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INTRODUCCION

Hoy en dia la ciencia y tecnologia nos ofrecen y seguiran ofreciendo todo aquel
material o medio de caracter idoneo para hacer frente y resolver las necesidades
que surgen a la par de nuestro desarrollo y evolucidn; asi pues, ahora la ciencia y
tecnologia nos brindan el Examen del ADN, este como aquel elemento de
caracter cientifico que sirve y nos ayuda para la determinacién y prevencion de
‘enfermedades y males congénitos; para la determinaciéon de la paternidad, la
identificacion de personas; recaicando que entre las bondades y beneficios que el
mismo ofrece esta el que a titulo personal es considerado de importancia por que
se trata de la determinacion que se hace en el ambito penal de la existencia de un
delito, fa plena y contundente identificacion de la victima y aun mas importante del
presunto responsable, al igual que la absoluta exoneracidn del presunto

responsable por exclusion.

Es por virtud de lo antes descrito, con base y fundamento en ello que me he
permitido proponer la Regulacion a la Practica de la Prueba Periciai del Examen
del ADN dentro de la Investigacién‘de los Delitos contra la Libertad Sexual, con el
fin y proposito de hacemos de un medio idéneo y fehaciente para el
esclarecimiento de un delito, obteniendo asi una justicia pronta, expedita y sobre

todo equitativa.
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Capitulo Primero
Primera Parte

TEORIA GENERAL DEL PROCESO

1.1. Definicion.- La teoria general del proceso es la ciencia cuyo objeto de estudio
lo constituyen los conceptos, principios e instituciones que son de caracter comun
para todas las disciplinas procesales del derecho, con el fin de contar con la
posibilidad de entender con mayor facilidad todas y cada unas de estas vertientes
'procesales existentes. En cuanto a su contenido;' “E/ mismo esta constituido por el

conjunto de conceptos, principios, e instituciones comunes a las diversas ramas

especiales de la ciencia del Derecho Procesal”.

1.2. Conceptos Fundamentales.- Respecto al tema se puede afirmar que existe
acuerdo acerca de que son comunes a todas las disciplinas procesales los
conceptos de accion, jurisdiccién y proceso, a los que la doctrina considera como

fundamentales, por lo que ofrecemos los siguientes conceptos :

Accién: Como aquel derecho publis:o subjetivo con el que cuenta el individuo este
como miembro del estado, para poder poner en marcha la actividad jurisdiccional
del/ mismo, con el fin de que el estado mediante el ejercicio de dicha actividad
resuelva el confilicto de intereses que se /e somete, por parte de la persona, a

través de la aplicacion de la norma general al caso concreto.

" Exico. 1997. P. 38
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Jurisdiccion : Como la funcion de ciertos 6rganos del estado, para conocer de
aquellos conflictos de cardacter juridico, que les someten las partes en pugna de
intereses y resolver sobre los mismos, asi como ordenar la propia ejecucion de
esas resoluciones.

Proceso : Es el conjunto de actos que deben de realizar las partes en controversia
Jjuridica, la autoridad u 6érgano del estado ante el cual se somete el conflicto, y
demas sujetos que tienen intervencién en el mismo, para dar solucién al conflicto
de intereses a través de una sentencia emitida por la autoridad correspondiente.
1.2.1. Jurisdiccion.- Como anteriormente se menciono, la jurisdicciobn es como
atinadamente lo determiné Couture, una “funcion”, perteneciente a ciertos organos
del estado,(generalmente del poder judicial, y excepcionalmente del poder
ejecutivo como o son las juntas de conciliacion en materia laboral, y tribunales
administrativos) para conocer de aquelios problemas de indole juridica que
determinadas partes en controversia les someten, con el fin de que dichos érganos
los resuelvan a través de una resolucion al mismo ; contando esa funcién con la
facultad de imponer un caracter ejecutivo a la propia resolucién o sentencia que
recae al conflicto. Es decir, la juri‘sdiccién es una funcién, y no una potestad o
derecho, por que es una faculitad dé caracter publico; por lo que al contar con esa
facultad, también cuenta el érgano publico con deberes y obligaciones para con el

individuo como miembro del propio estado.
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Considerando de una manera muy personal, que podria ser mas ilustrativo el decir,
que es una funcién por que el individuo cuenta con el derecho de accidn para
activar la maquinaria jurisdiccional, y al hacerlo el estado se obliga a ejercer su

funcion conociendo el conflicto a el sometido y resolviéndolo.

Conforme a la doctrina la actividad jurisdiccional se desarrolla mediante dos actos
que son:2 “La cognicién que consiste tanto en el conocimiento de los intereses
juridicos en conflicto como en la propia solucién al mismo”™; y “La ejecucién forzosa,
que consiste, en el cumplimiento forzoso de la resolucién por la parte quien resulto
obligada por la misma, en caso de que no cumpla de manera voluntaria”. Sin lugar
a dudas que la finalidad de la jurisdiccion no es otra que la solucidn a las
controversias, a través de la aplicacion de la norma general al caso concreto, para
proporcionar justicia a la parte que a consideracién de la autoridad, el derecho le

acogio sus pretensiones, o bien sus excepciones.

La funcidn jurisdiccional solo se realiza mediante el proceso, este, como el

conjunto de actos que deben ser imperiosamente realizados tanto por las partes en

controversia como por la autoridad que conoce de la misma, y demas sujetos con
&

intervencioén para la conformacion del litigio y su resolucion.

Al hablar de este tema, no podemos dejar a un lado a la competencia, la cual la
mayoria de los autores la ligan con la propia jurisdiccion por el hecho de

considerarla como una institucion de derecho que se encarga de limitar la funcion
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jurisdiccional del estado, es decir, que el ejercicio de la funcion esta determinado
por ley para que el funcionario encomendado a su desarrollo solo pueda aplicarla a
ciertos casos previstos en la ley para ser conocidos por el. Ademas de teneria
como un presupuesto procesal, es decir, constituye una condicion indispensable
para el inicio, desarrollo y culminacion del proceso; es decir, |la autoridad esta

obligada a cerciorarse de que si puede conocer por ley del litigio que se le platea.

1.2.2. Accién.- Al hablar sobre el tema, se puede iniciar con un medular
comentario acerca de las multiples definiciones con las que cuenta la palabra
accion; ya que algunos autores de la materia, la equiparan o igualan con un
derecho subjetivo material, es decir, para ellos la accién es el derecho con el que
cuenta una parte y que lo hace valer en juicio al acudir al mismo a través de sus
pretensiones. Asi también se considera a la acciéon como la pretension, es decir, es
lo que pretende, quiere, o pide la parte actora de quien considera a dafado su
derecho tutelado, siendo esta la parte demandada ; sin embargo de las diversas
definiciones de la palabra accion en el sentido juridico, es indudable que la mas
atinada es la que la considera como : Aque/ derecho publico subjetivo o facultad
con la que cuenta la persona para poder activar o poner en marcha la maquinaria
Jjurisdiccional del estado, es decir, I:a funcién jurisdiccional, y asf el estado resolver
el conflicto de naturaleza juridica que se le somete a través de una resolucién o

sentencia.

2 Op. Cit. Gomez. P.P. 113-114.
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Para comentar acerca de su naturaleza juridica, existen muchas teorias sobre el
punto, sin embargo después de analizar las que son consideradas las de mayor
importancia ; se llega a la conclusidon de que la teoria de Liebman es la mas
acertada al considerar a la acciébn como ;“aquella facultad propia(derecho subjetivo
procesal) que tienen las personas como miembros del estado para promover el
ejercicio de la funciébn jurisdiccional, estando obligado el 6rgano jurisdiccional a
conocer y resolver del conflicto de intereses, y en su caso llevar a cabo la
ejecuciéon de la resoluciéon ; toda vez que haya cumplido con todos los actos que

constituyen el proceso”.

De esta manera se esclarece el hecho de no seguir confundiendo a la accion, en el
sentido de considerarla como un derecho subjetivo material que no es otra cosa
que lo que se pretende o pide de la contraparte y que se hace valer mediante el
ejercicio de el derecho subjetivo procesal ; teniendo ambos objetos diferentes ; el
del material es la pretension de la parte actora la que va dirigida a la parte
demandada, por conducto del estado(érgano jurisdiccional); y del procesal 1o es
poner en marcha o funcionamiento la actividad jurisdiccional del! estado
dirigiéndose a su ente jurisdiccior:al para obtener una solucién al conflicto de

intereses a el planteado.

Asi podemos definir a la accién : Como aquel derecho subjetivo publico o procesal
que tiene conferido la persona, y a través del cual puede poner en marcha o

movimiento la actividad jurisdiccional del 6rgano del estado competente para ello,
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con el fin de que el mismo conozca del litigio a el sometido por las partes, y
resuelva sobre el mismo, aplicando la norma general al caso concreto, cumpliendo
con los actos constitutivos del proceso ; concluyendo todo ello en una resolucién o
sentencia con caracter ejecutivo, pudiendo ser la rmisma acorde o adversa a los

intereses del actor.

Por ultimo y no menos importante cabe sehalar que como condiciones de la propia
accién o requisitos para su ejercicio, se sefialan dos condicionantes; e/ interés
juridico, traducido en la relacion existente entre la lesién sufrida por el derecho
tutelado y la titularidad de ese derecho lesionado; y /a pretensién que comunmente
se define como lo que se pide o quiere de la parte demandada, debido a la lesidn

que esta provoco en el derecho tuteiado del actor, quien es el titular de tal derecho.

