2503-93916

AMPARO DIRECTO EN REVISION 3797/2014
RECURRENTES: **oeex pOR  PROPIO
DERECHO Y EN REPRESENTACION DE SU
MENOR HIJA kkkkkkkkkk

MINISTRO PONENTE: ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA
SECRETARIO: ARTURO BARCENA ZUBIETA

México, Distrito Federal. Acuerdo de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, correspondiente al dia 14 de
octubre de 2015.

Visto Bueno
Sr. Ministro:

VIS TO S los autos para resolver el amparo directo en revision
namero 3797/2014 interpuesto en contra de la sentencia dictada en el
juicio de amparo directo numero 807/2013 relacionado con el
806/2013 por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito;

RESULTANDO:

COTEJO:

PRIMERO. Antecedentes del juicio penal. ElI 11 de abril de
2010, ****=*xxxxx comparecio ante la Unidad de Investigacion No.
eekkkkixk de la Fiscalia Central de Investigacion para Delitos
Sexuales en el Distrito Federal a denunciar hechos constitutivos
del delito de abuso sexual cometido en contra de su menor hija
FRikkkkkkk por su padre, el sefior **rERRrERk Engtencidn a esa
denuncia, el agente del Ministerio Publico dio inicio a la

averiguacion previa ******Fx% misma que consigné sin detenido
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ante el juez vigésimo cuarto de lo Penal en el Distrito Federal el
11 de octubre de 2010.

Por acuerdo de 11 de octubre 2010, el juez penal radico y
registro la causa bajo el nimero de expediente 235/2010. El dia 19 de
ese mismo mes, libré orden de aprehension en contra de ********** pnor
el delito de abuso sexual agravado, misma que se cumplimentd dia 6
de diciembre de 2010. Posteriormente, el 12 de diciembre de 2010, el
juez del conocimiento dicté auto de plazo constitucional en el que
decreto la inmediata libertad del imputado por falta de elementos para

procesar.

Inconforme con esa resolucion, por escrito de 28 de enero de
2011, el agente del Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion,
El 16 de marzo de 2011, la Primera Sala Penal de Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, resolvio el recurso en el sentido de

confirmar el auto recurrido.

SEGUNDO. Antecedentes del juicio civil. EI 27 de abril de
2010, ante la Oficialia de Partes Comun en Materia Familiar Quince
Plaza Juarez del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
Fhkkkkkkkk por su propio derecho y en representacion de su hija menor
de edad, demandd en la via ordinaria civil de ********** |a5 siguientes
prestaciones: (i) la pérdida de la patria potestad que ejerce sobre su
menor hija ********** con fundamento en la fraccion Il del articulo 444
del Cadigo Civil para el Distrito Federal; (ii) la guarda y custodia
provisional y en su momento la definitiva de su menor hija; (iii) una
indemnizacion por concepto de reparacion de los dafios y perjuicios
ocasionados a la menor asi como a **********: y (jv) el pago de gastos

y costas.

HxHT6WOwxas6aZFZ0LhXVA41S5CHOs8xR9Z0abAmrT4



2503-93916

AMPARO DIRECTO EN REVISION 3797/2014

Por auto de 30 de abril de 2010, el Juez Trigésimo Quinto de lo
Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, a quien
por razén de turno correspondié el conocimiento del asunto, formo el
expediente respectivo, el cual quedd registrado con el numero
719/2010, admitio a tramite la demanda presentada y ordeno emplazar

al demandado.

Por escrito de 7 de julio de 2010, el demandado contesto la
demanda iniciada en su contra negando los hechos y oponiendo
distintas excepciones y defensas. En el mismo escrito, formuld
demanda reconvencional en la que solicitd las siguientes prestaciones:
(i) la perdida de la patria potestad que ejerce la demandada
reconvencionista sobre su menor hija con fundamento en la fraccion lli
del articulo 444 del Codigo Civil del Distrito Federal; (ii) la guarda y
custodia a favor del actor reconvencionista; (iii) el pago de *****xkrex
correspondiente del costo de pdlizas del seguro de gastos médicos
mayores que se vio obligado a pagar ante el incumplimiento de la
demandada reconvencionista; (iv) la declaracion judicial de que el
departamento ubicado en el numero ********** de| edificio marcado con
el NO *kkkkkkkkk de Ia Ca”e **********’ COIOnla **********’ DelegaC|én
Frkkkkkkkk - Codigo Postal ***rxrxk - de |a Ciudad de México, sera el
lugar donde viviran la menor el actor reconvencional; (v) la condena a
ek de la entrega del citado inmueble; (vi) el pago de la cantidad
gue resulte por concepto de reparacion de los dafos y perjuicios
ocasionado por la demandada a la menor y al actor reconvencional, en
virtud de la violencia familiar ejercida en su contra; y (vii) el pago de

gastos y costas.

En esa linea, por escrito de 10 de agosto de 2010, la demandada
reconvencional contestd la reconvencion oponiendo como

excepciones la falta de accion y derecho del actor reconvencionista,
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las derivadas del escrito de demanda y la obscuridad e imprecision del

escrito inicial de demanda reconvencional.

Seguido el juicio por sus tramites legales, el juez de la causa
dicté sentencia el 4 de julio de 2012 en la que determind lo siguiente:
(i) absolver al demandado de la pérdida de la patria potestad ejercida
sobre la menor; (ii) absolverle al demandado del pago de dafios vy
perjuicios ocasionados a la menor y su madre; (iii) absolver a la
demandada reconvencional de la pérdida de la patria potestad ejercida
sobre la menor de edad, asi como de las demas prestaciones
solicitadas por el padre en su escrito de reconvencion; (iv) suspender
el régimen de visitas y convivencias definitivas de la menor con el
padre hasta en tanto se fortalezcan los lazos afectivos paterno filiales,
dejandole a los contendientes a salvo sus derecho en términos de los

establecido en el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civil.

Inconforme, *******+* nresentd recurso de apelacion, mismo que
fue registrado con el toca de apelacion ********** nor |g Sala Familiar
responsable. Por sentencia de 12 de diciembre de 2012, se resolvio
dicho recurso en el sentido se dejar insubsistente la sentencia
apelada y sin materia el recurso de apelacion, a efecto de que se
realizaran los tramites necesarios para que se recabaran vy
desahogaran las pruebas periciales en psicologia y psiquiatria tal

como fueron admitidas por el juez de la causa.

TERCERO. Juicio de amparo indirecto. En contra de esa
determinacion, el demandado promovié juicio de amparo. Seguidos los
tramites procesales, el 8 de abril de 2013 la Jueza Séptimo de Distrito
en Materia Civil en el Distrito Federal dictdo sentencia en el sentido de
negar la proteccion constitucional solicitada. En contra de esa

resolucion, el quejoso interpuso recurso de revision, el cual
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correspondio conocer al Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del

Primer Circuito.

El 29 de agosto de 2013, el Tribunal Colegiado resolvié el
recurso de revision en el sentido de modificar la sentencia recurrida y
conceder el amparo para para el efecto de que la Sala responsable
realizara lo siguiente: (i) dejara sin efectos la sentencia que constituia
el acto reclamado; (ii) en su lugar dictara otra en la que procediera al
examen de los agravios que le fueron planteados con motivo de la
apelacion de la sentencia de primera instancia; y (iii) valorara en su
integridad y con plenitud de jurisdiccion las pruebas aportadas a la

controversia.

CUARTO. Cumplimiento a la sentencia de amparo indirecto.
El 4 de octubre de 2013, la Sala responsable dictdé sentencia en
acatamiento a la ejecutoria de amparo en la que determiné modificar la
sentencia de primera instancia en lo siguiente: (i) consideré que la
actora acreditd su accion principal y el demandado no justificd sus
excepciones y defensas, asi como tampoco su reconvencion; (ii)
condend al demandado a la pérdida de la patria potestad que ejerce
sobre la menor; y (iii) condené al demandado a reparar los dafos y
perjuicios que se ocasionaron a la menor con su conducta, dejando

intocados los demas puntos resolutivos.

QUINTO. Demanda de amparo directo. Por escrito presentado
el 30 de octubre de 2013 ante la Segunda Sala Familiar del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, ********** gglicitd el amparo y
proteccion de la justicia federal en contra de la sentencia definitiva de
4 de octubre de 2013, dictada por la Sala responsable en
cumplimiento al amparo en revision 180/2013. Una vez agotados los

trAmites legales del procedimiento, en sesion de 9 de julio de 2014, el
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Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito dicto
sentencia de amparo en el sentido de conceder la proteccion

constitucional al quejoso.

SEXTO. Recurso de revision. En desacuerdo con la sentencia
de amparo directo, la tercera perjudicada interpuso recurso de revision
mediante escrito recibido el 18 de agosto de 2014 en la Oficialia de
Partes del Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. Mediante auto de 19 de agosto de 2014, el Tribunal
Colegiado del conocimiento remitié los autos a esta Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

Por auto de 26 de agosto de 2014, el Presidente de este Alto
Tribunal tuvo por interpuesto el recurso de revision y lo registro con el
namero 3797/2014. Asimismo, ordend que se remitieran a esta
Primera Sala los autos del amparo directo y las demas constancias
gque fueran necesarias, en virtud de que la materia del asunto
corresponde a su especialidad. Por su parte, esta Primera Sala en
fecha 11 de septiembre de 2014 se avoc6 al conocimiento del asunto y
ordend que se turnara el expediente al Ministro Arturo Zaldivar Lelo de

Larrea para la formulacion del proyecto respectivo.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Naciébn es competente para conocer y resolver el presente
recurso de revision, conforme a lo dispuesto en los articulos 107,
fraccion IX, de la Constitucion; 81, fraccion 1l, de la Ley de Amparo; 21,
fraccion lll, inciso a) de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, en relacion con los puntos Segundo, parrafo segundo y

Cuarto del Acuerdo Plenario 5/2013, toda vez que el recurso fue
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interpuesto en contra de una sentencia pronunciada por un Tribunal

Colegiado en un juicio de amparo directo.

SEGUNDO. Oportunidad. El recurso de revision hecho valer por
la parte tercero interesada fue interpuesto en tiempo y forma, de
conformidad con el articulo 86 de la Ley de Amparo. De las
constancias de autos se advierte que la sentencia de amparo le fue
notificada por lista a la recurrente el 1 de agosto de 2014,! surtiendo
efectos el 4 siguiente, por lo que el plazo de diez dias que sefala el
articulo referido corrio del 5 al 18 de agosto de 2014, descontandose
los dias 9, 10, 16 y 17 por ser inhabiles de conformidad con lo
establecido en los articulos 19 de la Ley de Amparo y 163 de la Ley
Organica del Poder Judicial. Si el recurso de revision fue presentado
ante la Oficialia de Partes del Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito el 18 de agosto de 2014, es evidente que se

interpuso oportunamente.

TERCERO. Cuestiones necesarias para resolver. Al tratarse el
presente asunto de un recurso de revision interpuesto por la tercera
perjudicada, a continuacion se sintetizan UGnicamente las
consideraciones expuestas por el Tribunal Colegiado en la sentencia

de amparo y los agravios esgrimidos por la recurrente.

|. Sentencia de amparo directo

Para responder los conceptos de violacion planteados por el quejoso,
el Tribunal Colegiado expuso en primer lugar el marco normativo
relacionado con el interés superior del nifio y los derechos tanto de
fuente internacional como nacional que asisten a los menores, para

posteriormente ocuparse de resolver el caso concreto. Dada la

1 Cuaderno de amparo directo 807/2013, foja 354.
2 Cuaderno del amparo directo en revisién 3797/2014, foja 4.
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importancia del asunto, a continuacion se reconstruye en detalle la
argumentacion del Tribunal Colegiado a partir de los temas que esta

Primera Sala identifica se abordaron en la sentencia de amparo:

(1) Derechos humanos de los menores de fuente internacional.

La necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha
sido reconocida en diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos. Ademas de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, el articulo 19 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos establece que “todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”,
mientras que el articulo 24.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en términos similares dispone que
“todo nifo tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicion econdmica o0 nacimiento, a las medidas de proteccion
que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado”.

Este deber de proteccidon especializada se fundamenta en
el reconocimiento de las condiciones propias del nifio, quien
debido a su desarrollo progresivo en todas sus facetas (a nivel
fisico, cognitivo, emotivo, psicologico y social) depende de los
adultos para el efectivo acceso y disfrute de todos sus derechos,
asi como para el ejercicio de las acciones juridicas tendientes a
exigir los mismos. Esta dependencia de los adultos, y su
intensidad, se ve modificada de acuerdo con la evolucion de las
capacidades del nifio y grado de madurez. Asi, para asegurar los
derechos méas fundamentales los nifios dependen directamente
de los adultos para recibir la atencion y los cuidados necesarios,
en particular en las primeras etapas de su vida. Es debido a esta
particular situacion en la cual se encuentran los nifios en el
ejercicio de sus derechos, que el derecho internacional de los
derechos humanos coloca a los Estados en una posicion de
garante de caracter reforzado, lo cual implica la adopcién de una
serie de medidas de distinto tipo y contenido dirigidas a la nifiez.

El derecho internacional de los derechos humanos
configura a la familia como el nucleo central de proteccion de la
infancia y la adolescencia, ademas de revalidar el derecho que
los nifios tienen de vivir con su familia, de suerte que al respecto
debe resaltarse que el concepto de familia no debe reducirse
Unicamente al vinculo matrimonial, ni a un concepto univoco e
inamovible de familia, sino que debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por
fuera del matrimonio. Al respecto, la Convencion Americana en
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su articulo 17.1 establece que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado”. Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del
Niflo realiza un reconocimiento similar, al indicar en su
preambulo a la familia como el medio natural para el crecimiento
y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifos, al tiempo que declara en diversas de sus disposiciones el
derecho del nifio a vivir con sus padres y a ser cuidado por ellos,
asi como el deber de los Estados de apoyar a la familia para que
esta pueda cumplir cabalmente con sus funciones.

En este sentido, existe en el derecho internacional de los
derechos humanos el encumbramiento del derecho del nifio a
vivir en su familia y a ser cuidado y criado por sus progenitores
en el seno de la misma. La responsabilidad primaria por el
bienestar del nifio y el goce de sus derechos recae en sus
progenitores y en los miembros de su familia de origen
independientemente de la composicion y la forma de constitucion
de ésta. A su vez, los progenitores tienen una serie de derechos
y responsabilidades en el marco de las relaciones familiares de
caracter paterno-filial, que deben ser respetados y garantizados
por los Estados. Al respecto, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio previene que corresponde a los padres, 0 en su caso a
los representantes legales, la responsabilidad primordial para la
crianza y el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social del
nifio, debiendo ser su preocupacion fundamental el interés
superior del nifio y su bienestar. Este instrumento internacional
ademas precisa la obligacion de los Estados consistente en
prestar el apoyo y la asistencia adecuada a los padres y a las
familias en el cumplimiento de sus responsabilidades parentales

Coherente con el rol que la familia desempeia en la vida
del nifio, la Convencién sobre los Derechos del nifio asociado al
derecho a la familia con la realizacion del principio del interés
superior del nifio consagrado en su articulo 3. En este articulo se
vincula de modo particular la realizacion de los derechos y los
intereses del nino con dos elementos: (i) con los derechos y
deberes de los padres, tutores u otras personas responsables
legalmente del nifio; y (ii) con la responsabilidad de los Estados
de tutelar por la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para el bienestar del nifio. Esta vinculacidon da cuenta de la
iImportancia fundamental y primaria que la familia tiene en la vida
del nifio y en la realizacion de sus derechos y su interés superior,
muy especialmente en la primera infancia, a la vez que establece
la obligacion del Estado de tutelar para que existan las
condiciones para que esta proteccion efectiva pueda darse por
parte de los progenitores y la familia del nifio, considerando la
realizacion de todos los derechos del nifio y, en caso que ello no
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fuera posible o se vulneraran sus derechos, adoptar las medidas
adecuadas para la proteccion del nifio.

El articulo 8 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio es claro en establecer que uno de
los elementos que integran el derecho a la identidad es el
derecho del nifio a “preservar sus relaciones familiares de
conformidad con la ley y sin injerencias ilegitimas”. La
personalidad y la identidad del nifio se forjan a través de una
multiplicidad de factores entre los cuales se destaca la creacion
de los vinculos afectivos entre el nifio y las personas mas
cercanas a él, quienes le proveen de cuidado y afecto y le
imparten la orientacion y direccion propias de su crecimiento
personal. La influencia de las personas mas proximas al nifio en
Su proceso de crianza y en la construccion progresiva de su
personalidad en todas sus facetas hace que se establezca un
vinculo intrinseco entre el derecho a la familia y el derecho a la
identidad.

Ahora bien, frente a las circunstancias particulares en las
que se encuentre la familia, se originara el deber por parte del
Estado de adoptar una medida especial de protecciéon tendente a
apoyar a la familia para superar tal situacion. Sin embargo, en
caso de que el interés superior del nifio lo justifique, las
autoridades deben tomar medidas especiales de proteccidén que
impliquen la separacion del nifio de su familia. Al respecto, el
apartado 1 del articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino establece que “los Estados Partes velaran por que el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria
en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio”. Mientras que el inciso 3
de ese mismo articulo dispone que “los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio”.

El articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, se centra en las situaciones que ponen en riesgo la
integridad personal de los nifios: en particular, este precepto se
expresa en lo relativo a cualquier forma de violencia hacia los
nifios que pueda ocurrir en el ndacleo familiar. En lo concerniente
a este tipo de situaciones que implican una vulneracion al
derecho a la integridad personal del nifio y su dignidad, el Estado
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tiene, segun la citada Convencion, obligaciones especiales de
prevencion, por tratarse de nifios. En caso que alguno de estos
fendbmenos de violencia haya tenido lugar, dicho articulo impone
ademas el constrefiimiento a los Estados de disponer las
medidas pertinentes y adecuadas para la identificacion, la
notificacion y la investigacion del hecho, ademas de las medidas
de proteccion, rehabilitacion y restitucion de derechos en relacion
al nifo.

En este orden de ideas, la Comision Interamericana
reconoce que los eventos de violencia, trato negligente o
explotacion que tengan lugar en el seno de la propia familia son
situaciones graves que afectan a los derechos de los nifios y
justifican la intervencion del Estado a través de una medida
especial de proteccion, originada en el mandato del articulo 19 y
5 de la Convencion y VIl de la Declaracion Americanas. En
atencion a la gravedad que revistan dichas situaciones, su
ocurrencia puede motivar la separacion del nifio de su familia y
llegar a ser un hecho constitutivo de las causales contenidas en
la ley para la suspension temporal, o incluso la remocién
definitiva de la patria potestad de los padres como medida de
protecciéon hacia el nifio. Adicionalmente, los Estados tienen
obligaciones de prevencion de la violencia contra la nifiez
derivadas del deber especial de proteccién contenido en el
articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como del contenido del articulo 19 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo.

(2) El interés superior del menor y los derechos del nifio en la

Constitucion. En el ambito nacional, el interés superior de la
infancia es un principio de rango constitucional que permea a
todo el orden juridico nacional en tanto que obliga a todas las
autoridades del Estado a que en cualquier medida legislativa,
administrativa, jurisdiccional o de cualquier otro orden que tomen
en relacion a los menores, sea la que mas convenga a su
desarrollo integral, respetando todos los derechos que les han
sido reconocidos a nivel nacional e internacional, en tanto que
debido a su falta de madurez requieren de una proteccién legal
reforzada, proteccion que no solo debe ser brindada por las
autoridades del Estado, sino que ademds trasciende a los
ascendientes, tutores y custodios en el cumplimiento de sus
obligaciones, e incluso a toda la sociedad en la medida en que
esta obligada a vigilar, preservar y exigir que cualquier decision
gue se tome en torno a un menor, sea acorde a lo que mas le
convenga, propiciando las mejores condiciones para el respeto a
su dignidad y el ejercicio pleno de sus derechos.

Desde la reforma al articulo 4° constitucional del 7 de abril
de 2000, el Estado asumié la obligacion de propiciar el respeto a
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la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos,
comprometiéndose a realizar lo que fuera necesario para tal
efecto. Esta reforma constitucional, a través de la cual se
reconocio el interés superior del menor, no solo se sustentd en la
necesidad de darle una proteccion especial, a fin de asegurarle
el pleno ejercicio de sus derechos, ampliando, profundizando y
fortaleciendo las garantias constitucionales de los nifios; sino
gue ademas tuvo como propédsito directo reconocer los ideales
gue en materia de los derechos de los nifos han sido
reconocidos a nivel internacional, para de esta forma cristalizar la
obligacion asumida por el Estado Mexicano al suscribir los
diversos tratados de derechos humanos ya sefalados, en los
gue se comprometio a dar prioridad a los derechos del menor, a
fin de asegurar que tales derechos no fueran atropellados.
Obligacion que se corrobora e incluso se intensifica en la reforma
constitucional de 12 de octubre de 2011, pues a raiz de ella, el
articulo 4° de la Constitucion, en sus parrafos sexto, séptimo y
octavo.

Atendiendo a lo anterior, es evidente que el interés superior
de la nifiez es un principio de rango constitucional, en tanto que
el articulo 4° de la Constitucion es terminante en sefialar que el
Estado —a través de sus diversas autoridades incluidas las de
indole jurisdiccional—, est4 obligado a velar y cumplir con el
interés superior del menor, asi como a garantizar el ejercicio de
sus derechos, incluidos los de rango internacional, entre ellos,
los contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
pues no se debe perder de vista que ésta, segun lo dispuesto en
su articulo 3, paragrafo 1, también se sustenta en ese principio,
y que la reforma que lo elevo a rango constitucional tuvo como
propdésito directo reconocer los ideales que en materia de los
derechos de los niflos han sido reconocidos a nivel internacional,
para de esta forma cristalizar la obligacion asumida por el Estado
mexicano al suscribir los diversos tratados internacionales
mencionados en parrafos que anteceden, en los que se
comprometié a dar prioridad a los derechos del menor, a fin de
asegurar que tales derechos no fueran atropellados; obligacion
que se robustece si se tiene en consideracion que el articulo 1°
constitucional, actualmente establece que en los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en la propia Constitucion y en los Tratados
Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte.

Asi, es dable concluir que el interés superior de la nifiez,
ademas de ser un principio de rango constitucional, es un
principio rector del marco internacional de los derechos del nifo;
por esa razén, y en concordancia con ello, en el &mbito interno
este principio también ha sido expresamente reconocido en
diversas legislaciones entre ellas, la Ley para la Proteccion de
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los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes , la Ley de los
Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal y el Cadigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. En este orden
de ideas, para resolver la presente controversia, no so6lo debe
atenderse a las disposiciones del Distrito Federal que se vinculan
con la accién intentada por los aqui quejosos; sino que ademas,
es primordial tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 4°
constitucional a favor de los menores, y en atenciéon a lo
establecido en los numerales 1° y 133 de la Carta Magna,
también debe tenerse en consideracion cualquier convencion de
indole internacional que pueda vincularse al caso, son las
relacionadas al inicio de este considerando; e incluso se deben
atender las normas contenidas en la Ley para la Proteccion de
los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, pues en su
articulo 1°, establece que sus disposiciones son de observancia
general en toda la Republica Mexicana.

De esta manera, el interés principal de la infancia radica en
que cualquier decisidbn que se tome en torno a ella, debe ser
acorde con lo que mas convenga a sus intereses, ello implica
que para poder llevar a cabo satisfactoriamente esa obligacion,
en primer lugar es necesario tener presente cuales son los
derechos que la Constitucion Federal, los Tratados
Internacionales y las legislaciones ordinarias reconocen a su
favor, después es menester que esos derechos se interpreten y
apliguen en forma adecuada, es decir, de la manera que mas
favorezca las prioridades de los infantes, teniendo siempre en
cuenta su condicion personal, a efecto de salvaguardar su sano
desarrollo en todos los ambitos posibles, como son el fisico, el
mental, espiritual, moral, psicologico y social, pues es evidente
que por su falta de madurez fisica y mental, los menores
requieren de cuidados especiales y una proteccion legal
reforzada, aun cuando son sujetos de los mismos derechos de
gue gozan todos los gobernados.

