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REsuMEN: El presente trabajo aborda el analisis de los puntos
de interseccion en materia penal y procesal penal resueltos por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, con el
objetivo de establecer un didlogo que promueva el intercambio
entre paradigmas decisorios con el Supremo Tribunal Federal
de Brasil. Para ello, se emplea el método de la fertilizacion cru-
zada en derecho comparado. La investigacion explora la cons-
truccion de interpretaciones jurisprudenciales en tres temas de
relevancia contemporanea para ambos paises, los cuales pre-
sentan similitudes en sus nucleos centrales. En este contexto,
se confronta la jurisprudencia relativa a: (i) la naturaleza del
delito de desaparicion forzada de personas, en particular el de-
bate en el ambito juridico brasilefio sobre su caracter de delito
permanente; (ii) las implicaciones de ampliar la participacion
de la victima en el proceso penal; (iii) y el desarrollo de estan-
dares en la actividad probatoria en materia penal.
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ABSTRACT: This paper addresses the analysis of intersecting is-
sues in criminal law and criminal procedural law resolved by
the Supreme Court of Justice of Mexico, with the aim of foste-
ring dialogue to promote the exchange of decision-making pa-
radigms with Brazil's Federal Supreme Court. To achieve this,
the comparative law method of cross-fertilization is employed.
The research explores the construction of jurisprudential in-
terpretations across three contemporary topics of relevance to
both countries, which share similarities in their core princi-
ples. Within this framework, the jurisprudence related to the
following is examined: (i) the nature of the crime of enforced
disappearance of persons, particularly the legal debate in Bra-
zil regarding its classification as a permanent offense; (ii) the
implications of expanding victim participation in criminal
proceedings; and (iii) the development of standards for evi-
dentiary practices in criminal law.

Keyworbps: Jurisprudence; cross-fertilization; Supreme Court
of Justice of the Nation; Federal Supreme Court; procedural
law.
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I. INTRODUCCION

a tradicién juridica latinoamericana en general encuentra
sus raices en el sistema de matriz romano-germanica, caracteri-
zado por la fuerza impositiva de preceptos normativos escritos y
la regulacion previa de conductas mediante mandatos abstractos.
Los modos de aplicacién, interpretaciéon y ejecucion de estos
mandatos normativos estdn influenciados por una miriada de
factores, que dan lugar a la construccién jurisprudencial practica:
el derecho enunciado y construido por los Tribunales de Justicia.

El concepto de fertilizacion cruzada (cross fertilization), pro-
pio de una sociedad interconectada en el marco de la globaliza-
cion, expresa la idea de utilizar precedentes de tribunales extran-
jeros o internacionales como fundamento (obiter dictum) para
decisiones internas', permitiendo la elaboracion de nuevas tesis
decisorias en un amplio abanico de posibilidades para resolver
problemas comunes sometidos al analisis jurisdiccional.?

A semejanza del derecho positivo comparado, la fertilizacion
cruzada como técnica decisoria permite el entrecruzamiento de
paradigmas construidos jurisprudencialmente que se adapten
a distintos sistemas de matriz democratica. Este didlogo entre
tribunales posibilita la construccién de estandares interpretativos

' SiGNORETI, Diogo Brandau, A utilizagdo de precedentes estrangeiros pelo

Supremo Tribunal Federal: fundamentos e critérios, Sdo Paulo, Univer-
sidade de Sao Paulo, 2013, pp. 68-70.

En el ambito especifico de la dogmatica constitucional, la doctrina suele
denominar a este mismo método como transconstitucionalismo. Al res-
pecto, véase: NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WME,
2009. Asimismo, algunos autores se refieren a um didlogo jurisprudencial
entre cortes: SALINAS, Josafat Cortez. El didlogo jurisprudencial entre cortes
constitucionales: el caso de México, Ciudad de México, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, vol. 1, n. 44, pp. 116-132.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXV, Numero 291, Enero-Abril 2025 357
DO['ﬁllp.‘// 70. 2220]/]22’671 24488933¢.2025.291. 90813



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXV, Numero 291, Enero-Abril 2025
DOIAt 1p://1 0.2220]/fd€ﬁ 24488933¢.2025.291. 90813

comunes, especialmente en materias que involucran derechos
fundamentales y derechos humanos.

En particular, en materia penal y procesal penal, la fuerza del
poder coercitivo del Estado en este dmbito exige un mayor gra-
do de seguridad juridica interna, dado que la coercion penal es
esencialmente invasiva y limitadora de derechos. Esta seguridad,
en términos jurisprudenciales, puede representarse mediante el
conocimiento previo de los paradigmas de conductas admitidas
en las relaciones procesales y sancionadoras entre el Estado-juez
y el justiciable. Es a partir de este aspecto que la idea de fertiliza-
cion cruzada entre el Supremo Tribunal Federal de Brasil (sTF)
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (scJN)*
puede contribuir mutuamente al desarrollo de los debates en esta
tematica.

La realidad cultural latinoamericana, cercana desde diversas
perspectivas —desde la colonizacion historica hasta los modelos
actuales en seguridad publica*-, permite dirigir una mirada com-
parativa a los problemas comunes, aunque en este analisis con un
objeto limitado al modo de ejercicio del poder jurisdiccional en

> Ambas Cortes representan la méxima autoridad del Poder Judicial de sus

respectivos Estados y poseen el caracter de tribunales constitucionales y de
instancia recursal, ejerciendo funciones similares en la definicién de tesis
vinculantes para todos los Poderes del Estado. Para una comprensiéon mas
detallada del STF: BaArRrROsO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional

Contemporaneo, 92 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2020. En el mismo sentido, para
una comprension mas amplia de las funciones de la SCJN: CHAVEZ, Gabrie-
la Galvan, La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la encrucijada entre
la politica y la democratizacién del Estado de Derecho en Mexico, México,
Tirant Lo Blanch, 2024.

Actualmente, tanto Brasil como México presentan altos indices historicos
de violencia; cantidades significativas de personas encarceladas; infiltracion
del crimen organizado en las estructuras politicas; diseminacion del trafico
de drogas y organizaciones criminales jerarquizadas en pleno ascenso.
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materias especificas de impacto restringido al Derecho Penal y al
Derecho Procesal Penal.

