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Resumen: Este articulo analiza la practica de la prueba anticipada en
victimas de delitos sexuales, la cual se considera fundada en virtud de
que el tratamiento que éstas llevan para su recuperacion se interrumpe
cuando son citadas nuevamente para recabar mayores datos
relacionados con el hecho delictivo. En opinion del autor, se requiere
establecer expresamente en el articulo 304 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales que la prueba anticipada sea practicada
oficiosamente por parte de las autoridades, cuando se trate de victimas
de delitos sexuales.

PaiaBras cLave: Prueba anticipada; delitos sexuales; victima;
revictimizacion.

Asstract: This article analyzes the practice of early testing in victims
of sexual crimes, which is considered founded on the fact that the
treatment they carry for their recovery is interrupted when they are
summoned again to collect more data related to the crime. In the
author’s opinion, it is required to expressly establish in article 304 of
the National Code of Criminal Procedures that advance evidence be
carried out informally by the authorities, in the case of victims of sexual
crimes.
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I. INTRODUCCION

Con la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, el sistema de
justicia penal en México sufrié una considerable transformacion; ante-
riormente, el llamado sistema tradicional se caracterizaba porque en
la averiguacion previa se practicaban diligencias para la obtencién de
diversas pruebas sin ningin control de legalidad por diversa autoridad
(como actualmente sucede en el nuevo sistema penal, donde una vez
que se detiene a una personay concluido el plazo que tiene el Ministerio
Publico, lo pone a disposicion del juez de control para que califique si
fue legal 0 no la detencién, lo cual, se realiza en la llamada audiencia de
control de detencidn), probanzas que se les concedia valor al momento
de emitir sentencia.

Con este cambio, se reestructuro la obtencién, ofrecimiento, desaho-
go y valoracién de pruebas, ahora, el material probatorio obtenido antes
de la etapa de juicio oral carece de todo valor probatorio para efecto de
emitir sentencia, a contrario sensu, todas las pruebas que se desahoguen
en la etapa de juicio oral tendran valor probatorio, salvo aquellas que
se hubiesen desahogado previo a la etapa de juicio oral como prueba
anticipada, bajo ciertos supuestos establecidos en el Codigo Nacional.
Como lo menciona Oscar Rodriguez Olvera:

Ciertamente no todos ganamos igual con esta reforma, porque
quienes mas ganan son las victimas que ya estan hartas de
sufrir los embates de quienes han convertido al delito en un
modus vivendi muy lucrativo y de facil ejecucion, derivado de la
escandalosa impunidad que existe en nuestro pais, sustentada en
una corrupcion que es innegable por sus enormes proporciones.l

! Rodriguez Olvera, Oscar, Reforma penal: Los beneficios procesales a favor de la victima
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No son las victimas las que mas ganan, las reformas constitucionales
y los cambios en el sistema de justicia penal benefician a la sociedad, a
quien estan destinadas de manera abstracta las reformas y no exclusiva-
mente a las victimas como refiere el autor, punto en el que todavia hay
ajustes que analizar y ejecutar, uno de ellos, es el que no debiera existir
impedimento alguno para que el testimonio y demas actos relacionados
con la victima sean recabados como prueba anticipada; es decir, no exis-
te necesidad de acreditar el riesgo de prueba como en otros casos para
gue proceda su recepcion, puesto que el dafio que ocasiona el delito es
evidente en diferentes grados en todas las victimas.

En ese sentido, es necesario formular planteamientos para que el
Estado disefie politicas publicas que disminuyan la revictimizacion o vic-
timizacion secundaria (principalmente en delitos sexuales) en el proceso
de acceso a la justicia que, desde la perspectiva de los derechos humanos
tiene un efecto perjudicial no s6lo en nifias, nifios y demés grupos vulne-
rables, sino que en cualquier victima sin importar su género.

II. REGULACION DE LA PRUEBA ANTICIPADA EN LA CONSTI-
TUCION PoLiticA DE Los Estapos UNIDOS MEXICANOS Y EN
EL Copico NAcioNAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

El articulo 261 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales
menciona:

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

Los medios o elementos de prueba son toda fuente de informacién
que permite reconstruir los hechos, respetando las formalidades
procedimentales previstas para cada uno de ellos.

Se denomina prueba a todo conocimiento cierto o probable
sobre un hecho, que ingresando al proceso como medio de

del delito, Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, documento de trabajo
Numero 37, version preliminar, México, marzo de 2008, p. 21.
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prueba en una audiencia y desahogada bajo los principios de
inmediacidn y contradiccion, sirve al Tribunal de enjuiciamiento
como elemento de juicio para llegar a una conclusion cierta sobre
los hechos materia de la acusacion.