(3) Analisis del caso concreto. Una vez que se ha precisado en

gué consiste el interés superior del nifio, los derechos esenciales
gue le asisten y el marco normativo que resulta aplicable, se
procede al estudio del caso concreto. De acuerdo con el Modelo
Especializado para la toma de Declaraciones Infantiles de la
Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia, asociacion
civil (ODI), contenido en el Tomo Il de la coleccién El nifio
victima del delito frente al proceso penal, la declaracion del
menor es una prueba fundamental para detectar el presunto
abuso sexual, sobre todo en los casos en los que no hubo
secuelas corporales perfectamente identificables. En este trabajo
se apunta que la mayoria de los casos de victimizacién a un
menor ocurren en el ambito privado, esto es, cuando solamente
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estan presentes la victima y el agresor, sin que exista posibilidad
de incorporar informacién por parte de los testigos, y a veces ni
siquiera se pueden recabar evidencias fisicas debido a que la
agresion consiste en tocamientos que no dejan secuelas
médicas o en afectaciones que dejan rasgos fisicos que
desaparecen tan rapido que no es posible detectarlos a tiempo;
en atencion a estas circunstancias, dicha institucion llega a la
conviccion de que es de vital importancia el testimonio del
menor, el cual debe ser recabado por especialistas con los
conocimientos y la técnica adecuada para obtener datos
suficientes y concluyentes sobre la veracidad de los hechos.

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas
public6 un Informe Mundial sobre la violencia contra nifios y
nifas, que tiene por objeto hacer recomendaciones a los Estados
para emprender acciones apropiadas para atender cuestiones de
violencia en contra de los nifios, el cual contiene un apartado
especial relativo a los procedimientos judiciales en los que se
vean involucrados. En lo que interesa, en dicho informe se indica
lo siguiente: (i) que en los procesos judiciales se evite someter al
nifio a multiples entrevistas y exadmenes, asi como a
procedimientos largos; (ii) el estrés de los procedimientos
judiciales puede reducirse mediante el empleo de tecnologia,
como grabar la prueba en video; (iii) los Estados deben
asegurarse de que los nifios que hayan sido victimas de
violencia familiar no sean revictimizados durante el proceso
judicial, ni sometidos a interrogatorios prolongados; (iv) se deben
de tener en cuenta las necesidades de los nifios en funcion de su
edad, sexo, capacidad y nivel de madurez, y no deben ser
sometidos a mas entrevistas, declaraciones o audiencias de las
estrictamente necesarias; y (v) se debe de asegurar un juicio
rapido, a menos que las demoras vayan en beneficio del interés
superior del nifo.

Asimismo, la doctrina en general y diversos organismos
internacionales, como UNICEF y el Consejo Econdmico y Social
de las Naciones Unidas, en su resolucion 2005/20 de veintidés
de junio de dos mil cinco, han emitido diversas Directrices sobre
la justicia en asuntos concernientes a nifios, dirigidos
especialmente a casos en los que los nifios han sido victimas o
testigos de delitos, las cuales tienen por objeto reducir o evitar,
en la medida posible, la victimizacion secundaria. En lo que
interesa, dichas recomendaciones sefialan lo siguiente: (i) la
injerencia en la vida privada del nifilo debe limitarse al minimo
necesario, manteniéndose al mismo tiempo normas exigentes en
la reunién de pruebas para garantizar un resultado justo y
equitativo; (ii) con el fin de evitar mayores sufrimientos, las
entrevistas, examenes y demas tipos de investigacion deberan
ser realizados por profesionales capacitados que actiuen con
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tacto, respeto y vigor; (iii) se deben utilizar procedimientos
idéneos para los nifios, incluidas salas de entrevistas concebidas
para ellos, recesos durante el testimonio, audiencias
programadas a su edad y madurez; (iv) se deben aplicar
procedimientos especiales para reducir el nUmero de entrevistas,
y todo contacto innecesario con el proceso de justicia; (v) se
debe facilitar el testimonio de los nifos, y reducir la posibilidad de
gue sean objeto de intimidacion; (vi) se debe evitar la repeticion
de los interrogatorios, las exploraciones reiteradas y la demora
del proceso; (vii) el nifio no da su testimonio en automatico, sino
gue se requiere de un periodo de tiempo apropiado, mas alla de
una o dos sesiones, para crear un clima de confianza con el
entrevistador; (viii) las entrevistas con el menor deben hacerse
en un ambiente protegido y en un clima empatico para
posibilitarle la expresion adecuada de las emociones y de los
pensamientos, y deben responder a la técnica del recuerdo libre,
con base en preguntas abiertas, evitando las preguntas cerradas
de naturaleza sugestiva o inductora, en el entendido de que
durante las entrevistas no deben hacerse juicios ni criticas, ni
influir en la calidad del testimonio mediante afirmaciones o
actitudes, como gestos de incredulidad o movimientos de
aprobacién o desaprobacion; (ix) se debe evitar la entrevista tipo
interrogatorio, evitando la presencia de personas que puedan
tener un interés especial en el caso. Durante el testimonio puede
estar una persona que inspire confianza al menor, quien no
podra intervenir en la entrevista; (x) las entrevistas deben
grabarse en video e integrarse en el expediente judicial, lo cual
protege al menor de reconocimientos posteriores, no siempre
justificados, y permite prestar atencion al estado emocional del
menor, al desarrollo de la entrevista, asi como, al lenguaje no
verbal -mirada, enrojecimiento facial, demora en las
contestaciones, dudas en las respuestas, gesticulacion,
movimientos del cuerpo, etc.; y (xi) algunos estudios
recomiendan que se practique una sola declaracién del menor, la
cual debe ser grabada, con la doble finalidad de minimizar el
riesgo de victimizacion secundaria y preservar la calidad del
testimonio

De acuerdo con lo anterior, las primeras declaraciones de
los pequefios sean las mas viables, porque como presuntas
victimas tienen frescos en la memoria los hechos y las
condiciones particulares en que sucedieron, y ademas no estan
influenciados por los dichos de otras personas, pues debido a su
corta edad son facilmente sugestionables. Por otra parte,
también hay que tener presente que el nifio sobre todo necesita
un interlocutor que evalué sus manifestaciones y conductas, de
acuerdo con sus condiciones particulares y comprenda el clima
afectivo del que emanan sus manifestaciones y sus actos, al
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igual que aprecie la influencia a la que pudiera estar expuesto.
Esto debido a que lo que dice un nifilo no siempre debe ser
considerado en primer grado; hay que decodificar su exposicion
a partir de las palabras e ir estableciendo una situacion a partir
de preguntas abiertas que se vayan tornando mas especificas de
acuerdo con la informacién obtenida. También es de suma
iImportancia tener presente la edad del menor que
supuestamente fue abusado, para comprender los alcances que
pudieran tener sus percepciones y declaraciones.

Al efecto, resulta atil apuntar que la psicologia del
desarrollo (también llamada psicologia evolutiva o psicologia de
las edades) constituye una disciplina cientifica que tiene por
objeto el estudio de las regularidades del desarrollo psiquico y de
la personalidad que se producen dentro de las diferentes etapas
de su ciclo vital, partiendo de condiciones que explican de
manera causal este proceso y que permiten la caracterizacion de
sus diferentes estadios o periodos. Dentro del campo de la
psicologia del desarrollo, se han establecido diferentes teorias
(atendiendo a la concepcion asumida por autores pertenecientes
a diferentes escuelas y corrientes) acerca del desarrollo psiquico
y de la personalidad que caracterizan las diferentes edades del
ser humano. Sin embargo, para efectos practicos en la presente
resolucion se observara la teoria realizada por Jean Piaget, pues
dicho autor caracteriza diferentes etapas en el desarrollo
psicolégico a partir de la presencia de tendencias especificas del
desarrollo, que permiten distinguirlas o diferenciarlas de las
restantes.

A. Valoracion de las declaraciones de la menor. En primer
lugar, se procedera a hacer un andlisis de las declaraciones que
la menor rindi6 tanto en la averiguacion previa que se formé con
motivo de la denuncia penal que la madre presentd en contra del
padre, como en el juicio familiar del que emana el acto
reclamado, cuando tenia la edad de cuatro y cinco afios, que es
la edad que se desprende de su acta de nacimiento que la actora
presentd al juicio (nacié el veintiuno de diciembre de dos mil
cinco), mismas que se reproducen a continuacién. Estas
declaraciones son insuficientes para tener por acreditado el
abuso sexual que refirid la actora porque de las mismas se
advierte que la menor fue dirigida o aleccionada; puesto que en
la primera de las declaraciones que rindié ante el Agente del
Ministerio Publico, con motivo de la denuncia penal presentada
contra el ahora quejoso, se ve que a preguntas directas que le
formuld el agente ministerial, la menor contesto: “es un secreto
entre mami y yo”; ademas, cuando mas tarde la menor se quedo
callada durante el dialogo, intervino la madre para pedirle “que
dijera a qué habia ido a este lugar’, lo que denota un
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aleccionamiento hacia la menor, pues todo el tiempo particip6é en
toda la entrevista. En la conversacion que tuvo la nifia con el juez
de lo familiar, también se advierte ese aleccionamiento, dado
que al preguntarle ¢a qué habia ido a ese lugar?, ella contesto
de manera espontanea “mi mama me dijo que tenia que contarle
algunas cosas al juez”, y al pedirle que especificara ¢qué
cosas?, contesto: “lo relacionado con mi papito”.

Por otro lado, cabe destacar que en un principio la menor
asegurd que “una varita le pico el potito”, pero al pedirle que
explicara qué es la varita, dijo que es una cosa que no identifica
(“una cosa”, “no sé, es algo, no sé€”); lo que no ocurre al pedirle
que explique que es “el potito”, pues de inmediato sehaldé su
vagina y su ano; asimismo refiri0 que su padre le ensefio a
ponerse cremita (vaseline) con los dedos para que “cuando la
picara la varita no le doliera”; esta ultima afirmacion pone de
manifiesto que no se referia a los dedos de su papa cuando en
su primera declaracion hizo referencia a la “varita”, dado que
tenia plenamente identificada la parte del cuerpo de su padre
correspondiente a los dedos, ademas de que no es sino hasta
posteriores declaraciones cuando identifica a la varita con el
dedo de su padre, lo que también puede denotar
aleccionamiento.

Es en la segunda declaracion que hizo ante el agente del
Ministerio Publico (realizada tres meses después), cuando
identifica a la varita con el dedo y con la lengua de su papa; sin
embargo, en esta platica nuevamente se aprecian
contradicciones, pues sefiala que le toco su potito haciendo
ademanes de frotamiento en el area genital, conducta que no
justifica la aplicacibn de una “crema” para que no le duela
cuando “pica”, pues esta expresion es propia de una penetracion
0 instruccion de algun objeto. Ademas al responder la pregunta
referente a “; cuantas veces te toco el “potito” tu papa? Contesta
qgue fue una vez, en su casa, y después, dice que fueron muchas
veces, lo cual también resulta confuso y contradictorio.

Aunado a lo anterior, las aseveraciones que hace la nifia
en el sentido de que su papa le bajaba el calzén y le chupaba su
“potito” (vagina) y que en Quito le tocé una varita por encima de
la ropa, lo Unico que denotan es confusion por parte de la menor
y una influencia marcada por parte de terceras personas, incluso
del entrevistador, pues nunca permitieron que hiciera una
narracion abierta de lo sucedido, sino que respondié a preguntas
directas que ya traian implicita una situacion especifica. Sobre
todo si tenemos presente que en ocasiones las entrevistas
repetidas y la inducciéon a las respuestas van creando en el
menor una informacién falsa o bien alteran los recuerdos, es
decir, pueden implantar en la mente de un nifo falsas
situaciones, sobre todo cuando se trata de un nifio tan pequefio,
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como es el caso de ********** quien solo contaba con cuatro
afios, cuando sucedieron los supuestos hechos que narro la
actora y cuando fue presentada ante las autoridades
ministeriales y judiciales para rendir testimonio.

En esa edad los nifios utilizan un mecanismo en el que las
percepciones y movimientos los interiorizan en forma de
imagenes representativas y de experiencias mentales, en las que
son altamente egocentristas y con cierta inflexibilidad, por lo que
de haber sido cierto, bien pudo relacionar el suceso que
mencionaba con circunstancia o accidentes especificos y sobre
todo con sensaciones o sentimientos que es lo que primero que
desarrollan a su corta edad, lo cual no logré. Por el contrario,
posteriormente al encontrarse libre de la influencia de los
adultos, ante el juez familiar cambio su version, al aseverar que
fue **x*x*xx*xx g| chofer del camidn escolar, quien le hizo
“‘cosquillas” en la parte de abajo, tanto atras como adelante
(levantandose el vestido para indicar la zona de los genitales).

El hecho que en esa diligencia de 6 de septiembre de
2010, la menor hubiera visto a su padre a través del cristal del
cubiculo en el que le fue tomada su declaracién, tal y como lo
hizo constar el fedatario, no es suficiente para dejar de
considerar la retractacion de la nifia respecto de lo que
anteriormente habia declarado ante la autoridad ministerial en
relacion con su papa, pues el especialista que asistio esa
diligencia nunca asenté que la menor se hubiera incomodado o
atemorizado al ver a su padre tras el cristal de la oficina en la
gue se desarrollé la diligencia; antes bien, registré que percibié a
la menor consciente, amigable, risuefla y cooperativa para
dialogar; por lo que cabe la posibilidad de que ante la presencia
de su padre (aun cuando fuera a cierta distancia), se viera libre
de la influencia de su madre, pues cabe apuntar que en esta
entrevista su madre ya no estuvo a su lado, como sucedié ante
las autoridades penales, sino que estuvo acompafada por un
representante social. Ademas, en las ultimas declaraciones ante
el juez ya unicamente manifestd que no queria ver a su padre,
porque él le habia hecho dafio y cuando se le cuestiono el
significado de “hacer dafo”, sdlo refirié que “es cuando alguien te
hace algo malo”. Lo que significa que ya no tuvo conciencia
sobre los hechos que inicialmente narré y que sélo se queddé con
la version de los adultos, de que no debia ver a su padre porque
este le hizo dafo.

Todas las situaciones destacadas crean incertidumbre
sobre la veracidad del abuso sexual que, supuestamente, sufrié
la menor, pues sus narraciones no guardan consistencia y
coherencia, ademas de que nunca incluyen detalles que
pudieran dar credibilidad al testimonio, los cuales son
detonadores para establecer si su calidad y contenidos
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especificos son indicadores de una narracién generada a partir
de registros de memoria o bien son producto de la invencién, la
fantasia o la influencia de otra persona. En efecto, en ninguna de
sus declaraciones se aprecia que hubiera referido circunstancias
0 acontecimientos especificos que se relacionaran con la
acusacion y que hicieran convincente lo que afirmaba; las cuales
si bien es cierto son solo exigibles a los adultos, si resultan ser
un indicativo para apreciar si el dicho es verdadero o se trata de
un recuerdo implantado en la mente de un menor de edad por
una tercera persona. Y en el caso a estudio parece ser esto
altimo, pues en sus ultimas declaraciones se aprecia que olvido
el suceso, pues solamente recuerda que su padre le hizo dafio,
lo cual no constituye un hecho o situacién especifica, que es lo
que advierten y narran los menores que realmente sufrieron
algun tipo de abuso, sino que se trata de una calificacion a una
situacion, que solo es propia de los adultos.

En esa corta edad la memoria se pierde o tergiversa con
mayor facilidad, por lo que dificimente se puede evocar un
recuerdo preciso si no se vincula a un referente concreto y
verdadero; sobre todo porque el impacto que realmente sufre el
menor conlleva a que le queden grabados detalles sobre lo
acaecido, como el lugar en el que ocurrio, la forma en la que
sucedio, la ropa que llevaba, la platica entablada, etcétera. En el
Modelo especializado para la toma de decisiones inffantiles de la
Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia, asociacion
civil, se establecié “como regla general, los nifios recuerdan
sucesos que han vivido de manera directa (experiencias) y
dificilmente recuerdan sucesos externos independientes.
Recuerdan mejor lo que les fue significativo e impactante (que no
puede no ser lo mas relevante desde el punto de vista objetivo),
o lo suele suceder, lo que les es conocido”. Dado que ‘la
memoria esta sujeta a contextos y a la asociacion entre
experiencias nuevas Yy habituales” es “posible recordar mas
cosas sSi se van reconstruyendo las propias acciones, y
asociandolas con pensamientos y sensaciones”, de tal manera
que “la ayuda contextual optimiza la exactitud del recuerdo”. Asi,
“si un nifo ha sido victima por unica vez, seguramente recordara
aquello que le impactd, es decir, podra dar detalles”, siendo
“posible que den detalles precisos de los eventos, pero que no
los evoquen en el orden correcto en el que incurrieron en
realidad, porque esta siguiendo una logica subjetiva (como lo
vivid) y no una objetiva, diferente de la propia experiencia”.

En el caso particular, la menor nunca refiere esas
circunstancias que puedan dar credibilidad a su dicho, antes bien
se aprecia una frase insertada en su memoria que ni siquiera ella
comprende a cabalidad y que ha ido transformando con el
transcurso del tiempo al igual que la percepcion que tenia de la

19

HxHT6WOwxas6aZFZ0LhXVA41S5CHOs8xR9Z0abAmrT4



2503-93916

AMPARO DIRECTO EN REVISION 3797/2014

figura paterna. Del analisis a los reportes y videos del Centro de
Convivencia Familiar Supervisada, se constata que en los
encuentros entre padre e hija, en un inicio hubo aceptacion por
parte de la menor para convivir con su padre, recibir los
obsequios que le llevaba, e incluso hubo muestras de afecto,
como besos en la mejilla al despedirse; sin embargo, en cada
subsecuente convivencia fue aumentando el rechazo de la nifia
hacia el padre, notandose un cierto aleccionamiento por parte de
la madre.

B. Valoracién de las opiniones de las expertas. Las opiniones
qgue rindieron los especialistas en psicologia, tampoco crean
conviccion respecto de la veracidad de la imputacién que hizo la
actora, puesto que nunca aseguraron que el analisis hecho a la
menor les hubiera producido la seguridad de que hubiera sufrido
un abuso sexual por parte del padre; Unicamente concluyeron
que la pequefa presentaba alteraciones que son compatibles
con aquellas que los especialistas han detectado en menores de
edad que han sido abusados sexualmente; sintomatologia que
ademas nunca constataron directamente, sino solamente por el
dicho de la madre.

Respecto de los indicadores de abuso sexual en menores
de edad cabe sefalar que varios especialistas en abusos
sexuales a menores han elaborado una lista de indicadores
comportamentales. Entre ellos, la asociacion espafiola Aspacia
ha identificado indicadores en la conducta de los menores: (1)
cambios bruscos en el rendimiento escolar; (2) relatan que un
padre, un familiar, un cuidador o un desconocido, les ha
ensefiado sus genitales, les ha mostrado material de contenido
explicito sexual, les ha tocado el cuerpo o los genitales o han
abusado sexualmente; (3) problemas con figuras de autoridad; 4)
excesiva sumision frente al adulto; (5) muestran temor y
ansiedad ante el hecho de cambiarse de ropa delante de otras
personas; (6) indicadores sexuales: conductas sexuales
impropias de la edad (masturbacion compulsiva, caricias
bucogenitales, conductas sexuales seductoras o erdticas,
exhiben un comportamiento de seduccion o erético con adultos —
comportamiento pseudomaduro-, agresiones sexuales a otros
niflos mas pequefios o iguales, conocimiento sexuales impropios
de su edad, afirmaciones sexuales claras e inapropiadas,
exponen evidencias sexuales en sus dibujos o fantasias; (7)
indicadores psicosomaticos: trastornos del suefio y alimentacion
diversos (dolores abdominales, cefaleas, trastornos
neuroldgicos, respiratorios, esfinterianos, etcétera, que originan
intenso consumo meédico sin aclarar sus causas); (8) problemas
emocionales: depresion, ansiedad, aislamiento; fantasias
excesivas, conductas regresivas (enuresis), falta de control
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emocional, fobias repetidas y variadas (a personas y sitios
concretos), problemas psicosomaticos o labilidad afectiva, culpa
0 verglenza extremas; (9) problemas de conducta: fugas,
fracasos escolares y profesionales, violencia; (10) problemas en
el desarrollo cognitivo: retrasos en el habla, problemas de
atencion, fracaso escolar, retraimiento, disminucion del
rendimiento, retrasos del crecimiento no organicos, accidentes
frecuentes, psicomotricidad lenta o hiperactiva.

Destaca que los mas frecuentes en la edad preescolar son
las somatizaciones, regresiones y sexualizacion de la conducta.
Sin embargo, los profesionistas de la Universidad de Salamanca,
(FrFAFFAIAIE y FkRRARRARF) seflalan que no todos los niflos que
fueron victimas de abuso sexual presentan estos problemas;
dado que hay casos en que en verdad fueron abusados, pero no
hay presencia de ninguno de estos indicadores, y hay otros, en
los que se presentan estas conductas, pero no hubo abuso, dado
que cualquiera de ellas (sobre todo las que no tienen relacion
con comportamientos sexuales) pueden deberse a muchas otras
causas, entre ellas, la simple separacion de los progenitores,
estrés en general o conflicto parental; por lo que concluyen que
los indicadores conductuales resultan de poco o nulo valor
diagnastico.

En el caso a estudio, la especialista adscrita a la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
*rxxkxAxE%rindid reporte de atencion psicolégica dentro de la
averiguacion previa, claramente apuntd que no obtuvo ningun
dato o narracién de los hechos por parte de la menor, y que
exclusivamente con base en las alteraciones referidas por la
madre determinaba que estas eran compatibles con aquellas que
los especialistas en la materia han detectado en menores de
edad que han sido abusados sexualmente, lo que la llevaba a
concluir la “posibilidad” de que efectivamente se hubiera dado el
evento.

La psicologa ********** también adscrita a la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, al rendir su
dictamen dentro del procedimiento familiar solamente establecio
qgue la menor si mostraba rasgos y sintomas propios de los
menores que han sido victimas de abuso sexual; ademas de que
hizo notar que la misma infanta afirmé que no queria convivir con
su papa porque €l le habia metido el dedo en su “potito”; sin que
se aprecie que en su calidad de especialista hubiera realizado un
interrogatorio eficaz, para que la menor expresara detalles del
evento, asi como sensaciones y sentimientos, rindiendo sus
conclusiones, con base en una sola declaracion hecha por la
menor. Aunado a lo anterior, tampoco llegd a asegurar que
tuviera plena seguridad de que efectivamente la menor fue
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abusada sexualmente por su padre, pues expresa que ese
hecho solamente al juez le corresponde determinar.

La perito ********** "an e| dictamen que presento al juicio,
refirid que aunque la nifia le confié que su padre le metié el dedo
y eso la lastimé mucho y la hizo sentir muy triste; no pudo
obtener mas datos de la menor que confirmaran el abuso, a
pesar de ser especialista, y aunque hizo notar que la ausencia
de indicadores comportamentales de abuso en modo alguno
implicaba que no hubiera ocurrido, pues esto suele suceder con
las personas que reciben apoyo terapéutico; tampoco cont6é con
elementos suficientes para determinar que efectivamente se
cometié el abuso, tan es asi que tampoco hizo esa afirmacion.
Por su parte, en el dictamen de la psicéloga ********** gdscrita
al Hospital Psiquiatrico Infantil, rendido con motivo de la
evaluaciéon a la menor, concluyé que no presentaba signos de
gue hubiera sido abusada sexualmente, y en cambio externaba
el gusto y la necesidad de estar con su padre.

En esta tesitura, si bien en los estudios psicolégicos que
las tres primeras especialistas mencionadas
(**********’********** y **********) rea“zaron a Ia menor
quedd constancia de que la nifa refiri6 que “su papa le habia
metido el dedo en el potito”; también es veridico que ninguna de
las expertas logré obtener mas detalles del suceso, lo cual era
indispensable para tener la seguridad de que efectivamente
ocurrié6. En ninguno de los veredictos se hizo constar cuales
fueron las preguntas que se articularon a la menor en relacion a
la agresion y las respuestas que emitid, asi como la actitud o
estado emocional que tuvo al emitirlas, como son la mirada, el
enrojecimiento facial, la demora en las contestaciones, dudas en
las respuestas, gesticulaciones, movimientos del cuerpo,
nerviosismo, etcétera, lo cual era indispensable a efecto que
ante un tema tan delicado como lo es el posible abuso sexual
cometido por un padre, el juzgador estuviera en posibilidad de
constatar que las peritos efectivamente se ajustaban a la
realidad; sin embargo, en el caso, las mencionadas expertas
solamente expusieron de manera dogmatica las técnicas
aplicadas, las condiciones de la evaluacion y la actitud de la
menor, sin dar mayores explicaciones y sin precisar el tipo de
preguntas que se le efectuaron, asi como la respuesta y actitud
gue la nifa fue asumiendo con cada una de ellas.