1.2.3. Proceso.- En ciertos estudios acerca de la materia, sus autores tenian ia
tendencia de confundir o mejor dicho, considerar al proceso, al procedimiento y al
juicio como lo mismo. Sin embargo en nuestro sistema juridico se entiende por
juicio **como la reunion ordenada y legal de todos los tramites de un proceso” ; en
tanto que en fo referente al procedi:‘niento, es considerado como “ia manifestacion
externa y formal, del desarrollo dél proceso o de una etapa de este, pero no
comprende las relaciones juridicas que se establecen entre los sujetos del
proceso, ni la finalidad compositiva de éste” ; y en lo concerniente a el proceso
este se caracteriza “por su finalidad jurisdiccional compositiva del litigio, ademas de
comprender los nexos constituyan a no relacion juridica que entre sus sujetos se
FALLA DE ORIGEN 6
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establecen durante la substanciacion del litigio ; mientras que el procedimiento se
reduce a ser una coordinacion de actos en marcha, relacionados o ligados entre si
por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el de una
fase o fragmento suyo”.

Por io tanto, en consideraciéon a lo anterior y en atencion a ta excelsa definicion del
famoso autor italiano Carnelutti quien hace una diferenciacion entre proceso y
procedimiento, se puede concluir que el proceso es:? “la suma de los actos que se
realizan para la composicion del litigio”. Mientras que el procedimiento:"es el orden

y la sucesion de su realizacion”.

El estudio de la naturaleza juridica del proceso consiste en determinar si este,
forma parte de una institucién del derecho o bien, es por si solo una figura juridica
propia. Es por tal motivo, que existen diversas teorias acerca de su naturaleza,
como las privatistas que igualan al proceso con un contrato o un cuasi contrato,
instituciones estas del derecho privado; o las publicistas, que determinan que el
proceso es una figura juridica de naturaleza publica por consistir este en una
relacién juridica, es decir, en una relacion de derecho y obligaciones,; siendo esta
teoria la que atinadamente establece la naturaleza del proceso.
4

Lo anterior queda demostrado, con la teoria de Bulow, quien en io medular afirmé
que el proceso consistia en una relacion juridica., por ser una serie de derechos y

obligaciones existentes entre las personas, estas con su derecho de accion, y el

* Ibidem. P.P. 172-173.
+ Carnelutti Francesco. Teoria General del Proceso. t IV. P.P. 2-3.
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estado en ejercicio de su funcion jurisdiccional; aseverando que el caracter de esa
relacion es por tanto de naturaleza publica. Esta relacién juridica publica necesita
para su debida constitucion, del cumplimiento de ciertos requisitos o
condicionantes a los que el mismo autor Bulow llamo presupuestos procesales. No
siendo otra cosa que aquellas condiciones que los sujetos de la relacidn juridica
publica deben de cumplir tanto en forma previa como una vez constituida la
relacion o proceso. Con la multicitada teoria se nos proporciono una correcta
distinciéon entre la relacion juridica procesal que se da entre el juzgador, las partes
y demas personas que intervienen en la misma (proceso), y la relaciéon juridica

sustantiva controvertida que se pretende hacer valer a través del proceso.

Con apoyo en lo anterior podemos definir al proceso como : E/ conjunto de actos
mediante los cuales se constituye o forma, se desarrolla o realiza y se termina o
culmina Ila relacion de derecho existente entre el titular de Ila funcién
Jjurisdiccional(Juzgador), las demas personas que interviene en ella, y las partes
quien en ejercicio de su derecho de accién le plantean una controversia de
intereses juridicos(derecho subjetivo material) al juzgador con el fin de que este
resuelva el litigio basdandose tant‘o en la pretensiones del actor como en las
excepciones del demandado y sus }'espectivos hechos y fundamentos de derecho ;

a traves de una sentencia.

Propiamente para la realizacion del proceso se necesita que este pase por una

serie de etapas, a las que se les denomina como procesales, debiendo hacer la
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aclaracion que las etapas procesales son distintas en los procesos no penales a
los penales ; refiriéendonos a la etapas de los procesos en materia penal en un

apartado especifico de este estudio.
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Sequnda Parte
EL DERECHO PENAL

1.3. Concepto y Fin del Derecho Penal.- Tratandose del tema siempre existiran
un gran numero de conceptos o definiciones de lo que debe de entenderse por el
derecho penal ; sin embargo, no existe por la diversidad de criterios seguidos por
tantos autores sobre el tema, una acepcidn que sea genérica ; por lo que después
de realizar un analisis de las diversas definiciones y acepciones, se opta de la
manera mas personal de tratar de aportarlies y ofrecerles un concepto que a mi
punto de vista contenga todos y cada uno de los puntos medulares de las
innumerables definiciones de tantos autores que se tuvieron frente y que fueron
consultadas por nuestra parte, proponiendo para el caso la siguiente :Derecho
penal es la rama del derecho publico interno que constituye un conjunto de normas
Jjuridicas que tienen por objeto regular la facultad del estado para definir al delito,
determinar la pena que corresponda por la comision del mismo, y la aplicaciéon
concreta de las misrmas por la conducta delictiva ; siendo su objeto la creaciéon y
conservacion del orden social.

Sin lugar a dudas es sabido que el ‘ﬁn del derecho lo es en general la proteccion de
los derechos e intereses del ser humano, 0 como los denominan algunos autores
los bienes juridicos tutelados por la ley ; como miembro de una colectividad
organizada, es decir, de una sociedad. También lo es que el fin del derecho penal
no consiste en la mencionada proteccidon de todos los derechos del hombre, sino

de manera concreta en la salvaguarda de aquellos derechos inherentes al hombre

TESIS CON
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gue requieren y merecen de una proteccion mas enérgica por no solo incumbir al
propio afectado sino de ser de vital importancia al propio ordenamiento social,
entre los cuales podemos mencionar la vida, la libertad tanto individual como
sexual, integridad corporal, etc. y que de su guarda y custodia dependen la
armonia y el equilibrio necesario que debe de existir entre los miembros de una
sociedad, todo ello traduciéndose en ia tutela de esos derechos y en el respeto
mutuo de los mismos entre cada individuo ; para que todo lo anterior de como
resultado la indispensable y necesaria preservacion del orden social y bienestar

‘comun del nucleo social.

1.4. La Ley Penal.- Es aquella norma juridica que contiene el significado de lo que
es un delito, y la determinacion especifica de la pena o medida de seguridad que le
corresponde al ilicito que consagra. Sobre el tema se dan ciertas cuestiones
relativas al mismo, siendo estas la interpretacion, \a aplicaciéon e ignorancia de la
ley penal ; comentando por lo que toca a la interpretacion esta consiste en pocas
palabras en encontrar, desentrafiar y por 1o tanto entender el verdadero animo o
sentido de la ley cuando la misma no lo expresa en su texto de manera clara y
sencilla, existiendo aun en estos dias ciertas confusiones entre los mismos
estudiosos del derecho los que é‘onsideran que la ley penal no se interpreta,
estando en un total error, ya que el juzgador esta facultado para su interpretaciéon
en base a la jurisprudencia, doctrina y los principios generales del derecho en el

supuesto de haber laguna en la ley; la aplicacion es concretamente la

materializacion de la norma juridica que contiene el delito y las penas que le
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corresponden al caso concreto, €l que es coincidente y concordante con dicha
norma o ley penal ; existiendo para ei caso la prohibicion categodrica insertada en
nuestra Carta Magna en su articulo 14 de 1a aplicacion de la ley penal por anailogia,
es decir, no podra aplicarse la pena o castigo por la comisién de un acto con
caracter de delito cuando no este previsto en la ley, aun cuando tal acto se
asemeje con otro delito con existencia en la ley penal ; por ultimo la ignorancia
como tal, es la ausencia de conocimiento sobre alguna cosa, hecho o
circunstancia ; y en relacion al tema en nuestro nuevo codigo penal para el estado,
‘se deja de manejar el precepto juridico que determinaba :**Que a nadie servird de

excusa la ignorancia de la ley penal’ ; dejando el manejo de! tema en manos del

juzgador al momento de la individualizacion de la pena.

1.5. Fuentes del Derecho Penal.- En el derecho penal, a diferencia de el derecho
en general, en el que se tienen como fuentes del mismo a la ley, a los principios
generales del derecho, la costumbre y la jurisprudencia ; es de recalcar que en lo
que respecta a la materia en comento lo es su unica fuente la /ey, en atencion al
famoso principio de legalidad establecido en el articulo 14 de nuestra Constitucidon
Politica y que de manera de resur‘nen nos pone en conocimiento sobre aquellos
dos principios medulares en materié penal que son el de nullum crimen sine lege y
el de nulla poema sine lege que significan no hay crimen sin ley, y no hay pena sin
ley ; refiriendose en forma concreta al hecho de que nadie puede ser juzgado,
castigado y por tanto privado de su libertad, propiedades, papeles, posesiones,

etc. sino por la existencia de una conducta que este contenida en una ley la cual

* Guanajuato. Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Art. 7. Reformado.
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prevea a la misma como un acto delictivo estableciendo la ley misma, la pena que
corresponde por esa conducta determinada como delito ; es decir, debe de existir
una ley que prevea de manera especifica ya sea un acto u omision como un acto
delictuoso y la pena que conlieve el mismo ; constituyendo lo anterior a La ley
penal, que no es otra cosa que una garantia de salvaguarda para el presunto
delincuente, y la anica fuente del derecho penal ; claro sin demeritar a las fuentes
generales del derecho que en cuanto a la materia penal sirven para Ila

interpretacion de su sentido y su correcta aplicacion, asi como para subsanar la

-posible existencia de lagunas en la propia ley.

