Asimismo, la referida Sala determiné la plena
responsabilidad de la quejosa en su caracter de complice, en
términos del articulo 11, fraccion VI, del Cédigo Sustantivo;
lo que a su juicio, genera un vicio procesal ya que alrededor
de un mismo contexto probatorio, la autoridad responsable
pretende sostener la demostracion de ambos extremos:
cuerpo del delito y responsabilidad, cuando su naturaleza de
conformaciéon exigia una valoracion y definicion especificas
con diversa intensidad y para diversos fines; que de no
haber acontecido implicara la vulneracion en perjuicio de su
garantia de legalidad prevista en el articulo 16 constitucional
y en sentido estricto, la invalidez de la sentencia reclamada a
partir del indebido cimiento del juicio de valores: lo anterior,
si se entendiera que sobre el campo del cuerpo del delito
atraviesan solo aquellas situaciones y la necesidad de su
demostracién que guardan relacion con la materializacion de
los hechos ocurridos en el mundo factico a que se reduce el
nacleo del ilicito descrito por el legislador, mientras que la

responsabilidad se enmarca dentro del ambito subjetivo en
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donde converge la exigencia de acreditar que ese hecho y

su resultado, le es atribuible a un sujeto concreto.

En ese orden, para cumplir con la fundamentacion y
motivacion constitucional sin desatender que la existencia de
esos dos extremos puede sustraerse y tal como deriva de las
pruebas que obran en el expediente respectivo, es
indispensable que su valoracién y justificacion se lleve a
cabo de manera especifica y concreta, lo cual no se hizo, por
lo que menciond que la Sala responsable se limitdé a referir
que las pruebas que le habian servido de apoyo en la
demostracion del cuerpo del delito de violacion equiparada
eran aptas en una especie de concatenacion logica para
también determinar la plena responsabilidad de la quejosa

en su actuacion como complice.

Al respecto, estim6 que dicha afirmacion encendia
focos rojos ya que para determinar tal grado de participacion
como complice, de conformidad con lo previsto en el articulo
11, fraccién VI, del Codigo Penal del Estado de Oaxaca, era
necesario demostrar dos elementos fundamentales: En
primer lugar, la existencia del auxilio y sus circunstancias de
tiempo, modo y lugar, asi como ponderar si éste fue eficaz y
eficiente para la constitucién del delito; y, en segundo, la
existencia del dolo como elemento subjetivo, siendo estos
elementos los puntos medulares que requerian de un
exhaustivo analisis y probatura plena; sin embargo, la Sala

responsable no se pronuncié expresamente sino de manera



Sesion Pablica Nam. 54 Martes 17 de mayo de 2011

dogmatica y conjetural, recordando que en este tipo de
delitos, la Unica forma de vincular a los complices con los
hechos delictivos, es la plena y legal demostraciéon de que

sabia y queria el resultado.

También considerd que la Sala responsable al elaborar
la sentencia respectiva, desvirtuo las pruebas de descargo,
pues éstas Unicamente se encuentran referidas a la
materialidad de los hechos denunciados, sin precisar su
fuerza probatoria para efectos del acreditamiento de la
responsabilidad, lo que s6lo se hace por derivacion, por lo
que estimo indispensable un analisis en particular de cada

uno de estos elementos.

Como ejemplos de las deficiencias en la valoracion de
las pruebas citd las declaraciones de las testigos de
descargo respecto de las que la Sala responsable estimo
gue carecian de eficacia juridica para desvirtuar los medios
de prueba de cargo, habida cuenta que se tratdé de testigos
gue no presenciaron los hechos motivo de la causa en que
se actla y porque su dichos se refieren a cuestiones
diferentes a los mismos, limitAndose a referir hechos
relacionados con su trabajo de profesoras y empleadas de
una institucién educativa y de la relacion que tuvieron con la
sentenciada; consecuentemente, no se les concedio valor

probatorio alguno.
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IndicO que la misma situacion se presentd con las
declaraciones de las demas testigos respecto de las que la
Sala responsable estim6 que carecian de valor probatorio
pues sus respuestas contenian opiniones subjetivas de las
testigos y de su contexto, por lo que resultaron ineficaces

para desvirtuar las pruebas de cargo que obran en la causa.

Ante tales situaciones, precisO que surgia la
interrogante relativa a cuales hechos quiso referirse la Sala
responsable al negar el valor probatorio pretendido, toda vez
gue en algun extremo, esas declaraciones pudieran justificar
0 no, la existencia de la violacién equiparada como hecho;
sin embargo, podrian ser un parametro para el analisis de la
responsabilidad denunciada consistente en que la quejosa
habia auxiliado a la integracién del ilicito al llevar al menor al
gimnasio para que se le impusiera la cépula, lo que no se
toma en cuenta, o al menos no se establece con claridad, lo
cual, lo llevaria votar en contra del proyecto, al estimar que
la Sala responsable vulneré las reglas de valoracion de la
prueba, pues contrario a lo sefialado en el proyecto, la forma
en que la dicha Sala integré la prueba circunstancial para
tener por acreditado el cuerpo del delito equiparado a la
violacion y la responsabilidad de la quejosa en su comision,
no es correcta, ello en la medida de que por un lado, a pesar
de que en la adopcidbn de ese medio, se pretextd la
observancia del articulo 354 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de Oaxaca con diversos criterios

vinculados con el tema emitidos por los Organos
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jurisdiccionales competentes, lo cierto es que la Sala
responsable dnicamente aglutind diversos elementos de
conviccion que calificd de indicios para llegar a una
conclusion genérica respecto de la existencia material del
ilicito y de la responsabilidad de la quejosa en su comision a
titulo de complice, lo que a su juicio, no resulta posible; sin
embargo, es de especial relevancia, pues la prueba
circunstancial no puede conformarse desde la simple
concatenacion de indicios, sino a partir de la demostracion
plena de ciertos hechos basicos para su posterior
concatenacion con posibles indicios que hasta entonces
lleven a la verdad buscada, conforme a lo previsto en el
articulo 355, fraccion VI, del cédigo sustantivo que establece

las reglas que permitan otorgar el valor a las pruebas.

En ese tenor, dichos lineamientos no fueron
observados ni evocados, ya que la Sala responsable no
partié6 de la demostracion plena de hechos probados, sino
del cimiento de diversos datos a los que sin motivacion
alguna calific6 como valiosos, precisando que este vicio
alcanza a todo el juicio de valoraciéon contenido en la
sentencia por constituir la base en que se apoyo6 la Sala
responsable, por lo que su prevalencia seria suficiente para
validar la eficacia de los conceptos de violacidon hechos valer

en esa parte.

Asimismo, sefald que de no ser suficiente el

argumento, debia considerarse la indebida calificacion
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valoratoria que la Sala responsable imprimio a la declaracion
del menor ofendido y que comparte el proyecto, ya que del
fallo impugnado, se sigue que ante la obscuridad en que se
realizan este tipo de delitos en la determinacién sobre su
configuracion, se prefiere la declaracion del ofendido; no
obstante su afirmacion, la Sala responsable no le otorga mas

gue un valor indiciario y no de una prueba directa de cargo.

Sefald coincidir con el hecho de que estos ilicitos de
oculta realizacién, normalmente se ejecutan bajo el mas
absoluto de los secretos, en situaciones solicitarias, debido a
que se procura cometerlos sin la presencia de testigos,
buscando la impunidad y salvo que exista la confesion del
delincuente, no se cuenta con mas que el testimonio de la
victima, que en estos casos constituye una prueba directa de
cargo, pues de lo contrario, se dificultaria de sobremanera la
prueba de dicho extremo y se llegaria al absurdo de que este
tipo de conductas quedaran impunes, no obstante las graves
y funestas consecuencias fisicas y psicoldgicas sufridas por
las victimas, ademas de que no seria util que éstas
mencionaran el atropello si no se les concediera crédito

alguno a sus palabras.

En ese tenor, considerd que respecto de este tipo de
delitos es posible sustentar una sentencia de condena con el
testimonio de la Unica persona que presencid los hechos,
que en el caso concreto es el menor ofendido, siempre y

cuando reuna los atributos y condiciones que la hagan
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eficiente para generar conviccion en el animo del juzgador
en cuanto a la culpabilidad del acusado, los cuales se
pueden publicar considerando tres factores, que se apegan
tanto a los principios rectores que establece la normatividad
procesal de la materia en cuanto a la valoracion de la prueba
testimonial, como a los criterios sustentados por nuestros

tribunales sobre dicho topico.

En ese orden, sefalé que debia ponderarse el aspecto
interno, la personalidad y capacidad de quien declara para
posteriormente examinar criticamente el contenido de sus
declaraciones para estar en aptitud de determinar si son
verosimiles, creibles, consistentes, confiables, convincentes
y no contradictorias, para ponderar el aspecto externo
relativo a la forma en que se desarrollaron los hechos, a las
circunstancias de su realizacion y a que los testificados se

encuentran adminiculados con las demas pruebas.

Sefaldé que no podria afirmarse que se le debe restar
credibilidad a las manifestaciones del menor por el simple
hecho de que se exprese con el natural lenguaje infantil y sin
utilizar las expresiones de un adulto, pues por el contrario,
tienen la claridad suficiente para que el juzgador comprenda
lo sostenido por el menor; sin embargo, no implica que como
la declaracion o manifestacion de cualquier otro ofendido no
deba estar sujeto a la concatenaciéon de hechos probados

qgue le den verosimilitud.
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En ese tenor, precis6 que el amparo que se analiza
pretende determinar la existencia del auxilio a que se refiere
el articulo 11, fraccion VI, del Cédigo Penal del Estado de
Oaxaca, respecto del delito previsto en el diverso articulo
247 y que se imputa a la quejosa, asi como su
responsabilidad en tanto lo haya hecho con el dolo que exige
este ultimo precepto, por lo que debié quedar claramente
acreditado, tanto la existencia del delito de violacion por
equiparacion, como la existencia de la conducta atribuida a

la quejosa.

Por lo tanto, en el caso concreto que la materialidad de
los hechos que acotan la base de acreditacion del cuerpo del
delito y la responsabilidad que se sostienen a partir de las
declaraciones del ofendido, es incuestionable que la Sala
responsable debié examinarlas a partir de los segmentos ya
sefalados, lo que no hizo, a pesar de que en parte se alude
a su similitud, afectando su tarea como juzgador en la

valoracion de pruebas.

Asimismo, precisé que no pondria en duda el animo
que debe mover al Estado ni a los juzgadores en el
cumplimiento de las obligaciones que trascienden en el

campo de la tutela de los derechos del menor.

Indic6 que el principio del interés superior del menor
implica que la actuacién de las instituciones, tribunales y

autoridades encargadas de la aplicaciéon de la ley, debe
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orientarse hacia lo que resulte mas benéfico y conveniente
para el pleno desarrollo de sus personas y capacidades, por
tanto, la proteccion al interés superior de los menores
supone que en todo lo relativo a estos, las medidas
especiales impliguen mayores derechos que los reconocidos
a las demas personas, esto es, habran de protegerse con un
cuidado especial los derechos de los menores, sin que esto

signifique adoptar medidas de proteccion tutelar.

Asimismo, sefald que si bien es cierto que las
autoridades encargadas del sistema integral deben
maximizar la esfera de los derechos de los menores,
también lo es que deben tomar en cuenta sus limites, entre
los que se encuentran los derechos de las demas personas y

de la sociedad misma.