Aunado a lo anterior, en relacion con los indicadores del
comportamiento, rasgos o sintomas que pudieran ser
consecuencia del abuso, las especialistas tuvieron distintas
posturas. Una de ellas (**********) dice que no las presento la
nina, en tanto que las otras dos (F****xixik vy dakdkikkiix)
afirman que si, y que estos consistieron en: enuresis nocturna,
alteraciones del suefio (pesadillas), conducta agresiva hacia la

22

HxHT6WOwxas6aZFZ0LhXVA41S5CHOs8xR9Z0abAmrT4



2503-93916

AMPARO DIRECTO EN REVISION 3797/2014

madre, episodios de ansiedad, verglienza, sentimiento de culpa,
preocupacion, temor, dependencia insana hacia la figura
materna y baja autoestima; sin embargo tampoco especifican
como fue que tuvieron conocimiento fehaciente de que la nifia
efectivamente presentaba esos sintomas; mucho menos se
aprecia que la hayan cuestionado sobre ese comportamiento. La
psicéloga ********** raconocid que fue la madre quien relaté
que la nifia mostré esos comportamientos, sin que lo constatara
con ningun cuestionamiento o técnica especializada. Aparte de
gue ninguno de los sintomas que describieron, es exclusivo o
indicativo fehaciente de la presencia de un abuso, sino que
cualquiera de ellos puede presentarse debido a un simple estrés
0 precisamente por la situacién de conflicto y separacion en que
se encuentran los padres.

Si las personas expertas y experimentadas en el manejo y
comportamiento del ser humano, como resultan ser las peritos
en psicologia, no pudieron asegurar de manera contundente que
efectivamente la menor sufrié el abuso referido por la menor y
este tampoco se desprende de manera categorica de las
declaraciones de la menor, entonces debe puntualizarse que no
existen elementos de conocimiento seguro para poder
determinar que efectivamente fue cierta la conducta que la
actora imputé al demandado. Sobre todo si tenemos presente
que la peritacion cumple con una doble funcion, que es, por una
parte, verificar hechos que requieren conocimientos técnicos,
artisticos o cientificos que escapan a la cultura comudn del
juzgador y de la generalidad de las personas sobre sus causas y
sus efectos y, por otra, suministrar reglas técnicas o cientificas
de la experiencia especializada de los peritos, para ayudar a
formar la conviccion del Juez sobre tales hechos al ilustrarlo con
el fin de que los entienda mejor y pueda apreciarlos
correctamente.

Por otra parte, diversos estudios cientificos que han
versado sobre los interrogatorios y pruebas periciales en
psicologia practicadas a menores en procesos judiciales, ya no
en relacion con temas de violencia exclusivamente, sino en
general, han corroborado que mientras mas veces se interrogue
a un nifo, menos espontanea y menos apegada a la realidad es
Su respuesta, sobre todo, si las entrevistas se hacen con base en
interrogatorios a base de preguntas cerradas e inducidas. En
dichos estudios se ha establecido que la forma de interrogar a un
nino debe ser con preguntas abiertas, de la forma mas libre y
espontanea posible, sin que el entrevistador sugiera el contenido
de las respuestas. Los estudios han demostrado que si se les
hacen preguntas inducidas o cerradas, que solo requieran de un
si 0 un no como respuesta, frecuentemente los nifios cambian su
respuesta, lo cual se atribuye generalmente a que consideran
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que la respuesta anterior que dieron es equivocada, 0 que
advierten que la respuesta no deja satisfecho al entrevistador, y
buscan una respuesta que lo pueda dejar mas satisfecho.
Asimismo, en dichos estudios se ha obtenido evidencia de que
las respuestas inducidas pueden llegar a tener igual o mayor
estabilidad en el nifio que la respuesta verdadera cuando el nifio
ha sido sujeto a multiples interrogatorios inducidos a lo largo de
varias entrevistas, lo cual se da en menor medida cuando la
repeticién se da en una sola entrevista.

Cabe sefalar que la circunstancia de que en ninguno de
los examenes periciales practicados a la menor se hubieran
observado las directrices para interrogar y avaluar a un menor de
edad presuntamente victimizado, en modo alguno trae como
consecuencia la reposicion del procedimiento para que se
desahogue dicha prueba en los términos sefalados; pues en el
caso particular tal proceder lejos de ayudar a la obtencion de
mejor informacién sobre los hechos, solamente perjudicaria a la
menor. Lo anterior es asi porque, como se desprende del
informe mundial sobre la violencia contra nifios y nifias emitido
por la Organizacibn de las Naciones Unidas, una de las
recomendaciones para atender apropiadamente las cuestiones
de violencia contra los nifios, consiste en evitar someter al nifio a
multiples entrevistas, con lo cual se pretende evitar en lo posible
revictimizar a los menores, lo que es entendible conforme al
interés superior de la infancia y obliga a tomar las medidas
pertinentes a fin de no perjudicar a los menores y decidir lo que
resulte mas favorable a sus intereses.

En esas condiciones, atendiendo al interés superior de la
menor, el cual resulta primordial en cualquier decision que se
relacione con ella, estima que en el caso, ya no es conveniente
volver a cuestionarla o valorarla sobre el posible abuso sexual
qgue sufrid, pues con independencia de las métodos y técnicas
utilizados por los profesionistas en psicologia, la menor ya fue
evaluada y ahora corresponde al juzgador obtener la informacion
que considere mas fidedigna de todos los trabajos aportados;
ademas con el transcurso del tiempo y debido a su crecimiento,
la menor esté olvidando el suceso, tal y como se desprende del
analisis que se hizo a las declaraciones gue rindi6 ante el juez
familiar y que fueron examinadas en parrafos que anteceden, por
lo que ningun fin practico tendria otra evaluacion después de
cinco afos de que ocurrio el hecho; asi pues, causa mas agravio
volver a recordarle el abuso, si es que realmente sucedio, o bien
seguir implantando en su mente un hecho que nunca acontecio.
Ademas este o6rgano federal, considera que el material
probatorio aportado a la controversia es suficiente para que el
juzgador dilucide la verdad del hecho y dicte una sentencia
apegada a derecho.
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En otro orden de ideas, los dicthimenes que elaboraron los
psiquiatras *****x*xkx y kxkkrkrkricon motivo del analisis a la
actora y al demandado respecto de su personalidad, asi como
los emitidos por la psicOloga ********x**x y *kkkkrkri* tampoco
sirven para desentrafiar los hechos fundatorios de la accion,
puesto que no reconocen un perfil determinado al enjuiciado que
lo califigue como abusador o con tendencias a esa conducta,
antes bien perciben que los dos progenitores presentan signos y
sintomas propios del conflicto familiar por el que estan pasando
(separacion matrimonial).

Por otra parte, la opinibn que la psicéloga clinica
*rxxExAExE% 1indiG con el caracter de testimonio especializado en
la materia carece de valor probatorio pleno, pues
independientemente de que se trata de un testimonio rendido
fuera de audiencia y sin las formalidades legales que exige la ley
procesal; la misma no contiene una argumentacion
suficientemente solida, logica y convincente, que lleve a
convencer de la veracidad de sus conclusiones. En efecto, esta
es la uUnica prueba que de manera categodrica concluye la
existencia del abuso perpetrado en contra de la menor por parte
de su padre. Con todo, los hechos afirmados en las conclusiones
son improbables, por lo que resulta poco convincente para que
se adopte como fundamento exclusivo de la decision.

Los razonamientos de la experta resultan contradictorios
con las propias declaraciones que se obtuvieron de la menor,
pues la especialista refiere que a la menor le fue introducido en
Su ano y vagina un objeto largo y puntiagudo, ademas de que
implicitamente deja ver la posibilidad de que también fue el pene;
dado que afirma que la menor tiene necesidad de protegerse de
esa parte del cuerpo; cuando lo cierto es que nunca hizo esas
referencias al rendir las diversas declaraciones ante la autoridad
ministerial y ante juez familiar; tampoco cuando fue examinada
por las diversas psicélogas que rindieron su opinion al respecto.
De ser ciertas las versiones de dicha profesional, es decir de
haber existido realmente una penetracion, ello también se
hubiera confirmado con el examen médico que se le practico con
motivo de la averiguacion previa, situacion que no ocurrio.

La conclusién que emite la especialista en el sentido de
que **FrFFEREER gyfre una ambivalencia entre amor y temor hacia
el padre, tampoco se encuentra sustentada en estudios serios y
convincentes en relacion con esos sentimientos, pues en los
juegos y dibujos que anexo6 a su escrito de opinion, no se aprecia
que la nifia hubiera relacionado la figura del “malo” o del
“monstruo” con su padre, menos aun que le hubiera dado una
connotacidon sexual; antes bien, por su edad cronolégica resulta
normal que los personajes de sus juegos y cuentos sean de
“princesas que necesitan proteccion” y de “monstruos que
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atacan”; puesto que recurren mucho a la fantasia, y a la
evocacion de los cuentos infantiles estereotipados propios de su
edad que en nuestra sociedad se leen, sobre todo a las nifias
pequefas; por lo que de estas cuestiones no se desprende la
presencia de un abuso.

Ademas de que fue la propia psicologa, quien con sus
juegos, cuentos y mufiecos con genitales, manejo todo el tiempo
el aspecto sexual. Tampoco es posible a su corta edad tenga
sentimientos de vergienza y culpa, y mucho menos que
entienda qué es socialmente aceptable y qué no lo es. En otro
aspecto, la psicéloga mencionada sefiala que la nifia tiene miedo
y que por ello no delata a su agresor, pero por otra parte asegura
que le confesd que quien le hizo dafio fue su padre, afirmaciones
que resultan confusas y contradictorias, ademas de que no
tienen ningun sustentd, por lo que no son creibles sus
deducciones. En estas condiciones, resulta que de los elementos
que la experta destacO en su informe, realmente no se
desprende con certeza que la menor ********** haya sufrido un
dafo sexual, mucho menos que el agresor hubiera sido su
padre.

C. Valoracion de las declaraciones de la madre. Lo declarado
por la madre, tanto en el escrito de demanda que dio origen al
juicio ordinario civil del que emana el acto reclamado como en la
averiguacion previa ********** g |o cual se le califica como un
testimonio, tampoco crea certeza sobre la veracidad del abuso,
dado que la misma actora reconocié que tanto ella como la
menor estaban pasando por una situacion emocional dificlil,
debido a la separacién conyugal que tuvo con el demandado y el
tramite de divorcio que estaban realizando, por lo tanto es
posible que sus declaraciones hubieran caido en la subjetividad.
En su narracion de hechos se aprecian juicios de valor
totalmente relativos y equivocados, pues sefala que cuando fue
a recoger a la menor al hotel de la ciudad de Quito, Ecuador, que
era el lugar en donde estaba pasando unos dias con su padre, la
encontré muy alterada e irritable; sin embargo, del contexto en
qgue la misma actora relatd de ese evento y de las expresiones
gue dice, refirié la menor, es posible deducir validamente, que la
pequefia mostré ese comportamiento en contra de su madre,
porque la alejaba de su padre al que no habia visto en dias
anteriores y con quien se encontraba feliz en su compaifiia; por
ello pudo ser que al darse cuenta de que su madre la separaba
de él, le dijera “ya no quiero que me quieras tanto”, como una
forma de decirle que queria pasar mas tiempo con su padre.
Tampoco hay datos suficientes que corroboren que la
menor se encontrara a disgusto o incomoda con personas del
sexo masculino, como lo aseguré la madre, pues nunca se
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refirieron desencuentros con el chofer de camidn, con los
familiares maternos a los que visité en la ciudad de Quito; antes
bien de su propio relato se aprecia cordialidad con la figura del
padre, al que siguié visitando ya de regreso en la ciudad de
México; lo cual también se corrobora con los encuentros entre
padre e hija que se verificaron en el Centro de Convivencia
Familiar Supervisada y con las propias entrevistas con hombres
que tuvo la nifia, con motivo de la averiguacion previa seguida en
contra de su padre y del juicio civil que se analiza; aunado a lo
anterior, no se aporté un diverso elemento de conviccidon que
corroborara esa hostilidad hacia las personas del sexo opuesto,
pues ni siquiera las psicologas lo advirtieron.

Por otra parte, tampoco se aprecia que la menor se
encuentre angustiada o con miedo, debido al supuesto abuso,
que dice la tercera perjudicada se cometidé en su perjuicio; del
analisis a las entrevistas que las peritos realizaron a la menor, se
constata que apuntaron que la nifia siempre se mostro
cooperadora y amigable, lo que pone en entredicho lo afirmado
por la madre en su escrito inicial de demanda y en la denuncia
penal que presentd contra el hoy quejoso; al igual que contradice
lo manifestado por la psicOloga (**********) contratada por la
madre, quien asegurd que encontrd a una nifia angustiada por el
abuso referido por la madre.

La madre también narr6 que la pequefa sufrio enuresis,
pesadillas y miedo; sin embargo estos sintomas nunca fueron
corroborados por ninguno de los psicoélogos que atendieron a la
nifa; pues si bien dos de las especialistas externaron que
presentd esos sintomas, lo cierto es que especificaron que
fueron los que la madre asegurd que padecia, lo que lleva a este
cuerpo colegiado a dudar de la presencia de los padecimientos
referidos, y a su vez de la existencia del abuso.

Tampoco pasa inadvertido para este tribunal que la madre nunca
llevdo a la menor a que le fuera realizado un examen
ginecoldgico, a pesar de que segun dice, ya tenia conocimiento
de que el demandado, ahora quejoso, habia abusado
sexualmente de ella. El unico examen meédico que existe, es el
que realizé la perito **********  gdscrita a la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, con motivo de la
denuncia penal presentada contra el impetrante del amparo, el
cual como ya se apunté en parrafos que anteceden, establecio
que la menor no presentaba huellas de lesiones, ni datos clinicos
de enfermedad de transmision sexual, aparte de que se le
practico un examen de orina, el cual resultd negativo, sin
infeccion de alguna naturaleza.

Por dltimo, de todas las narraciones que hace la
accionante, se advierte que a ella tampoco le consta la conducta
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que imputa al demandado, pues nunca fue apreciada por medio
de sus sentidos, sino que la deduce de platicas que tuvo con la
menor y que al no ser experta en materia de abuso sexual, sino
una madre angustiada por el dafio que pudiera sufrir su hija, no
utilizd una técnica que asegurara el real conocimiento de los
hechos sin la influencia de apreciaciones subjetivas. Esta
situacién se aprecia claramente en la grabacion que presento a
la averiguacion previa, misma que fue sometida a la pericial en
fonética a fin de constatar que las voces que se escuchan
corresponden a la de la madre y la hija. De la grabacion se
constata que la nifia tiene un leguaje desarticulado y que sus
declaraciones no son tan claras y contundentes como las refiere
la madre, ademas de que esa platica que sostuvieron estuvo
inducida, pues la madre cuestiona a la nifia sobre la conducta de
un pato que pica, lo cual por la naturaleza y morfologia de dicho
animal resulta I6gico si se aprecia de manera objetiva, ademas
de que quien relaciona al pato con el padre de la nifia es la
madre, pues es ella quien la hace recordar que ese pato se lo
regalo su papa, y es ella quien todo el tiempo pregunta “; qué te
hizo ese pato?, por lo que no deja otra opcion a la nifia que
sefalar que “le pegd”, que “la lamid” y que “la pico”.

Ademas de lo anterior, la afirmacion que hace la actora
relativa a que cuando la nifia padecia de estrefiimiento y para
aliviarla le puso un enema de glicerina, la menor le dijo que “la
crema buena que le ponia su papa para que no le doliera el
potito estaba en bafio”, resulta increible, pues no es logico que
una nifia de cuatro afos sepa que el lugar donde se encuentra la
“vaselina” sea en el bano; ademas de que el supuesto abuso
sexual nunca ocurrio en la casa de la madre, sino en la del
padre, por lo tanto, no es explicable que la nifia supiera que
también en el hogar de su mama hubiera una “vaselina”, y que
ademas, tuviera conocimiento del lugar exacto en el que estaba,
sobre todo si no la conocia, ni se la aplicaban regularmente.

D. Decisiones en el juicio penal materia previo a la causa. El
auto de plazo constitucional, dictado por el Juez Vigésimo
Cuarto de lo Penal del Distrito Federa el 12 de diciembre de
2012 en la causa penal 235/201, decret6 la inmediata libertad
por falta de elementos para procesar a ********** por e| delito
de abuso sexual agravado, asi como la sentencia de 16 de
marzo de dos 2011, dictada en el toca 67/2011, por la Primera
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
gue confirmd en apelacién el auto de libertad dictado a favor de
*RxxkFARA* - constituyen resoluciones que también sirven para
desestimar la comision del abuso, pues a esa conclusion
llegaron los jueces penales después de examinar tanto las
declaraciones de la madre, de la menor y de la psicologa, como
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las periciales que se rindieron dentro del proceso penal. Y si
bien en esas resoluciones penales se juzgé tomando en cuenta
distintas  circunstancias (si la conducta comprobada
efectivamente encuadra en el tipo penal sefalado); y en cambio
en la materia civil lo que se analiza de manera general es si
existe 0 no violencia familiar en su modalidad de abuso sexual
en contra de un menor, ello no es impedimento para tomarlas en
cuenta para formar una opinidn, pues en ellas también se
considerd que no estaba probado ningun tipo de dafio en contra
de la menor.

E. Valoracién conjunta de las pruebas. Asi pues, del andlisis
conjunto a las pruebas aportadas a la controversia, asi como de
lo narrado por la madre, y atendiendo a las reglas de la logica y
de la experiencia y utilizando la sana critica, se deduce que los
medios de prueba aportados y admitidos no son aptos, ni
suficientes para establecer una prueba plena y con ello, la
conviccion sobre la veracidad del supuesto abuso sexual
perpetrado contra la menor, mucho menos de que el responsable
hubiera sido su progenitor. En estas condiciones, la valoracion y
relacion de pruebas que hizo el tribunal revisor no se encuentra
apegada a derecho, pues la argumentaciéon gque expuso no es
suficientemente contundente para justificar su determinacion,
habida cuenta que no se aprecia la utilizacion de la I6gica y de la
experiencia, que en unién conforman la sana critica y que sirven
al juzgador para que su decision efectivamente sea una
verdadera expresion de justicia.

Il. Recurso de revisiéon

En el escrito de agravios, la recurrente plante6 en sintesis los

siguientes argumentos:

(1) Durante la secuela procesal la mayor preocupacién planteada

por la recurrente se relaciona con la existencia de una serie de
elementos probatorios que acreditan el abuso sexual de una
menor y la obligacion del Estado de asegurar la mas amplia
proteccion a nifios y nifias. En este sentido, el Tribunal
Colegiado omitio cumplir con su deber de proteccion a la menor,
toda vez que realiz6 una indebida interpretacion implicita de la
Constitucién que genera un impacto restrictivo en los derechos
de una nifia que ha sido victima de abuso sexual, el cual puede
generar secuelas irremediables en el desarrollo infantil presente
y futuro. Al respecto, resulta fundamental que se identifiquen
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todas aquellas caracteristicas y particularidades de la condicion
de los menores con la finalidad de asegurar la adopcién de todas
aquellas obligaciones especificas que resultan necesarias para
garantizar plenamente sus derechos. Asi, la Corte
Interamericana ha insistido en que los nifios y las nifias ademas
de los derechos reconocidos a las personas adultas, poseen
derechos especiales derivados de su condicion.

De esta manera, es posible advertir en la sentencia de
amparo una serie de requisitos utilizados como parametros para
determinar la validez del testimonio de la hija de la recurrente,
aun cuando dicho testimonio resulta perfectamente valido para
su nivel de desarrollo cognitivo. A partir de una interpretacion
inconvencional del testimonio de la menor, asi como de los
requisitos necesarios para su consideracion en el marco de un
proceso judicial, la autoridad responsable colocé en duda la
participacion efectiva de la hija de la recurrente, lo que a su vez
se tradujo en una afectacion probablemente irremediable a su
esfera de derechos, especialmente en lo que corresponde a su
desarrollo e integridad fisica, emocional, psicolégica y sexual.

Resulta particularmente contradictorio que el Tribunal
Colegiado desarrolle un analisis pormenorizado de los procesos
de desarrollo mental a partir de la teoria de Jean Piaget y
posteriormente descalifique el conjunto de las declaraciones
rendidas por la menor con una serie de exigencias que el propio
Tribunal Colegiado sabe que se encuentra imposibilitada de
cumplir por su condicion de desarrollo. Esta circunstancia
plantea una carga desproporcionada en perjuicio de una nifa
victima de abuso sexual generando un efecto de revictimizacion
secundario, ademas de la imposibilidad material para que la
justicia pueda castigar a quienes perpetran este tipo de ilicitos.

De acuerdo con lo anterior, incorporar un sistema de
requisitos basado en reglas que aplicarian a las personas
adultas, que no toman en consideracion el desarrollo cognitivo,
psicolégico y social, asi como el contexto de los nifias y nifios
que participan en procedimientos judiciales, castiga o penaliza la
falta de desarrollo de una persona menor de edad, generando un
tratamiento diferenciado que ni es objetivo, razonable ni mucho
menos proporcional. De esta manera, una interpretacion
constitucional que resulte compatible con los estandares mas
altos de proteccion de los derechos de los nifios y las nifias
tendria que asegurar que los requisitos exigidos para la
valoracion de un testimonio infantil sean coherentes con la edad,
desarrollo y contexto en el que se llevan a cabo las
declaraciones.

Exigir a las niflas y a los niios proporcionar detalles
especificos en sus declaraciones, evitar caer en contradicciones,
y precisar circunstancias de modo, tiempo y lugar como se
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exigiria a las personas adultas plantea el establecimiento de
requisitos incompatibles con los articulos 1° y 4° constitucionales.
El Tribunal Colegiado sostiene que no se cumplieron los
requisitos necesarios en la practica de los examenes periciales
practicados a la menores relacionados con las directrices para
interrogar y evaluar a un menor de edad victima de abuso
sexual, sin embargo, tratandose de nifias y nifios tan pequefos
las pruebas periciales no pueden basarse en interrogatorios, sino
gue deben apoyarse en juegos y técnicas, tal como en este caso
lo hacen los dictamenes periciales practicados por un conjunto
de profesionales que determinaron la existencia de efectos e
iImpactos derivados de actos de abuso sexual a la menor.

Asi, la interpretacion del Tribunal Colegiado de los
requisitos necesarios para asegurar la proteccion de la nifia, ya
sea en las distintas tomas de declaracion (en averiguacion previa
o en el juicio civil o bien de los requisitos que deben
contemplarse al practicar pruebas periciales a esta Ultima, en
realidad son utilizados mas que como elementos para que los
tribunales aseguren la proteccion de niflas y nifilos como
justificacion para restar y reducir valor a las declaraciones de las
personas menores de edad.

(2) EI Tribunal Colegiado lleg6é a la determinacién de que las

pruebas ofrecidas no es posible advertir elementos convincentes
ni categoricos que permitan comprobar la existencia de un abuso
sexual en contra de la menor, aun cuando tanto ella como
diversos reportes periciales expresaron lo contrario. En este
sentido, el estandar de prueba establecido en la sentencia de
amparo en torno a la comprobacién de posibles actos de
violencia sexual en contra de nifios y nifias resulta
desproporcionado e incompatible con el principio del interés
superior de nifas, nifos y adolescentes consagrado en los
articulos 4° de la Constitucion, 3° de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y 19 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Una prueba pericial en psicologia no puede ser
considerada como una prueba para la comprobacién especifica
de actos de violencia familiar o sexual denunciados por las
partes que intervienen en el juicio, sino que soélo constituye un
mecanismo propicio para la identificacion y comprension de los
efectos y consecuencias que un determinado acto de violencia
pudo generar en el desarrollo psicologico y emocional de las
victimas. El hecho de que el Tribunal Colegiado haya
desestimado lo sefalado en las pruebas periciales practicadas a
la menor sobre la base de que tales pruebas no lograron
acreditar de manera fehaciente la realizaciéon de los actos de
violencia sexual denunciados representa una interpretacion
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desproporcionada del nivel de credibilidad y valoracion otorgada
a las pruebas periciales en materia de violencia sexual infantil,
situacion que es contraria a la maxima efectividad que deben
tener los derechos del nifio y al interés superior del menor.