1.6. Ambitos de Validez de la Ley Penal.- 5 Con el tema se intenta precisar los
alcances y los limites de la ley penal. Primero, ante un problema concreto, se debe
saber cuales son las normas aplicables (ambito material), después precisar desde
que momento y hasta cuando esta vigente la norma (ambito temporal), luego
determinar en que demarcacién geografica o espacio tiene aplicacion la norma
(édmbito espacial) y, por dltimo, saber a quien o a quienes se aplica (dmbito

personal)”.

1.6.1. En Cuanto a su Materia.- !En lo que respecta a este punto, la esfera o el
ambito de validez de la ley penal en cuanto a su materia no es otra cosa que la
simple determinacion de la competencia entre la autoridades federales, y las
autoridades locales de cada estado de la republica en materia de derecho penal ;

traduciéndose esta determinacion en la existencia de ciertos delitos, los cuales por
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sus caracteristicas bien descritas en ley, son del conocimiento exclusivo de las
autoridades del orden federal, y viceversa, de delitos que son de conocimiento
unico de los estados miembros de la federacién ; siendo en realidad que todo delito
no establecido en ley como delito federal es de incumbencia de toda autoridad

focal en la esfera del orden estatal.

1.6.2. En Cuanto a su Espacio.- En este apartado se habla sobre la aplicacion de
fa ley penal en el espacio, entendiéndose sobre dicho apartado que de manera
general la norma penal debe tener su debida aplicacion solo en el territorio donde
fue creada ; sin embargo en la teoria referente a este tema lo anterior no es un
hecho concreto ya que existen 4 principios que los tratadistas denominan :
territorial, personal, real y universal, consistentes en forma breve y sencilla en lo
siguiente : Que debera de aplicarse la ley penal del estado o nacion en donde se
cometa el acto delictivo, sin importar la nacionalidad del sujeto que o realice
(principio territorial) ; se aplicara la ley penal del estado o nacidn a que pertenezca
el delincuente, independientemente del lugar de realizacion del delito (principio
personal) ; debera aplicarse la ley penal que sea la correcta y adecuada en lo
referente a los bienes juridicos tutelados para una debida proteccién (principio
real) ; en este ultimo caso todos loé estados cuentan con la facultad de imponer la
pena que corresponda por el delito cometido al sujeto que 1o realice, existiendo
como condicionante que el delincuente se encuentre a su alcance y que el delito
cometido este previsto por el ordenamiento penal del estado © nacidn que

prevenga del conocimiento del delito (principio universal).

¢ Amuchategui Requena Irma G. Derecho Penal. 6ta. ed. Ed. Harla. México. 1996. P.P, 27-28
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Del estudio de este tema resulta que el principio que de manera general es
adoptado por el sistema penal mexicano lo es el principio de territorialidad ; pero
con las salvedades siguientes y que hacen referencia al principio de
extraterritorialidad, es decir, que existen ciertos casos en los que la ley penal
mexicana acoge los demas principios antes mencionados como cuando se da la
existencia de delitos que produzcan sus efectos en territorio nacional siendo estos
maquinados, elaborados e iniciados en pais extranjero ;0 el caso de aquellos
delitos que se cometan en agencias consulares o embajadas de México y que no
hayan sido perseguidos por la autoridad del! pais donde se encuentre Ila
dependencia ; cuando haya delitos continuos y en el desarrollo del mismo se de
una afectacion a la ley penal mexicana, y ademas, dentro de su territorio nacional ;
en el caso de delitos que se cometan por extranjeros en contra de mexicanos, por
mexicanos en contra de mexicanos o extranjeros en territorio no nacional ; y por
uaitimo por delitos cometidos en todo aquello que conforme al articulo 42
Constitucional se entiende como territorio nacional, ya sea en buques y aeronaves,
nacionales o extranjeros, volando o navegando en territorio mexicano o en
internacional siendo estos mexicanos y en dependencias consulares y embajadas
pro considerar a estas como una extension de territorio mexicano. Como parte de
este tema se encuentra la extradicilén y la expulsion; a las que nos referiremos de
manera clara y concisa, estableciendo que la primera es el acto por el cuatl el
estado en donde se cometid el delito, pide o0 solicita {a entrega del delincuente para
sujetario a proceso o en dado caso ejecutar la pena si ya ha sido condenado, al
estado en cuyo territorio se refugia el delincuente, debiendo darse y cumplirse un
serie de requisitos legales para su proceder. Por la expulsién se entiende el propio
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acto de hacer que salga de su territorio, cualquier estado en ejercicio de su
soberania, a cualquier extranjero cuando a si convenga a sus intereses sin contar

con garantia de juicio previo.

1.6.3. En Cuanto al Tiempo.- Se hace referencia a cuando una ley, en relacion
con el tiempo, y en este caso, una ley pena! debe de aplicarse ; estableciéndose
que dicha aplicacion sera cuando la ley entre en vigencia, es decir, que no toda ley
por el simple hecho de serlo tiene una aplicaciéon automatica ; debe de pasar por
Su proceso de creacion y llegar a su publicacion que es el punto que muchos
autores consideran es el medular en relacion con la vigencia ; ya que si la ley no es
publicada no puede ser conocida por los individuos que seran sujetos de la misma,
teniendo con la dicha publicacion la oportunidad de conoceria y asi cumpliria ; y por
lo tanto entrar en vigor la ley y tener su debida aplicacion. Al hablar de este tema
no podemos dejar de lado el principio juridico consagrado en nuestro articulo 14 de
la Carta Magna, que es el de la retroactividad de la ley, determinandose que 7“No
se aplicara ninguna ley en forma retroactiva en perjuicio de persona alguna”, es
decir, que si se da la existencia de una nueva ley que establezca el mismo delito
por el que un individuo es sujeto de proceso penal o es un sentenciado en el
mismo, pero con una pena mayor é‘;ue le ocasione un perjuicio o retrimento dicha
ley aun siendo vigente no se aplicara para el caso ; y todo lo contrario si la nueva
ley en el mismo supuesto, establece la no consideracion de ese acto como delito, o
una disminucioén en ia pena, esta si se aplicara para beneficio del individuo.
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1.6.4. En Cuanto a las Personas.- Respecto a este tema, y por lo que toca a la
ley penal se debe de hablar acerca de los fueros ; que son considerados como
privilegios o bien derechos de los cuales gozan ciertos funcionarios de caracter
publico por la funcidn que desarrolan y que puede ser considerada de tal
importancia, que la cual no debe ser obstaculizada por ningan motivo ;
consistentes en no ser sujetos al proceso penal ordinario por los delitos y
cuestiones que se les atribuyan con el fin de garantizar y preservar el correcto
ejercicio de esa funcion; sin embargo y en atencion al principio de igualdad de todo
hombre ante la ley, en este supuesto se da una total controversia ; por lo que en
nuestra Carta Magna existe con el propdsito de no desvirtuar la naturaleza de
dicho principio el juicio politico con el fin de que toda la serie de funcionarios que
gozan del citado fuero puedan ser sujetos de la aplicacion de la ley penal, con el
previo cumplimiento de ciertos requisitos y procedimientos a seguir establecidos en

la misma Constitucion.
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Capitulo Segundo
TEORIA DEL DELITO

2.1 Nocién de Delito.- En la doctrina sobre la materia existen dos tendencias
acerca de la definicion juridica del delito, una la formal, y otra la sustancial,
consistiendo concretamente la primera de ellas en considerar que la formalidad del
delito y su nocién deriva de la ley penal mediante ia advertencia que entraria de la
aplicacidon de una pena por la realizacion de un acto u omisién que es sancionado
por la misma ; por otra parte la tendencia de la nocién juridico sustancial del delito
penetra en el contenido del mismo, es decir, estudia su naturaleza y todos los
elementos que lo constituyen, considerando que entre sus elementos integrantes

no existe una prioridad de tiempo pero si un orden l6gico ; considerandolo como la

accion tipica, antijuridica, culpable y punible.

Actualmente por virtud de la reforma sufrida por nuestro cédigo penal para el
estado de Guanajuato; la definicion que se venia manejando sobre fo que debia de
entenderse por delito ha dejado de ser apreciada y tomada en cuenta en la nueva
codificacién, proporcionandonos esta una definiciébn, que si bien no es nueva, ya
que en anteriores codigos al reforinado ya era utilizada como en la doctrina se
marca, si encontramos en ella una serie de cambios y variaciones con la ahora

reformada. Nuestra anterior definicion decia al pie de la letra que delito era:®"La

conducta tipicarmmente antijuridica, imputable, culpable y punible”.
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Por lo que respecta a la actual definicion adoptada por nuestros legisladores en el
nuevo codigo penal esta es la siguiente: °“E£7 delito puede ser cometido por accion
O por omisién”. Es decir vuelven nuevamente a atender al sentido de considerar
como delito en estricto sentido a toda conducta traducida en un acto, o bien en una
omision, que es sancionado por la ley penal. Por lo tanto, si bien existen como
algunos autores lo dicen, infracciones, medidas disciplinarias las cuales traen
aparejada una pena, a la que desde un punto de vista muy personal yo Hamaria
sancion y no pena por ser estas conductas no consideradas como delitos, asi
como también |lo marcan la existencia de excusas absolutorias que dejan
insubsistente a la pena en concreto, sin alterar el caracter delictivo de la conducta ;
es cierto que la ley penal establece que es el delito y la pena que le corresponde,

por ello de la adopcion de la nueva concepcion.