II. LA FERTILIZACION CRUZADA COMO METODO
DE DERECHO COMPARADO

El concepto de cross fertilization puede definirse como una forma
de intercambio juridico entre diversos érganos u organismos judi-
ciales, ya sean de ambito nacional, internacional o transnacional,
caracterizandose por una especie de didlogo institucional entre los
distintos responsables del ejercicio del poder judicial decisorio.’
En palabras de André Ramos Tavares, esta actividad ha impli-
cado un uso no suficientemente controlado de las decisiones pro-
venientes de otros Tribunales, de manera que no es raro que “la
jurisprudencia extranjera haya sido invocada, en muchos paises,
sin mayores preocupaciones metodologicas o de legitimidad en
cuanto a su uso; en la mayor parte de los casos, ni siquiera la perti-
nencia y el grado de vinculacién son objeto de esclarecimientos™.
Partiendo de esta premisa, se hace necesario comprender,
aunque sea de manera breve, la metodologia que debe emplear-
se en el uso de la jurisprudencia extranjera como fundamento de
decisiones internas, con el objetivo de evitar la critica” siempre
presente en el ambito del derecho comparado sobre el traslado

> Vamarri, Diogo Basilio, BENACCHIO, Marcelo, “A fertilizagdo cruzada e o

redimensionamento das decisdes judiciais enquanto fonte formal do direito
internacional dos direitos humanos”, Revista de Direitos Humanos em Pers-
pectiva, Brasilia, v. 2, n, 1, 2016.

Tavares, André Ramos, “Modelos de uso da jurisprudéncia constitucional
estrangeira pela justica constitucional’, Revista Brasileira de Estudos Consti-
tucionais, Belo Horizonte, n. 12, aflo 3, octubre de 2009, p. 1.

MONEBHURRUN, Nitish, Direito Comparado no Brasil: estudo critico dos
erros comuns, métodos para incorporar em trabalhos juridicos, Sio Paulo,
Tirant Lo Blanch, 2024.
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irreflexivo de razones para decidir idénticas entre realidades so-
ciales distintas.

En un estudio especifico sobre el tema, Signoretti identifica
tres posiciones tedricas respecto al uso de la jurisprudencia ex-
tranjera: (i) las universalistas, que abogan por el uso libre de ar-
gumentos y decisiones judiciales entre Tribunales extranjeros, sin
una metodologia clara; (ii) las aislacionistas, que rechazan la uti-
lidad de los entendimientos extranjeros, principalmente porque
las decisiones se basan en casos concretos individualizados que
no son universalizables; (iii) y las moderadas, que se sostienen en
la utilidad del didlogo dentro de una racionalidad juridica funda-
mentada.®

En un mundo social y politicamente globalizado, es cierto que
el fenémeno de la intercomunicacion es irreversible, alejando el
valor practico de las ideas aislacionistas. En el mismo sentido, el
empleo no controlado de la ratio decidendi extranjera puede des-
legitimar la exequibilidad y el poder coercitivo de decisiones sin
fuerza vinculante, al derivar de Estados soberanos sin vinculos
de nacionalidad con aquellos sujetos a la decision, lo que conse-
cuentemente aleja el valor practico y el fundamento politico de las
decisiones basadas en posiciones universalistas.

Queda, por tanto, la adopcién de una metodologia basada en
la racionalidad propia de las posturas moderadas, en la medida en
que, como sefala Signoretti, estas no tienen el objetivo de “me-
ramente importar o tomar prestadas decisiones extranjeras, sino
analizar y beneficiarse de la comparacion a realizar; es decir, ver la
fuente extranjera como una ayuda en el razonamiento para resol-
ver una controversia juridica determinada™.

De este modo, sin sustituir nunca al poder legitimamen-
te conferido por el Estado a un drgano jurisdiccional interno, la

8 SiGNORETTI, Diogo Brandau, A utilizacdo de precedentes estrangeiros pelo

Supremo Tribunal Federal: fundamentos e critérios, Sdo Paulo, Universidade
de Sao Paulo, 2013, pp. 25 y ss.

®  SIGNORETTI, Diogo Brandau, op. cit., p. 48.
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fertilizacion cruzada debe contribuir a la formacién de una ratio
decidendi propia, como argumento de paso (obiter dictum) instru-
mentalizado a partir de un juicio adaptativo a la realidad a la que
fue trasplantado; un juicio necesariamente critico y analitico.

Ademas, aunque es natural la diferenciacién en la distribu-
cion de competencias legislativas dentro de la realidad federativa
de ambos Estados, esta circunstancia no compromete el analisis."
A pesar de que, a primera vista, la diferencia en la estructura nor-
mativa de cada Estado pudiera ser un elemento de disociacidn,
impidiendo o dificultando el didlogo entre cortes, el empleo de
la metodologia comparativa no se ve perjudicado ante la exis-
tencia de un nucleo de principios comunes positivados en ambas
realidades politicas''. Asi, las diferencias dednticas naturalmente
existentes en realidades juridicas distintas no son obstaculos para
buscar el objetivo de establecer una intercomunicacién en mate-
rias comunes.

Bajo la guia de un modelo metodoldgico que considere pre-
viamente la realidad especifica de la estructura institucional e his-
torica de dos naciones distintas, se demuestra viable analizar los
resultados provenientes del intercambio jurisprudencial en tres

10" Esta diferencia en el modelo federal resulta en la existencia de 33 legislacio-
nes penales codificadas en México —una de naturaleza federal y vigente en
todo el territorio nacional- y un tnico Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales. En Brasil, a diferencia, existe un tnico Cédigo Penal y un tnico
Cédigo de Proceso Penal, vigentes en todo el territorio nacional.