José Alberto Silva Silva afirma que la prueba es “Aquella actividad
procesal, consistente en la obtencidn, préctica y valoracion, que va enca-
minada, en primer lugar, a conocer los hechos que se investigan y, con
posterioridad, a sustentar y acreditar las afirmaciones de las partes en el

2
proceso”.

En esos términos, la prueba juega un papel importante en el proceso,
de ella depende el éxito o fracaso para una de las partes, al ser un ins-
trumento con el que se pretende demostrar la verdad o falsedad de las
cosas y el juzgador pueda emitir su resolucion con base en las pruebas
desahogadas en el juicio.

En ese orden de ideas, resefiado el concepto de prueba, nos referire-
mos ahora a la denominada prueba anticipada, a la que Gimeno Sendra
se refiere:

La fugacidad de tales elementos probatorios impide su
reproduccion en el ulterior juicio oral, se hace necesario que
el Juez de Instruccion o, incluso la policia judicial, actuando a
prevencion del juez proceda a su aseguramiento de la prueba,
bien practicandola directamente bajo la inmediacién del juez y
con estricta observancia de todo un conjunto de garantias [...]
bien asegurando las fuentes de prueba para poder trasladarlas
en su dia a 6rgano jurisdiccional de enjuiciamiento [...] bien la
practica del acto de prueba, en cuyo caso nos encontramos ante
un supuesto de prueba instructora anticipada, bien la guarda o
custodia de las fuentes de prueba a través de actos de prueba
preconstituida.’

Por ello, la prueba anticipada debe practicarse ante el riesgo fundado
de que la fuente de prueba desaparezca o exista un impedimento para

2 Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, Oxford UniversityPress, México,
1990, p. 541.
¢ Gimeno Sendra, José Vicente, Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, p. 375.
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que su reproduccion se pueda dar en la etapa de juicio oral, lo ante-
rior en términos de la Constitucién Federal y del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

Por lo que hace a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 20, apartado A), fraccion 111, establece:

Art. 20.- El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,
continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales: [...]

I11.Para los efectos de la sentencia sélo se consideraran como
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la audiencia de
juicio. La ley establecerd las excepciones y los requisitos para
admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza
requiera desahogo previo.

De lo anterior, se desprende que es la ley secundaria quien establece-
ra las excepciones y requisitos para admitir la prueba anticipada; sin em-
bargo, como veremos enseguida, el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales en su Capitulo 11, articulos 304, 305 y 306, no establece con
claridad algln supuesto de procedencia para el caso de las victimas, lo
cual resulta necesario en atencion a los principios pro persona e interés
superior del menor,* previstos en nuestra Constitucion.

Respecto al término “menor” no pasa indavertido lo siguiente: La Convencion sobre
los Derechos del Nifio, lo define como todo ser humano menor de 18 afios; por otro
lado, en México, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
menciona que son nifias y nifios los menores de doce afios, y adolescentes las
personas de entre doce afios cumplidos y menores de 18 afios de edad.

“Dicha convencidn constituye un gran salto por la forma en que se conceptualizaba
a los nifios al considerarlos a partir de ese momento, como sujetos de derechos,
dejando de lado la teoria tutelar que los consideraba como “menores”, palabra que de
acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola significa: Adj. Comp. De pequefio.
Que es inferior otra cosa en cantidad, intensidad o calidad”. Con la entrada en vigor
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio la norma juridica y la doctrina se une
para cambiar la vision que se tenia de la infancia hasta el momento, estableciendo
que lo que ha de protegerse es el ejercicio integral de los derechos humanos por
parte de las nifias, los nifios y adolescentes.” Rabanales Garcia, Marvin, El sentido
real de la convencion sobre los derechos de la nifiez, en Corona Caraveo, Yolanda (coord.).
Infancia, legislacion y Politica, UNAM, México, 2000, p. 23.
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Articulo 304. Prueba anticipada

Hasta antes de la celebracién de la audiencia de juicio se
podra desahogar anticipadamente cualquier medio de prueba
pertinente, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

Que sea practicada ante el Juez de control;

Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberan
expresar las razones por las cuales el acto se debe realizar con
anticipacion a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar
y se torna indispensable en virtud de que se estime probable que
algun testigo no podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir
en el extranjero, por existir motivo que hiciere temer su muerte,
0 por su estado de salud o incapacidad fisica 0 mental que le
impidiese declarar;

Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para
evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, y

Que se practique en audiencia y en cumplimiento de las reglas
previstas para la practica de pruebas en el juicio.

Avrticulo 305. Procedimiento para prueba anticipada

La solicitud de desahogo de prueba anticipada podra plantearse
desde que se presenta la denuncia, querella o equivalente y hasta
antes de que dé inicio la audiencia de juicio oral.