2.2. Sujetos y Objeto del Delito.- Propiamente dicho, los sujetos del delito
comunmente se conocen como sujeto activo y sujeto pasivo. En cuanto al primero
de los mencionados, es decir, el sujeto activo lo viene a ser solo el ser humano,
por aquella razén de la voluntad ; que en relacion al delito este como parte de lo
que es el derecho penal, se tradu.ce en la capacidad o aptitud de delinquir, es
decir, solo el ser humano puede aciuar con conocimiento de causa ; esto es, solo
el ser humano por su capacidad de entender y razonar puede realizar una
conducta, ya sea a través de un acto u omisidn que la ley penal considere delito.
Sobre este mismo tema existe la controversia de considerar o no a la persona

moral como sujeto activo del delito, sin embargo en atencién al principio humanista

® Guanajuato. Nuevo Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Art. 8.
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del derecho penal de considerar solo al hombre sujeto del mismo y a lo dictado en
la doctrina se concluye que esta no puede ser sujeto activo de un delito, aun
cuando sus creadores e integrantes lo puedan ser en razén de su individualidad;
en atencion a lo anterior el sujeto pasivo 10 constituye aquel individuo que ha
sufrido ya sea un dafio o una lesion en el derecho juridico tutelado por la ley penal
a causa de una conducta delictiva, es decir, generalmente lo sera el ser humano,
sin embargo en atencién a la tutela juridica penal, puede ser sujeto pasivo tanto
una persona juridica colectiva como el estado en estricta relacidn con la tuteia

patrimonial.

Por objeto del delito debemos entender que lo puede conformar ya sea, una
persona, una cosa, o el derecho o bien juridico tutetado por la norma penal. En
atencion a esto se da una distincion entre el objeto del delito, dandose dos tipos el
material y el juridico ; siendo e! primero de ellos aquel que esta constituido por una
persona o por una cosa sobre la cual recae la afectacion ; por otra parte el juridico
lo es aquel bien o derecho juridicamente tutelado por la ley penal y que como lo
establece en el punto relativo al fin del derecho penal en este mismo estudio, son
aquellas tutelas como la vida, la libertad tanto individual como sexual, las
posesiones y propiedades, que s!on de vital importancia para la obtencion y
conservacion del bien comun.

2.3. Desarrollo del Delito.- Es conocido como el iter criminis para muchos el tema
a tratar; pero este no es otra cosa que la vida, el camino propio del delito, es decir,

es toda aquelia etapa, fase, o paso a desarrollar para la constitucién y culminacion
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del acto delictivo; y cuya importancia se sustenta en la penalidad, la cual podra
cambiar o bien no existir; el iter criminis o desarrollo del delito cuenta con dos
fases, una interna y otra externa. Sobre la primera de ellas la fase interna,
podemos decir que se considera aquella parte en donde se forma o constituye el
delito mediante su ideacién en la mente del presunto delincuente, es decir, es en
esta fase donde se crea y maquina el delito, asi como donde se adquiere la
conviccién para su realizacion ; en lo tocante a la fase externa esta da comienzo
con la culminacion de la fase interna, una vez que se haya pasado por la ideacion,
discusién y obtenido la conviccién para la comision del delito ; dando inicio a la
fase externa la que consiste en una manifestacion de la voluntad, en expresar su
deseo de delinquir ; posteriormente se da la preparacion que consiste en todos los
actos necesarios para la comision del delito, y por ultimo se da la ejecucién que no
es otra cosa que la realizacidn de los actos que originan el delito para su comision ;
presentandose en este apartado dos aspectos relacionados con la misma, los
cuales son la tentativa y la consumacién, cabiendo decir que la primera esta
formada por ambas fases del iter criminis(interna y externa) con la salvedad de que
en esta figura se da la ejecucion de los actos constitutivos del delito, pero no hay
consumacion, todo ello debido a ca:.lsas ajenas a la voluntad del sujeto activo, las
que se pueden presentar en conciuctas de hacer o no hacer ; y por ultimo la
consumacioén que no es otra cosa que la produccion del daifio o lesién causado por

el acto delictivo en el bien juridico tutelado por la ley penal.
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2.4. Elementos del Delito y sus Causas de Exclusién.- En la doctrina respecto
al tema existen diversas corrientes y puntos de vista de a_utores que consideran
que los elementos del delito son 7 entre los cuales estan : Conducta, tipicidad,
antijuricidad, culpabilidad, imputabilidad, punibilidad, y las condiciones objetivas ;
pero también asi otras corrientes que estiman que los elementos esenciales no son
los 7 antes mencionados dandole a algunos el caracter de presupuesto necesarios
como a la Imputabilidad de la culpabilidad ya que si no hay capacidad de entender
y querer no habra culpa, la que es la relacién entre la voluntad del agente activo y
el conocimiento que tiene el mismo de que la conducta desplegada es un delito, no
considerandola asi a la Imputabilidad como esencial ; de igual manera a la
punibilidad ya que la misma es el merecimiento de una pena(privacion de un
derecho del sujeto activo del delito por la comisién del mismo) por la transgresion
de la norma penal, es decir, es la consecuencia de la realizacion del delito ; y por
altimo las condiciones objetivas que para ciertos autores son presupuestos de
procedibilidad, es decir, son aquellos requisitos para que se pueda perseguir un

delito, por lo que se consideran parte del tipo y no elementos del delito.

Sin embargo, de manera muy perso!nal y en atencidn a las diferentes opiniones, los
elementos antes mencionados con la excepcion de ias condiciones objetivas son
parte esencial del delito ya que para la existencia del mismo es necesario que se
presenten todos y cada uno de estos ; dandose asi primero el estudio de si hay o
no conducta, para luego determinar si esta encuadra o encaja con algun tipo

penal(tipicidad), posteriormente comprobar si la conducta tipica cuenta o no con
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alguna justificante, para que en caso de no contar concluir con que existe la
antijuricidad ; se continua con el estudio acerca de la capacidad de entender y
querer del agente(imputabilidad), con el fin de concluir y establecer que el agente

actud con conocimiento de causa, es decir, con culpabilidad y cometié el delito.

De lo anterior resulta evidente que los elementos del delito son: Aquellas partes
que lo constituyen y que son esenciales para su existencia, y que la ausencia o
falta de alguno de ellos trae como consecuencia que este no se forme; es como en
el caso de un rompecabezas mientras falte una pieza este no podrd ser hecho y
estar terrmninado. Ahora bien por lo que toca a sus causas de exclusion, estas no
son otra cosa que la ausencia o falta de algun elemento, de tal suerte que el delito

no se constituye.

Cabe sefalar que toda vez que nuestro céodigo penal local fue objeto de una
reforma, especificando por o que respecta a este punto en comento que en la
parte de nuestro anterior codificacién en el titulo segundo del delito en su capitulo
quinto se establecia las causas de justificacidn del delito en el articulo 33 el que
contenia 4 fracciones solamente ; y‘ en los capitulos siguientes sexto y séptimo del
propio titulo segundo que establecian respectivamente la inimputabilidad, y la
culpabilidad e inculpabilidad ; por 10 que toca a nuestro nuevo co6digo en el mismo
capitulo quinto del mismo titulo segundo se reforma en su articulo 33 teniendo el
mismo diez fracciones como causas de exclusion del delito, incluyendo en el

mismo los aspectos negativos (o0 causas de exclusion) de todos los elementos
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esenciales del delito suprimiendo asi de hecho los capitulos sexto y séptimo
correspondientes a la inimputabilidad y culpabilidad del anterior cédigo.

Es por lo anterior que el desarrollo de los consecuentes puntos y que tratan de
cada uno de los elementos del delito y su causa de exclusidon o aspecto negativo

en particular se seguira en atencion a la reforma antes mencionada.

_2.4.1. Conducta y sus Causas de Exclusidén.- Este es el primer elemento de
varios con el cual se inicia el estudio del delito y se forma, la conducta, que
propiamente dicho es el: Comportamiento hurmano voluntario que se desarrolla a
través de wuna actividad o bien en este caso, también por una inactividad
produciendo un resultado. Como en’ la definicibn que antecede, la conducta se
presenta ya sea por medio de una actividad que correctamente se denomina
accién y que no es otra cosa que un hacer; y por otra parte una inactividad a \a que

se ie llama omision que consiste en un no hacer o dejar de hacer.

La accion se entiende como aquel actuar, accionar, hacer, que el individuo realiza
mediante ciertos movimientos corpdreos, y con los que comete el delito. Esta
cuenta con cuatro elementos que son la voluntad, la actividad, el resuitado y el
nexo de causalidad ; por lo que toca al primero la voluntad es : El querer, deseo u
intencion por parte del sujeto activo del delito de cometer o realizar el delito ; por su
parte la actividad es : El conjunto de actos, ya sean estos movimientos corporales
O maquinaciones intelectuales por parte del sujeto activo que desarrolla para la
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comisién del ilicito penal ; el resultado : Es la consecuencia del comportamiento o
conducta del agente delictivo, es el fin deseado del sujeto activo el cual esta
previsto y prohibido por la ley penal en el delito que se actualiza ; y por ultimo el
nexo causal: Que es la liga o punto de unién entre la conducta y el resultado, es

decir, entre la causa generadora y el efecto que trae aparejado.