En ese tenor, ejerciendo el juez una labor sincronica de
derechos al resolver un caso penal en particular y ademas
de privilegiar el derecho de los menores, se encuentra
constrefiido a respetar el derecho fundamental denominado
también “presuncién de inocencia”, siendo éste el que
impone la obligaciéon de arrojar la carga de la prueba al
acusador y se prevé en la propia Constitucion, ademas de
gue con su aplicacién se garantiza la proteccion de otros
derechos fundamentales, como la dignidad humana, la
libertad, la honra y el buen nombre, que podrian resultar
vulnerados por actuaciones penales o disciplinarias

irregulares.
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Por tanto, apuntd que su intencién no era sefalar que
exista alguna prevalencia de un derecho sobre otro, del
interés superior del menor sobre la presuncion de inocencia

0 a la inversa, pues la légica y la razén impiden sostenerlo.

Recordd que los limites frente a los derechos, obligan
al juzgador a conciliar el respeto irrestricto del derecho del
interés superior del menor sin afectar a los otros, por lo cual
todos los derechos invocados en una situacion determinada
pueden coincidir sin menoscabo unos de otros, toda vez que
el respeto a los derechos y su salvaguarda, permite alcanzar
el ideal garantista, sin que se sacrifiquen unos a favor de los

otros.

También, consideré6 que la correcta valoracion de
pruebas acude a la consecucion de ese y otros fines
constitucionalmente garantizados, por lo que este tipo de
resoluciones debe ajustarse al marco legal, lo que en el caso

concreto, no sucedio.

Estim6 que en el asunto, el Tribunal Pleno podria
adelantarse a determinar la fuerza de alguna medida de
conviccién, estableciendo la preferencia de uno sobre otro,
sin que ello implique en realidad la sustitucion directa en el
conocimiento del caso, pues no se trata de determinar la
inocencia de la quejosa, sino solo si no quedaron probados

los extremos legales en la forma en que la resolucion
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reclamada los considero, llevando por tanto a una concesion
de amparo, maxime que a su juico, existen diversos
elementos probatorios, que se desestimaron de manera
simple por no estar relacionados con los hechos, sin que se

mencionara siquiera cuales son esos hechos.

Por estas razones, consideré que el Tribunal Pleno
podria ocuparse de su valoracion, adentrandose a
determinar su fuerza probatoria; que aunque en principio
pareceria estar vedado, se permite en determinados casos,
como se prevé en la tesis de rubro: “AUTO DE FORMAL
PRISION. CUANDO A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO
SE COMBATE LA FALTA DE DEBIDA FUNDAMENTACION
Y MOTIVACION EN LA VALORACION DE LAS PRUEBAS,
EL ORGANO DE CONTROL CONSTITUCIONAL DEBE
CIRCUNSCRIBIRSE A LA VALORACION DEL JUICIO DE
PRUEBA LLEVADO A CABO POR EL JUZGADOR
NATURAL”. Por ende, sefiald6 que no era necesaria la
prueba circunstancial, que al margen de que existen medios
de prueba aptos y suficientes que pudieran llevar a sostener
la acreditacion de los diferentes elementos que integran la
corporalidad del delito equiparado a la violacion, precisando
qgue lo fundamental consistia en determinar si con los
elementos que tomoO en cuenta la Sala responsable y la
forma en que lo hizo, se acredita la conducta de la quejosa,;
respecto de lo que concluyé que no obstante que pudiera
estar determinada la comision del delito de violacion por

equiparacion, ello no era materia directa de este amparo,
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pues dichas conductas se atribuyen a diversos sujetos en
funcion de la existencia de la conducta atribuida a la quejosa
como auxiliar dolosa; en el caso, estimo que los elementos
de conviccion aportados ni siquiera al tenor de la prueba
circunstancial demuestran los extremos a que se refiere el
articulo 11, fraccion VI, del Cdédigo Penal del Estado de
Oaxaca ya que el dicho del menor con el que se busca
ubicar a la quejosa en ese supuesto, al llevarlo al gimnasio a
jalones para que le impusieran la copula, no se encuentra
corroborado con otro medio de conviccion, siendo que, por el
contrario, frente a ese hecho el del traslado del menor que
no se dio en el ocultamiento prevalece en otras probanzas
de descargo, como las declaraciones del personal del
colegio y la inspeccion judicial, entre otras, que evidencian
la improbabilidad de la conducta de auxilio vy

consecuentemente del dolo atribuido a la quejosa.

En ese tenor, manifestd que su conclusion no parte de
desconocer el valor probatorio de las manifestaciones del
menor ofendido, sino de la necesaria confrontacion con las
circunstancias que deben ser probadas para darles la
verosimilitud necesaria ante la presuncion de inocencia que

asiste a la quejosa.

Asimismo, sefialé que de manera paralela a los vicios
en que pudo haber incurrido la Sala responsable en el
pronunciamiento del fallo reclamado, lo cierto es que los

medios de conviccion aportados a la causa no acreditan la
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responsabilidad plena de la quejosa en la configuracion del
delito equiparado a la violacion estrictamente en el grado de
participacion que se le imputa, por lo que se manifestd en

contra del proyecto.

Indico que el articulo 11, fraccion VI, del Cédigo Penal
del Estado de Oaxaca prevé un tipo penal determinado, por
lo que el analisis sobre la actualizacion de la responsabilidad
atribuida a la quejosa debia atravesar por la confirmacion de
dos requisitos: la existencia del auxilio en la comision del
ilicito y que esa participacion derive de la prevalencia de un
animo concreto y eficaz en cuanto a su resultado, pues no
cualquier auxilio propicia el surgimiento de la responsabilidad
penal sino solo aquel que tiene alguna eficacia causal con la
realizacion del evento delictivo; es decir, una forma particular
de dolo, tomando en cuenta que el auxilio o colaboracion
dolosa en un hecho ajeno también doloso es complicidad
punible, por lo que aquel que colabora debié saber que su
accion se encamina a la realizacion de un delito que sera
cometido por ese otro a quien se pretende auxiliar, lo que se
conoce como doble dolo, por cuanto el complice debe querer
realizar la ayuda eficaz y eficiente en que se comprometio
inmediatamente la produccion del hecho a que se encamina
la obra comun, pues si bien, no es necesario que conozca y
se represente el hecho en su totalidad pormenorizadamente
y con lujo de detalles, si debe conocer, aunque sea
vagamente, qué es lo que quiere hacer el autor; es decir,

todo aquello en lo cual su accion se inserta y coOmo ha de
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hacerlo, por lo cual no es admisible que el cobmplice no tenga
conocimiento de que esta ayudando, pues de lo contrario, no
habria participacion, ya que quien presta una ayuda eficaz
creyendo que esta cooperando a la realizacion de un acto
licito, no es complice del autor en la comision del
mencionado hecho. Por tanto, manifestd que la declaracion
del menor como pudiera ubicar a la quejosa en el plano de
los hechos como la persona que lo trasladaba al gimnasio,
de manera que aun considerando que las probanzas de
descargo cuya deficiencia valorativa se imputa a la Sala
Responsable en esa parte, no podria en su caso, vivir la
existencia de la conducta de auxilio y aun considerando el
contenido de tales elementos de conviccion referidos a la
dinamica y horarios bien delimitados en que se desarrollan
algunas actividades internas del colegio y no las
consistentes en la llegada a la escuela que se dan en otros
tiempos, sino en el lugar que acontecieron los hechos
denunciados, es decir, en el recreo, las clases, el nUumero de
alumnos, la forma en que se trabaja, y la descripcion de
éste, no necesariamente indicaria que los hechos
denunciados hubieran acontecido, debiendo prevalecer en

este caso, y para ese efecto, la declaracion del menor.

Por tanto, sefald que lo que no podria estimarse
satisfecho seria la condicién de dolo, que para ser punible
debe acompafar ese auxilio por disposicion del legislador,
pues ciertamente no existe probanza alguna, ni es

mencionada siquiera por la resolucion reclamada, que haga
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suponer desde la conciencia de la quejosa, que ésta, con su
conducta, realiz6 un aporte de importancia significativo y
consciente y, por tanto, doloso, para que en esa medida se
llevara a cabo el delito en el menor por parte de los
coacusados, lo que lo llevd a manifestarse en contra del

proyecto.

Pese a lo anterior, considerd que la correcta valoracion
de pruebas acude a la consecucion de ese y otros fines
constitucionalmente garantizados, siendo esta la razon por la
gue ese tipo de resoluciones debe ajustarse al marco legal.
Por ende, al revisar el juicio de la valoracion de la prueba
realizada en la sentencia reclamada, advirti6 que no esta
probada la conducta atribuida a la quejosa, en un ejercicio
encaminado al andlisis de la legalidad y consecuente
constitucionalidad del acto reclamado, no del medio de
prueba en si misma considerada, y tomando en cuenta que
la prueba como la valoré precisamente la responsable,
resulta insuficiente para que resolviera como lo es, ello sin
hacer pronunciamiento alguno sobre la conducta delictiva
Imputada a los diversos sujetos ajenos a este juicio de

amparo.

En ese orden de ideas, concluy6 que el delito base de
este asunto es la violacion equiparada a que se refiere el
articulo 247 del Codigo Penal del Estado de Oaxaca; que la
conducta que se atribuye a la quejosa es prestar auxilio a los
dos coacusados, en términos del articulo 11, fraccion VI del
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referido ordenamiento; que dicha conducta implica
establecer probatoriamente que ella cometié la conducta y
gue lo hizo con dolo; y que la forma en que la responsable
consideré probada la realizacion por la quejosa de la
conducta, atendiendo basicamente a las manifestaciones del
menor, no estan debidamente corroboradas por otro
elemento probatorio, y por tanto, generan una duda

razonable.

Asimismo, estimé que si la conducta hubiera sido
realizada por ella, tampoco se valora que lo hubiera hecho
con conocimiento de las consecuencias 0 propositos de sus

coacusados y, por tanto, con dolo.

Finalmente, aclar6 que no se pronuncid ni hizo
consideracion alguna sobre la conducta delictiva que se
atribuye a sus coacusados por no ser materia de este juicio
de amparo, por lo que se manifestd por otorgar a la quejosa

un amparo liso y llano.

El sefior Ministro Franco Gonzalez Salas precis6 que
evitaria en lo posible repetir lo sefialado en participaciones
anteriores sin omitir aspectos importantes para sustentar su

posicion.

Recordd que este asunto fue atraido por la Primera

Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion por su
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importancia y por las discusiones que se tuvieron a su seno,

se turnod al Tribunal Pleno.

Indicé que en la resolucion combatida, la quejosa fue
sentenciada por la comision del delito equiparado a la
violacion, previsto en el articulo 247, parrafo primero, del
Codigo Penal del Estado de Oaxaca, en agravio de un

menor de cuatro anos.

Al respecto, se estimd0 que en la sentencia
condenatoria prob6é que durante los meses de septiembre,
octubre y hasta el siete de noviembre de dos mil seis, dos
adultos del sexo masculino impusieron coOpula por
introduccién del miembro viril por via anal, repetidamente en
el gimnasio de la escuela a la que asistia en ese entonces el
menor, que la quejosa en este juicio de amparo era culpable
y, por tanto, plenamente responsable, con el caracter de
auxiliadora, en la comision del delito en términos del
ordenamiento penal estatal, pues se acreditd segun la
resolucion, que fue la persona que llevaba al menor con los

sujetos activos del delito.

Por ende, la quejosa inconforme con la resolucion
interpuso amparo directo, asi como también lo hizo la madre
del menor: La primera, alegando su inocencia y la falta de
pruebas en que se basoé la determinacion de su supuesta
culpabilidad y, la segunda, solicitando el pago de Ila

reparacion del dafio.
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Indicié que en el proyecto se estiman infundados los
conceptos de violacion esgrimidos por la maestra quejosa al
considerar que la Tercera Sala Penal del Tribunal Superior
de Justicia del Estado de Oaxaca, que resolvié por dos votos
a favor y uno en contra, no viol6 las reglas de evaluacion de
pruebas con las que consider6 demostrada la comision del
delito y la plena responsabilidad de la quejosa, de manera
gue se debe determinar si a la luz de las pruebas que obran
en el expediente y de su valoracion, se puede concluir la
plena responsabilidad de la quejosa en la comision del delito

gue se imputa.