Cuando se solicite el desahogo de una prueba en forma anticipada,
el Organo jurisdiccional citara a audiencia a todos aquellos que
tuvieren derecho a asistir a la audiencia de juicio oral y luego
de escucharlos valorara la posibilidad de que la prueba por
anticipar no pueda ser desahogada en la audiencia de juicio oral,
sin grave riesgo de pérdida por la demora y, en su caso, admitira
y desahogara la prueba en el mismo acto otorgando a las partes
todas las facultades previstas para su participacion en la audiencia
de juicio oral.

98

“Con la introduccion de la convencion sobre los derechos del nifio en el derecho
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El imputado que estuviere detenido sera trasladado a la sala
de audiencias para que se imponga en forma personal, por
teleconferencia o cualquier otro medio de comunicacion, de la
practica de la diligencia.

En caso de que todavia no exista imputado identificado se
designara un Defensor pulblico para que intervenga en la
audiencia.

Articulo 306. Registro y conservacion de la prueba anticipada

La audiencia en la que se desahogue la prueba anticipada debera
registrarse en su totalidad. Concluido el desahogo de la prueba
anticipada, se entregara el registro correspondiente a las partes.

Si el obstaculo que dio lugar a la préctica del anticipo de prueba no
existiera para la fecha de la audiencia de juicio, se desahogaré de
nueva cuenta el medio de prueba correspondiente en la misma.

Toda prueba anticipada debera conservarse de acuerdo con las
medidas dispuestas por el Juez de control.

Como se advierte de los preceptos transcritos, la prueba anticipada
debera practicarse ante el juez de control, a solicitud de las partes quie-
nes deberan exponer de manera fundada la extrema necesidad de su
practica; es decir, al estimarse que algun testigo no pueda concurrir a
audiencia de juicio, ya sea porque Vive en el extranjero o porque exista
el riesgo de que fallezca, etcétera, o bien, debe practicarse cuando exista
la posibilidad de que pueda perderse la informacion que pudiere arrojar
la prueba vy, con el propdsito de que esto no suceda se debe desahogar
anticipadamente antes de la etapa de juicio.

Se puede solicitar desde que se presenta la denuncia hasta antes de
la audiencia de juicio oral, posteriormente y previo a su admision o des-
echamiento, el juez escuchara las razones correspondientes de las partes
y se debera registrar dicha prueba en su totalidad; por otro lado, si el
obstaculo que dio lugar a la practica de la prueba anticipada desaparece,
se desahogara como medio de prueba que le corresponda en la misma,
tal como lo menciona la autora Carla Pratt:
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Excepcionalmente nos podremos enfrentar a casos en

cuales, al momento de llegar a la audiencia de debate de juicio
oral, la persona si se encuentra en el pais o su estado de salud
fisica o mental no tenga dafio alguno, lo cual tendra como
consecuencia la no produccion de la prueba anticipada y por lo
tanto, la comparecencia de dicha persona. En este caso, la prueba
anticipada solo podria ser utilizada como soporte para evidenciar

contradiccion, refrescar memoria o superar contradiccion.®

III. LA vicTIMA EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN MEXIco

La victima ha sido incorporada y reconocida en la constitucion y en la
legislacion secundaria como una parte importante en el nuevo sistema
de justicia penal en México, cuenta con diversos derechos dentro del
proceso, aungue, como se aborda en este apartado, quedan aun muchas
situaciones que siguen afectando tanto a la victima como a los ofendidos;
por lo tanto, debemos realizar ciertas modificaciones a la legislacion se-
cundaria con base en los principios constitucionales de derechos huma-
nos, que nos conceden la posibilidad de brindar a la victima una mayor

proteccion para evitar un doble dafio.

La Organizacion de las Naciones Unidas menciona que se entiende

por victima a:

las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incluida la que proscribe el abuso del poder. Se
incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo que
tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas
que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en

peligro o para prevenir la victimizacion.®

5 Pratt, Carla, Curso basico sobre sistema penal acusatorio, Centro de Estudios Juridicos

Carbonell, A.C., México, 2016, p. 91.

& ONU, Declaracidn sobre los principios fundamentales de justicia para victimas de delitos y del

abuso del poder, Apartado A, nimero 1y 2, 1985.
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Por otra parte, Henry Pratt sefiala que una persona “es victimizada
cuando cualquiera de sus derechos han sido violados por actos delibera-
dos y maliciosos. Asi, victima seria la persona sobre quien recae la accion
criminal, o sufre en si o en sus derechos las consecuencias nocivas de

dicha accion”.’