La omisién como se dijo con anterioridad es la inactividad del sujeto activo del
delito al no hacer, dejar de hacer o simplemente abstenerse a realizar o cumplir
con aquel mandamiento o prohibicibn que sefala la ley penal y que considera
delito. Se presenta de dos maneras como omisién simple la que consiste en un no
hacer y dejar de hacer lo que manda la ley, dandose asi el delito aun cuando no
haya un resultado por no darse un resultado material ; y la comisién por omisién
que difiere de la anterior por el hecho de que su no hacer o dejar de hacer lo que el
derecho le ordena se convierte en un resultado que se presenta en el mundo
externo, es decir, en un resultado material ; los elementos de la omisién son I0S
mismos de la accion, pero con la salvedad de que en la omision simple no se
presenta el resultado y por o tanto ese elemento ni el nexo causal; por su parte en
la comision por omisién se presenta'n todos, ya que en ella se da un resuitado y por

tanto debe haber comprobacion del nexo causal entre el resultado y la omision.

Asi sobre las causas de exclusién de la conducta o su aspecto negativo, queda
claro que lo serian la ausencia de la misma, lo que traeria como consecuencia la

inexistencia del delito. Como bien lo determina el nuevo cédigo penal local,
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especificamente en su articulo 33 fraccién | como una de las causas de exclusion
dei delito, diciendo que el mismo se excluye cuando: °“E/ hecho se realice sin
intervencién de la voluntad del agente™ Es el propdsito de dicha reforma que en
dicha causa de exclusion se contengan en forma generalizada todos los llamados
aspectos negativos de la conducta que tienen como consecuencia que se de la
ausencia de la misma provocando que el ilicito penal no exista; sin embargo para
los efectos de este estudio es necesario realizar un breve analisis sobre todos y

cada uno de los casos en los que se considera pueda presentarse la ausencia de

conducta.

Es pues, considerada como uno de los aspectos negativos de la propia conducta lo
que denominan como vis absoluta: La cual no es otra cosa que una fuerza de
naturaleza humana pero externa y diversa a la del agente, con el caracter de
irresistible, que se ejercita en contra de su voluntad para que este cometa el delito.
También encontramos a la vis maior: La que se diferencia de la anterior en el
origen de la misma, ya que mientras una deriva del ser humano la otra proviene de
la naturaleza, dandose el mismo supuesto de que el individuo realiza el ilicito sin
intervencidn de su propia voluntad, viéndose forzado a cometerlo.

Los Actos Reflejos: Son aquellos‘movimientos corporales involuntarios que no
pueden ser controlados por el hombre a falta o ausencia de voluntad sobre los
mismos, sin embargo si puede haber voluntad y control sobre los mismos aun en

forma parcial, entonces si existira el delito.
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En su mayoria los autores de la materia coinciden en que los tres puntos anteriores
son verdaderos factores que provocan la ausencia de conducta ya que su
intervencion acarrea la falta de ia voluntad, siendo esta un elemento indispensable

para que se de la propia conducta.

2.4.2. Tipicidad y sus Causas de Exclusiéon.- Este es el segundo de los
elementos del delito siguiendo un orden para su estudio y desarrollo del tema; con
el fin de dar inicio al mismo es de vital importancia recalcar y hacer hincapié en
diferenciar en forma clara y precisa lo que es o se entiende por la tipicidad y el tipo
penal. Asi pues la tipicidad es considerada como: Aquella adecuacion,
encuadramiento, ajustamiento, embonamiento_ de una cierta conducta que se le
considera como un hecho ilicito, con la descripcion legal de aquel hecho u acto que
es o constituye un delito; mientras que el tipo penal es la: Descripcion hecha en la

ley de una conducta, la cual constituye o es un delito.

Es por tanto que este elemento como los demaéas del delito importan la existencia
del mismo a través de su presencia; traduciéndose la ausencia del mismo en la
inexistencia del delito 1o que const;tuye asi el aspecto negativo de este elemento
que viene a ser la atipicidad, que no es otra cosa que la no adecuacion,
ajustamiento, encuadramiento, etc. de cierta conducta considerada como
delictuosa a la descripcion legal del delito; dandose asi la inexistencia del mismo.
La atipicidad se presenta cuando se da la falta de alguno de los elementos del tipo

penal, pudiendo mencionarse los siguientes supuestos : A) Cuando hay falta de la
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calidad requerida para ser el sujeto activo o bien el pasivo del delito; B) cuando
falta y no se afecta al bien Juridico tutelado o al material ; C) cuando no se dan las
condiciones de tiempo, modo, lugar que se exigen o describen en el tipo:. D)
cuando no se realiza e! hecho con los medios de comision sefialados por el tipo

penal ; E) cuando hay faita de presencia de los elementos subjetivos marcados por

el tipo, etc.

Cabe recalcar que también puede darse el aspecto negativo en el tipo penal a
través de su ausencia, es decir, que cierta conducta que puede ser considerada
por la mayoria como un hecho delictuoso no este contemplada y descrita como tal
en un ordenamiento legal; sin embargo toda atipicidad produce la falta del tipo
pena! ya que el que cierta conducta no encuadre con el descrito en ley, significa

que respecto a esta no existe tipo alguno.

Por ultimo y conforme a la reforma de nuestro codigo penal local hacemos
referencia al mismo en su articulo 33 en donde se contienen las causas de
exclusiéon del delito y respecto al tema en esa disposicién legal antes citada se
determina en su fraccién segunda"literalmente que el delito se excluye cuando:
"“Fafte alguno de los elementos del tipo penal de que se trate”. Asi en esta
disposicion se concentran todas y cada una de las causas de atipicidad que se
mencionaron a través de los incisos anteriormente citados en este punto ;

cambiando completamente el fin y contenido de! anterior cédigo en donde solo se
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contemplaban cinco causas de exclusién limitAindose estas a las relacionadas con

la antijuricidad o bien sus aspectos negativos, concretamente.

2.4.3. Antijuricidad y sus Causas de Exclusion.- Es este el tercer elemento del
delito, el cual contrariamente a su configuracion gramatical constituye el aspecto
positivo, es decir, propiamente la antijuricidad es, lo contrario, lo opuesto, lo
diverso a derecho a lo establecido por el mismo a través de una ley o en una
norma, y en el caso que nos atafe lo opuesto o contrario a lo determinado por la
iey penal. Por consiguiente este elemento tiene dos tipos; la antijuricidad material y
la formal, la primera es concretamente las transgresion de la norma o ley penal
emanada del estado; y la segunda es el dafio o perjuicio que recae sobre el interés

social o de la colectividad por la infraccién de la ley penal.

Toda vez establecido el sentido de la antijuricidad como elemento positivo del
delito, y conforme al plan de estudio sobre el punto en comento, se procede a
determinar el aspecto negativo del mismo, es decir, las causas de justificacién
comunmente llamadas asi ; y que son aquellos factores o causas que tienen como
consecuencia eliminar, anular elg aspecto antijuridico de la conducta tipica
realizada, es decir, suprimen o eliminan el caracter contrario u opuesto al derecho
de la tipica conducta, considerandola a la propia como apegada, en arregio o
conforme al mismo.

Es necesario precisar que las mismas radican en atencidén al elemento del delito al

gue anula; asi pues estas se refieren al hecho de la realizacién de la conducta que
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se considera esta en apego al derecho, anulando su sentido de contrariedad con el
derecho, por lo tanto es impersonal y de naturaleza objetiva. Al respecto Jiménez
de Asua expresa que: ">"En las causas de justificacion nc; hay delito, en las de
inimputabilidad no hay delincuente y en las excusas absolutorias no hay pena”. La
naturaleza de las causas de justificacion es completamente objetiva como
atinadamente lo sefala el Maestro Fernando Castellanos al decir que *"Como
estas recaen sobre la accién realizada, son objetivas, se refieren al hecho y no al
sujeto; atafien a la realizacion externa, ya que otras eximentes son de naturaleza
subjetiva, por que se refieren a la persona del autor, mientras las justificantes, por
ser objetivas, aprovechan a todos los coparticipes, las otras eximentes no. Las
causas de justificacion son reales, favorecen a cuantos intervienen, quienes

cooperan en una actuacion perfectamente jurfdica acorde a derecho”.

El fundamento de las causas de justificacion 10 encontramos en dos aspectos en la
ausencia de interés y en el interés preponderante ; '*“Ya que la antijuricidad solo
puede ser eliminada por una declaracién expresa del legislador; y el estado
excluye la antijuricidad que en condiciones ordinarias subsistiria, cuando no existe
el interés que se trata de prot‘eger, o cuando concurriendo dos intereses
juridicamente tutelados, no puedén salvarse ambos y el derecho opta por la

conservacion del mas valioso”.

2 Castellanos Tena Fernando. Li i El les De Derecho Penal. 29 ed. Ed. Porrua. México. 1991.
P. 184.

I3 Castellanos. Op. Cit. P.P. 184-185.