Asi, una interpretacion adecuada del maximo
aseguramiento del principio del interés superior del nifio en
casos de violencia sexual consistiria en que aun frente a la
inexistencia de pruebas directas de la comision de un acto de
violencia o abuso sexual pero ante la posibilidad de contar con
pruebas periciales en psicologia que permitan prever la
existencia de afectaciones psicolégicas derivadas de su posible
comision, las autoridades judiciales deben ordenar la adopcion
de medidas especiales de aseguramiento sobre la base del
principio de proteccidn a la infancia. De esta manera, la adopcion
de dichas medidas depende de la existencia de una “duda
razonable”, por lo que su cumplimiento tiene el efecto de que
éstas se dicten ante la mas minima de las dudas sobre la
posibilidad de que la salud o la integridad de una nifla o nifio se
encuentren en peligro. En consecuencia, no resulta compatible
con el interés superior del nifio exigir un estandar de prueba
plena para justificar la adopcion de medidas basadas en el
principio de proteccion, asi como la dimensién de las dudas
sobre la posible existencia de afectacién de los derechos de los
nifos.

(3) El Tribunal Colegiado no cumplié con la obligacion a cargo de las

autoridades judiciales de incorporar perspectiva de género en
todos aquellos casos en los que puedan verse comprometidos
los derechos humanos de las mujeres, como ocurre en este caso
con la recurrente y la menor. Al sostener que los dichos
expresados por la menor fueron producto del aleccionamiento de
la recurrente afecta los derechos de ambas al incurrir en la
reproduccién de estereotipos de género que las afectan dada su
calidad de mujeres. En el caso de la menor, tanto el estandar
desproporcionado para la valoracibn de su testimonio como
victima de violencia sexual y su justificacién sobre la base de un
supuesto aleccionamiento, generan una situacion de
revictimizacion en su contra al desconocer su dicho como nifia
victima de violencia sexual.

Al respecto, la Corte Interamericana ha sostenido que
tratAndose de violencia sexual en contra de la mujer, los Estados
y sus autoridades tienen la obligacion de incorporar la
perspectiva de género y de remover todos aquellos obstaculos
de hecho y de derecho que propicien impunidad y generen
esquemas discriminatorios en perjuicio de las victimas. Dicho
estandar se ve necesariamente reforzado cuando las victimas de
dichos actos de violencia sexual son niflas, nifios vy
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adolescentes, pues tal como lo ha precisado el Comité de los
Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas,
las violaciones a derechos humanos cometidas durante la
infancia pueden prolongarse durante la vida y el desarrollo de los
menores de edad.

Por otro lado, la Corte Interamericana también ha
destacado particularmente el valor probatorio que presentan las
declaraciones de las victimas en casos de violencia sexual, aun
cuando existan imprecisiones en su relato sobre los hechos, toda
vez que no es inusual observar eventuales divergencias en los
relatos de las victimas, en virtud de la especial experiencia
traumatica que generan actos como la violacién sexual y que
producen en ellas severos dafios y consecuencias en su
desarrollo fisico y psicologico, al grado de producirles
sentimientos de humillacion. Con lo cual se desconoce las
afectaciones diferenciadas que un acto de violencia sexual
puede producir en el desarrollo de nifias, nifios y adolescentes.

Finalmente, al hacer suyos los argumentos del padre de la
menor en torno a la presencia en ella del sindrome de alienacion
parental, el Tribunal Colegiado introdujo en la sentencia un
elemento de género que ameritaba un analisis reforzado de
igualdad y debida diligencia a fin de asegurarse de que su
interpretacion y aplicacion no resultaran contrarias a los articulos
1° y 4° constitucionales y, por tanto, a la esfera de derechos de
la recurrente. En este caso, el argumento sobre el
aleccionamiento de la menor actia como un mecanismo
estereotipante que coloca a la recurrente como mujer maliciosa
gue utiliza a su hija para producir sentimientos de sancion y
castigo en perjuicio del padre de la menor y asi obtener algun
tipo de beneficio o consideracion.
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CUARTO. Procedencia. A continuacion se analiza si en este
caso se cumple con los requisitos de procedencia establecidos en la
fraccion IX del articulo 107 de la Constitucion. Dicho precepto
establece que procede el recurso de revision cuando las sentencias de
amparo directo resuelvan sobre la constitucionalidad de normas
generales, establezcan la interpretacion directa de un precepto de esta
Constitucion u omitan decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren
sido planteadas, siempre que fijen un criterio de importancia vy
trascendencia en términos de lo dispuesto por esta Suprema Corte a
través de acuerdos generales. De esta manera, la materia del recurso
debe limitarse exclusivamente a las cuestiones propiamente
constitucionales, sin poder comprender otros aspectos de la decision

del Tribunal Colegiado.

De acuerdo con lo expuesto, no solo se requiere la existencia de
un planteamiento de constitucionalidad en el recurso de revision, sino
también la actualizacion de alguno de los criterios de importancia y
trascendencia determinados por esta Suprema Corte. Asi, deben

satisfacerse conjuntamente dos tipos de condiciones:

(a) En la sentencia recurrida debe subsistir alguno de los problemas
de constitucionalidad que a continuacion se sefialan: (i)
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de una norma
general; (ii) interpretacion directa de un precepto constitucional;
u (iii) omision en el estudio de cualquiera de las dos opciones
anteriores cuando éstas fueron planteadas en la demanda de
amparo.

(b) El problema de constitucionalidad debe entrafiar la fijaciéon de un
criterio juridico de importancia y trascendencia, de conformidad
con lo establecido en el Acuerdo General 9/2015. En este
sentido, la resolucion de un recurso de revision debe cumplir
alternativamente con alguno de los siguientes criterios: (i) dar
lugar a un pronunciamiento “novedoso” o de “relevancia para el
orden juridico nacional”; o (ii) cuando lo decidido en la sentencia
recurrida pueda implicar el “desconocimiento de un criterio”
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sostenido por esta Suprema Corte en relacidon con alguna
cuestion propiamente constitucional, al haberse dictado Ila
sentencia de amparo en contra de dicho criterio o cuando se
hubiere omitido su aplicacion.

En el presente caso, el recurso cumple con el requisito
identificado en el inciso (a), toda vez que subiste en la sentencia
recurrida un problema de constitucionalidad. Como se aprecia de la
sintesis respectiva, el Tribunal Colegiado realiz6 un pronunciamiento
sobre distintas disposiciones de rango constitucional. En efecto, en la
sentencia de amparo se establecid el alcance de los derechos
humanos de los menores contemplados en los siguientes articulos: 8,
9y 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; 19y 17.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 24.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 4° de la Constitucion,

entre otros.

Por otro lado, también se cumple con el requisito de importancia
y trascendencia identificado en el inciso (b). En este caso se plantea la
posibilidad de fijar criterios de relevancia para el orden juridico
nacional relacionados con la incidencia del interés superior del nifio en
la forma de realizar las entrevistas que tienen como objeto obtener las
declaraciones de menores que se cree que han sufrido alguna clase
de abuso sexual; los criterios para valorar la credibilidad esas
declaraciones; y el estdndar de prueba para declarar probada la
existencia de conductas que involucran alguna clase de abusos

sexuales en juicios por pérdida de patria potestad.

Adicionalmente, la fijacion de estos criterios esta intimamente
relacionada con los derechos fundamentales de todo menor a “ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo” que lo
afecte y a que se adopten “las medidas legislativas, administrativas,

sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
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forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”, previstos
respectivamente en los articulos 12.2 y 19.1 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

Al respecto, no pasa inadvertido que esta Primera Sala, al
resolver el amparo directo en revisién 2539/2010,3 establecié que la
apreciacion de las pruebas en los casos donde se involucren derechos
de los menores constituye “un tema de legalidad, no susceptible de
impugnarse en amparo directo en revision, puesto que no supone
necesariamente, y por el sélo hecho de que estan involucrados
menores, una afectacion al interés superior del nifio”, toda vez que
“‘una cosa es determinar lo que es mejor para el menor, y otra
establecer cuales son las premisas facticas de los casos donde se
vean involucrados los derechos de los menores” (énfasis afiadido);
criterio que posteriormente fue reiterado y recogido en la tesis
jurisprudencial de rubro “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. LA
APRECIACION DE LAS PRUEBAS DONDE SE INVOLUCREN
DERECHOS DE MENORES CONSTITUYE UN TEMA DE
LEGALIDAD Y, POR ENDE, NO ES SUSCEPTIBLE DE
IMPUGNARSE EN AMPARO DIRECTO EN REVISION”.#

No obstante, esta Primera Sala también reconocié en ese mismo
precedente la posibilidad de que excepcionalmente el tema de la
valoracion de las pruebas en asuntos donde estan involucrados
menores pueda analizarse como un problema de constitucionalidad.
En esta linea, se sefial6 que “s6lo de manera extraordinaria en

aquellos supuestos donde para la apreciacidon de los hechos sea

3 Sentencia de 26 de enero de 2011, resuelta por unanimidad de cuatro votos de los
sefiores Ministros: José Ramon Cossio Diaz, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas y Presidente (Ponente) Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

4 Décima Epoca, Registro: 2004253, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia,
Fuente: Semanario, Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXIll, Agosto de 2013, Tomo 1,
Materia(s): Comun, Tesis: 1a./J., 72/2013 (10a.), Pagina: 296.
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relevante el caracter de menor del sujeto sobre el que recae la prueba,
estara relacionado el interés superior del nifio [y] sera pertinente un
analisis de constitucionalidad para establecer los parametros que
deben regir dicha valoracion” (énfasis afadido), supuesto de
excepcion que también estd reconocido en la citada tesis

jurisprudencial.

Como puede apreciarse, el tema de importancia y trascendencia
antes identificado actualiza la excepcion prevista en el precedente de
esta Primera Sala, de acuerdo con la cual en algunos casos las
cuestiones probatorias relacionadas con asuntos donde intervienen
menores revisten un cariz constitucional y, en consecuencia,

abordarse en el marco del amparo directo en revision.

QUINTO. Estudio de fondo. Para la mejor comprension del
presente asunto, conviene recordar brevemente los antecedentes mas
relevantes. El presente recurso tiene como origen una denuncia penal
presentada por la madre de la menor en contra del quejoso por el
delito de abuso sexual cometido en contra de su hija. Paralelamente,
mientras el Ministerio Publico realizaba las investigaciones
correspondientes, la ahora recurrente presentd una demanda civil en
la que solicitd, entre otras cuestiones, la pérdida de la patria potestad
que ejercia el padre de la menor por los mismos hechos denunciados

ante el Ministerio Publico.

Posteriormente, cuando aun no habia concluido el juicio civil, el
juez penal gir6 orden de aprehension en contra del padre de la menor
por el delito de abuso sexual. No obstante, al dictar el auto de plazo
constitucional, desestim¢ los cargos y decreto la inmediata libertad de
este. Después de esa decision del juez penal, el juicio civil continu6 en

todas sus etapas y, finalmente, el juez familiar también absolvié al
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guejoso de las pretensiones solicitadas por la madre de la menor,
decision que fue modificada por la Sala responsable al resolver el
recurso de apelacion interpuesto por esta ultima, en el sentido de
condenar al demandado a la pérdida de la patria potestad que ejercia
sobre la menor. Dicho juicio civil constituye la causa que da origen al

presente recurso de revision.

En este orden de ideas, a continuacidon se expone la doctrina
constitucional de esta Suprema Corte sobre los derechos
fundamentales de lo menores que son relevantes en situaciones
donde se analizan denuncias de abuso sexual, para posteriormente

establecer la incidencia de esos derechos en varios temas probatorios.

. Los derechos fundamentales de los nifios en situaciones donde

se analizan denuncias sobre abuso sexual

Como se sefial6 en el considerando anterior, ademas del principio del
interés superior del nifio, en el presente asunto cobran relevancia
varios derechos fundamentales de los menores. Uno de ellos es el
derecho a participar en los procesos jurisdiccionales que afecten su
esfera juridica. Al respecto, el articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que “[lJos Estados Partes garantizaran al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion liboremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniendose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio”, en el entendido de que “se
dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifo, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 0Organo
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley

nacional” (énfasis afiadido).
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Esta Primera Sala se ha pronunciado en varias ocasiones sobre
los alcances de este derecho fundamental de los nifios. En esta linea,
en el amparo directo en revisién 2479/2012,° se aclar6 que este
derecho comprende dos elementos: “(i) que los niflos sean
escuchados; y (i) que sus opiniones sean tomadas en cuenta, en
funcion de su edad y madurez” (énfasis afiadido). Asi, se explicé que
“[e]l derecho en comento representa un caso especial dentro de los
llamados derechos ‘instrumentales’ o ‘procedimentales’, es decir,
derechos cuya importancia es dual: por una parte, constituyen
derechos autonomos; por otra, se erigen como garantia de otros
derechos fundamentales, posibilitando con ello su maxima eficacia
juridica, lo que a su vez reduce cualquier indeseable distancia que
pudiere existir entre normatividad y efectividad del ordenamiento
juridico”, criterios recogidos en la tesis aislada de rubro “DERECHO
DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU
ESFERA JURIDICA. REGULACION, CONTENIDO Y NATURALEZA
JURIDICA".®

Partiendo de que los menores “en realidad ejercen sus derechos
de manera progresiva, a medida que van desarrollando un mayor nivel
de autonomia” (énfasis afiadido), en dicho precedente se sostuvo que
el derecho a participar en procedimientos jurisdiccionales que puedan
afectar su esfera juridica “se ejerce, también, en forma progresiva, sin
gue ello dependa de una edad que pueda predeterminarse y aplicarse
en forma generalizada a todos los menores de edad, sino que debe

analizarse en cada caso”, de tal manera que este derecho “reviste una

5 Sentencia de 24 de octubre de 2012, resuelta por unanimidad de cinco votos de los
sefiores Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Ponente), José Ramén Cossio Diaz, Guillermo |.
Ortiz Mayagoitia, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Presidente Jorge Mario Pardo
Rebolledo.

6 Décima Epoca, Registro: 2003023, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 1,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1la. LXXVIII/2013 (10a.), Pagina: 886.
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doble finalidad, puesto que logra el efectivo ejercicio de los derechos
de las nifias y nifios al reconocerlos como sujetos de derecho, a la vez
gue permite que el juzgador se allegue de todos los elementos que
necesite para forjar su conviccidon respecto a un determinado asunto,
lo que a su vez resulta fundamental para una debida tutela del interés

superior de la infancia”.

En este orden de ideas, en ese mismo precedente se
establecieron varios lineamientos para el ejercicio del derecho de los
nifios a participar en los procesos jurisdiccionales que los afecten: “(1)
para la admision de la prueba debe considerarse que: (a) la edad
bioldgica de los nifios no es el criterio determinante para llegar a una
decisidn respecto a su participacion dentro de un procedimiento
jurisdiccional, sino su madurez, es decir, su capacidad de comprender
el asunto, sus consecuencias y de formarse un juicio o criterio propio;
(b) debe evitarse la practica desconsiderada del ejercicio de este
derecho; y (c) debe evitarse entrevistar a los nifios en mas ocasiones
de las necesarias; (2) para preparar la entrevista en la que
participaran, se requiere que sean informados en un lenguaje
accesible y amigable sobre el procedimiento y su derecho a participar,
y que se garantice que su participacion es voluntaria; (3) para el
desahogo de la prueba, la declaraciéon o testimonio del nifio debe
llevarse a cabo en una diligencia seguida en forma de entrevista o
conversacion, la cual debe cumplir con los siguientes requisitos: (a) es
conveniente que previamente a la entrevista el juzgador se retna con
un especialista en temas de nifiez, ya sea psiquiatra o psicélogo, para
aclarar los términos de lo que se pretende conversar con el nifio, para
gue a éste le resulte mas sencillo de comprender y continuar la
conversacion; (b) la entrevista debe desarrollarse, en la medida de lo
posible, en un lugar que no represente un ambiente hostil para los

intereses del nifo, esto es, donde pueda sentirse respetado y seguro
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para expresar libremente sus opiniones; (c) ademas de estar
presentes el juzgador o funcionario que tome la decision, durante la
diligencia deben comparecer el especialista en temas de nifiez que se
haya reunido con el juzgador y, siempre que el nifio lo solicite o se
estime conveniente para proteger su superior interés, una persona de
su confianza, siempre que ello no genere un conflicto de intereses; (d)
en la medida de lo posible, debe registrarse la declaracion o testimonio
de las nifias y nifios integramente, ya sea mediante la transcripcion de
toda la diligencia o con los medios tecnoldgicos al alcance del juzgado
o tribunal que permitan el registro del audio; (4) los nifios deben
intervenir directamente en las entrevistas, sin que ello implique que no
puedan tener representacion durante el juicio, la cual recaera en
qguienes legalmente estén llamados a ejercerla, salvo que se genere
un conflicto de intereses, en cuyo caso debe analizarse la necesidad
de nombrar un tutor interino; y (5) debe consultarse a los nifios sobre
la confidencialidad de sus declaraciones, aunque la decision final sea
del juzgador, para evitarles algun conflicto que pueda afectar su salud
mental o, en general, su bienestar”; lineamientos fueron recogidos en
la tesis de rubro “DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A
PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES
QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA. LINEAMIENTOS PARA SU
EJERCICIO”.Y

Posteriormente, esta Primera Sala continué desarrollando la
linea jurisprudencial sobre este derecho fundamental de los menores.
En el amparo directo en revision 2548/2014,2 a partir de la
interpretacion del articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del

Nifio, se expuso que “en los procedimientos judiciales todo nifio tiene

7 Décima Epoca, Registro: 2003022, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 1,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. LXXIX/2013 (10a.), Pagina: 884.

8 Sentencia de 21 de enero de 2015, resuelta por unanimidad de cinco votos de los
sefiores Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, y Presidente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
(Ponente).
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derecho a expresar su opinion liboremente y a que ésta sea tomada en
cuenta en los asuntos que le afectan, para lo cual las autoridades
judiciales tienen la obligacion de reconocer ese derecho y garantizar
su observancia, a fin de que el menor pueda disfrutarlo plenamente”,
al tiempo también se destacd que “no debe obviarse que en muchas
ocasiones en las cuales se dirimen aspectos que afectan los derechos
de los menores, éstos expresan una opinion que bien pudiera estar
manipulada o alienada, por lo que el juez tendr& que ser
especialmente cuidadoso al valorar tanto la opinién del menor como el
resto del material probatorio, de manera que vele adecuadamente
porque sus derechos sean debidamente protegidos y, al mismo
tiempo, asumir que a medida que el nifio o la nifia madura sus
opiniones deberan tener cada vez mas peso en la evaluacion de su
interés superior” (énfasis afadido); criterio interpretativo que
posteriormente fue recogido en la tesis de rubro “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. LA OPINION DE UN MENOR
EXPRESADA EN UN PROCESO JURISDICCIONAL DEBE SER
CUIDADOSAMENTE VALORADA A FIN DE EVITAR QUE SEA
MANIPULADA”.®

En ese mismo precedente también se establecié que si bien “el
menor tiene el derecho de expresar su opinibn y que ésta sea
debidamente tenida en cuenta en todos los asuntos que le afectan,
esto no significa que deba acatarse indefectiblemente lo expresado
por el menor en los procesos jurisdiccionales, o que deba
necesariamente cumplirse en estricto sentido su voluntad ni, muchos
menos, tiene fuerza vinculante para el érgano jurisdiccional que
conoce del asunto; considerar lo contrario —como lo sostiene el

recurrente— seria contradictorio con la finalidad perseguida por la

® Décima Epoca, Registro: 2008641, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 16, Marzo de 2015, Tomo II,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. CVII/2015 (10a.), Pagina: 1100.
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Convencioén y el interés superior, pues justamente en aras de una
proteccion integral del menor el juzgador debe ponderar todas las
circunstancias del caso —incluida la opinion del menor— para emitir una
resolucion armoénica y respetuosa de sus derechos humanos” (énfasis
afiadido); criterio recogido en la tesis aislada de rubro “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. SU OPINION EN UN PROCESO
JURISDICCIONAL QUE LE AFECTE NO TIENE FUERZA
VINCULANTE PARA EL ORGANO QUE CONOCE DEL ASUNTQ”.1°

En la sentencia del citado amparo directo en revisidon
2548/2014 también se explicd que el derecho derivado del articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio garantiza que el menor
pueda expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
puedan afectarle y que aluden a determinaciones “incluso en aquellos
temas en los que no esté aun preparado para manifestarse, ya sea por
su falta de madurez o bien por su inocencia y desconocimiento pleno
de la informacion respecto de las ventajas o desventajas de la
situacion, debe respetarse su derecho de expresion, a fin de satisfacer
la proteccibn a su situacion de vulnerabilidad”; criterio que
posteriormente fue recogido en la tesis aislada de rubro “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. EL DERECHO A EXPRESAR SU OPINION
EN UN PROCESO JURISDICCIONAL DEBE RESPETARSE,
INCLUSIVE EN TEMAS EN LOS QUE AUN NO ESTE PREPARADO
PARA MANIFESTARSE”.1!

Esta Suprema Corte continu0 desarrollando la doctrina
constitucional sobre el derecho de los menores a participar en

procesos jurisdiccionales realizando algunas matizaciones vy

10 Décima Epoca, Registro: 2008642, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 16, Marzo de 2015, Tomo II,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. CVI/2015 (10a.), Pagina: 1100.

11 Décima Epoca, Registro: 2008640, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 16, Marzo de 2015, Tomo I,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. CVIII/2015 (10a.), Pagina: 1099.
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precisiones en relaciéon con el alcance de este derecho. De esta
manera, al resolver la contradiccion de tesis 256/2014,'2 esta
Primera Sala recordd que “el punto de partida de todo operador
juridico —y en particular del juzgador—, debe ser posibilitar el ejercicio
del derecho de los nifos a ser escuchados, ya sea que de oficio se
decrete su participacidbn o que las partes ofrezcan su testimonio o
declaracién”, sin embargo, “su participacion no constituye una regla
irrestricta en todo procedimiento jurisdiccional, pues asumir tal rigidez
implicaria dejar de lado las condiciones especificas que rodean a los
nifios en casos particulares, lo que podria ir en detrimento de su propio
interés superior’ (énfasis afiadido), de tal manera que “tanto al evaluar
de oficio la participacion de los menores de edad como al analizar la
conveniencia de la admision de su declaracion o testimonio ofertada
por las partes, el juez debe evitar la practica desmedida o
desconsiderada del derecho, lo que podria acontecer si sus derechos
no forman parte de la litis del asunto, si el menor ha manifestado su
deseo de no intervenir o hacerlo a través de sus representantes, si se
pretende entrevistarlo mas veces de las necesarias, o0 si de cualquier
manera pudiera ponerse en riesgo su integridad fisica o psiquica”

(énfasis afiadido).

Asi, en dicho precedente se concluyd que “la sujecién a
valoracion judicial sobre la conveniencia de admitir la prueba mediante
la que se escuche a los menores de edad en los procedimientos
jurisdiccionales que les afecten no debe ser jamas leida como barrera
de entrada a su derecho de participacién, sino como el mecanismo
que da cauce al mismo” (énfasis afiadido), lo que significa que el

juzgador debe “procurar el mayor acceso del nifio al examen de su

12 Sentencia de 25 de febrero de 2015, resuelta por mayoria de cuatro votos de los sefiores
ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas y Presidente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en contra del emitido por el Ministro
José Ramon Cossio Diaz (ponente), por cuanto a la competencia y por unanimidad de cinco votos
respecto del fondo.
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propio caso” y, por ende, “la excepcion debe estar debidamente
fundada y motivada, previendo que dicha decisibn puede ser
impugnada y remitida a un nuevo examen juridico por los tribunales de
alzada vy los jueces de amparo”; criterio que fue recogido en la tesis
jurisprudencial de rubro “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A
PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS QUE AFECTEN SU
ESFERA JURIDICA INVOLUCRA UNA VALORACION DE PARTE
DEL JUEZ".13

Como puede observarse, los precedentes resefiados dan cuenta
de la linea jurisprudencial que se ha venido construyendo en relaciéon
con el derecho de los menores a participar en los procesos
jurisdiccionales donde se tomen decisiones que los afecten. Ahora
bien, el presente caso plantea la necesidad de seguir profundizando
ese desarrollo doctrinal para abordar el alcance de ese derecho en un
contexto mas especifico: el supuesto en el que un nifio afirma haber
sufrido algun tipo de abuso sexual y comparece ante autoridades
administrativas y/o judiciales en calidad de victima y testigo de lo

ocurrido.