También el Codigo Nacional de Procedimientos Penales en su
articulo 108 considera victima del delito al sujeto pasivo que resiente
directamente sobre su persona la afectacion producida por la conducta
delictiva. Asimismo, se considerara ofendido a la persona fisica o moral
titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por la accién u
omision prevista en la ley penal como delito.

Las definiciones citadas dejan en claro qué se entiende por victima,
sin embargo es interesante consultar al respecto la obra Los derechos de la
victima y su proteccion en los sistemas penales contempordneos mediante el juicio
de amparo del Magistrado José Nieves Luna Castro, en la que nos explica
los tipos de victimas.

Asi, tenemos que el articulo 20 inciso c), de la Constitucion Federal
contempla diversos derechos de la victima:

Art. 20.- El proceso penal seré acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,
continuidad e inmediacion. [...]

C. De los derechos de la victima o del ofendido: [...]

I11. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y
psicolégica de urgencig; [...]

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los
siguientes casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate
de delitos de violacion, trata de personas, secuestro o delincuencia
organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para
su proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la
defensa.

El Ministerio PUblico debera garantizar la proteccion de victimas,
ofendidos, testigos y en general todas los sujetos que intervengan

7 Henry Pratt, Faechild, Diccionario de sociologia, FCE, México, 1980, p. 311.
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en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen cumplimiento
de esta obligacion;

V1. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para
la proteccidn y restitucion de sus derechos, y [...]

De igual forma, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
ciona en su numeral 109 lo siguiente:

102

Articulo 109. Derechos de la victima u ofendido

En los procedimientos previstos en este Cédigo, la victima u
ofendido tendrén los siguientes derechos: [...]

I11. A contar con informacion sobre los derechos que en su
beneficio existan, como ser atendidos por personal del mismo
sexo, o del sexo que la victima elija, cuando asi lo requieran y
recibir desde la comision del delito atencién médica y psicolégica
de urgencia, asi como asistencia juridica a través de un Asesor
juridico; [...]

XVI. A que se le provea proteccion cuando exista riesgo para su
vida o integridad personal; [...]

XVIII. A recibir atencion médica y psicologica o a ser canalizado
a instituciones que le proporcionen estos servicios, asi como a
recibir proteccion especial de su integridad fisica y psiquica
cuando asi lo solicite, o cuando se trate de delitos que asi lo
requieran;

XIX. A solicitar medidas de proteccion, providencias precautorias
y medidas cautelares;

XX. A solicitar el traslado de la autoridad al lugar en donde
se encuentre, para ser interrogada o participar en el acto para
el cual fue citada, cuando por su edad, enfermedad grave o
por alguna otra imposibilidad fisica o psicoldgica se dificulte su
comparecencia, a cuyo fin debera requerir la dispensa, por si 0
por un tercero, con anticipacion; [...]

En el caso de que las victimas sean personas menores de
dieciocho afios, el Organo jurisdiccional o el Ministerio Publico
tendran en cuenta los principios del interés superior de los nifios
o adolescentes, la prevalencia de sus derechos, su proteccion
integral y los derechos consagrados en la Constitucién, en los

men-
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Tratados, asi como los previstos en el presente Cadigo.

Para los delitos que impliquen violencia contra las mujeres, se
deberan observar todos los derechos que en su favor establece
la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia y demas disposiciones aplicables.

Como se puede observar, existe un gran listado de derechos de la
victima, al que se deberia agregar expresamente el derecho de que su
testimonio se tome como prueba anticipada en atencién a diversos orde-
namientos que consagran el principio pro persona e interés superior del menor,
lo cual ayudaria a no revictimizar.

IV. LA PRUEBA ANTICIPADA Y SU RELACION CON EL DERECHO
HUMANO A LA INTEGRIDAD DE LA VICTIMA

Los derechos humanos han sido definidos por diversos autores como
aquellas prerrogativas que tiene el ser humano por el hecho de serlo y,
que “en cada momento historico, concretan las exigencias de la digni-
dad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e inter-
nacional”® por lo que deben actualizarse cada dia, como lo menciona
Laura Elizabeth Benhumea “el reto consiste en adaptar las nuevas for-
mas que cobran los derechos de primer, segunda y tercera generacion en

el entorno del ciberespacio”.’

Lo anterior nos conduce a los principios de derechos humanos: uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, este dltimo
significa que los derechos humanos no deben permanecer estaticos, sino
que conforme la sociedad va cambiando también aquellos deben evolu-
cionar y jamas retroceder. Al respecto es de mencionarse lo siguiente:

® Pérez Lufio, Antonio Enrique, Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia

Jjuridica, Tecnos, Madrid, 2007, pp.17-18.