'4 Ibidem. P.P. 186-187.
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Asi las causas de justificacion previstas en ley penal de nuestro pais son las
siguientes: Legitima defensa; estado de necesidad; ejercicio de un derecho;
cumplimiento de un deber; obediencia jerdrquica, impedimento legitimo; y de las

cuales daremos una breve explicacion de cada una de ellas.

En cuanto a la definicién de 10 que debe de entenderse por /legitima defensa se
coincide en el punto medular de consideraria como: Aquella repulsa o0 acto de
repeler una agresion la cual debe de ser antijuridica, real, actual o inminente por el
atacado contra el agresor, con el fin de defender bienes juridicos propios o ajenos,
existiendo la necesidad racional de la defensa utilizada, y sin que exista

provocacion necesaria por parte del agredido o de la persona a quien defiende.

Como anteriormente se planteo, el fundamento de las causas de justificacion es de
caracter genérico, es decir, que es el mismo para todas ; asi pues, el de la legitima
defensa lo es el "““interés preponderante, pero no debe de entenderse que se
considera de mayor importancia el interés del agredido que el del agresor; sino
que es por virtud de que existe para el estado una preponderancia sobre el interés
de mantener inalterables los dere‘chos y bienes juridicos que forman el orden
social ; es decir, la comparacién no debe establecerse entre los bienes o intereses
individuales , sino sobre el interés publico por el orden, la seguridad y las garantias
para los derechos de quienes se mantienen dentro de la paz y la disciplina social,
frente al interés publico por mantener intangible y seguro al individuo transgresor
de la ley y amenaza publica. Se da preeminencia al bien social sobre el bien de
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una particular que el propio interesado expone al constituirse en agresor y por eso
es licito y juridico sacrificar una vida o un bien concreto cuando una u otro han sido
comprometidos por su propio titular; amparar la integﬁ&ad o la vida de un
ciudadano, deja de ser de interés social cuando se vuelve contra la sociedad y la

disciplina, que son los verdaderos objetivos de toda protecciéon penal”.

Los elementos de legitima defensa estan concentrados en su propia definicion,
siendo los siguientes: A) E/ acto de repeler: Que es el evitar, el N0 querer que se
de algo. rechazar, impedir un suceso. B) La agresion: Que es el acto por el cuat se
causa algun dafo, deterioro, afectacion a un individuo, tanto en su persona como
en sus bienes (Juridicos tutelados). C) Agresién real Que debe ser cierta,
verdadera existente y material. D) Agresiéon actual- Que esta debe estar ocurriendo
en el mismo instante de repelerta. E) Agresién inminente: Que es cercana, proxima
a punto de pasar. F) Antjjuridica o sin derecho: Que dicha conducta agresiva no
tenga fundamento legal, es decir, que la misma sea considerada por una norma
legal como contraria a derecho, que no tenga justificante legal. G) Defensa de
bienes propios y ajenos: La repuisa debe ser en defensa de bienes juridicamente
tutelados, sean del agredido o de‘ un tercero a quien defiende. H) Necesidad
racional de la defensa utilizada: El écto de repeler debe ser necesario y suficiente
para la defensa y proteccion de los bienes que sufren la agresion. I) No exista
provocacion: Que el agredido no haya provocado, originado o dado pie a la

agresion.

'3 Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano. 2da. ed. Ed. Pormia. México. 1960, P. 381.
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En atencién a la ya conocida reforma en nuestro cédigo penal local y a la legitima
defensa como causa de justificacion, es necesario sedalar que en su articulo 33
fraccién V a la letra dice: El delito se excluye cuando: '®“Se obre en defensa de
bienes juridicos, propios o ajenos, contra agresion ilegitima, actual o inminente,
siempre que exista necesidad razonable de la defensa empleada para repeleria o
impedirla”. Mientras que en nuestro anterior cédigo esta justificante se encontraba

marcada en la fraccion segunda del mismo articulo 33.

Es el estado de necesidad otra Justificante o causa de exclusion de la antijuricidad,
el cual elimina tal aspecto, llegando a la conclusion de que ia conducta es apegada
a derecho, es juridica. Pero que se entiende por tal circunstancia; es decir, el
estado de necesidad es: Aque! actuar u obrar con la imperiosa necesidad de
salvaguardar o proteger un bien juridico propio © ajeno, el cual se encuentra en
peligro real, actual o inminente que no es provocado por el agente, sin tener ei
agente el deber de afrontarlo, sin que exista otro medio al alcance del agente
menos perjudicial; a través de la afectacion o dafno que se le causa o produce a
otro bien juridicamente tutelado.
L)

Sus elementos devienen de la propia definicion y en atencién a la misma estos
son :A) El actuar u Obrar con la imperiosa necesidad de salvaguardar o proteger
un bien juridico propio o ajeno; B) Un peligro: Situacion de sufrir un dafo,
agresion, en este caso sobre un bien propio o ajeno ; C) Real: Que este sea cierto

o verdadero ; D) Actua/: Que se de en el momento que esta ocurriendo; E)

!¢ Guanajuato. Op. Cit. Supra (10). Fraccién V. TE SIQ C ON
| 9
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Inminente : Que sea préximo o cercano ; F) Que no sea provocado el peligro por el
agente ; G) No deber del agente de afrontario : La no existencia de la obligacion
de! agente de hacer frente al peligro ; H) No existir medio n-;enos perjudicial : Que
al momento de la realizacidn del acto por el cual se dafa un bien juridico para
salvacion del bien propio u ajeno del agente, este no tenga a su alcance medio
idéneo que produzca un resultado menos perjudicial en el dano causado a! bien ; 1)
Por medio de la afectacion o dafilo que se le causa o produce a otro bien
Juridicamente tutelado.

El fundamento del estado de necesidad lo es al igual que el de la legitima defensa
el interés preponderante ; ya que el estado se decide por el sacrificio de un bien
juridicamente tutelado para la salvacion de otro, pero con la salvedad de la
determinante del valor comparativo entre ambos bienes teniendo que ser el
sacrificado, de menor valia para que se de la actualizaciobn del estado de
necesidad, pues ya que solo asi el agente que realiza el acto por el cual se
sacrifica un bien ajeno para salvar uno propio esta actuado justificadamente con
derecho.

Tanto en ley como en doctriné exiften dos supuestos que vienen a constituir un
estado de necesidad como cauga de justificacion; siendo estos el aborto
terapéutico y el robo de indigente, pero en nuestra legislacion local en materia
penal solo esta contemplado en sus respectivo capitulo de delitos contra la vida y
la salud personal el aborto terapéutico en el art. 163; y no asi el robo de indigente;

estas verdaderas causas de justificacion.
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Por otra parte y llevando la secuencia en el desarrollo de los puntos anteriores es
un imperativo hacer una breve mencidon del citado nuevo cédigo penal en su
articulo 33 donde contiene las causas de exclusion del delito, en estricto sentido
hay que hacer referencia a su fraccion sexta con sus tres incisos que contiene lo
que se entiende por el estado de necesidad como causa de justificacion y que a la
letra dice : El delito se exciuye cuando: '"“En situacién de peligro para un bien
Jjuridico, propio o ajeno, se lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre
que concurran los siguientes requisitos :A) Que el peligro sea actual e inminente ;
B) Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el peligro; y C)

Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial’.

Por ultimo y continuando con el analisis en particular de cada uno de los factores
considerados como causas de justificacion ; es necesario hacer mencién especial
respecto de/ gjercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber ; ya que para
efectos de estudio y desarrollo de los mismos se debe recalcar que de estos
dltimos en nuestra legislacién penal local solo contempla de manera estricta y al
pie de la letra, al ejercicio de un derecho y al cumplimiento de un deber
establecidos en el articulo 33 del nuevo codigo penal local en su fraccioén tercera
que a la letra dice : El delito se exclijye cuando : '®“Se obre en cumplimiento de un
deber legal o en el ejercicio legitimo de un derecho”; sin embargo de acuerdo a las

nociones de cada uno de estos factores podemos considerar que la obediencia

17 I:dem Fraccion VL.
'* jdem. Fraccién HI.
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jerarquica y el impedimento legitimo se encuentran implicitos en la misma

disposicion legal referida.

A tal efecto se transcriben las diferentes nociones de estos factores o causas de
justificacion; el ejercicio de un derecho:'®"Es causar un dafio cuando se obra de
forma legitima, siempre que exista necesidad racional del medio empleado. En
esta eximente, el daino se causa en virtud de ejercitar un derecho derivado de una
norma juridica o de otra situacién, como el ejercicio de una profesion, de una
relacién familiar, etc.; y el cumplimiento de un deber que: Consiste en causar un
dafio obrando en forma legitima en cumplimiento de un deber juridico, siempre que
exista necesidad raciona!l del medio empleado. El cumplimiento de un deber deriva

del ejercicio de ciertas profesiones o actividades”.