Asi, a diferencia de los precedentes, en este caso lo relevante no
es tanto la opinion del menor, que evidentemente también debe ser
tomada en cuenta, sino propiamente la declaracion a través del cual
relata lo que le ocurrié. En este sentido, como se vera mas adelante, el
derecho de los menores a ser escuchados exige que el testimonio de
una agresion sexual se recabe de cierta manera y que esa declaracion
sea valorada con pardmetros distintos a los que se exigen para el

testimonio de las personas adultas. Por lo demas, es evidente que el

13 Décima Epoca, Registro: 2009010, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis:
Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 18, Mayo de 2015,
Tomo |, Materia(s): Constitucional, Civil, Tesis: 1a./J. 12/2015 (10a.).
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contenido de este derecho en una situacion como la antes descrita

también esta intimamente relacionado con el interés superior del nifio.

En la actualidad este principio se encuentra previsto en varias
disposiciones de rango constitucional. Por un lado, el articulo 3.1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece expresamente
que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo”; mientras que el noveno parrafo del articulo 4° de la
Constitucion senala que “[e]n todas las decisiones y actuaciones del
Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de la

nifez, garantizando de manera plena sus derechos.”

Al respecto, es pertinente recordar que en los ultimos afos esta
Primera Sala ha sentado una copiosa doctrina en torno al interés
superior del menor, ocupandose centralmente de precisar el
contenido de este principio constitucional en distintas situaciones y

ambitos donde cobra relevancia.*

14 S6lo de la décima época, véanse entre otras las siguientes tesis: “INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. SUS ALCANCES EN UN JUICIO DE RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD”
[Décima Epoca; Registro: 2003610; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 1; Materia(s):
Constitucional; Tesis: la. LXXI/2013 (10a.); Pagina: 541]; “INTERES SUPERIOR DEL NINO.
FUNCION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL” [Décima Epoca; Registro: 2006011; Instancia:
Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a./J. 18/2014
(10a.); Pagina: 406]; “INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA
GUARDA Y CUSTODIA” [Décima Epoca; Registro: 2006227; Instancia: Primera Sala; Tipo de
Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 5, Abril de
2014, Tomo |; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a./J. 31/2014 (10a.); Pagina: 451]; “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.” [Décima
Epoca; Registro: 2006593; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 7, Junio de 2014, Tomo |; Materia(s): Constitucional;
Tesis: 1a.J. 44/2014 (10a.); P&gina: 270]; “INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA. EL
ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
RECONOCE QUE ASISTE UN INTERES A LOS ASCENDIENTES DIRECTOS EN SEGUNDO
GRADO PARA VELAR POR LOS DERECHOS DE SUS DESCENDIENTES MENORES DE
EDAD” [Décima Epoca; Registro: 2008312; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 14, Enero de 2015, Tomo I,
Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a. XXI/2015 (10a.); Pagina: 766]; “INTERES SUPERIOR DEL
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Asi, en relacion con el papel que desempefia en la funcion
jurisdiccional, especialmente en la construccion de la premisa
normativa del razonamiento judicial, esta Primera Sala sostuvo en el
amparo directo en revision 1187/2010* que “el interés superior es
un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con
cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un
caso concreto o que pueda afectar los intereses de algun menor”, el
cual “ordena la realizacidbn de una interpretacion sistematica que,
para darle sentido a la norma en cuestion, tome en cuenta los
deberes de proteccion de los menores y los derechos especiales de
éstos previstos en la Constitucion, tratados internacionales y leyes de
proteccion de la nifiez” (énfasis afiadido); criterio que posteriormente

fue reiterado y recogido en la tesis jurisprudencial de rubro “INTERES

MENOR. CONSTITUYE UN PRINCIPIO RECTOR DE TODAS LAS ACTUACIONES DE LOS
PODERES PUBLICOS RELACIONADOS CON MENORES” [Décima Epoca; Registro: 2008547;
Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente; Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; Libro 15, Febrero de 2015, Tomo II; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a. LXXXI1/2015
(10a.); Pagina: 1398]; “INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO ELEMENTO DE
INTERPRETACION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL” [Décima Epoca; Registro: 2008546;
Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; Libro 15, Febrero de 2015, Tomo Il; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a. LXXXII1/2015
(10a.); Pagina: 1397]; “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. LA OPINION DE UN MENOR
EXPRESADA EN UN PROCESO JURISDICCIONAL DEBE SER CUIDADOSAMENTE
VALORADA A FIN DE EVITAR QUE SEA MANIPULADA” [Décima Epoca; Registro: 2008641;
Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; Libro 16, Marzo de 2015, Tomo IlI; Materia(s): Constitucional; Tesis: la. CVII/2015
(10a.); Pagina: 1100]; “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU OPINION EN UN PROCESO
JURISDICCIONAL QUE LE AFECTE NO TIENE FUERZA VINCULANTE PARA EL ORGANO
QUE CONOCE DEL ASUNTO” [Décima Epoca; Registro: 2008642; Instancia: Primera Sala; Tipo
de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 16, Marzo de
2015, Tomo IlI; Materia(s): Constitucional; Tesis: 1a. CVI/2015 (10a.); Pagina: 1100]; “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. AL PONDERAR SUS DERECHOS DE CONVIVENCIA CON LOS DEL
PROGENITOR CUSTODIO A DECIDIR EL LUGAR DE RESIDENCIA, EL JUZGADOR DEBE
GESTIONAR LA POSIBILIDAD DE CONCILIAR LOS INTERESES EN CONFLICTO Y
PROCURAR EL MAYOR BENEFICIO DE AQUEL” [Décima Epoca; Registro: 2009283; Instancia:
Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion;
Libro 19, Junio de 2015, Tomo I; Materia(s): Constitucional, Civil; Tesis: 1a. CXCIV/2015 (10a.);
Pagina: 591].

15 Sentencia de 1° de septiembre de 2010, resuelta por unanimidad de cinco votos de los
sefiores Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, y Presidente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
(Ponente).
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SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL”.16

También en el ambito del razonamiento judicial, pero en
referencia especificamente a temas probatorios, esta Primera Sala ha
establecido varios criterios. En el citado amparo directo en revision
2539/2010, por ejemplo, al abordar el tema de los poderes
probatorios del juez, se determind que “en los juicios en los que
directa o indirectamente se ven involucrados los derechos de los
menores, el interés superior del nifio le impone al juez resolver la
controversia atendiendo a lo que es mejor para el nifio”, obligacién
que materia probatoria supone, “entre otras cuestiones, que el juez
deba allegarse de todo el material probatorio que tenga a su alcance
e incluso la potestad de recabar pruebas de oficio”; criterio que
posteriormente fue reiterado y recogido en la tesis jurisprudencial de
rubro “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. PARA PRESERVARLO,
EL JUZGADOR ESTA FACULTADO PARA RECABAR Y
DESAHOGAR DE OFICIO LAS PRUEBAS QUE CONSIDERE
NECESARIAS".YY

Por otro lado, como se sefialo en el considerando anterior, en el
citado precedente esta Primera Sala habia adelantado la posibilidad
de que algunos aspectos relacionados con la valoracion de las
pruebas en asuntos donde estan involucrados menores pudieran
analizarse desde una perspectiva constitucional a la luz del principio
del interés superior del nifio, especificamente “aquellos supuestos
donde para la apreciacion de los hechos sea relevante el caracter de

menor del sujeto sobre el que recae la prueba” (énfasis afiadido).

16 Décima Epoca, Registro: 2006011, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis:
Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 4, Marzo de 2014,
Tomo |, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a./J. 18/2014 (10a.), Pagina: 406.

17 Décima Epoca, Registro: 2003069, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis:
Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XVIII, Marzo de
2013, Tomo 1, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a./J. 30/2013 (10a.), Pagina: 401.
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En este punto es conveniente hacer un par de precisiones. En
primer lugar, no hay que perder de vista que el presente recurso de
revision tiene como origen un juicio civil en el que la madre de la
menor demando la pérdida de la patria potestad que el padre ejercia
sobre la nifia con fundamento en una alegacion de abuso sexual que
posteriormente también fue desestimada por un juez penal en un auto
de término constitucional. En este sentido, al resolver el amparo
directo en revision 348/2012,8 esta Primera Sala explicé que “[c]on
la privacion a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo
menor, no se trata de sancionar su conducta en cuanto al
incumplimiento de sus deberes (aunque en el orden penal pueda
resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata es de
defender los intereses del menor, de tal manera que esa medida
excepcional resulte necesaria y conveniente para la proteccion

adecuada de esos intereses”.

De acuerdo con lo anterior, “la propia Convencion de los
Derechos del Nifio, en su articulo 9.1, después de establecer que los
Estados partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres, contra la voluntad de éstos, a continuacion aflade que esta
norma tiene su excepcion cuando, a reserva de la decision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacidon es necesaria para el
interés superior del nifio”, lo que implica “el derecho de los padres
biolégicos no es reconocido como principio absoluto”; criterio que fue
recogido en la tesis de rubro “PRIVACION DE LA PATRIA

18 Sentencia de 5 de diciembre de 2012, resuelta por unanimidad de cuatro votos de los
sefiores Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Ponente), José Ramoén Cossio Diaz, quien se
reservo el derecho a formular voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y
Presidente Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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POTESTAD. SU FUNCION COMO MEDIDA PROTECTORA DEL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR”.%

En segundo lugar, si la pérdida de la patria potestad es una
medida protectora de los menores en situaciones extremas, debe
destacarse que en este caso también cobra relevancia el derecho
derivado del articulo 19.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, de acuerdo con el cual los Estados estan obligados a adoptar
“todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de

cualquier otra persona que lo tenga a su cargo” (énfasis anadido).

En el caso de los menores que son victimas de abuso sexual,
esos deberes de proteccion no solo estan a cargo de las autoridades
legislativas y administrativas, como podria desprenderse de Ila
literalidad del precepto, sino que también se extienden a las
autoridades jurisdiccionales, las cuales tienen la obligacion
constitucional de adoptar las medidas necesarias para proteger de la
mejor manera posible a los nifios que afirman haber sido victimas de
abuso sexual, con independencia de que el legislador o las
autoridades administrativas también hayan cumplido con esas

obligaciones en sus respectivos ambitos de competencia.

Dicho de otra manera, la ausencia de medidas administrativas
y/o legislativas que establezcan procedimientos y reglas especificas

sobre sobre el desahogo de las declaraciones de los nifios que

19 Décima Epoca, Registro: 2002864, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 1,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. XLIX/2013 (10a.), Pagina: 830.
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afirman haber sido victimas de abuso sexual, la manera de realizar la
valoracion de esos testimonios y el estandar para tomar las decisiones
probatorias en esos casos, aplicables tanto a la jurisdiccion penal
como a la civil, no debe ser un obstaculo para que los jueces protejan
en la mayor medida posible los derechos fundamentales de los
menores con apoyo en los poderes normativos y estrategias

interpretativas que tengan a su alcance.

En esas condiciones, a continuacion se desarrolla la doctrina
constitucional sobre la incidencia del interés superior del nifio y los
derechos fundamentales de los menores a ser escuchados en los
procesos judiciales y a ser protegidos contra toda forma de abuso,
previstos en los articulos 12.2 y 19.1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en la manera en la que deben obtenerse y
valorarse las declaraciones de menores que afirman haber sufrido
algun tipo de abuso sexual, asi como en el estandar de prueba
aplicable a procesos civiles por pérdida de patria potestad en este tipo

de casos.

[l.La incidencia de los derechos fundamentales de los nifios en la

actividad probatoria en casos de abuso sexual infantil

Desde la teoria del derecho suelen distinguirse tres momentos
sucesivos en la actividad probatoria que se despliega en el proceso: la
conformacion de los elementos de juicio; la valoracion de éstos; y lo
gue seria propiamente la decision con la que se determina si estan o
no probados los hechos materia de la litis.?® En esta linea,
seguidamente se estudiaran los agravios de la recurrente a partir de
esta distincion. Asi, mientras el primero y el tercer ellos estan

vinculados con la practica y la valoracion de los testimonios de nifios

20 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007,
pp. 41-49.
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que se cree fueron victimas de abuso sexual, el segundo agravio
plantea un argumento relacionado con la decision probatoria en
procesos civiles en los que se demanda la pérdida de la patria
potestad por este tipo de hechos y se centra fundamentalmente en el

concepto de estandar de prueba.

1. Ladeclaracion del menor

El primer momento de la actividad probatoria consiste en la
conformacion de los elementos de juicio con los que se va a tomar la
decisién.?! En términos procesales, ese conjunto de elementos se
obtiene a partir del ofrecimiento, admision y practica de los medios de
prueba. En relacibn con el tema que nos ocupa, en el presente
apartado se abordan los problemas relacionados con la forma de
recabar la declaracién de un menor que se cree gue ha sido victima de
abuso sexual, al tratarse de un aspecto que incide directamente en la

valoracion de dicha declaracion.

A. La “entrevista investigativa”

Una primera cuestion a destacar es que las situaciones de
abuso sexual infantil se “descubren” por razones muy diversas, entre
las cuales destaca la observacién de algo anémalo en la conducta del
nifio o la presencia de determinados sintomas,? que normalmente dan
lugar a que se realice una “evaluacion clinica” del nifio. Si bien existen
ciertas dificultades para hacer un diagnostico del abuso sexual, en
muchas ocasiones esas evaluaciones desempeian un papel

importante tanto en los procesos judiciales que se siguen con motivo

2! |bidem, p. 41-45.

22 Berlinerblau, Virginia, “Competencia, credibilidad, particularidades y necesidades
especiales del nifio testigo. Videograbacion de las entrevistas de declaracién testimonial”, en VV
AA, Acceso a la justicia de nifios/as victimas. Proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes victimas o testigos de delitos o violencia, Buenos Aires, JuFeJus/ADC/UNICEF,
2010, p. 143.
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de una denuncia o una demanda por abuso sexual. Por un lado, una
evaluacion clinica puede ser una fuente de prueba que sirva para
investigar mas y buscar elementos adicionales que puedan utilizarse
en juicio para acreditar el abuso, como la declaracion del menor. Por
otro lado, instrumentos como los tests psicologicos o los dibujos
realizados por los nifios también pueden ser evidencia Util para
acreditar que las conductas de abuso sexual infantil efectivamente

ocurrieron.?

Como sefialo la Corte Suprema estadounidense en
Pennsylvania v. Ritchie,?* el abuso sexual infantil es una conducta
gue presenta muchos problemas para su deteccidén y persecucion, en
gran medida porque frecuentemente “no hay mas testigos que la
victima”. De ahi que en la mayoria de casos la declaracion del menor
resulta una prueba crucial para poder acreditar el abuso sexual en
sede judicial. En este sentido, en muchos casos es posible obtener
informacion valiosa del nifio, pero para conseguirlo es necesario
utilizar técnicas investigativas adecuadas y ser conscientes de las

capacidades y propensiones de los menores como testigos.?®

La relevancia de la declaracion del menor en un contexto
probatorio en el que frecuentemente no se dispone de muchos
elementos adicionales para poder acreditar el abuso sexual, obliga a
todas las autoridades involucradas en la obtencion de ese prueba a
brindarle al menor el apoyo profesional necesario para que esté en
posibilidad de proporcionar un testimonio que cumpla con los
estandares que exige un proceso judicial, tanto en sede penal como

civil, para sustentar una condena por esos hechos.

23 [dem.

24480 U.S. 39 (1987).

25 Lamb, Michael E., Hershkowitz, Irit, Orbach, Yael, y Esplin, Phillip W., Tell Me What
Happened. Structured Investigative Interviews of Child Victims and Witnesses, West Sussex, Wiley-
Black Well, 2008, p. 3.
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Al respecto, existe un consenso bastante extendido en el
derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho
comparado en el sentido de que la declaracion de un nifio victima de
abuso sexual debe ser recabada a travées de una “entrevista
investigativa” o “cognitiva” realizada por un especialista debidamente
capacitado. Este tipo de entrevista se basa en principios psicolégicos

que regulan el recuerdo y la recuperacion de la memoria.?®

En el ambito forense, la entrevista investigativa hace referencia a
un “intercambio” entre un entrevistador y un menor, en el cual el
primero emplea distintas técnicas con el objetivo de obtener del menor
“‘datos no contaminados” sobre el evento de abuso sexual, de tal
manera que el entrevistador investiga el recuerdo del nifio en relacion
con las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos
denunciados.?’. Asi, se ha demostrado que la cantidad y la calidad de
la informacién que aporta un nifio que ha sido victima de este tipo de
conductas estan directamente asociadas con la capacidad del
especialista para relacionarse con el menor durante la entrevista y

conducir el intercambio.?8

Desde el punto de vista juridico, la entrevista investigativa
constituye un “modo distinto” de producir la declaracion del nifio que
tiene como finalidad garantizar el derecho del nifio a ser escuchado en
los procedimientos administrativos y judiciales, asi como protegerlo de
una eventual revictimizacién.?® En este sentido, dicha entrevista debe
practicarse lo mas pronto posible, puesto que entre mas cercana sea

la declaracion del nifio al momento en que sucedieron los hechos,

26 Mazzoni, Giuliana, ¢Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la
memoria, Madrid, Trotta, 2010, p. 170.

27 Berlinerblau, op. cit., p. 154.

28 Cfr. Guia de buenas practicas para el abordaje judicial de nifios, nifias y adolescentes
victimas o testigos de violencia, abuso sexual y otros delitos. Proteccibn de sus derechos y
obtencién de pruebas validas para el proceso, Buenos Aires, ADC/UNICEF, 2013, p.42.

2% Al respecto, véase ibidem, p. 21
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disminuye el riesgo de olvidos y contaminaciones.®® Asi, de la misma
manera en que la cadena de custodia debe cumplirse para que la
evidencia recolectada en la escena del crimen sea creible y pueda
utilizarse en un proceso penal como prueba de cargo, la entrevista
investigativa sirve para garantizar la obtencion de una declaraciéon lo
mas completa y lo menos contaminada posible, en cuanto a los
detalles del suceso que le dan mayor credibilidad a la declaracion y las

interferencias externas que puedan afectar la fiabilidad del testimonio.

Como sefalan los expertos, ademas de la fragilidad de su
memoria, el problema es que los nifios perciben e interpretan los
episodios que viven de acuerdo con una base de conocimientos que
es muy cambiante en edades tempranas, de tal manera que cuando
tiempo después de un evento se le pide a un nifio que relate lo
ocurrido, la tarea de “recordar’” un episodio que inicialmente fue
interpretado de acuerdo con otros conocimientos resulta muy
complicada, al punto de que se puede generar un recuerdo
distorsionado o traducirse en un ejercicio inutil, puesto que la red
conceptual con la que el nifio interpreto la realidad en el momento en
gue presencid o vivid ese evento ha cambiado sustancialmente,
siendo en la actualidad mas rica, interrelacionada e independiente del

contexto.3!

Por otro lado, esta Primera Sala también destaca la importancia
de practicar lo mas pronto posible la entrevista investigativa con la
finalidad de evitar la revictimizacion secundaria del menor. Si la
entrevista investigativa se realiza desde un primer momento de

conformidad con las mejores practicas profesionales, es menos

30 Diaz Canton, Fernando, “Las manifestaciones de la victima menor de edad como prueba
en los delitos contra la integridad sexual y fisica. ¢Es posible conciliar el ejercicio del derecho
fundamental del imputado a interrogarla con la necesidad de evitar la revictimizacion?”, en VV AA,
Acceso a la justicia de nifios/as victimas. Proteccion de los derechos de nifios... op. cit., p. 122.

3! Diges, Margarita, “La utilidad de la psicologia del testimonio en la valoracion de la prueba
de testigos”, Jueces para la democracia, nim. 68, 2010, p. 59.
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probable que se requieran mas comparecencias del menor que las
estrictamente indispensables para garantizar los derechos de defensa
del imputado en sede penal o el del demandado en un proceso civil.
Asi, cumplir de manera satisfactoria con los estandares que se
requieren en la entrevista investigativa constituye una medida idénea y

necesaria para evitar la revictimizaciéon secundaria del nifio.

En este orden de ideas, no hay que perder de vista que de
acuerdo con la literatura especializada la entrevista investigativa
requiere de competencias diferentes de las que demanda la
realizacion de una “entrevista clinica”.®? Ello es asi porque se trata de
de dos tipos de entrevistas con finalidades distintas. Como su nombre
lo indica, la primera persigue un objetivo investigativo, mientras la
segunda tiene wuna finalidad terapéutica, de ahi que esté
desaconsejado que el terapeuta del menor conduzca la entrevista
investigativa incluso si estd debidamente capacitado en esas técnicas,
puesto que ello podria generar confusién en el nifio y afectar el

desarrollo de la entrevista.33

Al respecto, los especialistas coinciden en que la entrevista
clinica no esta disefiada para conocer las experiencias vividas por el
paciente, sino para entender sus problemas psicolégicos.®* En efecto,
en la entrevista clinica se crea una “alianza” entre terapeuta y
paciente, en la que el primero se hacer cargo de los problemas
psicologicos del segundo, de tal manera que practicamente todo lo

que dice el paciente es aceptado por el terapeuta sin cuestionarlo.3®

32 Sobre estas diferencias, véase Mazzoni, op. cit., pp. 162-170.

33 Guia de buenas practicas para el abordaje judicial de nifios, nifias y adolescentes
victimas o testigos de violencia, abuso sexual y otros delitos..., op. cit., p. 40.

34 De acuerdo con Giuliana Mazzoni, “los estudiosos de la psicologia juridica sugieren que
no se utilice la entrevista clinica cuando se quiere saber si un hecho ha acaecido o no, sino lo que
viene llamandose entrevista investogativa”. Mazzoni, op. cit., p. 164.

35 Ibidem, p. 165.
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En cambio, en la entrevista investigativa no hay alianzas entre
entrevistador y entrevistado, toda vez que el primero debe asumir una
posicion neutral respecto de lo que relata el segundo, lo que implica
gue no debe conducir la entrevista teniendo en mente una sola
hipétesis sobre lo ocurrido.®® En la literatura especializada se dice que
se presenta el “sesgo confirmatorio del entrevistador” cuando sélo se
pregunta al nifilo por datos que puedan confirmar la hipotesis de abuso
sexual y se desdefia consistentemente la informacion que aporta el
menor si es contradictoria con dicha hipétesis.®” En este sentido, si el
entrevistador solo tiene una hipoétesis, las preguntas que plantee solo

buscaran confirmarla.

Al realizar la entrevista investigativa con el menor, el
entrevistador debe tener en cuenta al menos las siguientes hipotesis
sobre el episodio de abuso sexual: (i) el testimonio del nifio es
verdadero en lo sustancial; (ii) el testimonio es basicamente
verdadero, pero el nifio/a ha sustituido al abusador por otra persona;
(ii1) el nifio ha sido influenciado o presionado para negar, retractarse o
hacer una declaracion completamente falsa para servir a las
necesidades de alguien; (iv) el nifio hizo una declaracién falsa por
“‘motivos personales”; (v) el nifio ha fantaseado en relacion con los
hechos alegados por problemas psicoldgicos o por alguna otra razén.38
De esta manera, a través de las preguntas que se formulen se debe
procurar obtener informacion que sirva para contrastar la hipotesis del

abuso sexual con esas hipotesis alternativas.

A pesar de que en la realizacion de dicha entrevista debe

participar un psicélogo, conviene aclarar que la entrevista investigativa

36 |bidem, p. 163.