Benhumea Gonzalez, Laura Elizabeth, Angeles Constantino, Martha Isabel,
“Derechos humanos, un recorrido entre su idea y la paz’, Dignitas, Revista del Centro de
Estudios de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, Segunda Epoca, nim.
12, México, abril-junio, 2010, pp. 75-82
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La progresividad implica tanto gradualidad como progreso. La
gradualidad se refiere a que la efectividad de los derechos no va
a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata de un
proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo.
El progreso patentiza que el disfrute de los derechos siempre
debe mejorar. La progresividad requiere del disefio de planes
para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los
derechos mediante el cumplimiento de dichos planes.™

En ese tenor, para lograr el debido cumplimiento del principio de
progresividad se debe buscar una evolucion constante de los derechos,
y “el Estado esta obligado a implementar todas las medidas necesarias
para la plena realizacion de los derechos humanos y evitar su retroce-
so”™ ante ello, las autoridades deben interpretar los citados principios
en términos del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y con los tratados internacionales de la materia en
el que se favorezca a la persona con la proteccién mas amplia, lo que
equivale a la interpretacion conforme y principio pro persona; en otras
palabras, para que el sistema juridico mexicano conserve validez y apli-
cabilidad, se deberé interpretar y armonizar de conformidad con dichos
ordenamientos que conforman el [lamado blogque de convencionalidad.

Por otra parte, el citado precepto constitucional establece el principio
pro persona que consiste en interpretar las normas a favor del individuo
en cuanto a una proteccién mas amplia; por ello, si una norma juridica
admite diversas interpretaciones se debe preferir a la que garantice una
mayor proteccién al gobernado, o bien, ante la posibilidad de aplicar
diversas normas juridicas al caso concreto debe atenderse a la que mas
beneficie a la persona.

En ese sentido, si los derechos humanos son progresivos, en-
tonces es necesario analizar los derechos humanos de la victima, cuando
ésta es revictimizada (recordar y revivir lo ocurrido en el hecho delictivo)

10 Vazquez, Luis Daniel, y Serrano, Sandra; Carbonell, Miguel, y Salazar, Pedro
(Coords) “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacién préactica”, La reforma constitucional de
derechos humanos: Un nuevo paradigma, SCIN/IIJJUNAM, México, 2012, p. 159.

U Martinez Garza, Minerva E., “La reforma constitucional al marco de los derechos humanos”,
Lado humano, nim. 75, Nuevo Leén, 2011.
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por las acciones realizadas durante el proceso de acceso a la justicia (mal-
trato institucional). Ante este acontecimiento, debemos observar que el
derecho a un trato no revictimizante a las personas victimas de delitos,
debe ser considerado como un derecho humano progresivo en concor-
dancia con los principios pro persona e interés superior del menor (este
altimo cuando se involucre a menores) con la finalidad de proteger la
integridad de la victima, que implica como dice Solorzano Betancourt
“el reconocimiento de la dignidad inherente al ser humano; por lo tanto,
de la preservacion fisica, psiquica y moral de toda persona, lo cual se tra-
duce en el derecho a no ser victima de ningun dolor o sufrimiento fisico,
psicolégico o moral”.*?

En el entendido de que la integridad personal abarca el &mbito
fisico, psicoldgico y moral, de forma que por medio de dicha proteccion
se salvaguarda un trato digno y decoroso de las personas, inherente por
naturaleza como todo derecho humano, lo que prohibe cualquier me-
noscabo ocasionado por las autoridades con animo de intimidacion, cas-
tigo, investigacion o cualquiera que sea el objeto que se pretenda.™ Sin
embargo, dicha proteccion no esta garantizada y no lo estara mientras no
se establezca la procedencia de la prueba anticipada para victimas, que
como ya vimos, s6lo procede para supuestos excepcionales, dentro de
los cuales no contempla alguno que incluya a las victimas, lo que conlleva
a una revictimizacion.

Finalmente, todo lo anterior nos lleva a una problematica, que
consiste en que el Estado ha sido omiso en implementar algunas medi-
das legislativas para disminuir la revictimizacion o victimizacion secunda-
ria, como lo seria adecuar el ordenamiento juridico mexicano a la luz de
los principios pro persona e interés superior del menor en aras de velar
por una completa proteccion y progresividad de los derechos humanos
de las victimas.

2 Solorzano Betancourt, Mario Alberto, El programa de derechos humanos del Distrito
Federal en materia de derecho a la integridad, a la libertad y a la sequridad personales, Folleto
de divulgacion para la vigilancia social, Solar, México, 2010, p. 3.