2.4.4. Imputabilidad y sus Causas de Exclusiéon.- Dicho elemento es
considerado por algunos autores de la materia, no como tal, sino como un
presupuesto o una condicionante de la culpabilidad, ya que como se establece,
para que un sujeto pueda ser considerado como culpable es necesario que este
sea imputable, es decir, que si la cuipabilidad implica el aspecto del conocimiento y
la voluntad, esto respecto de la conducta delictiva, la imputabilidad se refiere a la
facultad del individuo de saber que lo que realiza es una conducta ilicita y el deseo
que tiene de realizarla a pesar de su contrariedad con el derecho ; es por ello que

se le considera como el soporte o cimiento de la culpabilidad y no como un

' Amuchategui. Op. Cit. Supra (6). P.P. 75-76.
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elemento del delito, segtin algunos tratadistas. Sin embargo para lo que nos ocupa
se entiende por imputabilidad: Aquella capacidad de entender y querer en el ambito
del derecho penal; es decir, se trata del conjunto de condiciones minimas de salud
y de desarrollo mentales en el autor, al momento de! ilicito penal, que lo hacen apto
0 capaz de responder por el mismo, ya que entiende lo que realizo y ademas tubo
el deseo de querer hacerio. Suele relacionarse el aspecto de la salud mental en
cuanto a la imputabilidad con el buen estado psicoldgico que guarda una persona;
y al desarrollo mental con aque! minimo de desarrollo fisico mental que guarda un

individuo, relacionandose este con la edad.

La inimputabilidad es el aspecto negativo, y como tal se entiende que la misma
constituye :Todas y cada una de aquellas causas que producen un desorden, una
alteracion o nulifican la capacidad de entender y querer del sujeto en el ambito
penal ; es decir, en su salud y desarrollo mental ; io que provoca que el sujeto
carezca o no tenga la sonada capacidad o facultad de saber que la conducta por el
realizada es un hecho considerado por fey como delito, y ademas que en realidad
no desea conducirse de esa manera cometiendo el ilicito penal.
]

La ley penal mexicana establece una serie de causas o factores considerados
como causas de exclusion de la imputabilidad o causas de inimputabilidad, entre
las cuales estan : £/ trastorno mental ; el desarrolio intelectual retardado, el miedo
grave y la minoria de edad ; pero en tratandose de nuestra legistacion penal local y

conforme al reformado cédigo penal del estado que establece en estricto sentido
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en su ar}ticuladoy numero 33 y en su fraccion séptima que a la letra dice : El delito
se éXcIUye cuando : Al mormento de realizar el hecho tipico y por causa de
enfermedad mental que perturbe gravemente su conciencia, de desarrollo psiquico
incompleto o retardado o de grave perturbacion de la conciencia sin base
patolégica, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de
aquel o de conducirse de acuerdo con esa comprensién”. Del anterior precepto
deviene el hecho de que el mismo contempla a simple vista o mejor dicho a simple
percepcion, al trastorno mental y al desarrolio intelectual retardado ; sin embargo
por lo que toca al miedo grave y a la minoria de edad aun cuando no se hace
referencia estricta en el mismo sobre ellos, puede entenderse que el miedo grave
conforme a su definicidn doctrinaria esta implicito en el dispositivo legal; y en
cuanto a la minoria de edad esta se haya manejada en el citado nuevo codigo

penal en su articulo 37 del mismo capitulo quinto.

Es por lo anterior que es necesario establecer un pequefo bosquejo de lo que se
entiende por cada una de estas causas de inimputabilidad; asi pues se principia
con lo que es el trastorno mental. 2Eg aquelia alteracion o mal funcionamiento de
las facultades psiquicas, siempre y cuando impidan al agente comprender el
caracter ilicito del hecho o conduéirse acorde con esa comprension. Puede ser
transitorio o permanente, por ingestion de alguna sustancia nociva o por un

proceso patoldgico interno. Solo se exciuye el caso en que el propio sujeto haya

provocado esa incapacidad, ya sea intencional o imprudenciaimente”.

2% Guanajuato. Op. Cit. Supra. (10). Fraccion VII.
2! Amuchategui. Op. Cit. Supra. (6). P. 79.
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Desarrollo. intelectual retardado: 2**Es un proceso tardio de inteligencia, que
provoca incapacidad para entender y querer”.

Miedo grave: ZuEs un proceso psicologico mediante el cual el sujeto cree estar en
un mal inminente y grave. Es algo de naturaleza interna, a diferencia del temor,
que tiene su origen en algo extrano; por tanto el temor fundado es causa de
inculpabilidad”.

Minoria de edad: >**Se considera que los menores de edad carecen de madurez y

por tanto, de capacidad para entender y querer”.

2.4.5. Culpabilidad y sus Causas de Exclusion.- Esta es considerada como
aquel nexo intelectual (conocimiento) y emocional (voluntad) que une o liga al
sujeto con su acto (deiito). O bien como lo determina Villalobos, que en forma
concreta plasma en una sola concepcion lo que mas adelante se describira como
la culpa y el dolo ; estableciendo lo siguiente : 2SiLa culpabilidad, genéricamente,
consiste en el desprecio de! sujeto por el orden juridico y por los mandatos y
prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo , desprecio que se manifiesta
por franca oposicidn en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencion
nacidas del desinterés o subestimacion del mai ajeno frente a los propios deseos,

en ia culpa”.

22 idem.

2* Ibidem. P. 80.

2% jdem.

2% Villalobos. Op. Cit. Supra. (15). P. 487.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN 39

——



La culpabilidad tiene dos tipos o formas de la misma ; las cuales son : £/ dolo y la
culpa ; también anteriormente se manejaba no solo doctrinariamente sino en
ordenamiento legal una tercera forma conocida como la preterintencion ; sin
embargo y conforme a nuestra nueva codificacion en materia penal para el estado
se ha dejado de contemplar, reformandose el anterior capitulo VIl de la culpabilidad
e Inculpabilidad y propiamente los articulos 40 fraccion Iit y 43 ; por tal motivo en

este punto solo se trataran las dos primeras formas de la culpabilidad.

‘Asi en un orden de ideas e/ dolo no es otra cosa gue: Agqguella forma de
culpabilidad en donde intervienen dos elementos como lo son /a voluntariedad, es
decir, el animo, deseo o intencién por parte del agente de realizar la conducta
delictiva y producir el resultado tipico; y por otra parte, e/ conocimiento que tiene el
mismo de que esta conducta realizada es contraria u opuesta a lo marcado y

delimitado por el ordenamiento legal, o en este caso por la ley penal.

Por io que hace a la culpa esta es : Aquel actuar o falta de obrar mediante el cual
se realiza una conducta delictiva y se produce un resuitado tipico no deseado, el
cual es previsible y evitable ; ello debido a la falta de atencién, cuidado y de
diligencia estricta y necesaria Ieg;lmente exigida al agente por una norma legal.
Los elementos de la cu/pa son los siguientes: A) Una conducta, es decir. un actuar
u obrar humano, que se traduce en una accion u omisién, mediante la cual se

realiza y se da existencia al delito. B) La realizaciéon de esa conducta sin los

cuidados, atenciones, cautelas estrictas y necesarias exigidas por ley produce un
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resultado tipico no deseado o querido. C) Resultado tipico que es previsible y
evitab}e. D) Nexo de causalidad entre la conducta inicial del agente y el resultado

tipico no deseado.

Como hemos venido desarroilando en ios anteriores puntos, toca ahora referirnos
al aspecto negativo de la culpabilidad, el cual esta constituido por la inculpabilidad
que es: La ausencia de los elementos esenciales del la culpabilidad como lo son el
conocimiento o aspecto intelectual y la voluntad o aspecto emocional, eliminando

‘asi a uno de los elementos del delito como lo es ia culpabilidad.

Es de tal manera que existen una serie de factores o causas que eliminan a la
culpabilidad como eiemento esencial del delito; los que se conocen como causas
de exclusion de la culpabilidad o causas de Inculpabilidad y que son las siguientes:
A) El error esencial de hecho invencible;, B) Eximentes putativas, C) No exigibilidad

de otra conducta; D) Temor fundado y E) Caso fortuito.

A) El error como causa de inculpabilidad es considerado como una: Faisa
apreciacion o bien, una falsa concepciéon de la realidad, es decir, se esta ante un
conocimiento falso de la verdad, un‘ conocimiento incorrecto, equivocado no acorde
a la realidad. En relacion al error, también ia ignorancia es considerada como una
causa de inculpabilidad, ya que mientras en el error se tiene un conocimiento
incorrecto de la verdad, pero se tiene; en la ignorancia hay ausencia de
conocimiento de la verdad y la realidad, es decir, no se tiene conocimiento alguno.
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De forma correcta es importante jniciar desarrollando e! punto relativo al error de
derecho ; ya qu en atencion a' la reforma de la que fue objeto nuestro coédigo
penal local y en estricto sentido en su libro primero capitulo quinto articulo diez que
a la letra decia : *®'A nadie servira de excusa la ignorancia de la ley penal'; este
dispositivo fue derogado para dérle cabida al mismo en ta! sentido en el articuio 33
fraccion séptima inciso B) de nuestro nuevo ordenamiento penal en materia local y
que establece : El delito se excluye cuando :*’"Se realice la accién o la omisién
bajo un errorinvencible ; B) respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por que el

sujeto desconozca la existencia de Ia ley o el alcance de la misma, o por que crea

esta justificada su conducta’.

De tal manera y en atencion a lo anterior al error de derecho el cual es: La falsa
concepcion gue tiene el sujeto del derecho objetivo; se le esta dando por lo menos
de forma relativa el caracter de causa de inculpabilidad cuando exista en error o en
este caso ignorancia invencible demostrandose que el agente tiene un extremo
atraso cultural y aislamiento social; sin embargo el delito va subsistir, no se eximira
la pena, y solo se disminuira la sancion.

Por su parte el error esencial de h‘echo como lo ensefa antolisei es: za“Aquel que
recae sobre uno o mas de los elementos esenciales que se requieren para la
existencia del delito. En concreto, en el error esencial de hecho es cuando el
agente tiene una falsa apreciacion de la realidad y en este caso sobre algun

elemento del delito o bien, del tipo penal”.