"' Ambos ordenamientos prevén garantias como las de legalidad, irretroac-

tividad de la ley penal e intranscendencia de las penas. Las mismas situa-

ciones que conducen al reconocimiento de la exclusion de la tipicidad,
ilicitud o culpabilidad previstas en el Cddigo Penal Federal mexicano, son
igualmente reconocidas por la dogmatica brasilefia. Los sistemas procesales

se rigen por la amplia defensa, la contradiccidn, la imparcialidad judicial y

la inadmisibilidad de pruebas ilicitas. En suma, el nucleo rector del ejercicio

del poder punitivo y las finalidades de politica criminal en ambos paises
siguen la misma logica basica y estructura en sus presupuestos minimos.
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temas rodeados de controversias en el STF brasilefio, y que pueden
ser reflexionados y analizados desde el contexto argumentativo de
la Suprema Corte Mexicana. Estos son: (i) la interpretacidon del
tipo penal relativo a la desaparicion forzada de personas y su na-
turaleza juridica; (ii) las implicaciones de ampliar la participacion
de la victima en el proceso penal; (iii) el desarrollo jurisprudencial
de paradigmas minimos (standards) para la evaluacion de prue-
bas en materia penal.

III. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

La scjN y el sTF han sido protagonistas en la definicion de para-
metros juridicos que equilibran la represion penal con el respeto a
los derechos fundamentales. Siendo Tribunales que figuran en la
cuspide de la estructura del Poder Judicial de sus respectivos Esta-
dos, ambas Cortes poseen una larga tradicion en la defensa del or-
den democratico, lo que ha resultado en decisiones vanguardistas
que, en diversas materias, se complementan en sus argumentos de
base sobre los cuales estan construidas.

Sin embargo, existen tematicas en las que prevalecen las di-
vergencias. Aunque el nucleo estructurante de diversas cuestiones
sometidas al analisis jurisdiccional sea idéntico o similar en pun-
tos cruciales, elementos de naturaleza politica, cultural o histérica
interfieren en las respectivas conclusiones de las Cortes. Asi se ha
observado en las discusiones sobre la desaparicion forzada de per-
sonas, especialmente cuando ocurren en circunstancias histdricas
de regimenes gubernamentales autoritarios o en dictaduras. Tan-
to la historia brasileia como la mexicana han tenido regimenes
politicos que instrumentalizaron el poder con fines autoritarios,
generando problemadticas durante las décadas de 1960 a 1980, las
cuales aun hoy reverberan en sus Cortes Constitucionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH)
en dos ocasiones condend a México por la desaparicion de perso-
nas vinculadas a movimientos politicos de oposicion al gobierno,
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en los casos Radilla Pacheco (2009)"* y Antonio Gonzalez Mén-
dez y otros (2024)". Las decisiones, en ambos casos, subrayaron
la responsabilidad del Estado de investigar las desapariciones y
sancionar a los responsables, reconociendo el caracter de crimen
permanente a la conducta de desaparicion forzada. Como consta
en la sentencia emitida por la Corte 1DH:

Este Tribunal se ha referido de manera reiterada al caracter plu-
riofensivo de la desaparicion forzada, asi como a su naturaleza
permanente o continua, la cual inicia con la privacion de la liber-
tad de la persona y la falta de informacién sobre su destino y se
prolonga mientras no se conozca su paradero o se identifiquen

12

13

Rosendo Radilla Pacheco, un lider comunitario y exalcalde de Atoyac de
Alvarez, fue detenido en un puesto de control militar el 25 de agosto de
1974. Era conocido por componer canciones populares que criticaban al
gobierno y por su activismo social en favor de las comunidades locales. Tras
su detencidn, testigos relataron que fue llevado a un cuartel militar, donde
habria sido torturado. Radilla nunca mas fue visto, y su paradero permane-
ci6 desconocido. La Corte concluyé que la desaparicion de Radilla fue parte
de una politica sistematica de represion militar contra disidentes politicos y
que México viold derechos fundamentales al no investigar efectivamente el
caso. Disponible en: <https://www.cndh.org.mx/documento/caso-radilla-
-pacheco-vs-mexico>. (24 de enero de 2025).

Antonio Gonzalez Méndez era indigena maya chol, miembro de las bases
civiles de apoyo al Ejército Zapatista de Liberacion Nacional y simpatizante
del Partido de la Revolucion Democratica. El dia de su desaparicion forzada,
ocurrida el 18 de enero de 1999, salié de casa acompaiiado de una persona
identificada posteriormente como integrante del grupo paramilitar Paz y
Justicia, y nunca mas fue visto. En 2024, la Corte IDH declar6 al Estado me-
xicano responsable por la desaparicion forzada de la victima, reconociendo
la violacién de los derechos a la vida y a la integridad personal. Disponible
en: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_532_esp.pdf>.
(29 de enero de 2025).
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con certeza sus restos (Caso Gonzdlez Méndez y otros v. México —
Sentencia de 22 de agosto de 2024, p. 34).

El entendimiento relativo a la naturaleza permanente del de-
lito de desaparicion forzada ha sido replicado en diversas decisio-
nes de la scyN*, produciendo efectos especialmente en relacion
con el computo de la prescripcién penal y al reconocimiento de la
extension del momento consumativo en el tiempo, eliminando la
necesidad de que, para su imputacion, el autor intervenga direc-
tamente en la detencion de la persona posteriormente desapare-
cida®.

En el mismo sentido, la Corte mexicana determiné que el he-
cho de que el Estado hubiera formalmente adherido a la Conven-
ciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas'®
solo después de que se cometieran las conductas delictivas, no im-
pediria su punibilidad con base en el principio de irretroactividad
de laley penal, especialmente por tratarse de un delito permanen-

4" SCJN, (i) Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 3165/2016, 8 de marzo
de 2017; (ii) Primera Sala, Contradiccion de Tesis 261/2018, 13 de marzo de
2019; (iii) Pleno, Controversia Constitucional 33/2002, 29 de junio de 2004.

1> ¢(...) la desaparicién forzada es una violacién multiple de derechos huma-

nos y un delito grave de naturaleza permanente, para acreditar las conductas
tipicas con las que se actualiza la responsabilidad penal individual durante
todo el periodo de tiempo en que se comete el delito no resulta necesario
que el sujeto activo participe o intervenga en la detencién de la victima” -

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisiéon 3165/2016, 8 de marzo de
2017.