13 Facultad de investigacion 1/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXII, octubre 2010, p. 503.
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V. LA PRUEBA ANTICIPADA COMO MECANISMO DE PROTECCION
DEL DERECHO HUMANO A LA NO REVICTIMIZACION

Actualmente, en el sistema penal mexicano se les ha otorgado una ma-
yor participacion e importancia a las victimas, por ejemplo, el articulo
20 inciso c) constitucional establece que una vez que se ha cometido
un delito, de manera urgente se dara atencion médica y psicolégica.
Asimismo, el Ministerio Publico y los Jueces estan obligados a vigilar
gue se cumpla con este derecho fundamental, para lo cual deben tomar
las providencias necesarias para su proteccion.

Es importante tener conocimiento de dichos derechos al igual que
los sefialados en el citado precepto Constitucional, fracciones Ill, V' y
VI, y 109 fracciones I, XVI, XVIIl y XIX del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, porque es un hecho notorio que estos derechos
no se observan correctamente, particularmente debido a que no existen
suficientes centros o institutos de atencion a victimas del delito, falta de
personal para velar con calidad estos derechos, asi como la falta de ca-
pacitacion del personal de dichos centros, lo que conlleva especialmente
cuando se trata de mujeres victimas de delitos sexuales, segun datos del
Instituto Nacional de la Mujer, un porcentaje considerable termina en
suicidio, motivo por el cual cabria preguntarse si en tal decision influyen
factores como la mala o nula atencion que reciben, o bien por la revic-
timizacion del que es complice nuestro sistema penal. Al respecto, los
autores Martinez, Griesbach y Rojas expresan:

Uno de los aspectos esenciales que debe ser considerado para
evitar la revictimizacion de los nifios y nifias y testigos de delitos es
que los profesionales encargados de brindar la asistencia deberan
hacer todo lo posible por coordinar los servicios de apoyo a fin
de evitar que los nifios no participen en un nimero excesivo de
intervenciones.[...] El estado se encuentra obligado a tomar todas
las medidas necesarias para evitar la revictimizacion durante el
proceso de justicia de los nifios victimas y testigos victimas del
delito. Las directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifios victimas y testigos del delito sefialan que millones de
nifios de todo el mundo sufren dafios como resultado del delito
y el abuso de poder, que sus derechos no se han reconocido
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de forma adecuada y que pueden sufrir otros perjuicios en el
transcurso del proceso de justicia. A esos otros dafios que sufren
los nifios victimas y testigos del delito sera a lo que nos referiremos
por revictimizacion.™

Aunque los autores refieren a menores, considero que se debe dar
un trato andlogo a las mujeres y por equidad de género a cualquier vic-
tima de delito, particularmente cuando se trate de hechos delictivos de
caracter sexual, a manera de ejemplo, cuando una persona que ha sido
victima en un delito sexual acude a la Fiscalia a formular su denuncia, en
la que relata los hechos sucedidos sobre su persona y, al cabo de algunos
meses, ya ante el juez de control o bien, ante el juez de juicio oral, es
llamada nuevamente a aportar algunos datos del hecho delictuoso. Esta
practica le ocasiona una revictimizacién, la cual atenta flagrantemente
en contra de sus derechos humanos y hace nugatorias las fracciones
11, V y VI del articulo 20 inciso C) de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Lo anterior, porque la Carta Magna indica que la atencién psico-
l6gica debe darse de manera urgente para iniciar rapidamente con la
recuperacion de la victima; sin embargo, llevado su tratamiento durante
un tiempo considerable son nuevamente llamadas a declarar o aportar
mas datos sobre el hecho delictivo, lo que conlleva a recordarles el de-
lito sexual del cual fueron objeto y como consecuencia la interrupcion
de su tratamiento psicolégico (revictimizacion). Los autores Martinez,
Griesbach y Rojas, refieren lo siguiente:

La re victimizacién se genera cuando el nifio participa en
diligencias y procedimientos que evocan y le hacen revivir los
hechos que dieron lugar al procedimiento en un contexto para
¢l incomprensible y atemorizante. [...] El adecuado y fiel registro
de cada actuacion infantil disminuye la necesidad de que el nifio
se vea sometido a repeticiones innecesarias y perturbadoras. La
abundancia de informacion obtenida a través de un correcto
registro elimina la necesidad de que el nifio repita la informacion

“ Martinez, Elisa Franco et al, La infancia y la justicia en México. 1. El nifio victima y testigo
del delito dentro del sistema penal acusatorio en México, INACIPE, México, 2011, p. 42 y
43.
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ya vertida en el proceso y delimita futuras participaciones a las
estrictamente necesarias para adicionar informacién puntual ™