Manifestd que todos los sefiores Ministros consideran
lo delicado, sensible y trascendente del asunto por el hecho
de que en el caso se encuentre involucrado, como posible
sujeto pasivo del delito de violacion, un menor de cuatro
afios, quien se encuentra constitucionalmente protegido por
el principio de interés superior del menor. Asimismo, sefialo
gue no se debe perder de vista que en una causa penal
gravita el principio de presuncion de inocencia a favor del

acusado.

Sefialé que en una causa penal son fundamentales los
derechos del interés superior del menor y de presuncion de
inocencia del acusado, los que deben tener plena eficacia; lo
cual se logra mediante un consistente y adecuado juicio de

valoracion de las pruebas de cargo y de descargo.
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Manifestd que el proyecto refiere las Directrices sobre
la Justicia para los Niflos Victimas y Testigos de Delito de la
Organizacion de las Naciones Unidas que establecen las
medidas que deben entenderse como minimas para que un
menor participe como victima o testigo en un proceso penal,
las cuales no valia la pena repetir, por lo cual, considero que
existen directrices minimas, que se deben cumplir para esos
efectos, porque en casos como el que se analiza, el interés
superior del menor debe protegerse de manera integral y

preponderante.

Recordd la participacion del sefor Ministro Ortiz
Mayagoitia en la que indico que “El debido proceso legal
contiene un principio que denota normativamente el
iImperativo de buscar la verdad, de que se investigue 0 en su
caso, se demuestre la veracidad de todo argumento o hecho
gue llegue al proceso para que adquiera validez en una justa
sentencia”. Al respecto, preciso que si dicho principio es
incontrovertiblemente aplicable a cualquier proceso, en
materia penal estando involucrado un menor, cobra mas
Importancia, toda vez que mediante éste se puede garantizar
en un proceso penal en que un menor que ha sido victima de
un delito, maxime si se tiene el caracter de delito sexual, la
investigacion exhaustiva sera para proteger su interés

superior.

Considerd que en este tipo de asuntos se debe buscar

la verdad para desentraiar lo sucedido realmente para que
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no quede duda razonable, lo que es necesario para efectos
de sancion de los culpables y también para proteger al
menor, desentrafiando las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se dieron los hechos delictivos y el por qué
eventualmente no se tomaron medidas oportunas para una
debida y oportuna acciéon que quizas hubiese permitido
elucidar, con mayor certeza, los hechos y evitarle dafos
mayores, es decir, no sOlo para castigar, sino para la
estabilidad de la victima, de sus familiares y de la sociedad

en su conjunto.

Manifestd que asi como lo sostuvo la Primera Sala
desde la Séptima Epoca, es importante considerar que la
comision de delitos sexuales se realiza por lo general, en
ausencia de testigos, por lo que la declaracion del ofendido
debe tener valor preponderante, especialmente si se trata de
un menor, pero esa validez depende de su consistencia y del
apoyo que le presten otras pruebas, tanto que se hubieren

presentado a su favor como las de descargo.

Recordé la tesis de rubro y texto: “TESTIGOS
MENORES DE EDAD. DELITOS SEXUALES. Tratandose de
testigos menores de edad es suficiente que sus dichos sean
creibles y que sus relatos sean lo suficientemente claros en
relacién con lo que percibieron por sus sentidos para que se
les otorgue valor probatorio en el caso de que aquellos
delitos que siempre se procura cometer sin la presencia de

testigos, maxime si sus dichos se encuentran corroborados



Sesion Pablica Nam. 54 Martes 17 de mayo de 2011

por otros indicios”, de donde sefald que de estas
consideraciones y de la revision cuidadosa y completa de las
constancias de autos, le surgen dudas fundadas para
sostener que se encuentra plenamente acreditada, sin duda
razonable, la responsabilidad de la quejosa en la comision

del delito que se le imputa.

Sefald que coincidia en que el proyecto se base en la
Unica prueba directa con la que se pretende acreditar esta
responsabilidad consistente en la declaracion del menor,

indicando que las demas son pruebas circunstanciales.

Preciso que la declaracion del menor, debe tomarse en
cuenta que no es del todo conteste, para lo que dio lectura,
en lo conducente, a la que hizo el dieciséis de junio de dos
mil siete, en tanto que la segunda declaracion del veintitrés
de septiembre de dos mil siete, sostuvo situaciones distintas,
de donde se advierte que estas no coinciden, puesto que
mientras en la primera sefiala que la maestra era la que lo
llevaba a un salén y que lo jalaba, en la segunda dice que
quien lo llevaba a un cuarto era el maestro de computacion,
lo que pudiese ser entenderse, dado que se trata de un
menor de cuatro afos; sin embargo, esta circunstancia
genera una situacion que debié haberse investigado para
determinar lo que sucedié realmente respecto de la
intervencion de la quejosa, tomando en cuenta que se
trataba de una conducta externa y no oculta que se dio

posiblemente en presencia de testigos.
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Al respecto, preciso que no debe perderse de vista que
la madre del menor en su denuncia de hechos el veintitrés
de mayo de dos mil siete, casi un mes antes de las
declaraciones, senald: “Mi hijo al darle seguridad empez6 a
decirme cdmo su propia maestra justo a la hora en que los
ninos salian a recreo y habia muchisimo ruido, lo llevaba a
clase de computaciéon, entregandolo al profesor de computo
de preescolar, quien lo subia por la escalera a jalones, a un
lugar que mi hijo describe con un brincolin, pelotitas de
colores y colchones de colores en el piso”, lo que estimo
importante pues tanto los sujetos como las condiciones,
podrian ser diferentes, siendo esto lo que se le imputa a la

maestra.

Ademas, la propuesta indica que ademas de la
declaracion del menor existen otras pruebas indirectas que
adminiculadas entre si acreditan la responsabilidad de la
guejosa, las cuales se encuentran en las declaraciones de la
madre y del abuelo médico del menor, asi como las
testimoniales de otras personas, los peritajes de la psicologa
y las respectivas constancias meédicas emitidas por el
referido doctor y por el *******x*x " regpecto de lo cual el
proyecto concluye que éstos “llevan a establecer plenamente
la responsabilidad penal de la procesada en la comisiéon del
referido delito en el analisis global o en conjunto que se hace
de dichos medios de prueba y por las razones que se

argumentan en la valoracion anterior de estos medios de
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conviccion, pues es incuestionable que atendiendo a la
mecanica de los hechos y a sus circunstancias, esos mismos
medios de prueba que se tuvieron para acreditar la
existencia del delito que se imputa a la sentenciada, resultan
aptos, suficientes y eficaces para demostrar de manera
plena la responsabilidad de dicha sentenciada en la comision

del delito imputado.

Al respecto, se manifestd en contra de dicha afirmacion
y de que en el caso resulte aplicable la tesis de la Primera
Sala de  rubro: “CUERPO DEL DELITO Y
RESPONSABILIDAD. PRUEBA POR LOS MISMOS
ELEMENTOS”, de acuerdo con la cual, si bien es cierto el
delito y la responsabilidad son conceptos diferentes en virtud
de que el primero se refiere a cuestiones impersonales
relativas a la verificacion de un hecho tipificado por la ley
como delito, independientemente de la autoria de la
conducta y la segunda radica en la atribucién de la
causacion del resultado a una persona, también lo es que
puede suceder que un medio de conviccidn sirva para
acreditar ambos extremos. Ademas indic6 que esta
inaplicabilidad deriva del hecho de perder de vista que la
participacion atribuida a la maestra, es la de auxiliar en un
delito de propia mano, como es la violacion de un menor, por
lo que las pruebas tendentes a acreditar la existencia del
delito no necesariamente pueden servir para demostrar la
responsabilidad de todos los participes sino, en todo caso, la

de los autores materiales.
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Por tanto, estimé que las pruebas testimoniales del
abuelo del menor, del médico amigo del abuelo del menor,
del patdlogo que analizé la muestra, del psiquiatra que
atendi6 al menor con posterioridad a los hechos
denunciados y del titular del laboratorio de patologia que no
estuvo presente al momento del analisis, no pueden servir
de prueba concluyente para demostrar la participacion de la
maestra en los hechos, ya que ninguno de ellos estuvo
presente, por lo que tanto sus declaraciones como las
documentales consistentes en los reportes elaborados por el
medico y por el ¥*******x* “an todo caso, podrian encaminarse
a acreditar los elementos objetivos del delito, mas no a la
responsabilidad de la quejosa como auxiliadora, por lo que
estimé que Unicamente seria relevante la declaracion de la
madre del menor, la que no coincide plenamente con la del
propio menor, pues existe otra serie de circunstancias como
la referencia a que existia en el salon a donde lo llevaban, un
lavamanos o lavatrastos que después, en una pericial, se

sostiene que no fue vista.

Agrego que la madre del menor declara que su hijo le
comentd que en el lugar donde ocurrieron los hechos habia
un lavatrastos, asi como que los hechos sucedian a la hora
del recreo, donde la maestra lo llevaba a clases de
computacion, entregandolo a un maestro que lo subia a
jalones al gimnasio. Asi, la diferencia se presenta, pues

mientras el menor en su primera declaracion manifiesta que
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era la maestra quien lo llevaba al cuarto de arriba, la madre
sostiene que el menor le dijo que quien lo llevaba al
gimnasio, era el maestro de computacion; ademas, mientras
el menor senfalé que la maestra lo llevaba a jalones y lo
agarraba en su primera declaracion, en la segunda indico

gue lo hizo el maestro y la madre sostuvo que éste lo hacia.

Asimismo, precisO que si bien el menor no sefald
durante el proceso que hubiera un lavatrastos en el lugar
donde ocurrieron los hechos, lo cierto es que la madre relato
que eso le dijo su hijo, lo cual no se corroboré con las
pruebas que obran en el expediente, por lo que de las
contradicciones de las declaraciones del menor y de su
madre surge la duda respecto de la participaciéon de la
guejosa al tenor del principio de presuncién de inocencia,
pues se debieron haber buscado otras probanzas para
determinar si esto fue producto de la declaracion de un
menor que no esta en capacidad de precisar los hechos o si
efectivamente son discrepancias que ponen en duda su
dicho.

Indicé que la referida presuncion se refuerza con las
pruebas testimoniales rendidas por maestras de la propia
escuela, de diversos grados de preescolar, a las que se les
resta valor probatorio simplemente porque son maestras de
la escuela, ademas de que de acuerdo con el proyecto, su
contenido no tiene ninguna relacion con los hechos, pues

hace referencia Unicamente a circunstancias relativas a su
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persona y su trabajo, asi como el de las personas que de
alguna manera se relacionan con la declarante y su trabajo,
respecto de lo que se manifestd en desacuerdo pues dichos
testimonios son importantes y no estan controvertidos por
prueba alguna, por lo que deberian tener algun valor
probatorio adminiculado con las demas circunstancias

probadas que se derivan de los propios autos.

Asimismo, considero relevante la declaracion de la
auxiliar de la maestra, la cual citd, seflalando que en el
expediente no existe documento alguno que la ponga en
duda.