Para la comprension del panorama politico en la construccién del texto de
la convencién: PEREIRA, Luciano Meneguetti, “A Convencao Interamerica-
na sobre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas e seus impactos no Brasil”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XVIII, 2018, pp.
213-252.
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te, que, en consecuencia, tiene su consumacion prolongada en el
tiempo'”.

Brasil, por otro lado, también fue condenado en dos ocasio-
nes por la Corte 1DH debido a la conducta de desaparicion forzada
de sus ciudadanos, en los casos Gomes Lund y otros (2010)'®y Leite
de Souza y otros (2024)". En ambas situaciones, agentes del Esta-
do fueron considerados sospechosos, pero las investigaciones no
dieron frutos y no se logré localizar los cuerpos.

A pesar de las condenas contra el Estado brasilefio, en el am-
bito del sTF y del Poder Judicial brasilefio en general, la tematica
aun se encuentra en una fase embrionaria. Aunque el Estado bra-
silefio también es parte en la Convencién Interamericana sobre
la Desaparicion Forzada de Personas y se somete a la jurisdiccion
de la Corte 1DH, existe una profunda polémica politica y juridica
sobre la posibilidad de sancionar los actos de desaparicion forzada
ocurridos en el periodo comprendido entre los afios 1961 y 1979,
ante la existencia de la llamada Ley de Amnistia (Ley 6.683/1979),

17 SCJN, Pleno, Controversia Constitucional 33/2002, 29 de junio de 2004.
8 Se trata de la desaparicién forzada de 62 militantes del Partido Comunis-
ta del Brasil, ocurrida entre 1972 y 1974, durante la represion militar a la
Guerrilla del Araguaia, en la regién amazonica. Los desaparecidos fueron
arrestados, torturados y ejecutados por militares, y sus cuerpos nunca fue-
ron encontrados. La Corte IDH condend a Brasil por violaciones de dere-
chos humanos y ordené que investigara las desapariciones, identificara los
cuerpos y garantizara el acceso a la informacion.

19 La sentencia trata de la desaparicion forzada de 11 jévenes, ocurrida el
26 de julio de 1990, en Rio de Janeiro. Las victimas, residentes de la Favela
de Acari, fueron secuestradas por hombres armados que se identificaron
como policias mientras se encontraban en una finca en la Baixada Flumi-
nense. Desde entonces, nunca mas se les vio, y sus cuerpos nunca fueron
encontrados. La Corte IDH condend a Brasil por fallas en la investigacion
e impunidad, ordenando que el Estado continte con las investigaciones,
brinde apoyo a las familias e implemente medidas para evitar nuevos casos

de desaparicion forzada.
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que eximid de responsabilidad a todos los autores de crimenes
politicos durante casi todo el periodo de la dictadura militar en el
pais (1964-1985).

La misma discusion, ya superada por la scJN, aun es objeto
de analisis por el sTF brasilefio en el Agravio en Recurso Extraor-
dinario 1.501.674/PA. La discusion central del fallo analiza, es-
pecificamente, si la naturaleza permanente del delito descartaria
la amnistia concedida por la ley y si produciria efectos sobre el
computo de la prescripcion penal en estos casos. La tesis presen-
tada por el Ministerio Publico Federal defiende que el caracter
permanente de los delitos de esta naturaleza resultaria en la con-
clusion de que el momento consumativo del delito se extenderia
en el tiempo, impidiendo, por esa razon, el inicio del computo de
los plazos prescriptivos.

Transcurridas mas de seis décadas desde el inicio de los mo-
vimientos politicos represivos en la historia brasilefia, el tema atin
es objeto de debates entre diversos sectores de la sociedad, cir-
cunstancia que abre espacio para el analisis comparado con los
argumentos y razones de la Corte mexicana sobre la cuestion®.
Segtin lo anotado por la scJN, la desaparicion forzada de personas:

Se trata de una grave violacién a derechos humanos que no ha
tenido avances sustantivos en términos de su persecucion penal.
Las fiscalias del pais han judicializado apenas unos cuantos casos,
dejando a las victimas sin verdad, sin justicia y sin reparacion del
dano. Si bien la investigacion sobre el tema es escasa, en parte por
las dificultades para el acceso a la informacién, es posible obser-
var que cuando los casos avanzan en el sistema de justicia penal

20" En Brasil, el tipo penal que criminaliza la conducta de desaparicion forzada
esta descrito en el articulo 211 del Cédigo Penal, redactado de la siguiente
manera: Art. 211 - Destruir, sustraer u ocultar cadaver o parte de él.
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lo hacen porque media algun tipo de voluntad politica, no por el
impulso procesal.?!

En la doctrina se encuentran dos criterios que definen y di-
ferencian dos especies delictivas: los crimenes permanentes y los
crimenes instantdneos de efectos permanentes.”* El primer criterio®
diferenciador considera la voluntad del agente para la prolonga-
cioén de los efectos: dado que para la persistencia en el tiempo de
los efectos del crimen es necesaria la contribucion de la voluntad
del autor del delito, existe un delito permanente. Si esa voluntad
ya no puede interferir en la continuacién o no del resultado, exis-
tira un crimen instantaneo, aunque de efectos permanentes.

Aplicado este criterio a la desaparicion forzada de personas,
se observa que hay una conducta omisiva del autor, que sabe o tie-
ne el potencial de conocer efectivamente el lugar de la ocultacion,
omitiéndose deliberadamente en revelarlo. En este caso, habria un
crimen de caracter permanente en la ocultacion del cadaver, ya

21 URBINA, Jocelyn Solis, RAMIREZ, Gladys Fabiola Morales, Cuadernos de Ju-

risprudencia: desaparicion forzada de personas, México, Centro de Estudios

Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2023, p. 1.
22 El efecto resultante de la diferenciacién operada por la doctrina brasilefia
se refiere, principalmente, a la definicién del momento consumativo, que en
el crimen permanente se extiende en el tiempo, y en el crimen instantaneo
de efectos permanentes — como el homicidio - se agota inmediatamente.
También se diferencian en cuanto al término inicial del cémputo del plazo
de prescripcion, que en los crimenes permanentes solo comienza después
de cesada la permanencia, y en los crimenes instantaneos de efectos per-
manentes, comienza justo después de consumado en un momento definido
y bien delimitado. En una explicacién en este sentido, QUEIROZ, Paulo,
SANTIN, Giovane, Direito Penal-Parte Geral, 15* ed., So Paulo, Tirant Lo
Blanch, 2024, pp. 240-243.
Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal-Parte Geral, Tomo I, 2@ ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p. 686.