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronun-
ciado en el sentido de que la victimizacién secundaria o revictimizacion
genera consecuencias psicologicas, sociales, juridicas y econémicas de
caracter negativo que derivan de la experiencia de la victima en su con-
tacto con el sistema de procuracion de justicia, y suponen un choque
entre las legitimas expectativas de la victima y la inadecuada atencion
institucional recibida, para el caso de los menores victimas, la revictimi-
zacion implica una amenaza contra su seguridad y conlleva consecuen-
cias negativas en su persona a largo plazo, como la presencia de senti-
mientos nocivos (miedo, autocompasién y/o culpabilidad), sensacion de
impotencia personal e incluso, efectos traumaticos que le impidan lograr
un sano y pleno desarrollo a lo largo de su vida, lo cual es més evidente
en los casos de quienes fueron victimas de una agresion sexual o malos
tratos y no recibieron la atencion adecuada. Asi, la debida proteccion de
sus intereses y derechos exige que todas las autoridades en el area de sus
competencias identifiquen, disefien y empleen las acciones que mas los
beneficien, para disminuir los efectos negativos de los actos criminales
sobre su personay asistirlos en todos los aspectos de su reintegracion en
la comunidad, en su hogar o en su lugar de esparcimiento. De ahi que
en el &mbito de la funcion jurisdiccional, los juzgadores deben guiarse
por el criterio de mas beneficio al menor para atender sus necesidades
en el contexto y la naturaleza del acto criminal sufrido; es decir, el deber
de proteccion de los juzgadores implica salvaguardarlo de todo tipo de
revictimizacion y discriminacion; consecuentemente, garantizarle el
acceso a un proceso de justicia sin discriminacién alguna basada en la
raza, color, sexo, idioma, religion o cualquier otra condicion personal,
de sus padres o tutores; asi, las Unicas distinciones de trato admitidas,
seran aquellas que se funden en el propio interés del menor y deriven de
sus necesidades concretas.™

5 Ibidem, p. 58y 93.
1612 CCCLXXXII/2015 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, diciembre de 2015, p. 261.
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Asimismo, la Suprema Corte establecié que el derecho de los me-
nores a expresar sus opiniones y participar en el procedimiento debe
procurarse en los asuntos de naturaleza penal. Para ello, el juzgador
debe procurar el mayor acceso de la nifia(o) al examen de su propio caso
pero, al mismo tiempo, evitar que su participacion incremente los efec-
tos negativos del evento delictivo en su persona o, incluso, se convierta
en una forma de revictimizacién. De manera que cada caso requiere una
evaluacion minuciosa de la situacion del nifio(a) y del contexto en que
sufrio la criminalizacién para lograr decidir qué intervencion redunda-
ra en su mejor interés. De acuerdo con las directrices sobre la justicia
en asuntos concernientes a los nifios(as) victimas y testigos de delitos,
emitidas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el derecho
del menor victima a participar dentro del proceso penal no se limita a
ofrecer una declaracion formal de hechos, sino que implica brindarle la
oportunidad de que sus sentimientos y opiniones respecto al proceso de
justicia sean escuchados y considerados por el juzgador, en funcion de su
madurez, edad y capacidad de discernimiento. Independientemente del
nivel y forma de participacion del menor, el juzgador debera hacer todo
lo posible por conocer sus preocupaciones y opiniones, en particular
en relacion con los siguientes temas: a) sus sentimientos alrededor del
hecho delictivo; b) su seguridad respecto del acusado y las medidas to-
madas en relacion con éste y que puedan afectar la seguridad del menor;
¢) la manera como prefiere prestar testimonio; y, d) sus sentimientos
acerca de las conclusiones del proceso."’

En atencidn a ello, consideramos que una solucion viable y evocar los
principios que consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, principalmente el principio pro persona, es que se debe op-
tar por establecer que la prueba anticipada sea practicada oficiosamente
por las autoridades, para el caso de victimas de delitos sexuales (sean
mujeres, hombres o nifios); sin embargo, la prueba anticipada parte
para su practica de diversos supuestos que contempla el articulo 304 del
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales dice:

712, CCCLXXXIV/2015 (10%, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, t. I, diciembre de 2015, p. 266.

109



LA PRUEBA ANTICIPADA EN EL CNPP, SU DEFICIENTE REGULACION...
CESAR AGUILAR GONZALEZ

Articulo 304. Prueba anticipada

Hasta antes de la celebracién de la audiencia de juicio se
podra desahogar anticipadamente cualquier medio de prueba
pertinente, siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

I. Que sea practicada ante el Juez de control;

I1. Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberan
expresar las razones por las cuales el acto se debe realizar con
anticipacion a la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar
y se torna indispensable en virtud de que se estime probable que
algun testigo no podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir
en el extranjero, por existir motivo que hiciere temer su muerte,
0 por su estado de salud o incapacidad fisica 0 mental que le

impidiese declarar;

I11. Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad y para

evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio, y

IV. Que se practique en audiencia y en cumplimiento de las

reglas previstas para la practica de pruebas en el juicio.