Indicd que la relevancia de esta declaracion deriva de
gue confirma la hora del recreo, asi como que en la primera
parte de éste, los nifios consumian sus alimentos en el saldn
y que posteriormente, salian todos juntos al patio y al
término del mismo regresaban al salon, donde la maestra iba
delante de la fila y la auxiliar por detras, por lo que esta
Gltima hubiera tenido oportunidad de percatarse, cuando
menos en una ocasion, de lo declarado por el menor, en el
sentido de que era llevado al gimnasio, porque al momento

de regresar al saldn todos los nifios iban formados.

En cuanto a las declaraciones de las demas maestras,
el proyecto sostiene que la Sala responsable fue acertada al
determinar que carecian de valor probatorio pues sus dichos

se refieren a cuestiones diferentes a los hechos limitandose
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a declarar en torno a cuestiones relacionadas con su trabajo
de profesoras, respecto de lo que no estaba de acuerdo,
pues las referidas declaraciones fueron coincidentes al
sefialar las horas de recreo de los nifios; que nunca se
percataron de que algun nifio no bajara al recreo; asi como
que de las diez treinta a las once horas el gimnasio estaba
ocupado por los alumnos de maternal en la clase de
psicomotricidad, como se desprende de las referidas
declaraciones y de los interrogatorios que se les formularon
y que fueron respondidos en su momento, con lo que
corroboran lo declarado por la titular y la auxiliar de

psicomotricidad.

Agregé que en el proyecto se sostiene que la
declaracion de la titular de psicomotricidad carece de valor
probatorio en favor de la defensa, porque manifestdo que la
clase se impartia tanto en el gimnasio, como en el patio de la
escuela, por lo que no existe exactitud respecto de en qué
lugar se realizaba dicha actividad, respecto de lo que
también disinti6 pues la declaracion de la titular de
psicomotricidad no pueden ni debe valorarse en forma
aislada, sino adminiculada con las declaraciones de la
auxiliar, asi como de las demas maestras que fueron

coincidentes en sus declaraciones.

Por ende, en torno a la responsabilidad de la quejosa
en los hechos que se le imputan, concluyé que la Unica

prueba de cargo es la declaracion que rindié el menor, la
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cual presenta diferencias importantes en relacion con los
hechos que se le imputan a la maestra, sin hacer algun juicio
respecto de la comision material del delito, pues mientras en
la primera, manifiesta una cosa, en la segunda manifiesta

otra distinta.

Precis6 que en versiones de las maestras ofrecidas
como pruebas de descargo evidencian, se indicO que
ninguna se dio cuenta de cualquiera de las situaciones que
se le imputan a la maestra en la comision del delito, ademas
de que se cuenta con otras diversas en el sentido de que a
la hora del recreo el gimnasio se encontraba ocupado por la

clase de psicomotricidad de maternal.

Recordd que respecto de los delitos sexuales existen
criterios en los que se sostiene correctamente que la
declaracion de la victima tiene un valor preponderante, dado
gue la forma y el lugar en que se cometen sugiere que se
realizan sin la presencia de testigos; sin embargo, manifesto
gue la responsabilidad que se imputa a la quejosa, consistié
en auxiliar a los autores materiales, toda vez que en una de
las declaraciones se precisO que agarraba al menor de la
mano, lo jalaba a la hora del recreo y lo entregaba a sus
agresores, lo cual debe valorarse conforme a un meétodo
distinto, pues esa actividad, se hacia en un lugar externo y el
jalarlo y entregarlo se realizaba a la hora del recreo, desde el
patio segun las propias declaraciones del menor

corroboradas por la madre, en donde se encontraban todos



Sesion Pablica Nam. 54 Martes 17 de mayo de 2011

los alumnos y las maestras, siendo que algunas ofrecieron el

testimonio de descargo en sentido contrario.

Por ende, respecto de la participacion de la maestra
guejosa, consideré0 que la declaracion del menor no es
suficiente para acreditar su responsabilidad, por lo que
manifestd disentir de la conclusion a que se arriba en el
proyecto en el sentido de que con la prueba circunstancial se
acredita tanto el delito como la plena responsabilidad de la

guejosa.

Manifestd que la prueba circunstancial se basa en el
valor incriminatorio de los indicios y tiene como punto de
partida hechos y circunstancias probados, de los cuales se
trata de desprender su relacion con el hecho inquirido, lo
cual es un dato por complementar, una incognita por
determinar, una hipoétesis por verificar, tal como sucede
respecto de la materialidad del delito que sobre Ia
identificacion del culpable y acerca de las circunstancias del

acto incriminado.

En ese orden de idea, precisé que no se pueden excluir
todos los acontecimientos posibles e imputar la
responsabilidad de auxilio de manera necesaria a la maestra
guejosa pues ante la duda razonable de -culpabilidad
probada, debe estarse al principio de presuncion de
inocencia. Ademas, tomando en consideracion que la

propuesta del proyecto de negar el amparo se basa en la
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prueba circunstancial, indicé que este tipo de prueba pierde
su valor probatorio cuando existen violaciones procesales,
las que en el caso se producen en virtud de que el Cadigo de
Procedimientos Penales del Estado de Oaxaca prevé que al
existir una contradiccion en las pruebas periciales se debe
convocar a una junta de peritos para dilucidar lo sucedido
realmente, por lo que consideré que ademas el juez del
conocimiento debi6 ordenar la realizacion de la referida junta
para esclarecer y formarse una conviccion sobre los puntos
divergentes y al no haberlo hecho, el valor de los dictamenes
gue restd a los otros, constituye una violacion procesal que

afecto la eficacia probatoria de dichos dictamenes.

Indic6 que aun cuando existi6 la citada violacion
procesal no llevaria a ningan fin practico ordenar la
reposicion del procedimiento, tal como sefialaron algunos
sefiores Ministros, pues aun si se celebrara la junta de
peritos y el juez pudiera clarificar y formarse una conviccion
sobre los puntos divergentes, lo cierto es que las pruebas
periciales versaron sobre los elementos objetivos del delito y
no guardan relacion alguna con la responsabilidad de la
guejosa respecto de la cual, no existen suficientes elementos
para acreditar sin duda razonable y frente a las pruebas, que
existe responsabilidad, lo que no seria contrario con la
proteccion del interés superior del menor, ya que este
principio no puede llegar al extremo de declarar la
culpabilidad de una persona por una simple declaracion de la

victima, aunque se trate de un menor, si no se corrobora con
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otros medios de prueba, maxime que en el caso, la
responsabilidad imputada a la maestra, por el auxilio en la
comision de los hechos, no se realiz6 de manera oculta ni
sin la presencia de testigos, por lo que el valor
preponderante de la declaracion de la victima de agresion
sexual, solo podria presentarse respecto de los autores

materiales.

Indicé que la Primera Sala al resolver los amparos en
revision 645/2008 y 646/2008 promovidos por el maestro de
computacion y el esposo de la directora de la escuela en
contra de la orden de aprehension girada por el delito de que
se trata en el asunto, nego6 el amparo al estimar que existian
elementos suficientes para acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad; y si bien esta resolucién es firme,
lo cierto es que no tuvo por objeto valorar la responsabilidad
de la hoy quejosa en los hechos que se le imputan, ademas
de que, por haberse promovido en contra de la orden de
aprehension, el valor de las pruebas se toma de manera
indiciaria, lo que no ocurre tratandose de la sentencia
definitiva en la que debe existir plena conviccion sobre la

existencia del delito y la responsabilidad de los involucrados.

Sefialo que el interés superior del menor se protege en
una causa penal en que uno de ellos ha sido victima de un
delito, en lo particular de un delito penal, mediante la
investigacion exhaustiva de los hechos durante la

averiguacion previa y durante el proceso, por lo cual se debe
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llegar sin duda razonable alguna al conocimiento de la
verdad historica y, en su caso, de la responsabilidad de
quienes hayan participado, lo que es necesario para
determinar si existieron otros factores o circunstancias que
atentaron contra ese derecho que de no darse, hubiesen
causado un mal menos grave al menor, porque personal,
familiar y socialmente es necesario para entender lo que le
paso al menor, como le pasé y en qué condiciones sucedio,
para tomar todas las medidas que protejan su integridad
fisica y mental afectada y aquellas necesarias para que no
vuelva a repetirse una situacibn como esa, por lo que
encontré dudas respecto de la denuncia, ya que la madre
indicé que su hijo fue violado reiteradamente durante mas de
dos meses vy, por ende, cambido radicalmente su
comportamiento, se volvid agresivo, decia diversas groserias
e inclusive atentaba fisicamente contra €l mismo,
cuestionandose si los signos que presentd como dolores,
enfermedades respiratorias, dermatitis, lesiones en la piel de
tipo neuroldégico, moretones y rasguifios, no fueron
examinados o advertidos por los tres médicos que sefala la
madre que lo examinaron, toda vez que en el expediente no
obran las historias clinicas elaboradas por estos médicos, no
comparecieron a declarar, ni rindieron informe alguno, de
manera que surge la duda de si estos, no se percataron de
los sintomas del menor que eran tan evidentes, precisando
que el interés superior del menor obligaba a que tanto el

Ministerio Publico que actué en su momento, como los
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jueces respectivos hubiesen recabado todas las pruebas,

testimonios e informes de esos médicos.

También indicdé que en el expediente se indica que la
madre sostuvo que el siete de noviembre de dos mil seis
recogio a su hijo de la escuela y lo llevo a su casa donde se
quedd dormido, que despertd alrededor de las dieciocho
horas diciendo que queria ir al bafio, que le dolia mucho y no
pudo hacer nada, lo cual atribuyo la madre en primer lugar a
un posible estrefimiento; sin embargo, al momento de
limpiarlo, se dio cuenta que el papel estaba empapado con
un liquido viscoso abundante, con residuos de sangre y un
penetrante olor a esperma, por lo que supuso que su hijo
habia sido agredido sexualmente en la escuela e
inmediatamente llamo6 al abuelo del menor que es médico
urélogo, quien le indico que pusiera el papel en un frasco de
vidrio con un poco de agua y lo cerrara; posteriormente éste
revis6 al menor dos horas después, encontrando que
presentaba escoriacion perianal, inflamacién local y salida de

un exudado blanquecino a través del ano.

En ese contexto, indicé que si el menor fue al bafio a
las dieciocho horas y la madre lo limpié encontrando el
referido liquido, surge la interrogante respecto a como
continuaba saliendo ese liquido y se presentaran los mismos
signos si transcurrieron dos horas antes de que lo revisara el
abuelo, asi como otro médico amigo de él, para lo que citd

textualmente la declaracion de este ultimo.
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Precis6é que tomando en cuenta el interés superior del
menor, los doctores especialistas ante lo grave del caso,
debian haber tomado las providencias necesarias para que
se preservara de la mejor manera las muestras de liquido
blanquecino a efecto de que se pudiese acreditar a qué
correspondia exactamente ese fluido, ademas de que tenia

algun residuo de sangre.

Asimismo, indicé que el ocho de noviembre de dos mil
seis, la madre se traslado al laboratorio de un meédico que no
se encontraba en ese momento, por lo que fueron atendidos
por el hijo de éste, quien asentd en su reporte que se trataba
de una muestra tomada en el domicilio del menor por un
familiar después de intento de evacuacion de la region
perianal con “aspecto mucoide, color blanquecino, olor
caracteristico: semen; Volumen: 2 milimetros; P.H.: ocho;
examen directo en fresco por microscopia de luz: no se
observaron espermatozoides; sin embargo, debido a las
caracteristicas observadas, puede corresponder a liquido
seminal. Nota: para informar un reporte completo de
espermatobioscopia directa se requieren indicaciones

especificas al paciente que remite la muestra”.