23
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que la persistencia de la ocultacion depende de la voluntad del
agente que ocultd o determind la ocultacion.

El segundo criterio* diferenciador encontrado en la doctrina
indica que el crimen permanente tiene el potencial de ser parali-
zado, mientras que el crimen instantaneo de efectos permanentes
no podria modificar su resultado. La muerte, en si misma, no es
el centro de la conducta de la desaparicion forzada de cadaveres,
sino su ocultacién. Y si esa ocultacion puede ser interrumpida -
discontinuada-, incluso con el hallazgo de restos de un cadaver
destruido, existe un crimen de naturaleza permanente. La muerte,
en si misma, es sancionada por homicidio, siendo irreversible; por
otro lado, la ocultaciéon del cadaver es completamente reversible
con su localizacion, aunque esté materialmente destruido o vio-
lado.

Segun el entendimiento de la scjN*, la estructura normativa
del crimen de desaparicion forzada® es clara al prever un crimen
de naturaleza permanente:

este Alto Tribunal ha sido claro en definir que este delito tiene
una naturaleza permanente o continua, ya que si bien el ilicito se
consuma cuando el sujeto activo priva de la libertad a una o mas
personas, con la autorizacién, apoyo, o aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion sobre su paradero, dicha con-
sumacion se prolonga en el tiempo hasta que aparecen los sujetos
pasivos o se establece cual fue su destino.

24 BrreNcourt, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal. Parte Geral, 16 ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 255.

2 SCJN, Pleno, Controversia Constitucional 33/2002, 29 de junio de 2004.

* En México, el crimen de desaparicién forzada estd tipificado en los siguien-
tes términos en el Codigo Penal Federal: Articulo 215-A - Comete el delito
de desapariciéon forzada de personas, el servidor publico que, indepen-
dientemente de que haya participado en la detencidn legal o ilegal de una
o varias personas, propicie o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo

cualquier forma de detencidén.

DIALOGOS ENTRE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION ...
368 Caio GoTo



D1AL0GOS ENTRE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION ...
Caio GoTo

Por lo tanto, la actuaciéon vanguardista de la Suprema Corte
mexicana se presenta como una guia en el empleo del derecho
comparado, que debe ser observada por el sTF en las decisiones
sobre el tema. Esta influencia no se aparta de los parametros téc-
nicos sobre la comprension de la estructura del concepto de de-
lito adoptado por los modelos normativos brasilefio y mexicano.
Existe plena compatibilidad en la adecuacion tipica de las conduc-
tas de desaparicion forzada frente a la legislacion penal de ambos
Estados, y, como consecuencia, resulta en la compatibilidad del
traslado de la coherente y racionalmente fundamentada argumen-
tacion de la scjN como un elemento a ser evaluado en la interpre-
tacion dada por la Corte brasilefia, sin perjuicio de las garantias de
legalidad e irretroactividad de la ley penal.

IV. PARTICIPACION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
PENAL

En el campo de la proteccién a las victimas y de la instrumen-
talizacion del proceso penal en su favor, la scjN tiene reiteradas
decisiones que construyen un verdadero sistema de proteccion
concebido jurisprudencialmente, inexistente en el ordenamiento
juridico brasilefio y en su jurisprudencia. En Brasil, la tutela en
favor de la victima en el curso del proceso aun es un tema en desa-
rrollo y encuentra limitaciones, principalmente en la legislacion,
que no siempre provee a los agentes estatales de mecanismos e
instrumentos eficientes y suficientes para la tutela de la victima®.

7" En la legislacion brasilefia, como mecanismos de proteccién a la victima se

destacan, entre otros: (i) la participacion en el proceso penal en la condi-
cién de asistente de la acusacion; (ii) la posibilidad de prision preventiva del
acusado, fundamentada en el riesgo que genera su libertad en detrimento
de la vida o la integridad de la victima; (iii) la reparaciéon material, operada
por algunos instrumentos procesales, como el acuerdo de no persecucion
penal y la composicion civil de los dafios; (iv) la posibilidad de procesar al
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El modelo procesal penal brasilefio no presenta una sistema-
tizacion de la participacion de la victima directamente en el curso
de la actividad procesal en contraposicion. Por el contrario, la vic-
tima queda relegada a roles de baja relevancia en la conduccién
de las actividades procesales. Las hipdtesis en las que se admite su
participacion siempre estan sometidas al juicio de analisis del Mi-
nisterio Publico, en tanto titular de la accién penal, de modo que
no existen derechos subjetivos autéonomos efectivos de la victima
en el proceso.

Aunque la opcioén legislativa del modelo procesal brasilefio
busca distanciar a la victima con el objetivo de evitar la instru-
mentalizacion procesal como medio para concretar la venganza, la
completa ausencia de normas sobre la proteccion de sus derechos
y de su familia ignora la dimensidn del proceso como reparacion
o mitigacion de dafios. De hecho, el distanciamiento de la victima
y de sus familiares debe observar la necesidad de evitar que el pro-
ceso se convierta en una vendetta, pero no se pueden descuidar
perspectivas que reconozcan un derecho a la verdad -que impone
la actuacion diligente del Estado en la investigacién- y un derecho
a la reparacion, que se sustentara en las pruebas producidas.