Es decir, la prueba anticipada debe practicarse bajo los supuestos
sefialados, pero no debe ser limitativo, en atencién a los principios de
derechos humanos; sin embargo, si es necesario regular de manera clara
y precisa otros supuestos como el que se propone para las victimas. Al

respecto José Zamora Grant menciona:

La exposicién de las victimas al proceso de justicia penal, y por
supuesto en lo que se refiere a la instancia judicial, a menudo
aumenta el trauma que sufren, acrecentando su sentimiento de
desamparo y frustracion, asi como de resentimiento porque
no se les ha ofrecido proteccién o recursos adecuados para su
explotacion. Se habla por ello de efectos sobrevictimizantes, esto
es, amén de la victimizacion sufrida por los efectos directos del

delito [...]".%

Para el caso de las victimas en delitos sexuales, se justifica su practica
de manera fundada, en virtud de que el tratamiento que llevan para su

8 Zamora Grant, José, Derecho victimal. La victima en el nuevo sistema penal mexicano,

INACIPE, México, 2009, p. 141.
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recuperacion se interrumpe, cuando es nuevamente citada para reca-
barle mayores datos relacionados con el hecho delictivo y, constituye
una extrema necesidad porque un gran porcentaje de victimas de delitos
sexuales terminan en suicidio; aunado a lo que menciona el Dr. Sergio
Garcia Ramirez, es un derecho universal a la proteccion de la salud que
reciba atencion psicologica.

También, diversos organismos internacionales han emitido directri-
ces sobre la justicia en asuntos concernientes a nifios, dirigidas espe-
cialmente a casos en los que han sido victimas o testigos de delitos, las
cuales tienen por objeto reducir o evitar, en la medida de lo posible, la
victimizacion secundaria. Algunas de esas recomendaciones han sido
acogidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el Protocolo
de Actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
Nifas, Nifios y Adolescentes, sefialando al respecto que sobre las prue-
bas periciales existen algunas directrices relacionadas con su registro,
repeticion y valoracion que deben considerarse, aunque ese protocolo
no es vinculante y por tanto no tiene valor normativo para fundar una
decision jurisdiccional, si constituye una herramienta para los juzgado-
res, pues a la luz de los compromisos adquiridos por el Estado Mexicano
en materia de derechos humanos, que se refieren a nifias, nifios y ado-
lescentes, establece practicas para el acceso a la justicia, fundadas en el
respeto a los derechos de ese grupo vulnerable, lo cual es trascendente,
pues no se puede negar que la forma de realizar las entrevistas al menor
puede ser crucial para obtener una respuesta que sea mas apegada a
la realidad; que deben evitarse las preguntas cerradas y repetirse las
preguntas lo menos posible para impedir que se vicien las respuestas.
Asimismo, en los casos en los que haya indicios de maltrato infantil,
violencia familiar, incluso abuso sexual o conflictos emocionales deri-
vados de divorcios conflictivos, los lineamientos citados persiguen una
doble finalidad: a) obtener un testimonio de calidad y conocer con un
mayor grado de certeza lo que piensa o siente el menor; y, b) evitar, en
la medida de lo posible, revictimizarlo.”® La condicién de vulnerabilidad
de la victima del delito es evidente en el caso de los menores de edad,
debido a su situacion especial de desarrollo e inmadurez fisica y psico-

1912 ccLxI11/2014 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, Julio de 2014, p. 162.
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I6gica. Ante ello, los juzgadores deben adoptar medidas especiales para
protegerlos en los casos en que sean victimas de un delito, entre ellas su
no revictimizacion, que consiste en protegerlos contra todo sufrimiento,
situacion de riesgo o tension innecesaria o discriminacion.?

V1. CoNcLUSION

Considero que se han realizado reformas en beneficio de las victimas;
sin embargo, ain queda una problematica respecto a la regulacion de la
prueba anticipada en el procedimiento penal, al no establecerse en el
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, supuesto alguno de proce-
dencia para las victimas del delito; por lo que es necesario que a partir
de los elementos que la Constitucion Federal nos brinda principalmente
por medio de los principios pro persona e interés superior del menor,
expresamente se regule en el articulo 304 del citado Codigo Nacional,
que la prueba anticipada se practique oficiosamente por parte de las
autoridades, cuando se trate de mujeres, nifias, nifios y en general de
victimas de delitos sexuales; con ello, se evita revictimizarlas y proteger
su derecho humano a la integridad.
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