Por tanto, se cuestion6 codmo seria posible que ante
tales circunstancias el referido laboratorio no hubiera tomado
todas las providencias, recordando que en autos se

encuentra una prueba pericial, en la que se sostiene que era
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factible a través de ciertos estudios, determinar con certeza
de qué tipo de fluido se trataba e inclusive, conservar ciertas
caracteristicas para a traves del ADN eventualmente,
poderlo contrastar y no se hizo, lo que en atencion al interés
superior del menor se debié haber hecho exhaustivamente

para tratar de acreditar plenamente lo que habia sucedido.

También indicé que la madre relata que el trece de
noviembre de dos mil seis acudié a un psiquiatra que le
recomendd que sacaran al menor de la escuela y pensaran
sobre las posibles consecuencias de someterlo a un
procedimiento judicial; sin embargo, en autos obran
constancias de que el menor posteriormente a la valoraciéon
de psiquiatra, regres6 a la escuela, sin que se hiciera
investigacion alguna de estos hechos para tener elementos

de juicio que permitieran la proteccion del menor.

Considerd que las cuestiones citadas son importantes
porque el interés superior del menor se protege debidamente
en cualquier causa, principalmente en estos tipos de causas
penales, en especial cuando ha sido victima de un delito
sexual, haciendo una investigacion absolutamente integral,
completa, exhaustiva para conocer en qué condiciones y
bajo qué circunstancias sucedid0 y asi determinar, qué
generé esta situacion y por qué no se evitaron dafios

mayores al menor.
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Por tanto, sin hacer pronunciamiento alguno respecto
de la inocencia de la quejosa ni de los autores intelectuales
del delito, consideré que no obran en el expediente pruebas
suficientes sobre la responsabilidad de la maestra en el
presente caso, por lo que se manifestd en contra del

proyecto y porque se otorgue el amparo a la quejosa.

El sefior Ministro Valls Hernandez manifesté que antes
de pronunciarse sobre el contenido de la consulta, sefal6
gue cuando por primera vez este Alto Tribunal atrajo los
amparos en revision 48/2008, 34/2008 y 49/2008 contra la
orden de aprehension dictada en contra de dos personas y el
auto de formal prision decretado en contra de una mas, en
ese momento, integrando la Segunda Sala, se pronuncié a
favor de la atraccion solicitada y por la negativa del amparo,
ya que en su momento, las exigencias constitucionales del
acto reclamado eran distintas a las que se exigen para el

dictado de una sentencia definitiva.

Se manifestdé en contra de las consideraciones y del
sentido del proyecto porque éste, para declarar infundados
los conceptos de violacion planteados en la demanda de
amparo, valoré los hechos desde el enfoque de la prueba
circunstancial llegando a la conclusion de que la
responsabilidad de la quejosa se encuentra plenamente
comprobada; sin embargo, los elementos de conviccién con
los que se pretende sustentar la responsabilidad penal de la

guejosa, son los mismos que acreditan la existencia del
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delito de violacién equiparada, lo cual, considero incorrecto,
pues la contribucion de la quejosa en el delito de violacion,
es una cuestion accesoria, por lo que las pruebas que la

acreditan debian ser diferentes.

Sefald que al tratarse la participacion delictiva de una
figura subordinada, necesita la existencia de un hecho
principal atribuido a otros sujetos que cuando menos
encuadre formalmente en un tipo penal, la existencia de
preordenacion delictiva, de acuerdo previo entre los sujetos
activos primarios y la participe, una relacion de causalidad
entre la contribucion de ésta y del resultado delictivo dado,

asi como la relevancia del aporte causal de ésta.

Por tanto, sin dicha contribucién, el resultado delictivo
no se hubiera producido, o se hubiera producido en
condiciones diferentes, acredita la distincion entre las
consultas que despliegan los sujetos activos materiales o
primarios, y los que sélo ponen culpablemente una condicion
en el resultado delictivo, por lo que tratAndose de diversas
las conductas, las pruebas que acreditan su existencia no

pueden ser las mismas.

En ese orden, si la participe no ejecuta el ndcleo del
tipo de violacion equiparada, no realiza la accién descrita en
el verbo rector del tipo que si llevan a cabo los sujetos
activos primario, por lo que las pruebas que sustentan su

responsabilidad no pueden ser soOlo las que sustentan la
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realizacion del delito principal que solo constituyen un
presupuesto, pues no puede haber participacion de algo sin

gue exista el delito en el que se contribuye.

En ese tenor, precis6 que deben existir pruebas
adicionales distintas que demuestren claramente que la
guejosa como participe, puso culpablemente una condiciéon
en la violacion, y que sin ese nexo causal la violacion no se
hubiera producido o se hubiera producido en otras
condiciones. Sefalé que si la quejosa fue sentenciada por
poner culpablemente una condicion relevante en el resultado
delictivo llevando al menor a un salén o gimnasio donde lo
entregaba a dos personas que abusaron sexualmente de él,
entonces, la sentencia condenatoria debié ocuparse de
examinar si existian pruebas que mostraran que
efectivamente existié esa contribucion y si realmente se hizo
con dicho proposito para establecer plenamente su

responsabilidad.

Precisé que la autoridad responsable se bas6 en la
prueba circunstancial para emitir la sentencia condenatoria,
la cual se basé en hechos y circunstancias que se
encuentran en el proceso debida y plenamente probados, de
los que derivan indicios, es decir, que sean univocos por
apuntar en la misma direccion y que exista un enlace légico

y racional entre lo ya conocido y lo que se busca.
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Manifestd que si la autoridad responsable para tener
por demostrada plenamente la responsabilidad penal de la
guejosa, se valid de los mismos elementos de conviccién
qgue sirvieron de sustento al delito de violacién equiparada,
sin dar las razones suficientes para establecer el enlace
l6gico y racional entre lo ya conocido y lo que se busca y sin
existir aporte probatorio adicional que acredite cabalmente la
puesta de la condicion en el resultado delictivo por la
guejosa, lo que el proyecto consideré correcto, sefalando
gue se pronunciaria en contra del proyecto y por la
concesion del amparo para el efecto de que la autoridad
responsable exponga los razonamientos que justifiquen el
enlace entre los distintos indicios que deben encontrarse
debidamente probados; lo que no implica que no haya
habido delito de violacion, participacion o que la sentenciada

sea inocente.

El sefior Ministro Aguirre Anguiano indicé que una
acusacion de sodomizacion a un bebe de cuatro afios en un
lapso mayor a dos meses en una escuela es algo patético
gue hace, en algunas personas y en algunas ocasiones, que
el epicentro del estalido de las emociones se de
indistintamente en cualquier lugar, como sucedid en la
sesion anterior, cuestionandose qué garantia tendra la
sociedad de que once jueces constitucionales no seran
influenciados por el estallido de las emociones pasionales

por mas tétrico que sea el asunto del que les toque conocer.
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Indicé que la sociedad no tiene otra garantia mas que
la relativa a que los jueces deben de estar mas alla de esas
emociones y prestarse al analisis de las pruebas que obran

en autos.

Precis6 que en dos ocasiones se hizo referencia al
garantismo, respecto del que se llegdb a decir que se
presupone que todos los sefiores Ministros participan de
éste en el enjuiciamiento de los asuntos que se presentan a
su conocimiento, con lo que se manifestd de acuerdo si esto
significa afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar los
derechos y bienes individuales, sin estar de acuerdo en que
se considere la teoria de cierto penalista italiano que discurre
tanto en lo filosofico como en la forma de concebir el Estado.
Asimismo, indicé que se hizo referencia al interés superior
del menor, el cual, no puede excluir la presunciéon de
inocencia, para lo que recordé también el principio in dubio
pro reo recordando que se ha citado la virtud probatoria, por
lo que en el caso, algunos doctores establecieron sus
sospechas en algunos documentos, lo que no puede ser una
prueba de conviccidn para los juzgadores, pues las pruebas
se deben analizar en forma ordenada e intelectualmente

imparcial.

Indic6 que existe un principio de prueba idénea o de
pertinencia de la prueba, sefialando que ésta debe ser una
vocacion natural, lo que ejemplificd con el caso de la prueba

en el homicidio, por lo que consideré que el despreciar la
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prueba idoénea y acoger la no idénea para demostrar causa
de muerte, seria tanto como trastocar la l6gica probatoria e
inobservar el debido proceso en perjuicio de quien esta

puesto a disposicion de la justicia bajo determinado cargo.

Se manifestd de acuerdo con lo sefialado por el sefior
Ministro Valls Hernandez en cuanto a que la existencia de un
delito antecedente y es de prueba necesaria para llegar a la
conclusion del delito consecuente, lo que tiene que ver con
la prueba circunstancial que consiste en la inferencia que se
extrae o0 que se indica en una prueba plena bien recabada,
mas alla de toda duda y probada, por lo que sostuvo que en
un delito de colaboracién, la primera base que debe dar la

inferencia logica, es la prueba apodictica de ese delito.

Precisé que de ninguna manera sostiene que el nifio no
haya sido violado, sino que de autos no surge plena prueba
de que haya existido un delito de violacién, de manera que
en la construccién de la prueba circunstancial, falta el
basamento mas elemental, por lo que no se probd la

existencia del delito.

Considero que la declaracion del menor por si misma
carece de valor probatorio, y ésta, aunada a las pruebas
periciales ofrecidas por la denunciante no crean la
conviccion de que en el expediente que se analiza esté
acreditada la comisiéon del delito, pues dada la naturaleza de

éste no se trata de inferir ni de sospechar, sino que se debe
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seguir un debido proceso legal indicando que las pruebas
periciales en materia de proctologia consistentes en los
examenes realizados por los médicos los dias siete de
noviembre de dos mil seis y veintitrés de mayo de dos mil
siete, respectivamente, no generan conviccion alguna de que
se haya cometido el delito, sefialando que el primero es un
cirujano gastroenterélogo, en tanto que la segunda
corresponde a la elaborada por la perito de la Unidad de
Delitos Sexuales Contra la Mujer perteneciente a la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Oaxaca, sin
que se advierta en autos que tenga una especialidad en
proctologia; ante lo que ella misma reconocié que no era
posible dar una opinion precisa porque no tuvo a la vista las
lesiones que a su vez describid el primer médico, ademas de
gue su dicho se baso en lo descrito por la madre del menor,
sin que en su exploracion se encontraran huellas de lesiones
externas en el area; ademas de que no se realizé un analisis
proctologico rectal mediante un ultrasonido endoscopico, que
hubiera podido detectar desgarramientos incluso, tiempo
después de sucedidos los hechos, recordando la definicion

de la palabra proctologia.

Sefiald que existen otras contradicciones respecto de
las citadas exploraciones médicas, en las que se declard
haber encontrado escoriacion perianal del anodermo lineales
entre el sector de las nueve y las doce, segun las manecillas
del reloj, el haber encontrado sobre el margen anal una linea

hipo cromica, es decir, de menor densidad en coloracion, de
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cinco milimetros en la hora seis con respecto a la caratula
del reloj, manifestaciones que le generan duda sobre la

veracidad de las exposiciones.

Precis6 que respecto del examen patologico del
semen, no se demostré la comision del delito, ya que la
recepcion de la muestra y su analisis lo practic6 un médico
distinto al que firmd los resultados, lo que, en si mismo,
implica una falsia o cuando menos, una incongruencia, en
tanto que la otra con su firma, lo autorizd, a pesar de que
cuando la muestra se entregd y analizo, el firmante no se
encontraba en el estado de Oaxaca, ademas de que no se
observo la relativa norma oficial mexicana que en su punto
cuarto prevé que los laboratorios deberan contar con un
responsable sanitario, cuyas funciones son, entre otras,
notificar en su caso al Ministerio Publico y demas
autoridades competentes, los casos en que se presuma la
comisién de hechos ilicitos, siendo que en el caso, no se
denunciaron los hechos ante la Procuraduria del Estado

correspondiente incumpliendo con lo previsto en ésta.