37 Diges, op. cit., p. 59.

38 Berlinerblau, Virginia, “Desafios actuales en las practicas judiciales de la nifia, nifio o
adolescente en denuncias por presunto abuso sexual en la Argentina. Una responsabilidad
colectiva”, en VV AA, Acceso a la justicia de nifios/as victimas en la Argentina. La experiencia de
elaboracién de protocolos unificados de actuacion en Formosa, Jujuy y Tucuman, Buenos Aires,
ADC/UNICEF, 2015, p. 45.
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no es propiamente una prueba pericial. De acuerdo con lo expuesto
anteriormente, dicha entrevista no tiene como objetivo identificar
“signos” o “sintomas” de la existencia de algun trauma.®*® En estos
casos el psicologo que realiza la entrevista facilita el trabajo del
Ministerio Publico y/o del juez aportando su formacion y entrenamiento
para gue el nifio relate lo sucedido y exteriorice la informacion que se
necesita.** En el momento de la entrevista, los conocimientos del
psicologo son utilizados para obtener la declaracion, no para

interpretarla o valorarla.

Por lo demas, es evidente que contar con un titulo en psicologia
no garantiza ni los conocimientos ni las habilidades necesarias para
llevar a cabo una entrevista investigativa.** De acuerdo con la literatura
especializada, una entrevista técnicamente mal conducida por un
entrevistador no capacitado es la principal causa de “falsas denuncias”
de abuso sexual infantil.*?> A pesar de que en estos casos normalmente
se atribuye responsabilidad por esa situacion a la persona que hace la
denuncia o al propio nifio que declara en calidad de victima, en
muchos casos las “falsas denuncias” se explican porque el menor no
ha sido entrevistado siguiendo estandares profesionales adecuados,
ya sea porque el entrevistador no brinde al nifio las condiciones
adecuadas para que comunique los hechos que se investigan o
incluso que sea el propio entrevistador quien termine induciéndolo a

decir determinada informacion. 43

Asi, esta Primera Sala entiende que en los casos donde estan

involucrados menores que se cree que pudieron haber sido abusados

39 |bidem, p. 39.

40 Nino, Mariano, “Acceso a la justicia y abordaje de nifios y nifias victimas en la Argentina.
Entre la letra y las practicas”, en VV AA, Acceso a la justicia de nifios/as victimas en la Argentina.
La experiencia de elaboracién de protocolos unificados de actuacion en Formosa, Jujuy y
Tucuman, op. cit., p. 18.

4 |bidem, p. 17.

42 Berlinerblau, “Desafios actuales en las practicas judiciales de la nifia, nifio o adolescente
en denuncias por presunto abuso sexual en la Argentina...”, op. cit., p. 44.

43 |bidem, p. 44.
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sexualmente, tanto en procesos penales como civiles, la participacion
de un profesional en psicologia debidamente capacitado en las
técnicas adecuadas para ayudar a obtener la declaracion de la victima
no es una cuestion de simple conveniencia, sino que se trata de una
exigencia impuesta a las autoridades administrativas y judiciales por el
interés superior del nifio y los derechos fundamentales de los menores
a ser escuchados en los procesos judiciales y a ser protegidos contra
toda forma de abuso, previstos en los articulos 12.2 y 19.1 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifo.

En este sentido, corresponde a los entrevistadores asegurarse
de establecer las condiciones 6ptimas para que los nifios estén en
posibilidad de proporcionar una descripcion precisa y detallada de un
evento tan estresante y traumatico como lo es un episodio de abuso
sexual, de tal manera que a través de la participacion de un
profesional capacitado en las técnicas investigativas apropiadas se
maximiza la probabilidad de que la versibn de los hechos
proporcionada por el nino sea escuchada y respetada en los procesos
judiciales correspondientes, que el menor pueda ser protegido de sus
abusadores, y que adultos inocentes no sean falsamente acusados

por esos hechos.*

Respecto de la obligacién de contar con apoyo profesional para
obtener la declaracion del menor en este tipo de casos, la
Organizacion de las Naciones Unidas, a través de su Consejo
Econdmico y Social, ha establecido varias recomendaciones que
apuntan en ese sentido en las Directrices Sobre la Justicia en Asuntos
Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos. Asi, al
abordar el derecho a la proteccién contra la discriminacion, en dicho

documento se sostiene que “[e]n algunos casos habra que instituir

44 Lamb, Hershkowitz, Orbach, y Esplin, op. cit., p. 63.
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servicios y proteccion especiales para tener en cuenta el sexo y la
especificidad de determinados delitos cometidos contra los nifos,
como los casos de agresion sexual que afecten a nifios” (directriz 17,

énfasis afiadido).

Por otro lado, en relacion con el derecho de los nifios a una
asistencia eficaz, en dicho documento se establece que “[lJos nifios
victimas y testigos de delitos y, cuando proceda, sus familiares,
deberan tener acceso a la asistencia de profesionales a los que se
habra impartido la capacitacion” y esos “profesionales deberan adoptar
y aplicar medidas para que a los nifios les resulte mas facil prestar
testimonio o declarar a fin de mejorar la comunicacion y comprension
en las etapas previas al juicio y durante éste” (directriz 22, énfasis

afnadido).

Al abordar estas medidas en conexion con el derecho a ser
protegido de sufrimientos durante el proceso, las citadas directrices
sefalan que “[lJos profesionales deberan tomar medidas para evitar
sufrimientos a los nifios victimas y testigos de delitos durante el
proceso de deteccidn, instruccion y enjuiciamiento a fin de garantizar
el respeto de su interés superior y su dignidad” (directriz 29, énfasis
afadido), al tiempo que también estipulan que esos profesionales
deberan “[a]segurar que los nifios victimas y testigos de delitos sean
interrogados de forma adaptada a ellos asi como permitir la
supervision por parte de magistrados, facilitar el testimonio del nifio y
reducir la posibilidad de que éste sea objeto de intimidacion, por
ejemplo, utilizando medios de ayuda para prestar testimonio o
nombrando a expertos en psicologia” (directriz 31 inciso c, énfasis

afiadido).
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Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacion de las Naciones Unidas, al interpretar el derecho de los
menores a ser escuchados previsto en el articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, ha sostenido que “los Estados partes
deben ser conscientes de las posibles consecuencias negativas de
una practica desconsiderada de este derecho, especialmente en casos
en que los nifios sean muy pequefios o en que el nifio haya sido
victima de delitos penales, abusos sexuales, violencia u otras formas
de maltrato”, por lo que “deben adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando

la plena proteccién del nifio” (énfasis afiadido)*

En sentido similar, las Guias de Santiago sobre Proteccion de
Victimas y Testigos, elaboradas por la Asociacion Iberoamericana de
Ministerios Publicos, en referencia a los nifios y adolescentes como
victimas, establecen que “[tjoda la participacion del menor debe
abordarse desde una premisa de maximas cautelas”, al tiempo que
también se senala que “[e]l ineludible testimonio del menor y su
necesaria contradiccion para hacerlo servir como prueba debe
ejecutarse evitando cualquier riesgo de victimizacion secundaria”, lo
gue implica, entre otras cosas, que la direccion del interrogatorio debe
realizarse por un “profesional especialmente entrenado en el

tratamiento con menores” (directriz 9.3).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
recientemente ha sefalado, en relacién con los casos de abuso sexual
a menores, que “[llas diligencias vinculadas a las investigaciones
deberan estar a cargo de profesionales cualificados que hayan
recibido una formacion amplia y especifica para ello, y conducirse con

especial agilidad y diligencia para garantizar que se obtengan y no se

4 Observacion General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, 2009, parrafo 21.
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desvirtien las pruebas relevantes para la investigacién”, resaltando
‘que deben adoptarse procedimientos y protocolos de investigacion
rigurosos, pero adaptados a los nifios, para identificar correctamente
los casos de violencia y aportar pruebas a los procesos administrativos

y judiciales correspondientes” (énfasis afiadido).*®

Finalmente, en Rosendo Cantl y otra vs. México,* la Corte
Interamericana sostuvo que “de conformidad con el articulo 19 de la
Convencién Americana, el Estado debe asumir una posicidn especial
de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar
medidas o cuidados especiales orientados en el principio del interés
superior del nifo” de tal manera que “el Estado debe prestar especial
atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en
consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad”. En relacion
con el caso concreto, sostuvo que “el Estado debié haber adoptado
medidas especiales a favor de la sefiora Rosendo Cantd, no solo
durante la denuncia penal, sino durante el tiempo en que, siendo una
nifia, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales seguidas con

motivo del delito que habia denunciado”.

En esta linea, en dicho precedente también se establecié que
“[l]a obligacion de proteger el interés superior de los nifios y nifas
durante cualquier procedimiento en el cual estén involucrados puede
implicar, inter alia, lo siguiente: i) suministrar la informacion e
implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a sus
necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia
letrada y de otra indole en todo momento, de acuerdo con sus
necesidades; ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifos

0 niflas hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u otras

46 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la familia.
Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las américas, 2013, parrafo 427.

47 Caso Rosendo Cantll y otra vs. México. Excepcién. Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216.

62

HxHT6WOwxas6aZFZ0LhXVA41S5CHOs8xR9Z0abAmrT4



2503-93916

AMPARO DIRECTO EN REVISION 3797/2014

formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza
garantizando su plena proteccion, vigilando que el personal esté
capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen
un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado, y
iii) procurar que los niflos y niflas no sean interrogados en mas
ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible,

la revictimizacion o un impacto traumatico en el nifio”.

B. La psicologia del testimonio

La necesidad de la participacion de profesionales debidamente
capacitados en la obtencion de la declaracion del menor en casos de
abuso sexual resulta mas evidente cuando se repara en las
particularidades del testimonio infantil. Al respecto, conviene recordar
gue hasta hace no mucho tiempo se consideraba que los nifios no
eran testigos confiables, entre otras razones, por su nivel de desarrollo
cognitivo, su mayor sugestionabilidad y sus fallos de memoria.*® Con
todo, esta percepcion ha sido modificada en los ultimos afios gracias a
las investigaciones sobre la percepcion y la memoria de los nifios
realizadas fundamentalmente desde la piscologia del testimonio. Sin
embargo, lo anterior no quiere decir que los testimonios infantiles no

sean “problematicos”.

Antes de abordar el tema de la fiabilidad del testimonio infantil,
es pertinente destacar que las relaciones entre la psicologia del
testimonio y el derecho se han ido incrementando en los Ultimos afos,
especialmente en el ambito del derecho penal, donde el conocimiento
de esta disciplina ha sido utilizado para evaluar criticamente los

distintos procedimientos de identificacion de los responsables de un

48 Alonso Quecuty, Ma Luisa, “Menores victimas de abusos: evaluacion de la credibilidad
de sus declaraciones”, Apuntes de Psicologia. Numero especial: 30 afios de Apuntes de
Psicologia, vol. 30, nium. 1-3, 2012, p. 140.
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delito a través de declaraciones testimoniales.*® Sobre este tema, por
ejemplo, la doctrina especializada se ha encargado de enfatizar que
carecen de toda base cientifica las creencias, bastante extendidas en
el ambito forense, en el sentido de que testigos adultos y sinceros
siempre son exactos en sus identificaciones o que la seguridad y la
confianza subjetiva que muestra un testigo cuando reconoce a una
persona como autor de un delito supone una fiabilidad total en la

identificacion del responsable.>°

Como se explica mas adelante, la fiabilidad de un testigo sincero
es una cuestion que depende en buena medida de la exactitud del
recuerdo, lo cual a su vez esta condicionado por factores de muy
diverso tipo.>! En este orden de ideas, a partir de estudios empiricos la
psicologia del testimonio ha hecho mdltiples recomendaciones para
mejorar la fiabilidad de los procesos de identificacion,*? algunas de las
cuales han sido recogidas en guias o lineamientos elaborados por

agencias gubernamentales de distintos paises.>3

Asi, como puede observarse, las aportaciones realizadas por la
psicologia del testimonio son incorporadas cada vez mas a la practica

forense. En el plano internacional y en el derecho comparado esta

49 Al respecto, véase Manzanero, Antonio L, Memoria de testigos. Obtencién y valoracion
de la prueba testifical, Madrid, Pirdmide, 2010, pp.107-200; y Diges, Margarita, y Pérez-Mata,
Nieves, “La prueba de identificacion desde la psicologia del testimonio”, en VV AA, Identificaciones
fotogréficas y en rueda de reconocimiento. Un andlisis desde el derecho procesal penal y la
psicologia del testimonio, Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 33-85.

%0 Miranda Estrampes, Manuel, “Licitud, regularidad y suficiencia probatoria de las
identificaciones visuales”, en ibidem, pp. 117-118.

51 Sobre estos factores, véase Mazzoni, op. cit., pp. 20-23.

52 Una breve exposicion de algunas de esas recomendaciones para mejorar los
procedimientos de identificacion en sede penal puede verse en Harris, David A., Failed Evidence.
Why Law Enforcement Resist Science, Nueva York, New York University Press, 2012, pp. 49-55.

53 En el derecho norteamericano, por ejemplo, véanse los lineamientos contenidos en la
guia Eyewitness Evidence: Guide for Law Enforcement (1999), elaborada por el National Institute of
Justice y el U.S. Department of Justice. En esta misma linea, también puede verse el detallado
documento Achieving Best Evidence in Criminal Proceedings. Guidance on Interviewing Victims
and Witnesses, and Guidance on Using Special Measures (2011), elaborado por el Ministry of
Justice del Reino Unido. En Estados Unidos la organizacién no gubernamental The Justice Project
también ha realizado una guia donde especificamente se hace referencia a las practicas
recomendadas por la psicologia del testimonio, dichos lineamientos estan recogidos en el
documento Eyewitness. Identification. A Policy Review.
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tendencia es aun mas acusada cuando se trata del testimonio de
menores de edad. En esta linea, resulta necesario exponer algunas
ideas generales sobre la fiabilidad de los testimonios para
posteriormente dar cuenta de algunas particularidades del testimonio

infantil.

Al respecto, los psicologos sostienen que, asumiendo que una
persona no miente, el contenido de un testimonio depende de las
distintas “interacciones” entre la memoria y el relato del testigo.>
Desde este punto de vista, la fiabilidad de un testimonio esta
determinada por la correspondencia entre lo relatado por el testigo y lo
gue efectivamente ocurrid en la realidad. Con todo, el testimonio no es
fiable si la persona no recuerda correctamente lo que ocurrié. Por su
parte, la exactitud de la memoria depende de que exista
correspondencia entre el contenido del evento relatado y el contenido
de la memoria, es decir, correspondencia entre el hecho presenciado

por el testigo y lo representado en la memoria.

Cabe aclarar que mientras la fiabilidad del testimonio depende
en ultima instancia de la exactitud del recuerdo, la cantidad de
elementos recordados es l6gicamente independiente de la exactitud.
De esta manera, un recuerdo exacto pero pobre es de poca utilidad en
sede judicial, especialmente si lo que se recuerda no incluye detalles

sobre los hechos juridicamente relevantes para el proceso.
C. Las particularidades del testimonio infantil
Dicho lo anterior, conviene hacer algunas observaciones

preliminares sobre el testimonio infantil. En primer lugar, al igual que

sucede con los adultos, existen problemas en las distintas etapas de

54 Sobre las relaciones entre memoria y testimonio, se sigue lo expuesto en Mazzoni, op.
cit., pp. 15-27.
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codificacion, almacenamiento y recuperacion de la memoria que tienen
implicaciones en la fiabilidad del testimonio de los nifios.>® Por
ejemplo, si un niflo no pone atencion a todos los aspectos de un
evento que supone una nueva experiencia para €l es posible que
existan dificultades en la codificacion, de tal manera que es muy
probable que la informacién relevante ni siquiera haya entrado en su
memoria. O si un niRlo no tiene conocimiento previo sobre un
determinado tipo de evento seguramente experimentara dificultades
en el almacenamiento en su memoria de la informacién relacionada
con ese evento. Por otro lado, ciertos factores externos como
responder preguntas a un adulto que representa una figura de
autoridad también pueden influenciar la recuperacion del recuerdo de

la memoria del nifio.%®

Por estas razones, como se ha venido sefalando, los
encargados de interrogar a los menores en el marco de procesos
judiciales sobre abuso sexual deben ser profesionales que tengan
conocimientos sobre el funcionamiento de la memoria y el desarrollo
cognitivo de los nifios, puesto que soOlo asi seran conscientes de los
problemas que afectan la fiabilidad del testimonio de los nifios y, en
esa medida, podran estar en posibilidad de utilizar las técnicas
adecuadas para ayudar al menor en la recuperacién de los recuerdos

de ese episodio.

En cuanto a la exactitud del recuerdo infantil, los estudios
muestran que cuando se trata de hechos autobiograficos la memoria
de los nifios varia en atencion a distintos factores: la edad; el tipo de

prueba de recuerdo que se le administre; el nivel de estrés o carga

5 Una explicacién accesible sobre la manera en la que funciona la memoria puede
encontrarse en Mazzoni, op. cit., pp. 15-27.

56 Los ejemplos son de Davies, Graham, y Westcott, Helen, “Investigative Interviewing with
Children: Progress and Pitfalls”, en Anthony Heaton-Armstrong, Eric Shepherd, Gisli Gudjonsson, y
David Wolchover (eds.), Witness Testimony. Psychological, Investigative and Evidential
Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 155.
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emotiva implicada tanto en la codificacion como en la recuperacion de
la memoria; lo implicado que haya estado el nifio en el suceso vivido,
etc.>” En este orden de ideas, estudios recientes sefialan que el
recuerdo libre de nifios muy pequefios (por ejemplo, de cuatro anos)
puede llegar a ser tan exacto como el de los adultos, aunque

sustancialmente mas pobre.>®

Otro aspecto que afecta la exactitud de la memoria
autobiografica tiene que ver con las dificultades que experimentan los
nifios para controlar el origen de sus recuerdos.®® Asi, entre mas
pequeios sean, encuentran mas complicado discernir si realizaron
una determinada accién o se imaginaron a ellos mismos realizandola.
También se ha establecido que los nifios en edad preescolar carecen
de conocimientos apropiados para reconstruir el pasado, por lo que
dependen mas de las preguntas de los adultos que los guien en la

recuperacion del recuerdo.®

Por otro lado, también se ha establecido que en términos
generales los niflos son mas sugestionables que los adultos. Esta
situacibn ha sido comprobada por numerosos experimentos
practicados por psicologos del testimonio.’* En este sentido, se ha
corroborado que entre mas pequefios los nifios son mMAas
sugestionables, al tiempo que también son mas propensos a
“recordar” informaciones falsas que les han ido sugeridas, mas aun si

quien los interroga es visto por ellos como una figura de autoridad.®?

Los estudios realizados sobre la sugestionabilidad de los

menores muestran que con una intervencion externa es posible

57 Manzanero, op. cit., p. 202.

58 Mazzoni, op. cit., p. 87.

59 Davies y Westcott, op. cit., pp. 156-157.

0 Manzanero, op. cit., pp. 202-203.

61 Una descripcion de algunos de estos experimentos puede encontrarse en Mazzoni, op.
cit., pp. 90-91; y Manzanero, op. cit., pp. 203-204.

62 Mazzoni, op. cit., p. 90.
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modificar la memoria de los nifios, pudiendo incluso crear distorsiones
que produzcan recuerdos falsos de episodios que nunca ocurrieron.%3
Asi, entre los factores que contribuyen a hacer a los menores mas
vulnerables a la sugestion estan los siguientes: la edad del nifio; el tipo
de preguntas que se les realiza; las caracteristicas de la persona que
los interroga; el lugar en el que se les entrevista o la pobreza del
recuerdo; la cual esta condicionada por el tiempo (cuando se declara
después de que ocurrié el evento) o por el tipo de evento sobre el que

se declara (por ejemplo, un suceso fugaz).®*

En esta linea, algunos estudios empiricos han identificado
contextos o situaciones,®® donde se combinan las variables antes
seflaladas, en las que los nifios en edad preescolar son mas
susceptibles de ser sugestionados: cuando un entrevistador hace
falsas sugerencias a través de preguntas confusas que crean
estereotipos negativos acerca de una persona; cuando se les pregunta
sobre eventos autobiograficos que ocurrieron hace mucho tiempo y su
memoria no ha sido “actualizada” desde entonces; cuando son
entrevistados por una persona sesgada por un determinado punto de
vista que sigue obstinadamente una sola linea de interrogatorio;
cuando durante la entrevista se les pide repetidamente visualizar
eventos ficticios; o cuando se les formulan preguntas sugestivas para
que relaten un evento y se utilizan “mufiecos anatomicamente

correctos”.%6

6 |bidem, p. 91.

64 Al respecto, cfr. Manzanero, op. cit., p. 203; y Davies y Westcott, op. cit., pp. 156-157.

% Davies y Westcott, op. cit., p. 156.

% Los mufiecos “anatémicamente correctos” fueron desarrollados expresamente para la
investigacion de agresiones sexuales con la finalidad de ayudar a los menores a representar
determinados comportamientos sexuales. Este tipo de mufiecos poseen genitales, vello pubico y
en las axilas, y orificios corporales abiertos (boca, ano, vagina), ademas de que también suelen
tener los dedos de las manos separados para poder simular penetraciones digitales. Algunos
lineamientos sobre su utilizacibn en los interrogatorios a menores pueden encontrarse en
Manzanero, op. cit., pp. 206-207K; y Alonso-Quecuty, Ma Luisa, “Menores victimas de abusos:
evaluacioén de la credibilidad de sus declaraciones”, Apuntes de Psicologia. Numero especial: 30
afios de Apuntes de Psicologia, vol. 30, nim. 1-3, 2012, p. 142.
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En otro orden de ideas, los estudios psicologicos sugieren que
los nifios son capaces de engafiar desde que tienen tres afios, aunque
a esa edad el engafio suele reducirse a un comportamiento muy
elemental (por ejemplo, negar con la cabeza cuando se les pregunta si
han hecho algo malo o respondiendo si 0 no ante una pregunta), toda
vez que los nifios requieren un entendimiento cognitivo y habilidades
de lenguaje mas avanzadas para poder realizar engafios mas
elaborados.®” De esta manera, lo mas conveniente para evitar
respuestas deshonestas de los menores es utilizar preguntas abiertas
y no realizar preguntas que conlleven una respuesta de una sola

palabra.

Asi, los problemas antes resefiados en relacion con la falta de
precision, la sugestibilidad y la deshonestidad que eventualmente
afectan al testimonio infantil deben ser contrarrestados o controlados
en la medida de lo posible con el apoyo de las técnicas desarrolladas
por la psicologia del testimonio con la finalidad de obtener la
declaracion de los menores, las cuales soOlo pueden ser aplicadas
adecuadamente por un profesional debidamente capacitado en estos

temas.

Por lo demds, estas particularidades del testimonio infantil
obligan a los jueces a ser muy cautelosos cuando lleven a cabo la
valoracion de este tipo de evidencia. Por un lado, no se puede asumir
gue los nifios siempre mientan cuando hacen una acusacion de abuso
sexual porque su testimonio presente ciertas caracteristicas (falta de
exactitud, contradicciones, etc.). Al mismo tiempo, tampoco se puede
pensar que los nifios siempre digan la verdad cuando relatan este tipo
de hechos, pues habria razones ampliamente estudiadas que pueden

afectar la credibilidad de la declaracion (mayor sugestibilidad de los

7 Sobre las capacidades de los nifios para engafiar, se sigue lo expuesto en Davies y
Westcott, op. cit., p. 157.
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nifios, posibilidad de que se trate de un engafio, etc.). En todo caso,
mas adelante se profundizara sobre estas cuestiones cuando se
analice el tema de la valoracion del testimonio infantil en casos de

abuso sexual.

D. Lineamientos sobre la practica de las entrevistas investigativas

Una vez establecido lo anterior, esta Primera Sala estima
pertinente fijar algunos lineamientos minimos que tienen que cumplir
las entrevistas investigativas que deben realizarse a los menores con
motivo una investigacion penal o un proceso civil en los que se alegue

que un nifio fue abusado sexualmente.®®

En primer lugar, la entrevista investigativa debe planificarse.®® La
planificacion implica que el entrevistador se allegue de informacion
sobre una serie de factores relacionados con el nifio que pueden influir
en la entrevista: etnicidad, género, nivel de desarrollo cognitivo,
habilidades comunicacionales, saber si se sospecha o se sabe si fue
abusado sexualmente con anterioridad, etc. También debe
considerarse la conveniencia de realizar una “evaluacion psicolégica”
del nifio antes de la entrevista. En dicha evaluacion podrian
determinarse aspectos de mucha utilidad, como la habilidad o
disposicion del nifio para hablar en una entrevista formal, un
diagnostico sobre el desarrollo cognitivo, emocional y social del nifio,
etc.