En este contexto, la participacion de la victima en el proceso
penal fue destacada como fundamento, por ejemplo, en el Ampa-
ro en Revisién 1284/2015%, juzgado por unanimidad por la Pri-
mera Sala de la scyN, en el que se afirmé:

Las victimas de violaciones de los derechos humanos tienen
derecho a un recurso efectivo que garantice su derecho a la ver-
dad. El derecho a un recurso efectivo incluye el derecho a una

autor de los hechos delictivos de forma subsidiaria, en caso de inercia de los
organos acusatorios.
28 EspiNDOLA, Vara, Mayumr, Daniela, CAMacHO, Eduardo Brelandi Fron-
tana, CARVALLO, Diana Beatriz Gonzalez, Cuardenos de Jurisprudencia:
derecho de las victimas a conocer la verdade, México, Centro de Estudios

Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2023, p. 84.
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investigacion efectiva y a la verificacién de los hechos. Las victi-
mas y sus familias tienen el derecho a nombrar el abuso que han
sufrido, identificar a los perpetradores y conocer las causas que
originaron tales violaciones. La verdad se construye idealmen-
te en consenso. Por lo tanto, las versiones y explicaciones de las
victimas deben ser consideradas y, en todo caso, se debe permitir
su participacion durante la investigacion a fin de garantizar su
derecho a conocer la verdad.

Bajo este aspecto, la scJN se alinea con las decisiones de la
Corte 1DH al reconocer las llamadas obligaciones procesales pena-
les positivas, que expresan en una de sus dimensiones el proceso
como “instrumento de tutela de las victimas™.

En la jurisprudencia del sTF, en contrapartida, hay timidas
referencias al reconocimiento de la participacion de la victima
como un derecho subjetivo a ser ejercido en el curso de la acti-
vidad procesal. Las alusiones al derecho de las victimas siempre
estan limitadas por los escasos institutos que permiten su partici-
pacion casi irrelevante. No se suele debatir en el ambito del sTF el
derecho de participacion de la victima como un derecho auténo-
mo. Los andlisis de la Corte brasilefia se circunscriben a técnicas
procedimentales, sin adentrarse en el mérito constitutivo de un
derecho propio de influencia en el desarrollo de la causa penal.

Existe, a pesar de ello, un movimiento creciente, nacido prin-
cipalmente de la actuacién del Ministerio Publico brasileno®, en
busca del reconocimiento de los derechos de la victima en mode-

*  FiscHER, Douglas, PEREIRA, Frederico Valdez, As obrigagoes processuais

penais positivas segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos
Humanos, 4* ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2023, pp. 107 y ss.

% En este sentido, la Resolucién 243/2021, del Consejo Nacional del Minis-
terio Publico —6rgano brasilefio de control de la actuacién administrativa y
financiera, y del cumplimiento de los deberes funcionales de los miembros
del Ministerio Publico- establece directrices basicas de atencion y respeto al
derecho de las victimas.
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los asimilables a lo que ya ha sido consolidado por la jurispruden-
cia de la scjN. Las contribuciones de la jurisprudencia mexicana,
en este punto, se muestran esenciales para la proteccién de las vic-
timas de actos delictivos en la interpretacion del proceso penal
brasilefio®.

Es bien cierto que no se debe confundir la instancia acusato-
ria con una mera respuesta retributiva, pero tampoco la victima
debe convertirse en una coadjuvante ignorada por las instancias
judiciales, como se evidencia en el funcionamiento de los engra-
najes procesales en el sistema brasilefio.

Existen diversas decisiones de la scjN que trabajan los dere-
chos de la victima en el proceso penal mexicano, en consonancia
con la ampliacién de la tutela de los derechos humanos, recono-
ciéndose, por ejemplo: (i) el derecho de las victimas a apelar las
decisiones absolutorias®?; (ii) el derecho de las victimas a conocer
la verdad a través de una investigacion exhaustiva e inmediata®;
(iii) el establecimiento de plazos razonables para que la Adminis-
tracion de Justicia garantice el derecho al conocimiento de la ver-
dad®; (iv) el derecho al conocimiento, por parte de las victimas,
delaidentidad de los servidores publicos involucrados en actos de
graves violaciones a los derechos humanos®.

Las contribuciones de la Corte mexicana, por lo tanto, son
esenciales para que se establezca una comunicacion productiva en

1 Cabe destacar que la Constitucién Federal brasilefia tiene una disposicion

normativa expresa que determina la proteccion a los familiares de las victi-
mas, en el siguiente sentido: Art. 245. La ley dispondra sobre los supuestos y
condiciones en los que el Poder Publico brindara asistencia a los herederos
y dependientes de personas victimas de un crimen doloso, sin perjuicio de
la responsabilidad civil del autor del ilicito.

32 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 12/2014, 11 de marzo de 2015.

33 SCJN, Primera Sala, Amparo em Revision 337/2014, 24 de marzo de 2021.

3 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 46/2017, 21 de noviembre de 2018.

3> SCJN, (i) Primera Sala, Amparo en Revisién 51/2020, 10 de agosto de 2022;
(ii) Segunda Sala, Amparo en Revisién 911/2016, 1 de febrero de 2017.
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la reformulaciéon del modelo procesal penal brasilefio, colocando
los derechos de la victima como instrumentos que deben guiar la
accion del Estado, bajo el prisma de la proteccion, reparacion y
participacidn.

V. MODELOS DE ESTANDAR PROBATORIO Y CRITERIOS
DE EVALUACION PROBATORIA

El traslado del modelo anglosajon de estandar probatorio (proof
beyond a reasonable doubt) a los modelos de origen romano-
germanico ha sido paulatinamente construido en la busqueda
de criterios que generen seguridad en la evaluacién probatoria y
permitan mayor objetividad en el juicio de la imputacién penal.
Dentro de esta construcciéon aun en desarrollo, la contribuciéon
jurisprudencial en la formulacién de los criterios de evaluaciéon de
pruebas ha sido determinante.

Tres aspectos principales destacan en el desarrollo jurispru-
dencial de la Suprema Corte mexicana respecto a la calidad de las
pruebas manejadas en contraposicion, y que pueden representar
avances en la contribucion al didlogo con el sTF, siendo ellos: (i) la
exigencia de criterios cientificos para la validaciéon metodologica
de pruebas periciales; (ii) la creacion de modelos minimos para
la valoracion de pruebas testimoniales; (iii) y las implicaciones de
género en la produccion y valoracion de pruebas en contextos de
violencia contra la mujer.