Ademas, contrario a lo sostenido por la madre y por el
médico que revis6 al menor, en la muestra no se

encontraron rastros de sangre.

Preciso que la citada norma exige tener una guia para
la toma, identificacion, manejo, conservacion y transporte de

muestras que debera de incluir las instrucciones vy
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precauciones especiales para la toma y conservacion de
cada tipo de muestras y, en su caso, instrucciones para el

transporte de las muestras.

Agrego que respecto de la conservacion de la muestra,

no se siguieron las especificaciones previstas en la norma.

En relacion con las pruebas psicologicos considerd que
tampoco demuestran la existencia del delito de violacion, sin
gue por esta razon exculpara a nadie, pues a pesar de que
el primero de los médicos es psiquiatra y la segunda es
psicéloga, no son especialistas en nifos; ademas, no
explican el método, técnica o herramienta que observaron
para evaluar al menor, lo que es de suma importancia,
porgue en este tipo de evaluaciones se miden la creatividad
en el relato, el nivel de fantasia, la maduraciéon cognitiva y el
nivel de lenguaje, ademas de que no siguieron los metodos
internacionalmente reconocidos para determinar si el
testimonio del menor es técnicamente creible como son el la
SBCA o Evaluacion de la Credibilidad del Relato que se
referiria al testimonio del menor y la SBA o Evaluacion de la
Validez de la Declaraciéon que se refiere a su validez, las que
han sido utilizadas por varios tribunales internacionales en
las que se atienden las caracteristicas generales, la
estructura légica, la produccion intraestructurada, la cantidad
de detalles, los contenidos especificos como la incardinaciéon
en contexto, el engranaje contextual, la descripcién de

interacciones, la reproduccidon de conversaciones, las
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complicaciones inesperadas Yy las peculiaridades del

contenido, entre otros.

Precisé que un menor de cuatro afos, requiere que su
mama o quien lo atienda, lo bafie diariamente, que cuando
vaya al bafo alguien lo limpie, considerando inverosimil que
en dos meses de sodomizacion, nadie se diera cuenta del o

sucedido.

En ese orden, considerd que la prueba circunstancial,
no se recabo de la forma idonea y se manejo equivocamente
por lo que se manifestd en contra del proyecto y por la
concesion del amparo, para el efecto de que la responsable
revoque su sentencia y dicte otra con el caracter de
absolutorio para que la procesada sea puesta en inmediata
libertad.

La sefiora Ministra Luna Ramos manifestd que le
parece estrujante como mujer, como madre, como
ciudadana y como juzgadora, indicando que su participacion
justificaria su preocupacion en el analisis profundo de las
constancias de autos que llevo a cabo, pidiendo disculpas si

era repetitiva en algunos de sus argumentos.

Precisé que se estaba juzgando la responsabilidad de
la maestra en el delito equiparable a la violacion previsto en
los articulos 247 y 248 del Codigo Penal del Estado de

Oaxaca, al imputéarsele la calidad de coparticipe.
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Sefalé que también se valoraron las pruebas de
descargo ofrecidas por la defensa indicando que las que
estimaron la culpabilidad de la quejosa fueron las
declaraciones del menor ante el Agente del Ministerio
Publico; la denuncia penal correspondiente, suscrita por la
madre; la declaracion del doctor abuelo del menor; la
declaracion del médico particular amigo del abuelo, que fue
al quien acudieron cuando la madre y el abuelo se
percataron del problema; la declaracién del médico particular
que expidid el certificado del laboratorio en el que se
determina cudl era el liquido viscoso que salia del recto del
nifo; la declaracién del psiquiatra, a quien pidieron ayuda
para que le diera tratamiento y el menor pudiera en un
momento dado estar en condiciones de poder rendir las
declaraciones correspondientes; la declaracion del médico
socio del laboratorio que emitio la prueba correspondiente a
determinar qué era la secrecion del menor; la pericial
proctolégica y androldgica de lesiones, emitida por la una
meédico de la Procuraduria General de Justicia del Estado de
Oaxaca; la pericial en psicologia emitida por una psicologa
de la Procuraduria General de Justicia del Estado de
Oaxaca; el interrogatorio que el Agente del Ministerio Publico
especializado en delitos sexuales le hizo al médico; el acta
de nacimiento del menor para acreditar cual era la edad que
tenia cuando se dieron los hechos; la constancia médica del
meédico particular que revisé en segundo término al menor; el

resultado de los analisis del laboratorio en patologia clinica;
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los recibos de colegiatura para acreditar que el menor se
encontraba inscrito en el **********an g| curso de preescolar,

y la valoracion clinica psicolégica de una doctora particular.

Manifestd la Sala responsable determiné que dichos
elementos eran suficientes para tener por acreditado el delito
de equiparable a la violacion previsto en los articulos 247 y
248 bis del Codigo Penal del Estado de Oaxaca; en tanto
gue la valoracion de las pruebas de descargo ofrecidas por
la defensa, se hizo de manera tal, que no se confrontaron
con los dicthamenes meédicos ni con las declaraciones que
dieron lugar a que se tuviera por acreditado el delito, sino
que las documentales que se exhibieron, en la gran mayoria
de ellas dijeron que no era posible sostener un valor
probatorio, ya que se trataban de juicios ajenos a la causa
material que constituia el delito y que por tanto no ameritaba

gue se tomaran en consideracion.

En relacibn con los dictamenes periciales médicos
ofrecidos por la defensa, indicO que se desestimaron,
estableciendo que se trataban de criticas a los dictamenes
meédicos y, que en todo caso, esa valoracion correspondia a

los propios juzgadores del Tribunal Superior de Justicia.

Las documentales privadas que presentaron,
consistentes en listas de asistencia, el croquis de la escuela,
también fueron desestimadas por la Sala del Tribunal

Superior de Justicia, aduciendo que al ser documentales
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privadas, bien podian haber sido elaboradas por parte de la

defensa y por tanto manipuladas.

Por lo que hace a las pruebas testimoniales de los
maestros que laboran en la escuela en la que sucedieron los
hechos, recordd que fueron desestimadas, porque se
determind que a éstas no podia darsele la veracidad de una
testimonial, porque se trataba de compaferos de la maestra
que podian estar de alguna manera influidos por esta
situacion, por lo que se solicitd que se contrastaran algunas
de las declaraciones en los interrogatorios que formuld la
defensa con los propios medicos que rindieron los
dictamenes iniciales que dieron lugar a que se tuviera por
acreditado el cuerpo del delito, lo que no sucedio.
Consecuentemente, la sentencia constituye el acto

reclamado.

Coincidié con la postura de los sefiores Ministros que
se manifestaron en el sentido de que el andlisis de las
pruebas o la valoracion del Tribunal Superior de Justicia no
fue adecuada, pues da lugar a varias dudas respecto de lo
gue en un momento pudiera haber sido un analisis serio,
apegado a la realidad, a las normas juridicas y a las normas

oficiales mexicanas.

Indic6 que tenia un analisis exhaustivo de diversas

pruebas presentadas, recordando que no sSe esta
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determinando si existieron culpables o no del delito de

violacion, sino la coparticipacion de la maestra.

En ese tenor, consideré que se debia determinar, si se
tiene la certeza de si hubo o no la violacion, porque no se
puede hablar de una coparticipacion si existe duda respecto
del delito principal, sefialando que las dudas a que se refirio
el sefior Ministro Franco Gonzalez Salas comienzan con las
discrepancias entre las declaraciones del menor y de su
madre; sin embargo, se centrd0 en la demostracion de los
hechos, lo que guarda relacion con el servicio de patologia y
la clinica que lleva a cabo la prueba de laboratorio del liquido
gue supuestamente le salia del recto al menor, sefalando
gue ésta se firma por dos médicos, para lo que dio lectura a
las especificaciones de los resultados obtenidos en la

misma.

Al respecto, sefaldé que cuando la defensa interrog6 a
los dos médicos, advirtio que uno de ellos no se encontraba
en la entidad al momento de la realizacion del analisis
respectivo, por lo que dio lectura a las respuestas de las
preguntas formuladas al médico responsable del examen, de
donde se desprende que el que firmé la prueba no se
encontraba presente al momento de su realizacion,
reiterando que no era l6gico que si no estaba presente, se
pronunciara respecto del olor de la muestra, que era lo que

consistiria en la prueba de que se trataba de liquido seminal.
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Asimismo, indico que al llevarse a cabo la prueba
pericial de la Procuraduria de Justicia del Estado, se puso en
tela de juicio esta situacion sefalando que los aspectos
claves para obtener el resultado de laboratorio libres de
objeciones a las criticas son el tener especial cuidado en
ciertos aspectos para la extraccion del material, como son la
precocidad de los estudios, el empleo de protocolos,
instalaciones y el material de recoleccidon apropiados, entre
otros, sefalando que en el caso, la hipotesis relativa a si el
menor fue o0 no penetrado via anal mediante el pene de un
adulto, como se establece mediante la denuncia de hechos,
no es posible establecer su factibilidad, ya que los elementos
gue integran el expediente carecen de objetividad y no se
llevd a cabo una cadena de custodia de los indicios que
refieren haber existido y no se presentd oportunamente una
denuncia para la debida investigacion de los hechos. Sefal6
gue tampoco se llevd a cabo la adecuada recoleccion de la
muestra para realizar un frotis, tomar una segunda muestra
con un hisopo humedo con solucidn salina, colocar en un
tubo de ensayo para la busqueda de fosfata asida, tomar
una tercera muestra en idénticas condiciones para futuras
aclaraciones y confrontas, colocandola en el tubo de ensayo
conservandolo en congelacién, por lo cual, no se llevd a
cabo la cadena de custodia que se necesita para este tipo de

pruebas.

Record6 que la cadena de custodia garantiza el manejo

idoneo de los elementos materiales de prueba, desde su
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identificacion en el lugar de los hechos pasando por los
diferentes laboratorios, hasta el envio del resultado pericial a
la autoridad correspondiente, para lo que existe un
procedimiento que se debe seguir, ademas de que la
Procuraduria General de la Republica, cuenta con un
protocolo que debe cumplirse para determinar como se lleva

a cabo la cadena de custodia de las pruebas.

Asimismo, menciond la norma oficial mexicana a que
aludio el sefor Ministro Aguirre Anguiano que determina el
procedimiento para llevar a cabo la cadena de custodia de la
muestra; considerando que se contaba con un elemento
esencial de lo que constituiria el delito para determinar si se
estaba o no en presencia del acreditamiento de éste.
Agregdé que tampoco se analizaron la totalidad de las
pruebas ofrecidas por la defensa como el caso de las
confrontas de los peritos oficiales incluso, las emitidos por la
Procuraduria General de la Republica respecto del dictamen
emitido por el médico, de las contradicciones que existen
entre la determinacion del diagndstico de éste, del abuelo del
menor y de lo que surgido de la revision que hicieron la
meédico de la Procuraduria que lo asistio en el momento en

gue comparecio.

Precis6 que cuando ambos médicos fueron
interrogados por la defensa indicaron que no podrian
asegurar la naturaleza del material blanquecino a que se

refirid la constancia médica, ademas, de que por las
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caracteristicas de las lesiones encontradas y los datos
recogidos a traves del interrogatorio, inspeccion de la zona
lesionada, el hallazgo del fluido y sospecha senalaron que
no podian asegurar al cien por ciento que haya habido un
coito anal porgque las evidencias sustentaban simplemente
una probabilidad, en tanto que los peritos oficiales de la
Procuraduria de Justicia del Estado sefalaron que la
valoracion no se llevo a cabo de acuerdo a la normatividad

internacional.