En segundo lugar, el entrevistador debe comunicarle al nifio las
reglas basicas de la entrevista investigativa, con la finalidad de

conozca la forma en la que se espera que se conduzca y se le

68 Al respecto, se tienen en cuenta algunas de las recomendaciones contenidas en el
NICHD Investigative Interview Protocol, elaborado por el National Institute of Child Health and
Human Development de Estados Unidos en el afio 2000, el cual es una de las técnicas mas
ampliamente utilizadas y evaluadas, especialmente en los paises anglosajones.

% Davies y Westcott, op. cit., p. 158.
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clarifijue en qué se distinguen éstas de las reglas de una
conversacion normal.”® Dado que la finalidad de la entrevista es que se
realice un relato preciso y completo, debe darsele a conocer al nifio las
reglas que ayudan a conseguir ese objetivo, tales como las siguientes:
la importancia de que diga la verdad; debe sefalar si no entiende lo
gue se le pregunta; debe responder “no sé” a cualquier pregunta si no
conoce la respuesta; hacérsele saber que puede usar cualquier tipo de
lenguaje que desee en la entrevista; debe tratar de recordar todos los

detalles que sean posibles del evento, etc.

En tercer lugar, el entrevistador debe formular las preguntas de
una forma adecuada.’* Al respecto, hay un consenso bastante amplio
en el sentido de que las preguntas no deben ser sugestivas y deben
ser lo mas abiertas posibles. Las preguntas abiertas tienen la ventaja
de que obligan al nifio a dar las respuestas a partir de sus propios
recuerdos y no de la informacion contenida en la propia pregunta. En
este sentido, debe procurarse que en una primera fase de la entrevista
el nifo realice un relato libre de lo ocurrido y, s6lo hasta que éste haya
concluido, introducir preguntas aclaratorias, focalizadas y especificas
para expandir y clarificar detalles de la informacion proporcionada por

el nifno.

En cuarto lugar, el entrevistador debe tomar en cuenta la
perspectiva del menor.”? Por un lado, si el nifio fue abusado,
normalmente serd muy complicado para él hablar sobre ese episodio,
situacion que debe tenerse en cuenta. Por otro lado, el entrevistador
debe estar dispuesto a utilizar las palabras que utiliza el propio menor
para describir sus partes del cuerpo y actividades sexuales, si bien

debe asegurarse de cual es el significado preciso de esos términos.

0 Ibidem, pp. 158-159.
! lbidem, pp. 159-160.
2 |bidem, p. 160.
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En este sentido, el entrevistador también debe ser consciente de que
los niflos usan muchas palabras de forma diferente a como lo hacen
los adultos, por ejemplo, en el contexto de entrevistas investigativas
sobre abuso sexual términos como “arriba”, “detras”, “debajo”, “una
vez’, “frecuentemente”, etc., suelen ser entendidas de forma distinta

incluso por nifios de corta edad.

Finalmente, la entrevista debe grabarse en video.” El hecho de
gue se pueda conocer lo que dijo el nifio en sus propias palabras y la
manera en la que realizo su relato, asi como las preguntas que se le
realizaron durante la entrevista, resulta fundamental para la posterior
valoracion de la credibilidad de la declaracién del menor. Por otro lado,
como ya se sefald, la grabacion en video de la entrevista también
resulta imprescindible para evitar la revictimizacion secundaria del
nino. Teniendo en cuenta estos dos factores y las facilidades
tecnologicas que existen en la actualidad, no hay ninguna justificacion

para que esa primera declaracién del menor no se registre en video.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, esta Primera Sala
entiende que los derechos fundamentales de los menores a ser
escuchados en los procesos judiciales y a ser protegidos contra toda
forma de abuso, en conexién con el principio del interés superior del
nifio, imponen a los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, tanto a
nivel estatal como federal, la obligacion de implementar politicas
publicas que garanticen la presencia en las instituciones de
procuracion e imparticion de justicia de profesionales capacitados en
las técnicas y conocimientos necesarios para poder realizar entrevistas
investigativas, que ayuden a obtener las declaraciones de los menores
gue deben utilizarse en los procesos judiciales que se instauran con

motivo de denuncias o demandas por abuso sexual.

3 [dem.
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2. Lavaloracion del testimonio infantil

En el agravio identificado con namero (1), la recurrente sostiene
en sintesis que el Tribunal Colegiado omiti6 cumplir con su deber de
protecciéon a nifios y nifias que han sido victimas de abuso sexual,
toda vez que en el caso concretd le restd valor probatorio a la
declaracion de la menor utilizando pardmetros apropiados para un
adulto. Una vez suplido en su deficiencia, con fundamento en la
fraccion Il del articulo 79 de la Ley de Amparo, dicho argumento

resulta parcialmente fundado.

Si bien la sentencia de amparo recoge varios criterios de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre el alcance de
los derechos fundamentales de los nifios,’* asi como algunas
consideraciones provenientes de la psicologia del testimonio infantil en

relacién con la practica y la valoracion del testimonio infantil,” hay

74 Aunque el Tribunal Colegiado no lo cita, en la sentencia se hace una trascripcién literal
de varios apartados del informe de la Comision Interamericana de Derechos denominado El
derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en
las Américas (2013), el cual se encuentra disponible en linea en la siguiente direccion electrénica:
https://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf.

> Un ejemplo de esta situacién. En la sentencia se recogen sin citarlo partes textuales de
un articulo donde se analiza una técnica desarrollada por la psicologia del testimonio para evaluar
la credibilidad de las declaraciones de menores en casos de abuso sexual para aplicarlas al caso
concreto. En este sentido, en el articulo en cuestion se sostiene que el Sistema de Analisis de
Validez de las Declaraciones “[e]s un sistema de evaluacion altamente estructurado basado en la
asuncion de que existen ciertas caracteristicas del testimonio que pueden ser evaluadas de forma
objetiva. Su propésito es determinar si la calidad y los contenidos especificos narrados son
indicativos de una narracién generada a partir de registros de memoria o si son producto de la
invencion, la fantasia o la influencia de otra persona” [Cfr. Presentacion, José Antonio, Medina,
José Pedro, Soriano, Leticia, y Negre, Carmen, “Sistema de Analisis de Validez de las
Declaraciones (Protocolo SVA) en un caso de abusos sexuales entre menores. Descripcion de
criterios y su aplicacion”, Gaceta Internacional de Ciencia Forense, nim. 12, 2014, pp. 72-73]. Por
su parte, el Tribunal Colegiado “aplica” sin mas al caso concreto los conocimientos expuestos en
este articulo y sostiene, entre otras cosas, que “[tlodas las situaciones destacadas crean
incertidumbre sobre la veracidad del abuso sexual que, supuestamente, sufrid la menor, pues sus
narraciones no guardan consistencia y coherencia, ademas de que nunca incluyen detalles que
pudieran dar credibilidad al testimonio, los cuales son detonadores para establecer si su calidad y
narracién generada a partir de registros de memoria o bien son producto de la invencién, la
fantasia o la influencia de otra persona” (fojas 253-254 de la sentencia de amparo).

Por otro lado, en la sentencia también cita expresamente un documento elaborado por la
organizacion no gubernamental Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia, denominado
Modelo especializado para la toma de declaraciones infantiles. ¢ Cémo obtener informacién sin
revictimizar al nifio?, México, SSP, 2005, el cual también contiene consideraciones derivadas de
las aportaciones de la psicologia del testimonio en esta manteria.
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varios pronunciamientos que son incompatibles con la manera en la
gue esta Primera Sala entiende la incidencia del interés superior del
nifio y los derechos fundamentales de los menores a ser escuchados y
a ser protegidos contra toda forma de abuso en la manera en la que
debe valorarse la declaracion de un menor en casos de abuso sexual
infantil. En este orden de ideas, en este epigrafe se expone la doctrina

constitucional sobre estas cuestiones.

A. Lavaloraciéon del material probatorio

Una vez que se han recabado los elementos de juicio durante el
proceso, el juez esta en posicion de realizar la valoracion de los
medios de prueba. Esta actividad tiene por objeto establecer la
conexiéon entre los medios de prueba y la verdad o falsedad de los
enunciados sobre los hechos en litigio.”® Es en este momento cuando
se determina el valor probatorio de cada medio de prueba en relacion
con un hecho juridicamente relevante para el proceso. En este orden
de ideas, el primer paso de esta operacion consiste en establecer la
credibilidad de cada una de las pruebas.”” Por elemental que parezca,
no hay que perder de vista que a pesar de que una prueba muestre
que un determinado hecho ocurrio, ello no significa necesariamente
gue efectivamente ese hecho haya ocurrido. Para poder justificar la
creencia o la inferencia de que un hecho efectivamente ocurrio a partir
del contenido de una prueba debe determinarse la credibilidad que

merece esa prueba.”

El segundo paso en la valoracion de los medios de prueba

consiste en precisar la fuerza o peso probatorio de cada uno de éstos

76 Taruffo, Michele, La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 132.

7 Ibidem, p. 132

8 Anderson, Terrence, Schum, David, y Twining, William, Analysis of Evidence, 22 ed.,
Nueva York, Cambridge University Press, pp. 63-64.
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en relacién con los hechos a probar en el proceso.”® En esta linea,
debe sefialarse que la forma de establecer la fuerza probatoria es
distinta dependiendo de si se trata de pruebas “directas” o “indirectas”.
Para determinar si una prueba es directa o indirecta se debe atender a
la relacion entre el objeto del medio probatorio y los hechos a probar
en el proceso. Asi, la prueba sera directa si el medio de prueba versa
sobre el hecho a probar; en cambio, sera indirecta si el medio
probatorio se refiere a un hecho secundario a partir del cual es posible

inferir la existencia del hecho a probar en el proceso.®°

Cuando se trata de medios de prueba indirectos, Ila
determinacién de la fuerza probatoria puede llegar a ser una operaciéon
muy sofisticada.8! En contraste, en el caso de pruebas directas esta
operacion es una cuestion bastante simple una vez que se ha
determinado su credibilidad, toda vez que la fuerza probatoria coincide
con la credibilidad de una prueba directa, de tal manera que esta
ultima determina el grado de confirmacion que se atribuye al
enunciado sobre el que versa la prueba.®? Dicho de otra manera, en
los medios de prueba directos la fuerza probatoria depende de la

credibilidad que se les atribuya a éstos.

En esta linea, establecer la credibilidad de una prueba también
pude implicar llevar a cabo operaciones complejas, las cuales en
algunos casos requieren que se aporte informacién a través de otros
medios de prueba que permitan determinar si la prueba en cuestion
merece ser creida, en lo que se ha denominado como “prueba sobre
prueba” o “pruebas de segundo orden”.83 Este tipo de pruebas que no

versan sobre los hechos del caso sino sobre otra prueba, en muchas

 Taruffo, La prueba, op. cit., p. 140-141.

80 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2002, pp. 455-458.
81 Al respecto, véase ibidem, pp. 266-273.

82 Taruffo, La prueba, op. cit., p. 140.

83 Ferrer Beltran, op. cit., p. 89.
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ocasiones son cruciales para determinar la credibilidad de una

prueba.?*

De acuerdo con todo lo anterior, una declaracion de un menor en
la que afirma haber sido victima de abuso sexual e identifica a una
persona como responsable es claramente una prueba directa en
relacion con el hecho relevante para el proceso: el abuso sexual y la
identificacion de la persona que realiz6 esa conducta. Asi, para poder
establecer la fuerza probatoria de la declaracion del menor en un
proceso que tiene por objeto esclarecer si ocurrid un episodio de
abuso sexual debe determinarse necesariamente la credibilidad de
ésta. Con todo, el problema estriba en que los criterios para apreciar la
credibilidad de la declaracion de un menor, especialmente si éste
aduce haber sido abusado sexualmente, no deben ser los mismos que

se utilizan para evaluar la credibilidad del testimonio de un adulto.

B. El analisis de la credibilidad de las declaraciones de menores

en casos de abuso sexual

Como se ha venido explicado, las declaraciones de los menores
son especialmente probleméaticas como evidencia susceptible de ser
utilizada en un proceso judicial, entre otras razones, porque la
“capacidad” de los nifios para trasmitir informacién sobre algun evento
esta condicionada por su desarrollo cognitivo. En efecto, la capacidad
de recordar los detalles de un suceso, la habilidad para expresar
verbalmente esos recuerdos, asi como la posibilidad de resistir las
influencias exteriores que contaminen su recuerdo, dependen del nivel
de desarrollo cognitivo del menor.2®> Como se explica mas adelante, en

muchos casos es necesario que el juez cuente con el apoyo de un

84 |bidem, p. 89.

85 Sobre la “capacidad” de los testigos en general, se sigue lo expuesto en Juarez Lopez,
Josep Ramon, La credibilidad del testimonio infantil ante supuestos de abuso sexual. Indicadores
psicosociales, Tesis Doctoral, Universitat de Girona, 2004, p. 47.
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profesional que posea conocimientos especializados que le ayuden a
formarse una opinién sobre la credibilidad de la declaraciéon de un

nino.

Un ejemplo de estas dificultades es la manera en la que suelen
ser interpretadas en sede judicial las “inconsistencias” del testimonio
infantii en casos de abuso sexual. Al respecto, la literatura
especializada ha mostrado que en este tipo de situaciones existen
razones psicolégicas de mucho peso que pueden explicar esas
inconsistencias, las cuales no soélo tienen que ver con el desarrollo
cognitivo de los menores, sino también con el hecho de que en
ocasiones los nifios revelan los detalles del abuso sexual de manera
gradual, lo que eventualmente puede conducir a contradicciones.® De
esta manera, cuando se evalla la credibilidad de la declaracion es
necesario que se haga un esfuerzo por entender las razones que
pueden explicar la inconsistencia del menor y no asumir simplemente
gue esas inconsistencias son necesariamente un indicador de falta de

credibilidad del testimonio.8’

Ahora bien, los especialistas han propuesto distintas maneras de
evaluar la credibilidad del testimonio infantil en casos de abuso sexual.
Por un lado, la psicologia clinica ha ofrecido una respuesta a esta
cuestion. Desde este punto de vista, la credibilidad de las
declaraciones debe analizarse a partir de los “sintomas” que
presentaria el niio en caso de haber sido abusado sexualmente. Otro
enfoque para evaluar la credibilidad del testimonio infantil en casos de
abuso sexual ha sido desarrollado por la psicologia del testimonio.

Desde esta perspectiva, la evaluacion debe realizarse a partir del

86 Sobre las razones que explican la inconsistencia de los menores en casos de abuso
sexual, véase Myers, John, Saywitz, Karen, y Goodman, Gail, “Psychological Research on Children
as Witnesses: Practical Implications for Forensic Interviews and Courtroom Testimony”, Pacific Law
Journal, vol. 28, 1996, pp. 56-58.

87 Myers, Saywitz, y Goodman, op. cit., p. 58.
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contenido de la declaracion utilizando criterios que en teoria permiten

diferenciar los relatos verdaderos de los falsos.88

Este segundo tipo de analisis es utilizado en el derecho
comparado y se basa en la idea de que las declaraciones basadas en
hechos reales (autoexperienciados) son cualitativamente diferentes de
las declaraciones que no se basan en la realidad,® bien sea porque
son producto de la fantasia, de una mentira o han sido sugeridas por
un tercero. Por lo demds, una gran ventaja de este tipo de evaluacion
de la credibilidad es que utiliza técnicas respecto de las cuales existe

investigacion empirica para respaldar su fiabilidad.®

Asi, con una prueba pericial sobre la credibilidad de la
declaracion del menor como la antes descrita no se pretende validar la
denuncia de abuso con indicadores “clinicos” o “psicologicos”, ni
determinar el impacto del supuesto hecho en el nifio, ni mucho menos
adentrarse en las “faz terapéutica de la victima”, sino determinar si
existen indicadores de credibilidad en el relato del menor.®! Estos
indicadores se apoyan en criterios aplicables tanto a declaraciones
aisladas como a la evolucion de declaraciones a lo largo del tiempo, Si

el menor ha declarado varias veces durante el proceso.®?

A manera de ejemplo, entre los criterios de realidad sobre
declaraciones aisladas, cabe mencionar los siguientes: la ubicaciéon de
la accion en un espacio y tiempo; la claridad y viveza del relato; la

riqueza de detalles en la narracion; la originalidad de la version del

88 Juarez Lépez,op. cit., p. 47.

8 Alonso-Quecuty, “Evaluacion de la credibilidad de las declaraciones de menores victimas
de delitos contra la libertad sexual”, op. cit.

9 Al respecto, véase Manzanero, op. cit., pp. 243-245.

91 Castro, Julio César, “Cuando los nifios tienen la palabra. A propdsito de la validez de la
toma de sus dichos mediante un procedimiento diferenciado”, en VV AA, Acceso a la justicia de
nifios/as victimas. Proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos de
delitos o violencia, op. cit., p. 186.

92 Alonso-Quecuty, “Evaluacién de la credibilidad de las declaraciones de menores victimas
de delitos contra la libertad sexual”, op. cit.
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nifio frente a estereotipos o clichés; la consistencia interna del relato,
es decir, la coherencia légica y psicoldgica; la mencion de detalles
especificos de un tipo concreto de agresion sexual, etc.%® Por otro
lado, también debe analizarse si existen manifestaciones mas
especificas de los indicadores anteriores, como el hecho de que en la
declaracién se haya hecho referencia a aspectos como los siguientes:
detalles que excedan la capacidad del testigo porque que van mas alla
de su imaginacibn o capacidad de comprension; experiencias
subjetivas como sentimientos, emociones, pensamientos, miedos, etc.;
menciones de imprevistos o complicaciones inesperadas; correcciones
espontaneas, especificaciones y complementaciones durante la

declaracion, etc.%

Con todo, las conclusiones a favor o en contra de la credibilidad
de la declaracion de un menor no deben extraerse Unicamente a partir
de una simple constatacion de la presencia o0 ausencia de estos
indicadores, como lo hizo el Tribunal Colegiado en la sentencia de
amparo, ya que el peso de éstos en cada caso concreto depende de
multiples factores, como la edad del nifio, la complejidad del episodio,
el paso del tiempo, el nUmero de ocasiones en las que el menor se ha
visto obligado a repetir su relato, etc.®® Por esta razén, la aplicacion de
estos criterios debe estar a cargo de profesionales capacitados en
estas técnicas y con un conocimiento actualizado de los resultados de

la investigacion empirica sobre estos procedimientos de analisis.

9 Arce, Ramon, y Farifia, Francisca, “Psicologia del testimonio y evaluacion cognitiva de la
veracidad de testimonios y declaraciones”, en Juan Carlos Sierra, Eva Maria Jiménez y Gualberto
Buela-Casal (coords.), Psicologia forense: Manual de técnicas y aplicaciones, Madrid, Biblioteca
Nueva, 2006, pp. 563-601.

%4 Arce y Farifia, op. cit., pp. 563-601.

% Juérez Lépez, op. cit., p. 83.
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C. La prueba pericial en psicologia del testimonio

En este orden de ideas, es importante destacar que a diferencia
de la participacion de un profesional en la realizacion de la entrevista
investigativa a través de la cual debe obtenerse la declaracion del
menor, la intervencidon de un psicllogo para evaluar la credibilidad de
una declaracién en casos de abuso sexual si tiene el caracter de una
prueba pericial y, en consecuencia, debe aplicarsele a ésta todas las
reglas que disciplinan su préactica y valoracion. Ahora bien, aunque
deban distinguirse claramente las intervenciones de los psicélogos en
uno y otro caso —para obtener la declaracion y para evaluarla—, ello

no quiere decir que no estén intimamente relacionadas.

En efecto, la correcta realizacion de la entrevista investigativa, de
tal manera que su practica permita obtener una declaracion del menor
libre de contaminacion y lo mas completa posible, constituye un
presupuesto indispensable para poder posteriormente aplicar las
técnicas desarrolladas por la psicologia del testimonio para evaluar la
credibilidad de dicha declaracion. Como sefialan los expertos, de nada
sirve disponer de criterios para analizar la credibilidad si no se tiene
una declaracion que cumpla con los estandares que garanticen que

dichos criterios pueden ser aplicados con fiabilidad.%

Ahora bien, cuando los jueces de instancia conozcan de algun
caso de abuso sexual a menores, ya sea en la jurisdiccion penal o
civil, estan obligados a ordenar la practica una prueba pericial a cargo
de un profesional debidamente capacitado para evaluar la credibilidad
de esa declaracion, siempre existan razones para dudar del testimonio
del nifio. Esas razones pueden apoyar la creencia de que la

declaracion del menor es “falsa”, “ficticia”, “inducida”, “errénea” o

9 Alonso Quecuty, “Evaluacion de la credibilidad de las declaraciones de menores victimas
de delitos contra la libertad sexual”, op. cit.

80

HxHT6WOwxas6aZFZ0LhXVA41S5CHOs8xR9Z0abAmrT4



2503-93916

AMPARO DIRECTO EN REVISION 3797/2014

simplemente que no proporciona “suficiente informacion” sobre el
episodio de abuso sexual.®” Asi, la proteccion reforzada que debe
dispensarse a los nifios en estos casos obliga a los jueces a disipar las
dudas que puedan tener sobre la credibilidad de la declaracion del

nifio por todos los medios que estén a su alcance.

Por su parte, cuando los tribunales de apelacion conozcan en
segunda instancia de este tipo de asuntos, y una vez que se ha
valorado la declaraciéon del menor, ya sea individualmente o de
manera conjunta a la luz del resto del material probatorio, consideren
gue existen razones para dudar de la veracidad del relato, no deben
limitarse simplemente a restarle valor probatorio, sino que deben
ordenar la reposicion del procedimiento para el efecto de que se
desahogue la citada prueba pericial a cargo de un especialista en
psicologia del testimonio infantil, con la finalidad de cerciorarse de que
las razones por las cuales en el caso concreto se duda de la
declaracion son consistentes con los conocimientos cientificos que
existen sobre la credibilidad del testimonio de nifios que han sido
victimas de abuso sexual. En este sentido, como ya se explico, las
contradicciones, la falta de detalles, los cambios en la version de los
hechos, etc., no son elementos que puedan valorarse de la misma
manera cuando se trata de la declaracion de un menor que pudo ser

abusado sexualmente que cuando se trata del testimonio de un adulto.

Ahora bien, los jueces de amparo también estan obligados a
proceder de la misma manera cuando al analizar la legalidad de la
valoracion de las pruebas que obran en autos adviertan razones para

dudar de la declaracion del menor. En el caso concreto, precisamente,

97 En la literatura especializada, las denuncias de abuso sexual infantil pueden clasificarse
en tres grandes bloques: un primer grupo comprende las denuncias identificadas con una serie de
etiquetas analogas: sustanciadas, fundadas, verdaderas, confirmadas o probadas; en un segundo
bloque se agrupan las denuncias insustanciadas, infundadas, no probadas o con insuficiente
informacion; y finalmente, en un tercer grupo estan las denuncias falsas, ficticias o erréneas. Al
respecto, cfr. Berlinerblau, “Desafios actuales en las practicas judiciales de la nifa, nifio o
adolescente en denuncias por presunto abuso sexual en la Argentina...”, op. cit, p. 45.
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al llevar a cabo dicho analisis, el Tribunal Colegiado identific6 una
serie de elementos por los cuales entendié que existian razones para
dudar de la version de los hechos relatada por la menor en sus
distintas declaraciones. Con todo, se limitd a restarle credibilidad a
esas declaraciones a partir de su propia valoracion, sin reparar en que
se regueria un conocimiento especializado para poder desestimar las

declaraciones de la menor a partir de esos argumentos.

Por lo demas, la necesidad de ordenar una prueba pericial para
evaluar la credibilidad de la declaracion del menor cuando existan
dudas sobre ésta se justifica aun mas cuando la acusacion de abuso
sexual se realiza en contra de uno de los padres o0 alguna otra persona
de su familia nuclear, puesto que no hay que perder de vista que la
decision de no declarar probado el episodio de abuso sexual podria
suponer que la relacion con el padre o con el familiar en cuestién deba
reanudarse en los mismos términos en los que se encontraba antes de
la acusacién. De tal manera que si el menor va a continuar esa
relacion, es deber de los jueces agotar todos los medios a su alcance
para cerciorarse de que no va a ser expuesto a un riesgo real de ser

abusado sexualmente.