En relacion al primer punto, la scjn, trasladando a la realidad
latina una metodologia inicialmente concebida por la Suprema
Corte estadounidense, aplica criterios estrictos para verificar la
calidad de la prueba pericial, analizandolas a partir de los crite-
rios objetivos inicialmente fijados en el caso Daubert v. Merrell
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Dow Pharmaceuticals (1993)%, en busca de construir un estindar
minimo de coherencia en pruebas técnicas.

La trilogia de criterios exigidos en la evaluacién de la Corte
impone: (i) la comprobabilidad de la base técnica empleada en
la pericia, permitiendo su reproduccién segin el método cienti-
fico; (ii) la aceptacion de la técnica empleada por la comunidad
cientifica; y (iii) la clara cuantificacién del margen de error de la
metodologia utilizada, con el fin de comprender las posibilidades
de resultados falsos positivos.

Este modelo, generador de seguridad juridica y basado en cri-
terios empiricos compartidos por la comunidad cientifica, ha sido
pocas veces enunciado en los analisis probatorios realizados en
el ambito de recursos llevados al sTF brasilefio”. El didlogo con
los fallos emitidos por la scjN atraeria un mayor cuidado con la
valoracion judicial de pruebas de esta naturaleza, evitando errores
judiciales y garantizando la construccion de un proceso penal me-
nos susceptible a sesgos confirmatorios de hechos, simplemente
porque estén respaldados por pruebas aparentemente cientificas.

36 “La jurisprudencia de la SCJN introdujo los criterios Daubert en la contra-

diccion de tesis 154/2005 PS. Es curioso advertir que la litis del caso resuelto
por la Corte era la constitucionalidad de dictaminar como medida de apre-
mio una prueba pericial de ADN en un caso en el que el demandado en un
juicio de reconocimiento de paternidad se negara a hacerse dicha prueba.
Por ello no es claro la relevancia de la pregunta que se plantea la Corte al
introducir estos criterios, “3qué tipo de hallazgos cientificos pue den aceptar
los jueces?”. LOPEZ, Mercedes Fernandes en VASQUEZ, Carmen en BELTRAN,
Jordi Ferrer (coord.), Manual de razonamiento probatorio, México, Direc-
cién General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, 2022, p. 193.
7" Enlas busquedas en el sistema de consulta de jurisprudencias de la Suprema
Corte brasilena, se encuentra una tinica decision que considerd los criterios
de Daubert (Habeas Corpus 174.400/DF), sin mayores profundizaciones en
su metodologia de aplicacién, lo que evidencia la preocupacion no siempre
tan criteriosa del STF con el andlisis de pruebas en procesos penales.
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Pero ademas de las pruebas periciales -normalmente carga-
das de mayor confiabilidad presumida- las pruebas testimoniales
siguen siendo la base de gran parte de las imputaciones penales.
En crimenes cometidos en la clandestinidad, no rara vez solo que-
dan las pruebas testimoniales para fundamentar la imputacién o
la absolucion®.

La adopcion de la técnica de la sole or decisive rule (regla del
testimonio unico o decisivo), por parte de la scjN*, para la valo-
racion de pruebas testimoniales, originada a partir de analisis del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, permite la racionaliza-
cién del juicio de analisis, especialmente en casos en los que haya
un Unico testigo; en los casos de testigos indispensables que estén
ausentes o no se hayan encontrado; en la verificacion del valor de
las pruebas producidas inicialmente en secreto; y en las pruebas
basadas en testimonios andnimos.

Para la validez de la prueba testimonial, deben observarse los
siguientes criterios, como estandar minimo: (i) si una prueba es
unica o principal, debe haber sido sometida a un contradictorio
adecuado; (ii) a las partes debe serles oportunizado su interro-

3 [..] una de las diferencias entre la practica de la prueba testifical y la de

la prueba pericial es la necesidad de practicar esta segunda de manera que
no se contamine la memoria de los testigos y, ademas, en la medida de las
posibilidades, se pongan sobre la mesa sus posibles distorsiones generadas
en etapas procesales previas al juicio oral. VAsQuez, Carmen, en Manual de
razonamiento probatério BELTRAN, Jordi Ferrer (coord.), op. cit., p. 265.
3 Como indica Pablo Rovatti, la Corte hizo uso de la técnica como mode-
lo de valoracién en los siguientes fallos: (i) Amparo Directo em Revision
3048/2014; (i) Amparo Directo em Revision 4086/2015; (iii) Amparo Di-
recto em Revision 243/2017; (iv) Amparo Directo em Revision 2308/2016;
(v) Amparo Directo em Revision 2929/2018; (vi) Amparo Directo em Revi-
sién 622/2019. RovaTTi, Pablo (coord.), Manual sobre derechos humanos y
prueba en el proceso penal, México, Direccién General de Derechos Huma-
nos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021, pp. 136 y ss.
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gatorio; (iii) si no ha sido interrogada, debe ser corroborada por
otros elementos verificables que puedan ser confrontados.