Sefalé que tampoco se tomaron en cuenta los peritajes
oficiales ofrecidos por el propio Tribunal durante la
tramitacion del juicio ante el Tribunal Superior de Justicia,
gue contrastan los interrogatorios y las declaraciones, y
analizan como se llevaron a cabo los dictamenes de los
meédicos que participaron, en qué contradicciones incurrieron

y de qué manera debieron de llevarse a cabo estos analisis.

Asimismo, sefald que no se tomaron en cuenta las
declaraciones de las maestras que participaron
argumentando que estas pruebas no tenian veracidad,
porque se trataba de sus comparieras, asi como tampoco se
probaron las documentales relativas al desarrollo profesional
de la quejosa, las rutinas de la escuela y los horarios de la
escuela; ademas de las que indican que los nifios entraban a
las nueve de la mafiana y salian a las diez y media a recreo,
momento en el que habian dos maestras por cada grupo de

preescolar, fundamentalmente en donde se encontraba el
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menor y la maestra ahora inculpada, y que se decia que si
un nifo llega tarde, no se dan cuenta, sobre todo si son
muchos en la entrada, pero en el recreo, se daba una
vigilancia por parte de las maestras del grupo; los nifios
salian contados y regresaban contados al terminar éste, lo
que consideré un punto importante que debia tomarse en
cuenta, porque se supone que es la hora en que se perpetro
el delito en la que los nifios salieron a recreo, ademas de
que en la primera parte de éste, los nifios tomaban su
refrigerio antes de salir al patio, siendo que de las
declaraciones de las maestras no se desprende que hayan
visto a la quejosa llevar al nifio a jalones, lo que no se valoro
por la Sala, sino que se desestimaron los referidos
testimonios. Citd6 la tesis de rubro: “PRUEBA
CIRCUNSTANCIAL. REGLAS FUNDAMENTALES DE LA,
cuestionandose si se encontraban probados los elementos
consistentes en que encuentren probados los hechos de los
cuales se derivan las presunciones y que exista un enlace
natural mas o menos necesario entre la verdad conocida y la
gue se busca, por lo que consideré que los hechos béasicos
carecen de certeza. Ademas, considerd importante la citada
tesis para determinar que en el caso especifico, la prueba
circunstancial no se encuentra perfectamente probada ni
delimitada porque quedan cabos sueltos que impiden tener

certeza de lo sucedido.

Indicé que el articulo 348 del Codigo de Procedimientos

Penales del Estado de Oaxaca sefala que no podra
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condenarse a un acusado, sino cuando se pruebe que se
cometio el delito que se le imputa, que él participd en su
ejecucion, y que es penalmente responsable de ello, en tanto
gue en caso de duda debe absolverse, considerando que es

lo que debia aplicarse en el caso concreto.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza manifesto
compartir el sentido del proyecto, pero no la totalidad de las

consideraciones que lo sustentan.

IndicO que revisO las constancias que obran en el
expediente en la sentencia de primer grado y en la de
alzada, por lo que tenia la conviccion de aunque no se
contaba con el mejor material probatorio, si existen
elementos suficientes para acreditar tanto el cuerpo del
delito imputado a la quejosa, como su plena responsabilidad

en el grado de participacion que se le ha atribuido.

Sefald suscribir los argumentos del sefior Ministro
Zaldivar Lelo de Larrea en relacion con la situacién de los
elementos de prueba y la respuesta a los conceptos de

violacion.

Hizo especial énfasis en el tema del testimonio infantil,
gue en juicio debe reconocerse al dicho de los nifios victimas
de delitos sexuales, pues el peso que cobra ese dicho es un
tema en el que la jurisprudencia de este Tribunal,

particularmente la de la Primera Sala ha venido avanzando.
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Sefalé que se estaba ante una compleja situacion
probatoria que se produce ante hechos de esta naturaleza,
en especial en lo atinente al acreditamiento de la
responsabilidad penal de quienes, en su realizacion,

participan o de alguna manera cooperan.

Recordd que cuando se trata de nifios victimas de este
tipo de delitos, existe un gran avance de los organismos
internacionales y de los tratados entre los que se encuentran
la Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos, la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio y las Directrices
Sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios
Victimas y Testigos de Delitos, ademas de que en derecho
comparado también se observa sustancialmente este

avance.

Precisé que con este asunto se presenta la singular
ocasion para generar criterios en el marco de la ponderacién
judicial, lo que es importante pues entran en juego al amparo
del derecho del nifio a ser escuchado, el derecho a que se le
reconozca su capacidad como testigo de delitos a la luz de
su autonomia progresiva y del interés superior del nifio, tal
como se tutelan en la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio y en el articulo 4° constitucional,
situaciones que, en su momento, propiciaron que promoviera
la atraccion del asunto en la entonces Sala de su

adscripcion y que asi fuera recogido por aquélla.
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Precisé que los derechos del nifilo no se satisfacen con
la mera formalidad de escucharlo, sino obteniendo su
testimonio de una manera adecuada para su estadio de
desarrollo, reconociéndole capacidad a su palabra y
valorandola adecuadamente, tomando en consideracion sus
formas verbales y no verbales de expresar lo que atestiguo y
eventualmente sufrié. Sefald que en funcién de la edad del
menor declarante, las directrices que marca el derecho
internacional de los derechos humanos apuntan a que las
declaraciones de los niflos victimas de delitos sexuales
deben tener un peso muy importante para efectos de
sustentar las decisiones judiciales que correspondan,
incluso, categdricamente sefalan que la edad no tiene ni
puede ser un motivo, por si mismo, para descalificar o negar

valor a sus dichos.

Manifestd que ese peso que se recomienda dar a los
testimonios infantiles, obedece, entre otras cosas, a que la
psicologia juridica ha demostrado que cuando el testimonio
infantil es obtenido a través de ciertas técnicas sugeridas por
esa disciplina, los nifios pueden narrar con veracidad y
suficiencia los hechos que presenciaron o en los que fueron
sujetos pasivos y a que se ha venido demostrado que
generalmente los nifios, cada uno, en su respectivo grado de
desarrollo y con sus pocas 0 muchas habilidades
comunicativas, dicen la verdad, lo que no implica que en

algunos casos los menores se equivoquen, engafnen o sean
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manipulados por otras personas, pero esa disciplina en la
que se puede apoyar el juzgador ha desarrollado
herramientas y criterios importantes que permiten valorar sus
testimonios que auxilian en determinar la fiabilidad de sus
dichos y permiten identificar casos de engafo Yy
manipulacion, por lo que si los dichos de los nifios se logran
asociar con otros elementos probatorios de autos, pueden
llevar a la conviccion plena y sélida de la realizacion del
delito y a la identificacion y sancion de los responsables,
siendo estas herramientas probadas y aceptadas en
diversos sistemas judiciales penales como en Estados
Unidos, Esparfia, Chile, Alemania, Suiza y Finlandia que
ademas han contribuido, de manera importante, a aminorar

la impunidad de los delitos cometidos contra infantes.

IndicO que esta situacion no puede sustituir la singular
funcion ponderativa que corresponde al juzgador al valuar
los dichos de las partes, pero si permiten valorar la
credibilidad del testimonio infantil y darle un peso especifico
y preponderante que puede llegar a ser clave en las
decisiones judiciales en que estan involucrados nifios
victimas y determinante en que no se incurra en situaciones

de impunidad.

Recordd que en el caso el testimonio ministerial del
niio se obtuvo a través y con la presencia de una psicologa
con técnicas similares a las que sugieren los estandares

internacionales, por lo cual la credibilidad de este testimonio
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infantil no fue objeto, a su vez, de las valoraciones que se
practican en el derecho comparado, lo cual no obsta para
gue los juzgadores elaboren juicios valorativos acerca de su
credibilidad recordando del peso preponderante que sus
dichos tienen en la toma de las decisiones judiciales de los

casos en que ellos han sido victimas.

Consideré que existen elementos suficientes en el
testimonio del nifo que le imprimen credibilidad a su palabra,
como detalles, colores, lugares, reacciones emocionales
muy especificas y consistentes al recordar las agresiones de
que fue objeto y al describir lo que pasaba, que se expreso
en una narraciéon libre con y sin su mama, que lo fue
revelando por partes, poco a poco en el curso del tiempo
como es normal en estos casos, que lo narré igual bajo
diversas técnicas proyectivas en lo esencial y aunque hay
pequeios detalles en que no fue idéntica una declaracion
con otra, es una cuestion facilmente explicable aun en
adultos como un proceso natural de la memoria cuando es
llevado a recordar y narrar un mismo evento en pluralidad de

ocasiones.

Sefiald6 que su narracion de las agresiones fue
consistente y desde sus primeras revelaciones mencioné a
la quejosa, lo que fue una constante pues la menciono
reiteradamente como una persona mala y el solo recordarla,
le infunde miedo, angustia y horror, lo que no podria

explicarse sino en reacciones en que hay una huella
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sicolégica que lo llevan a asociarla con experiencias

angustiantes que Vivio.

Consider6 que es facil eludir responsabilidad,
sosteniendo que los nifios mienten, que son aleccionados,
manipulados, fantasiosos e imprecisos, pero no se puede
negar ni permitir dudar de la capacidad de un nifio para
expresarse, de su capacidad para narrar lo que vivid 0 sus

capacidades cognitivas.

Considerd que si se ha de tachar a un nifio de incapaz
de dar una narracion confiable, un testimonio infantil de no
creible, habria que haber aportado elementos para poderlo
asi considerar, porgue la consideracion bajo la cual lo tutela
la Convencion Internacional de los Derechos de los Nifios, y
el articulo 4° de la Constitucion como un sujeto capaz, cuya
palabra hay que valorar a la luz de su particular estadio de
desarrollo, palabra que no podemos descalificarlo sin

argumentos.

Sefalé que no encontré6 elemento ni probanza que
permita dudar ni de la credibilidad del testimonio infantil, ni
de la capacidad del nifio victima para expresarse, que no
sean algunos dichos de la defensa destacando alguna que
otra imprecision en las palabras que el nifio emplea en sus
declaraciones, o tildar de inexactas algunas de Ias
manifestaciones de su mama, pero indicd que en este juicio,

no se busca valorar el dicho de la mama de la victima sino el
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de la victima, considerando que tampoco se puede
descalificar el testimonio infantil porque el nifio haya variado
pequeios e irrelevantes detalles entre una narracion y otra,
porque un nifio de cuatro afos, no se puede exigir precision
en el uso del lenguaje, ni en una memoria absolutamente
perfecta, pues eso no es acorde a su estadio de desarrollo y
ni siquiera esperable en los propios adultos, por lo que
estimé que si se reunen pues las condiciones necesarias
para otorgarle a su palabra, un valor preponderante en la

valoracion probatoria.

Precisé que las consideraciones anteriores no debian
entenderse en el sentido de que estimaba que el dicho de
una persona es bastante para fijar una condena, ni que por
solo tratarse de un nifio victima su palabra excluya la
necesidad de mayor valoracion judicial, pues esa afirmacion
romperia el equilibrio procesal y la imparcialidad que siempre
debe guardarse en todo juicio y chocaria con la presunciéon
de inocencia y los deberes que a todo juzgador impone el

debido proceso.

Senaldé que se persigue el reconocimiento de los
derechos de los nifios victimas de delitos, pues se busca que
Su voz sea escuchada, debidamente valorada y que a ésta
se le dé el peso importante en la valoracion judicial, de modo
gue el margen de impunidad que de por si esta ampliamente
presente en este tipo de delitos, en un escenario ideal

desaparezca.
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Mencioné que los nifos tienen derecho a ser
escuchados lo que no se hace efectivo si su testimonio no es
debidamente valorado si no se hace a la luz de su progresiva
autonomia, ni si sélo por su edad o su vulnerabilidad ante los
adultos, se le niega credibilidad a lo que dicen y por la salida
facil de descalificarla, sefalandolo como un nifio
aleccionado, manipulado, sin siquiera ofrecer alguna prueba

en ese sentido.