En todo caso, cuando para determinar la credibilidad de la
declaracion del menor el juez se apoye en una prueba pericial de este
tipo, partiendo de la base de que existen una gran variedad de
técnicas que pueden practicarse para ese efecto,”® debe exigirse al
perito que proporcione el “respaldo epistémico” de sus conclusiones, el
cual no solo debe incluir las explicaciones pertinentes sobre la técnica

empleada y una justificacion de las conclusiones alcanzadas, sino

%8 Sobre las distintas técnicas desarrolladas por la psicologia experimental para evaluar la
credibilidad de los testimonios infantiles en casos de abuso sexual, véase por todos Alonso-
Quecuty, op. cit.; Arce y Farifia, op. cit., pp. 563-601; y Manzanero, op. Cit., pp. 227-245.
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también informacion empirica relacionada con los estudios realizados

para establecer la fiabilidad de la técnica seleccionada.®®

De acuerdo con la literatura especializada, una determinada
técnica o procedimiento es fiable cuando cumple con dos condiciones:
(i) es posible prever que alcanzara resultados consistentes en X
namero de veces, lo cual requiere identificar las “condiciones
adecuadas” de reproduccion de ese procedimiento; y (ii) cuando se ha
comprobado solidamente que la técnica tiene la capacidad de
establecer lo que pretende establecer.l®® En este sentido, también
resulta indispensable que el perito proporcione informacion sobre
cuales son esas “condiciones adecuadas”, puesto que puede ser muy

util para que el juez identifique posibles fuentes de error.1%*

Como ya se ha explicado, en el asunto que nos ocupa esas
“‘condiciones adecuadas” para la utilizacion de las técnicas de
evaluacion de la credibilidad del testimonio infantil en casos de abuso
sexual hacen referencia principalmente a los estandares que deben
cumplir las entrevistas investigativas que tienen que realizarse para
obtener la declaracion del menor. En este sentido, un primer punto que
debe abordarse en el dictamen respectivo es si en el caso concreto es
posible aplicar de manera fiable las técnicas para evaluar la
credibilidad del testimonio, teniendo en cuenta la manera en la que se
obtuvo la declaracion (forma en la que se realizaron las preguntas,

namero de veces en las que se entrevisto al menor, etc.).

Al respecto, es importante destacar que los jueces no estan
obligados a aceptar las conclusiones que formule el especialista en el

peritaje sobre la credibilidad de la declaracién del menor, toda vez que

9 Sobre la fiabilidad de la prueba pericial, véase Vazquez, Carmen, De la prueba cientifica
a la prueba pericial, Madrid, Marcial Pons, 2015, pp. 198-205.

100 |hidem, pp. 200-201.

101 |pidem, p. 256.
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de conformidad con un sistema de valoracion racional de la prueba los
jueces estan en libertad de decidir si asumen 0 no esas conclusiones
dada la confianza en la autoridad teérica del perito.1°? Asi, mientras
éste utiliza sus conocimientos especializados para informar sobre un
determinado aspecto de la realidad, al juez le corresponde decidir qué
debe hacer con esa informacion, lo que en este tipo de casos significa
decidir si le otorga o no credibilidad al testimonio del menor que

sostiene haber sido abusado sexualmente.

De acuerdo con todo lo anterior, esta Primera Sala entiende que
los derechos fundamentales de los menores a ser escuchados en los
procesos judiciales y a ser protegidos contra toda forma de abuso, en
conexion con el interés superior del nifio, también imponen a los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, tanto a nivel estatal como
federal, la obligaciéon de implementar politicas publicas que garanticen
la presencia en las instituciones de procuracion e imparticion de
justicia de profesionales debidamente capacitados en las técnicas y
conocimientos necesarios para elaborar dictamenes u opiniones que
sirvan de apoyo a las autoridades competentes para evaluar la
credibilidad de las declaraciones de los menores que se cree pudieron

haber sido abusados sexualmente.

Por otro lado, hay que sefalar que el agravio identificado con el
namero (3) es inoperante. En su escrito la recurrente sostiene en
sintesis que el Tribunal Colegiado no cumplié con la obligacion a cargo
de las autoridades judiciales de incorporar perspectiva de género en
todos aquellos casos en los que puedan verse comprometidos los
derechos humanos de las mujeres, toda vez que al hacer suyos los
argumentos del padre de la menor en torno a la presencia en ella del

“sindrome de alienacion parental”, introdujo al valorar la declaracion de

102 En este punto se sigue lo expuesto en ibidem, p. 266.
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la nifia un elemento de género que afecta los derechos de ambas al
incurrir en la reproduccion de estereotipos de género que las afectan

dada su condicion de mujeres.

De un analisis de la sentencia de amparo, se puede apreciar que
el Tribunal Colegiado en ningln momento sostuvo que la menor
estuviera afectada por el “sindrome de alienacion parental” y, en
consecuencia, no se apoyd en ese argumento para restarle
credibilidad a sus declaraciones, sino que se limitd sostener en varias
ocasiones que la menor habia sido “dirigida” o “aleccionada” por la
madre. En estas condiciones, se trata de una cuestion de mera
legalidad relacionada con la valoracién que el Tribunal Colegiado
realiz0 de esas declaraciones, que no comporta ningin tema de
constitucionalidad dada la manera en la que fue analizada en la

sentencia de amparo.

Por lo demés, como se ha sefialado anteriormente, uno de los
aspectos que hacen mas probleméaticos la valoracion del testimonio
infantil tiene que ver con la mayor sugestibilidad que presentan los
ninos como testigos, de tal manera que lo sostenido por el Tribunal
Colegiado para restarle credibilidad a la declaracion de la menor
Unicamente se apoya en esta linea de argumentacion, sin que pueda
apreciarse ninguna consideracion que vulnere los derechos de las

mujeres.

3. El estandar de prueba en juicios de pérdida de patria potestad

por abuso sexual

En el agravio identificado con namero (2), la recurrente sostiene
en sintesis que el estandar de prueba establecido en la sentencia de

amparo en torno a la comprobacion de posibles actos de violencia
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sexual en contra de nifios y nifias resulta desproporcionado e
incompatible con el principio del interés superior del nifio y el derecho
de los menores a ser protegidos en contra del abuso sexual. Una vez
suplido en su deficiencia, con fundamento en la fraccién Il del articulo
79 de la Ley de Amparo, dicho argumento resulta parcialmente

fundado.

Aungue en la sentencia de amparo no se articula de manera
explicita una concepcion sobre el estandar de prueba aplicable en
juicios civiles en los que se demanda la pérdida de la patria potestad,
de las consideraciones expuestas por el Tribunal Colegiado parece
desprenderse la idea de que para declarar probada la causal en
cuestion se requiere satisfacer un estandar de prueba exigente. Como
se muestra a continuacion, en casos de abuso sexual un estandar de
prueba con estas caracteristicas resulta contrario al interés superior
del nifo y a los derechos fundamentales de los menores a ser
escuchados en los procesos judiciales y a ser protegidos contra toda

forma de abuso.

Ahora bien, de acuerdo con lo que se ha expuesto hasta ahora,
una vez que se han valorado todos los elementos de juicio disponibles,
el juez debe decidir si estd o no probada la hipotesis probatoria
debatida en el proceso.1® Asi, a través de la valoracién de las pruebas
el juez determina el grado de confirmacion con el que cuenta la
hipétesis probatoria y, posteriormente, decide si el grado de
confirmacion alcanzado en el caso concreto satisface el estandar de
prueba que debe utilizarse en el proceso respectivo. En este sentido,
la valoracion que se haga del material probatorio no es propiamente lo

que condiciona la decision a adoptar, sino el estandar de prueba.%4

103 Ferrer Beltran, op. cit., p. 47.
104 |pidem, p. 48.
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Asi, antes de analizar el argumento que plantea la recurrente en
su escrito de agravios es necesario realizar algunas consideraciones
preliminares sobre la funcién de los estandares de prueba en un
sistema juridico. En este orden de ideas, debe sefalarse que los
estandares de prueba pueden verse como mecanismos procesales a
través de los cuales se distribuye el riesgo de error en las decisiones
probatorias.® Desde esta perspectiva, existen basicamente dos tipos
de errores: declarar probada una hipoétesis falsa, esto es, una
descripcion de los hechos que no se corresponde con la realidad
(falsos positivos); o declarar no probada una hipétesis verdadera, es
decir, una descripcion de los hechos juridicamente relevantes que si
se corresponde con lo ocurrido en la realidad (falsos negativos). Asi, el
estandar de prueba puede incidir sobre la intensidad con la que se
protegen los intereses o0 los derechos potencialmente afectados por
esos errores al elevar por encima del minimo exigido por la
racionalidad epistemologica el nivel de confirmacion que se requiere
para dar por probado un hecho en funcion precisamente de los

intereses o derechos en juego en cada tipo de proceso.%

El clasico ejemplo de un estandar de prueba exigente que
distribuye el riesgo de error y, en consecuencia, protege con mayor
intensidad los derechos de una de las partes del proceso, es
precisamente el vigente en materia penal. En este sentido, declarar
probada la comision de un delito cuando el imputado no llevo a cabo la
conducta que se le atribuye (condenar a un inocente) es un error muy
grave que puede llegar a afectar la libertad de la persona, que es un
bien que se considera de gran importancia para la sociedad; por su

parte, declarar no probada la comisién de un delito cuando el imputado

105 vvazquez, Carmen, “A modo de presentacion”, en Carmen Vazquez (ed.), Estandares de
prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 14.

106 Gascéon Abellan, Marina, “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba
objetivos”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, nim. 28, 2005, pp. 130-131.
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si realiz6 esa conducta (absolver a un culpable) es un error que afecta

los intereses defendidos por el Ministerio Publico y los de las victimas.

De esta manera, al determinarse que en un proceso penal la
existencia del delito y la responsabilidad del inculpado se tienen que
probar mas alla de toda duda razonable, como lo ha hecho en
multiples ocasiones esta Suprema Corte a partir de la interpretacion
del derecho fundamental a la presunciéon de inocencia,'’’ se esta
exigiendo que la hipotesis de la acusacion se debe acreditar con un

alto grado de probabilidad.

Asi, el alto nivel de confirmacidén exigido por el estandar de
prueba disminuye en términos globales el riesgo de que en los
procesos penales se cometa un error del primer tipo (condenar a
inocentes), al tiempo que correlativamente también aumenta la
probabilidad de que se incurra en un error del segundo tipo (absolver a
culpables). Esto es asi, puesto que de conformidad con un estandar
gue exige probar la culpabilidad mas alla de toda duda razonable sélo
se podria condenar a una persona si la hipotesis de la acusacion esta
sblidamente confirmada, lo que evidentemente se traduce en una
proteccion con mayor intensidad de los intereses del imputado,
teniendo en cuenta los costos que para éste tendria una decision

errénea desde el punto de vista probatorio serian muy altos.

Por lo demas, vale la pena sefalar que elevar el estandar para
exigir un grado de confirmacion por encima del minimo también puede

verse como un mecanismo que hace mas racional desde el punto de

107 pPor todas, véanse entre otras las sentencias recaidas en los siguientes asuntos:
amparo directo en revision 715/2010 (sentencia de 29 de junio de 2011); amparo directo
21/2012 (sentencia de 22 de enero de 2014); amparo directo en revision 4380/2013 (sentencia
de 19 de marzo de 2014); amparo directo en revision 3980/2013 (sentencia de 26 de marzo de
2014); amparo directo en revision 3457/2013 (sentencia de 26 de noviembre de 2014); amparo
directo en revision 3046/2014 (sentencia de 18 de marzo de 2015); amparo directo en revision
2347/2014 (sentencia de 20 de mayo de 2015); amparo directo en revisién 3007/2014 (sentencia
de 27 de mayo de 2015); y amparo directo en revisién 3623/2014 (sentencia de 26 de agosto de
2015).
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vista epistemoldgico la decision por la que se declarara probado el
delito y la responsabilidad del imputado, toda vez que al exigir un alto
nivel de corroboracion en la hipotesis de la acusacion en términos
globales se minimiza la posibilidad de que en los procesos penales se
cometa el error que se esta protegiendo con el estandar (condenar a
inocentes), al tiempo que se maximiza la posibilidad de acierto
(condenar a culpables), ya que estaremos mas seguros de que las
personas condenadas realmente han cometido el delito por el que se

les acus(.18

Con todo, los sistemas juridicos también asumen que en
ocasiones resulta innecesario distribuir el riesgo de cometer errores
probatorios porque los intereses o derechos afectados por éstos son
de una entidad o naturaleza similar y, por tanto, merecen la misma
proteccion. Esto es lo que ocurre en la mayoria de los casos en los
procesos civiles, donde opera el estandar de prueba de la probabilidad
prevaleciente, que en la cultura anglosajona se conoce como

“preponderance of evidence”.1%°

Una vez realizadas las consideraciones precedentes, es posible
abordar el problema planteado en el agravio de la recurrente en
relacion con el estandar de prueba aplicable a un proceso civil que
tiene por objeto determinar si el padre de un menor ha dado lugar a
una causal de pérdida de la patria potestad. En primer lugar, si se
traslada el esguema antes expuesto a este tipo de procesos, los
errores probatorios que podrian presentarse y los intereses afectados
en uno y otro caso serian los siguientes: (i) declarar probada una

causal cuando esa conducta no se realizd (condenar a padres

108 Gascon Abellan, op. cit., p. 130.

109 Sobre el estandar de la “probabilidad prevaleciente”, véase Taruffo, Michele,
“Conocimiento cientifico y estandares de la prueba judicial”, en Juan Antonio Cruz Parcero y Larry
Laudan (compiladores), Prueba y estandares de prueba en el derechos, México, UNAM/IIF, 2010,
pp. 63-71.
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inocentes), seria un error que afectaria un derecho muy relevante de
uno de los padres, como es la patria potestad que se ejerce sobre un
menor; y (ii) declarar no probada la causal de la perdida de la patria
potestad cuando en el padre si realizo la conducta (absolver a padres
culpables), seria un error que afectaria sustancialmente al nifio o al

menos lo podria en riesgo de sufrir un dafio.

Ahora bien, durante algun tiempo esta Suprema Corte entendi6
que la pérdida de la patria potestad constituia una sancién hacia el
padre por el incumplimiento de los deberes derivados de esta
institucion.!1® Sj esto fuera asi, pareceria razonable que el estandar de
prueba protegiera los intereses del padre que eventualmente puede
ser sancionado con la pérdida de un importante derecho estableciendo
un alto nivel de corroboracion para ese tipo de procesos civiles, como
pudiera ser requerir una prueba clara y convincente de los hechos
para dar lugar a la pérdida de la patria potestad, lo cual supondria una
exigencia similar a la del estandar conocido en la cultura anglosajona
como “clear and convincent evidence”. De esta manera, soOlo se
decretaria la pérdida de este derecho cuando estuviera sélidamente
confirmado que el padre demandado realizo la conducta prevista en la

causal.

Asi, un estandar de prueba exigente como el antes descrito
disminuiria en términos globales el riesgo de declarar probada la
causal en los procesos civiles cuando en realidad el padre no haya
realizado la conducta prevista en la ley para desencadenar la pérdida
de la patria potestad (condenar a padres inocentes), pero al mismo
tiempo también aumentaria la probabilidad de cometer el error de no

declarar probada la causal a pesar de que el padre haya realizado los

110 Al respecto, véase la tesis de rubro “PATRIA POTESTAD. EL SUPUESTO
NORMATIVO QUE IMPONE SU PERDIDA POR ABANDONO INJUSTIFICADO DEL HOGAR
CONYUGAL POR MAS DE 6 MESES, ES UNA SANCION CIVIL QUE TRANSGREDE EL
ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”
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hechos que se le atribuyen (absolver a padres culpables). Como
puede observarse, desde este punto de vista, el estandar de prueba
en casos de pérdida de la patria potestad tendria la funcion de
distribuir el riesgo de cometer esos errores probatorios a partir de la
consideracion de que los intereses de los padres merecen mayor
proteccion al estar en juego un derecho muy importante para ellos,

como la patria potestad que ejercen sobre sus hijos.

No obstante, también es posible considerar que los derechos o
intereses afectados, tanto de los progenitores como de los hijos,
merezcan la misma proteccion y, por tanto, entender que ambos tipos
de errores son igualmente asumibles, en cuyo caso no se requeriria de
un estandar particularmente exigente sino que bastaria que se
establezca el nivel minimo de confirmacion racional para dar por
probado un hecho, que no es otro que el estandar de la probabilidad
prevaleciente que opera en la mayoria de los procesos civiles y que

fue explicado anteriormente.

Asi, el problema que esta Primera Sala debe resolver consiste
en determinar si en procesos civiles donde se demanda la pérdida de
la patria potestad a cargo de alguno de los progenitores a partir de
ciertos hechos que comportan algun tipo de abuso hacia el menor,
debe establecerse un estandar de prueba exigente que proteja con
mayor intensidad los intereses de los padres afectados por la eventual
pérdida de la patria potestad que ejercen sobre sus hijos, minimizando
en términos globales la probabilidad de condenar en esos procesos
civiles a progenitores inocentes y maximizando la probabilidad de
acertar en los casos en los que se declaran probados los hechos; o
por el contrario, si debe establecerse el estandar de prueba minimo
porque los intereses de ambas partes afectadas por los errores

probatorios merecen la misma proteccion, de tal manera que los
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hechos relevantes tengan que probarse con el estandar de prueba
aplicable normalmente a todos los procesos civiles, que es el estandar

de la probabilidad prevaleciente.

Para responder este cuestionamiento es necesario recordar que
a partir del reconocimiento del rango constitucional de los derechos
fundamentales de los nifios establecidos en tratados internacionales,
particularmente los contemplados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, esta Primera Sala ha dejado de entender la
pérdida de la patria potestad como una sancion que se impone al
padre por incumplir con sus deberes, para sostener en cambio que se
trata de una medida necesaria para la proteccion del interés superior
del nifio, como lo establece la citada tesis de rubro “PRIVACION DE
LA PATRIA POTESTAD. SU FUNCION COMO MEDIDA
PROTECTORA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR”.111

En este orden de ideas, tampoco debe perderse de vista que el
articulo 19.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece
el derecho de los nifios a ser protegidos contra toda forma de abuso,
incluido el abuso sexual. Asi, esta Primera Sala considera que los
intereses de los padres inocentes que eventualmente podrian verse
perjudicados con el error consistente en declarar probada la causal
merecen la misma proteccion que los intereses de los menores
realmente afectados por la conducta de los padres que también
podrian verse perjudicados con el error consistente en declarar no

probada la causal.

Esta consideracion se ve reforzada en casos como el presente,

cuando la pérdida de la patria potestad se demanda en un juicio civil

11 Décima Epoca, Registro: 2002864, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 1,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. XLIX/2013 (10a.), Pagina: 830.
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con apoyo en una acusacion de abuso sexual, puesto que establecer
un alto estandar de confirmacién con la finalidad de proteger los
intereses de los padres que pudieran resultar afectados por el riesgo
de cometer el primer tipo de error (condenar a padres inocentes),
expondria a los menores a un riesgo igual de indeseable, pues dadas
las caracteristicas de los casos de abuso sexual (conductas que
normalmente se llevan a cabo de manera oculta, situaciones en las
que el testimonio de la victima es la Unica prueba directa, etc.), un
estdndar de prueba exigente se traduciria también en un menor
namero de casos en los que el abuso sexual se declara probado v,
correlativamente, en un mayor numero de casos en los que los
episodios de abuso sexual se declaran no probados, con lo cual el
riesgo de cometer el segundo tipo de error (absolver a padres
culpables) también tendria un altisimo costo en términos globales para

los menores.

De acuerdo con lo anterior, esta Primera Sala estima que los
derechos fundamentales de los menores a ser escuchados en los
procesos judiciales y a ser protegidos contra toda forma de abuso, en
conexion con el interés superior del nifio, imponen la exigencia de que
en procesos civiles cuando se demanda la pérdida de la patria
potestad que ejerce uno de los padres a partir de ciertos hechos que
comportan algun tipo de abuso hacia el menor se adopte el estandar

de prueba de la probabilidad prevaleciente.

Por lo demdas, es importante sefalar que el hecho de que una
vez aplicado el estandar de prueba se declare que no ha quedado
probada la hipétesis alegada en el juicio sobre el episodio de abuso
sexual, ello no significa necesariamente que la denuncia o el
testimonio del menor sea “falso”, “ficticio” o “erréneo”. Dadas las

dificultades que normalmente existen para acreditar este tipo de
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hechos, es posible que en muchos casos esa decision se explique
simplemente porque la hipotesis probatoria no ha contado con el nivel
de confirmacion requerido por el estandar, de tal manera que la
decision de declarar que no se han probado los hechos no comporta

sin mas una descalificacion del testimonio del menor.

[1l. Efectos de la sentencia

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en la materia de la revision
se modifica la sentencia recurrida y, en consecuencia, también debe
modificarse la concesion del amparo en los términos en los que habia
sido otorgado el Tribunal Colegiado. Asi, esta Primera Sala concede el
amparo al quejoso para el efecto de que la Sala responsable cumpla

con los siguientes lineamientos:

(i) Ordene la practica de una prueba pericial a cargo de un
especialista en las técnicas desarrolladas por la psicologia del
testimonio para evaluar la credibilidad de la declaracion de nifios
gue se cree han sido abusados sexualmente.

(i) La prueba pericial en cuestion no debera suponer que la menor
vuelva a comparecer ante las autoridades judiciales para
declarar sobre el episodio de abuso sexual que ha venido
relatando durante toda la secuela procesal, lo cual seria
totalmente desaconsejable por la revictiminzacion que supondria
para ella obligarla a declarar sobre esos hechos una vez mas.

(iii) Dicha prueba pericial debera tener como objetivo que el perito
examine la evolucion de las declaraciones de la menor que
obran en la causa para determinar si dada la manera en la fue
entrevistada en todas esas ocasiones es posible arribar a alguna
conclusion sobre la credibilidad de su testimonio y, de ser asi,
exponga Yy justifique sus conclusiones en los términos sefialados
en esta ejecutoria.

(iv) Una vez recabada esa prueba, vuelva a analizar los agravios de
la apelante a la luz de la doctrina constitucional establecida en la
presente ejecutoria sobre la incidencia de los derechos
fundamentales de los menores a ser escuchados en los
procesos judiciales y a ser protegidos contra toda forma de
abuso, en conexion con el interés superior del nifio, en la
valoracion del testimonio infantil en casos de abuso sexual y el
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estandar de prueba aplicable a los procesos por pérdida de
patria potestad por este tipo de hechos.

Por lo expuesto y fundado,

SERESUELVE:

PRIMERO. En la materia de la revision, se modifica la sentencia

recurrida.

SEGUNDO. La justicia de la unidbn ampara y protege a ****x*¥x+x
contra la sentencia definitiva de 4 de octubre de 2013 dictada en el
toca ********+* pnor la Segunda Sala Familiar del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, en los términos expuestos el ultimo

considerando de esta ejecutoria.

Notifiguese; con testimonio de la presente resolucion, vuelvan
los autos al Tribunal de su origen y, en su oportunidad, archivese el

toca como asunto concluido.

Asi lo resolvié la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién por mayoria de tres votos de los sefiores Ministros: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea (Ponente), Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y Presidente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en contra del
emitido por el Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien se reserva
el derecho de formular voto particular. Ausente el Sefior Ministro José

Ramon Cossio Diaz.

Firman el Presidente de la Sala y el Ministro Ponente con el

Secretario de Acuerdos, que autoriza y da fe.
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MINISTRO ALFREDO GUTIERREZ ORTIZ MENA.
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confidencial que encuadra en esos supuestos normativos. CONSTE.

96

Firmado por: Sistema de Informética Juridica
No. serie: 567562890020387780519933048794577679088376349761
Fecha: 28/03/2025 01:35:59.415 -06:00

2503-93916

HxHT6WOwxas6aZFZ0LhXVA41S5CHOs8xR9Z0abAmrT4



		2025-03-28T01:35:59-0600
	SCJN
	Validación de Documentos