Actualmente no se encuentra una metodologia clara en la
evaluacion de pruebas testimoniales en la jurisprudencia del STE.
La base de las valoraciones probatorias en la actividad jurisdiccio-
nal brasilena suele sustentarse en el aforismo del “libre convenci-
miento motivado™® del magistrado, no susceptible de control ni
representado por una metodologia decisoria clara. Con esto, se
abre espacio a abusos y valoraciones probatorias sobrevaloradas o
subestimadas, presentandose las discusiones de la scJN como un
modelo a ser considerado por el sTE.*

En lo que respecta a las conexiones entre la produccion de la
prueba y las cuestiones de género, la sCJN fue pionera en la crea-
cién de un protocolo para el juicio conforme a la perspectiva de
género. En dicho protocolo consta el incentivo al Poder Judicial
mexicano para observar la contextualizacion social, politica y cul-
tural en la que se insertan los hechos objeto de la acusacidn, asi
como la exhortacion para que se adopten estandares especificos
en materia de violencia de género:

40 En la doctrina mexicana, el libre convencimiento motivado se refiere como

“la valoracion libre y logica de la prueba” o “sistema de intima conviccion”.
HERNANDEZ, Ivan Aarén Zaeferin, La prueba libre y légica: sistema penal
acusatorio mexicano, Mexico, Instituto de la Judicatura Federal, 2016, pp.
115yss.
1 A pesar de que el origen del precedente de hecho tiene raices europeas, es
cierto que su aplicacion en la raiz latina, ya probada por la Suprema Corte
mexicana, se adapta al modelo asimilado de valoracién judicial de la prueba
en el sistema brasilefio. Sobre las cuestiones relativas a su aplicacion por la
SCJN: RovarTi, Pablo en RovaTTi, Pablo (coord.) Manual sobre derechos
humanos y prueba en el proceso penal, México, Direccié General de Dere-
chos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2021, p. 136 y
sis.
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En primer lugar, ha establecido que las juezas y los jueces estan
obligados a evitar cualquier vision estereotipada o prejuiciosa al
momento de valorar las pruebas, puesto que ello, por si mismo,
puede redundar en la vulneracién de algin derecho, aunado a
que permite la perpetuacion de las desigualdades entre los géne-
ros. En segundo lugar, ha remarcado que resulta imprescindible
que los drganos jurisdiccionales identifiquen la forma en la que
incide el género al momento de otorgar valor a las pruebas. En
esa logica, ha subrayado la importancia que tiene, por ejemplo, el
testimonio de las victimas de delitos sexuales, tomando en con-
sideracién que dichas agresiones suelen ocurrir en ausencia de
testigos, por lo que no puede esperarse la existencia de pruebas
graficas y documentales. Al respecto, ha enfatizado en que las
personas juzgadoras deben partir de la base que la violacién se-
xual es una forma de agresion paradigmatica contra las mujeres.*

Siguiendo la senda de la Corte mexicana, el Poder Judicial

brasilefio en 2021 emitié sus propias recomendaciones a los ma-
gistrados de todo el territorio nacional para la adopcién de mo-
delos de valoracién probatoria especificos en casos de violencia
doméstica de género®. La influencia de la scjN fue destacada ex-
presamente por los 6rganos del Poder Judicial brasilefio, respon-
sables de la emision de las orientaciones*, evidenciando el posi-

2 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, México, Direccién General

43

44

de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2020,
pp- 109-110.

Protocolo para julgamento com perspectiva de género, Brasilia, Conselho
Nacional de Justi¢a e Escola Nacional de Formagido e Aperfeicoamento de
Magistrados, 2021.

“El Poder Judicial brasilefio, mirando hacia los paises vecinos en América
Latina, como México, Chile, Bolivia, Colombia y Uruguay, que ya han emi-
tido protocolos, dirige su atencion también hacia las decisiones de Cortes
Regionales e Internacionales de Derechos Humanos que llaman la atencién
sobre la importancia y la necesidad de adoptar protocolos oficiales de jui-
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tivo resultado ya consolidado y con efectos en toda la estructura
decisoria del pais.

En este contexto, las indicaciones dirigidas a las Cortes brasi-
lefias destacan que la valoracion probatoria debe observar, entre
otros, los siguientes paradigmas minimos: (i) la valoracion de la
palabra de las victimas en contexto de violencia de género; (ii)
la prevencion de la revictimizacion, evitando la repeticion de au-
diencias y declaraciones de victimas de violencia de género; (iii)
y la observancia de sesgos de género en la interpretacion de testi-
monios o incluso de pruebas periciales.

El desarrollo de analisis probatorios por parte de la scjN de-
muestra avances considerables en términos de previsibilidad en
el juicio valorativo que realiza el Poder Judicial. Este control de
valoracion, desde la dptica mexicana, se ha mostrado mas riguro-
so y sistematizado que el visto en las Cortes brasilefias, derivando
de este intercambio posibilidades comunicativas positivas para los
modelos decisorios de la Suprema Corte brasilefia y también de
sus tribunales en general.

V1. CONCLUSION

La fertilizacion cruzada entre los sistemas juridicos brasileo y
mexicano, mediada por sus Supremas Cortes, ofrece mas que un
simple intercambio de experiencias judiciales. Se trata de una
construccion conjunta de puentes juridicos a partir de una cultura
politica y judicial latina marcada por desafios comunes.

Aunque ambos ordenamientos juridicos tienen especificida-
des legislativas, encuentran en el Derecho Penal y Procesal Penal

cios con perspectiva de género, para que los casos que involucren los dere-
chos de las mujeres sean tratados de manera adecuada” Conselho Nacional
de Justica, Protocolo para julgamento com perspectiva de género, Brasilia,
Conselho Nacional de Justica e Escola Nacional de Formagédo e Aperfeicoa-
mento de Magistrados, 2021, p. 8.
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un espacio fértil para la experimentacion de soluciones compar-
tidas.

La fertilizacién cruzada surge como un laboratorio de inno-
vacion, donde tesis e interpretaciones adquieren nuevas formas y
contornos, impulsadas por perspectivas distintas, pero compro-
metidas con la universalizacion de la proteccion de derechos: de
las victimas; del acusado; y de la sociedad.

El concepto de fertilizacion cruzada, en su esencia, no es solo
juridico; se revela como un reflejo de la interdependencia que
define al mundo globalizado. Al mirar hacia el otro, el sistema
juridico se ve a si mismo, sus virtudes y fallas, su coherencia y
sus lagunas, de manera que las fronteras que separan territorios
no limitan las iniciativas para soluciones construidas mediante el
dialogo.

La limitacién del objeto de analisis a los tres temas discutidos
anteriormente, sirve como ejemplos de la cooperacion posible en
temas de pertinencia para las realidades latinas, en un bosquejo
de las contribuciones reciprocas que la cultura juridica de paises
en desarrollo econdmico y social puede operar entre si.
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