Consideré que se encuentran presentes los principios
de presuncion de inocencia, de debido proceso y del deber
positivo del Estado de sancionar las conductas ilicitas,
violatorias de los derechos humanos, de la vida, de la
integridad fisica del menor y que en casos como éste, en
gue son niflos las victimas de los delitos, se agrega la
especial proteccion que el articulo 4° constitucional reconoce
a la nifilez y la especial proteccion de su vida y su integridad
y el derecho a su desarrollo integral reiterando que es deber
del Estado procurar generar las condiciones necesarias para

gue ese sano desarrollo pueda ser realidad.

Precis6 que los derechos de los nifios tutelados en el
articulo 4° constitucional obligan al Estado y a este Alto
Tribunal a reconocer un particular estatuto, sustentado en la
Constitucion, en tanto victimas de delitos sexuales, cuando
se registra y pondera adecuadamente el testimonio infantil,

se generan las condiciones normativas necesarias Yy



Sesion Pablica Nam. 54 Martes 17 de mayo de 2011

exigibles para la punicion de conductas ilicitas, pero si en la
valoracion probatoria no se realiza esa especial ponderacion
del testimonio infantil, se genera una situacion de amplia
vulnerabilidad de los menores porque se eleva aun mas el
grado de justiciabilidad que de por si implican los delitos del

orden sexual.

Indic6 que no desconocia que la investigacion
ministerial que dio lugar a este juicio penal pudo ser mejor y
que pudo haber arrojado evidencias mas contundentes
acerca de lo sucedido, ni que la sentencia reclamada pudo
haber sido mejor motivada, especialmente en la forma en
gue se realiz6 la valoracion del caudal probatorio cuando se
justificd la responsabilidad de la quejosa; sin embargo,
considerd que esto no impide, con las pruebas del proceso,
acreditar que ocurrié un delito y que la quejosa participo en

el grado de complicidad en su comision.

Reconocié que en diversos precedentes en la Primera
Sala vot6 por reconocer el lugar que en los derechos de los
procesados tiene el debido proceso, la licitud con que deben
obtenerse las pruebas y la valoracion que de las mismas
hagan los juzgadores, como sucedié en los casos de Acteal
y de “las indigenas de Querétaro”, reiterando lo que sostuvo
en esos precedentes; sin embargo, esta convencido de que
en este juicio en particular, a diferencia de aquellos

precedentes, esos derechos no fueron violentados y el que
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las pruebas no sean las mejores 0 sean mejorables no

conlleva su ilicitud, ni significa que sean insuficientes.

Consideré que se trata de un precedente importante
sobre la especial forma de ponderacion que debe realizarse
en casos de nifos victimas de delitos especialmente
tratandose de delitos sexuales, si se incorporan a través del
dicho del Tribunal criterios internacionales propuestos por los

organismos protectores de derechos humanos.

Manifestd que las convenciones internacionales que en
esta materia ha suscrito México, obligan al Estado Mexicano,
a todos los Poderes y oOrdenes de gobierno a tomar las
medidas necesarias para que esos derechos puedan ser

efectivos.

Considerd que la legislacion penal y la procesal penal
no han sido adecuadas para reflejar las medidas especificas
gue deben tomarse en casos judiciales que involucren a
nifos, especialmente cuando son victimas, pero estimo que
esas omisiones no pueden ser pretexto o causa legal para
negar al testimonio infantil el importante peso que tiene en
los procesos judiciales, maxime cuando se advierte su
credibilidad, ni impide que los juzgadores, a través de la
interpretacion de derecho se hagan efectivos los mismos en
favor de la nifiez, aspecto que considerd que se encuentra
corroborado con otros elementos de prueba, que si no son

los mejores, si son suficientes para acreditar el cuerpo del



Sesion Pablica Nam. 54 Martes 17 de mayo de 2011

delito y la responsabilidad de la quejosa en su comision vy,

por ello, se manifesto a favor del proyecto.

El sefior Ministro Aguilar Morales aclar6 que no
aceptaba que su propuesta de conceder el amparo a la
guejosa impligue implicita, ni mucho menos expresamente,
gue no le daria valor o menospreciaria la declaracion del
ofendido por el simple hecho de ser un menor, sino que su
declaracion es totalmente aceptable como la de cualquier
otra persona victima de un delito y con relevancia por el
interés superior del menor que le favorece, pero como toda
manifestacion que debe ser valorada y confrontada con los
deméas elementos de prueba, lo que le indujo a tener una

duda razonable.

Por su parte, el sefior Ministro Cossio Diaz aclaré que
nadie esta eludiendo responsabilidad. Agregoé que se habia
llevado a cabo un ejercicio complejo, considerando que el
sefor Ministro Presidente Silva Meza simplificé las cosas, sin

mencionar los criterios internacionales a que se referia.

Agrego que en algunos asuntos de la Primera Sala, se
han obtenido dictamenes del Instituto Nacional de
Psiquiatria, en los que se indica la forma en que se deben
recoger testimonios, sin que esto se hubiera hecho en el
caso concreto, sino que Unicamente se reprodujo la
sentencia de la Sala responsable. Precisé no se ordenaron

esas pruebas para mejor proveer, ni se indico la literatura y
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los parametros que determinan cual es el margen que tienen

los menores para mentir 0 no mentir.

Consider6 que se tienen elementos centrales
relacionados con el principio de presuncion de inocencia; sin
embargo, ninguno de los sefiores Ministros sostuvo que el
testimonio del menor no fuera relevante ni aludié a que el
menor mienta en este sentido; sino que la forma en que se
estan observando los problemas es diferenciado, lo que no
significa de manera alguna, eludir responsabilidades, pues
eso seria una afirmacion fuerte, que personalmente

rechazaba.

Manifestd que no se habia eludido una responsabilidad
cuando un elemento constitucional explicito se sostiene
frente a la dificultad de llegar a un elemento de conviccion
plena de responsabilidad de una persona, a la cual se le esta

imputando la comision de un delito.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza aclaré que su
comentario se sustentd en una percepcion justificadamente
constitucional en relacion con lo previsto en tratados
internacionales, sin que haya aludido a cuestiones
estrictamente personales; aclarando que se tratd de una
percepcion cuyo contenido puede ser objetada en algun voto
particular para, a partir de ahi, realizar los comentarios que

procedan.
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Asimismo, indico que en ninguna ocasion ha realizado
alguna alusion personal y, en ese sentido, seguira siendo su
comportamiento ahora en la Presidencia de este Alto

Tribunal.

Recordd que siempre respetara la exposicion de los
sefiores Ministros convenga o no con ella, pero de ninguna
manera habra una referencia en lo personal a ninguna
expresion o a ningun contenido pues esto es parte de un
debate exclusivamente ideolégico, o bien, derivado de la
contienda misma del propio debate del tema que se aborda,
ante lo cual, el sefor Ministro Cossio Diaz agradecié la

aclaracion.

El sefior Ministro Ortiz Mayagoitia precisé que su voto
no partio de la base de que el pequeiio agredido haya sido ni
aleccionado ni que esté mintiendo, sino que se trata de una
declaracion que merece ser valorada; sin embargo, indico
gue el problema consiste en si la verdad que dijo el nifio es
suficiente para acreditar o no la plena responsabilidad penal

de la quejosa.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza aclaré que en
su participacién hizo referencia inclusive a menciones que se
han hecho en la descalificaciéon por parte de la defensa en
relacion con estas manifestaciones que no son privativas
exclusivamente de la defensa, las que se encuentran en

todos los protocolos que existen sobre las directrices en
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relacion con este tipo de calificaciones a la que pueden estar
sujetas las manifestaciones de los menores, sin que alguna
sea en relacion con este tema y en funcion de lo que aqui se
ha dicho por cada uno de los sefiores Ministros, pues reiterd

Su respeto ante las otras participaciones.

Sometida a votacion la propuesta del proyecto, una
mayoria de ocho votos de los sefiores Ministros Aguirre
Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez
Salas, Pardo Rebolledo, Aguilar Morales, Valls Hernandez, y
Ortiz Mayagoitia, se manifestd en contra del proyecto y por
la concesion del amparo a la quejosa; seis de ellos, Aguirre
Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez
Salas, Aguilar Morales y Ortiz Mayagoitia, en el sentido de
concederlo liso y llano para el efecto de que se revoque la
sentencia reclamada y se ordene la libertad inmediata de la
guejosa, en tanto que los sefiores Ministros Pardo Rebolledo
y Valls Hernandez para los efectos que indicaron en sus
respectivas participaciones. Los sefiores Ministros Zaldivar
Lelo de Larrea, Sanchez Cordero de Garcia Villegas y

Presidente Silva Meza votaron a favor del proyecto.

Los sefiores Ministros Zaldivar Lelo de Larrea y
Sanchez Cordero de Garcia Villegas reservaron su derecho
para formular voto de minoria, en tanto que los sefores
Ministros Pardo Rebolledo, Valls Hernandez, Cossio Diaz,
Luna Ramos y Franco Gonzéalez Salas reservaron el suyo

para formular, en su caso, voto concurrente. El sefor
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Ministro Silva Meza reservo su derecho para formular voto

particular.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza declar6 que el

asunto se resolvié en los términos precisados.

El seiior Ministro Ortiz Mayagoitia solicité al Tribunal
Pleno que se ordenara, como se ha hecho en la Primera
Sala, en casos similares, la libertad inmediata de la
sentenciada puesto que ya se declard su no responsabilidad
penal en el caso concreto, lo que fue aprobado por

unanimidad de votos.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza instruy6 al
secretario general de acuerdos para que realice las
notificaciones correspondientes en los términos legalmente

establecidos.

El secretario general de acuerdos dio cuenta con el

siguiente asunto:

Amparo directo 15/2010 promovido contra actos de la
Tercera Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Oaxaca, consistentes en la sentencia de 4 de
febrero de 2010 dictada en el toca penal 371/2009. En el
proyecto formulado por la sefiora Ministra Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas se propuso: “UNICO. La Justicia
de la Union AMPARA Y PROTEGE a la quejosa en contra de
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la autoridad y por el acto que se precisa en el primer

resultando de la presente ejecutoria”.

La sefiora Ministra ponente Sanchez Cordero de
Garcia Villegas precis6 que en relacibn con el punto
resolutivo por su propia naturaleza, por haberse decidido una
resolucion en sentido contrario el proyecto anterior,
implicaria considerar inoperantes los agravios; y, por tanto,

sobreseer en el juicio.

Manifestd sostener el sentido de su proyecto; sin
embargo, el amparo resuelto anteriormente trae como
consecuencia este sobreseimiento, aunque sostendria su

proyecto.

Sometida a votacion la propuesta modificada del
proyecto, se determind, por unanimidad de votos de los
sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna
Ramos, Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea,
Pardo Rebolledo, Aguilar Morales, Valls Hernandez,
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Ortiz Mayagoitia y
Presidente Silva Meza sobreseer en el presente juicio de

amparo.

El sefior Ministro Presidente Silva Meza declaré que el

asunto se resolvié en los términos precisados.
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El sefior Ministro Presidente Silva Meza convoco a los
sefiores Ministros para la sesion publica ordinaria que
tendria verificativo el martes diecinueve de mayo del afio en
curso a las once horas y concluyo la sesion a las catorce

horas.

Firman esta acta el sefior Ministro Presidente Juan N.
Silva Meza y el licenciado Rafael Coello Cetina, secretario

general de acuerdos, que da fe.