2¢ Guanajuato. Op. Cit. Supra. (5). ) e
7 Ibidem. Art. 33 fi ion V11 inciso B.
1gertt. raccion mnciso TESIS (“ J\J

FALLA DI ORIGEN

—




Pero el error esencial de hecho como marca la ley, ademas debe ser invencible; es
decir, tal y como lo establece nuestra nueva codificacion penal local en su articuio
diez y seis que dice: ?°®*Se considera que el error es venciblé cuando quien lo sufre
pudo sustraerse de el aplicando la diligencia o el cuidado que en sus

circunstancias le eran exigibles.”

Es asi que nuestro nuevo ordenamiento penal del estado nos establece en su
articulo numero 33 fraccion séptima incisos A) y B) que el delito se excluye
‘cuando : **Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible : a) Sobre
alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal’, determinandose
para el caso, como causa de inculpabilidad en este inciso al error esencial de
hecho invencible de tipo ; y por otra parte el inciso b) sefiala : 31"F(’especto de la
ilicitud de la conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la existencia de la ley o
el alcance de la misma, o por que crea que esta justificada su conducta”;, aqui se
establece como causa excluyente de culpabilidad al error esencial de hecho
invencible de prohibicién, marcando tres supuestos para la adecuacién de esta
causa de inculpabilidad ; que son el desconocimiento de ia ley, o del alcance de la

misma, o por creer justificada su conducta.
]

2% Castellanos Op. Cit. Supra (12) P. 260.
2% Guanajuato. Op. Cit. Supra (5). Art. 16,
*° Ibidem. Art. 33. Fraccién VII inciso A.
*' Ibidem. Art. 33 Fraccién VII inciso B.
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B) Las eximentes putativas como causa de inculpabilidad son consideradas como:
*2Aquelias situaciones en las cuales el agente, por un error esencial de hecho
invencible; cree, fundadamente, al realizar un hecho tipico del derecho penal,
hallarse amparado por una justificante, o ejecutar una conducta atipica (permitida,

licita) sin serlo.

Conforme a nuestro ordenamiento penal vigente de nuestro estado estas
eximentes putativas se encuentran contempladas en su ya multicitado articulo 33
fraccion séptima inciso b) que dice que el delito se excluye cuando : 33-Se realice la
accion o la omisiébn bajo un error invencible : b) Respecto de la ilicitud de la
conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance
de la misma, o por que crea que esta justificada su conducta’”, dejandose asi claro
el fundamento de las eximentes putativas como causas de Inculpabilidad en base
al error esencial de hecho invencible en considerar el zgente como legal y

permitida su conducta por encontrarse amparada por una causa de justificacion.

C) La no exigibilidad de otra conducta como causa de inculpabilidad es
considerada como: **La realizacién de un hecho penaimente tipificado, obedece a
]

una situacion especialisima, apremiante, que hace excusable ese comportamiento.

Es necesario hacer un breve analisis de nuestro cédigo penal reformado ya que en

el anterior esta figura de la no exigibilidad de otra conducta no era contemplada en

32 Castellanos. Op. Cit. Supra. (12). P. 266.
** idem. Supra (31).
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su articulo 33 ; en cambio en el ordenamiento penal vigente dicha figura en
comento esta contemplada como una causa de exclusion dei delito en el mismo
articulo 33 en su fraccidn novena Qque a la letra dice: el delito se excluye
cuando :**"Atentas las circunstancias que concurren en la realizaciébn de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la
que realizé, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a

derecho”.

Por ultimo y en relacion al tema existen ciertas formas especificas de la no
exigibilidad de otra conducta, que doctrinariamente se considera que son:
Encubrimiento de parientes o allegados, el temor fundado y el estado de necesidad
sobre bienes de la misma entidad; sin embargo conforme a nuestra ley
penal(Codigo) en relacion a estas figuras solo de manera especifica esta
contemplada la primera en el titulo tercero de los delitos contra la procuracién y
administracion de justicia, capitulo VIl encubrimiento, en los articulos 274 al 277 del
Codigo penal para el estado de Guanajuato.

Respecto a las otras dos figuras podemos decir que en principio al temor fundado
se le considera como una causa de inculpabilidad de manera independiente; y por

]

lo que hace al estado de necesidad sobre bienes de la misma entidad es un

problema de indole juridica el cual! aun no tiene solucidon por las diversas posturas.

34 Castellanos. Op. Cit. Supra. (12). P. 269.
3% Guanajuato. Op. Cit. Supra. (10). Fraccién IX. TESIS CON
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D) El temor fundado como causa de incuipabilidad es considerado como: E]
actuar del agente por el cua! causa un dafo debido a que cree de manera
fundamental que se encuentra amenazado de una mal grave y actua por ese
temor, de modo que se origina una causa de inculpabilidad pues se coacciona su

voluntad.

E) El caso fortuito como causa de inculpabilidad es considerado como: Aquella
situacion en la que el agente al realizar un hecho licito con todas las precauciones
‘debidas, sin intencién ni imprudencia alguna, comete un dafoc por mero accidente

que se traduce en un hecho iiicito.

Esta figura se encuentra ubicada en el nuevo codigo penal de nuestro estado en el
capitulo V causas de exclusion del delito en su articulo 33 fraccion X que
establece: E! delito se excluye cuando: *“£/ resultado tipico se produce por caso

fortuito.”

2.4.6. Punibilidad y sus Causas de Exclusion.- La punibilidad consiste en el
merecimiento de una pena que contempia la ley (ley penal) para aplicarse cuando
se viole (delito) la norma; tal mbrecimiento acarrea la conminacion legal de
aplicacion de esa sancion. De tal manera que resumiendo las cosas la punibilidad

es:?%a) Merecimiento de penas: b) Conminacién estatal de imposicion de sanciones

*¢ Amuchategui. Op. Cit. Supra. (6) P. 88,
37 Guanajuato. Op. Cit. Supra. (10) Fraccion X.
3* Castellanos. Op. Cit. Supra (12) P. 275.
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si se llanan Ios presupuesros /caa/as y c) Aplicacion factica de las penas

senaladas en la. Iey -

se referencna como el aspecto o factor—

conducta. o hecho /mp/den a ap//caC/on de la pena” EI| estado no sancnona
determinadas conductas por razvrcane‘si de justicia o de equidad, de acuerdo con una
prudente politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los elementos
esenciales del delito (conducta, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad e impufabilidad)

permanecen inalterables,; solo se excluye la posibilidad de punicion.
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A manera de ejemplo se sefalaran una serie de situaciones especificas que son
consideradas por la ley penal en México y sin concretizar, algunas de las que son

tratadas como tal en nuestra legislacion penal local, como excusas absolutorias.

Excusa por estado de necesidad. aqui la ausencia de punibilidad se presenta en
funcidn de que el sujeto activo se encuentra ante un estado de necesidad.
Ejemplo: robo de famélico (articulo 379 Cédigo Penal Para EI D.F.), y aborto
terapéutico (articulo 334 Coédigo Penal Para El D.F. y 163 del Codigo Penal Para El
‘Estado De Guanajuato.)

Excusa por temibilidad minima: En funcion de la poca peligrosidad que representa
el sujeto activo, tal excusa puede existir en el robo por arrepentimiento (articulo
380 del Codigo Penal Para EI D.F.) (Articuios 183 y 196 del Nuevo Coédigo Penal
Para El Estado De Guanajuato).

Excusa por efercicio de un derecho: El caso tipico se presenta en el aborto,
cuando el embarazo es producto de una violacion. (Articulo 163 del Nuevo Caédigo
Penal Para El Estado De Guanajuato y 333 del Codigo Pena!l Para EI D.F.)

Excusa por no exigibilidad de otra conducta: Uno de los ejemplos mas comunes es
el encubrimiento de determinados ‘parientes y ascendientes y de otras personas
(articuio 400 del Cddigo Penal Paré Eil D.F.) (Articulos 274, 276 y 277 del Nuevo
Codigo Penal Para El Estado De Guanajuato).

Excusa por innecesariedad de la pena: Esta excusa es aquella en la cual cuando el
sujeto activo sufrié consecuencias graves en su persona que hacen notoriamente

innecesaria e irracional la aplicacion de la pena.(articulo 102 Nuevo Cédigo Penal).

*° Ibidem. P. 278. TES?S CON
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2.5. Participacion y sus Generalidades.- Ciertamente para dar inicio al desarrolio
de! tema, lo es de manera muy genérica, entre ciertos autores de la materia, el
hecho de comenzar con un explicacion de lo que se entiende por los delitos
denominados monosubjetivos y plurisubjetivos, en concreta atencion a la
naturaleza de los mismos ; es decir, debido a la propia naturaleza de ciertos
delitos, estos requieren para su constitucion de la intervencion de varios sujetos o
agentes en el mismo(plurisubjetivos) ; por su parte, y al contrario de Io
anteriormente expresado, existen ciertos delitos que por su naturaleza en Io
referente a su constitucion solo se presenta en esta un agente ; no siendo su
propia naturaleza limitativa en el sentido de que en €l no se puedan presentar mas
de un agente(monosubjetivos) ; es asi que de lo planteado anteriormente y como
una consecuencia de lo mismo que aparece la figura juridico penal de la
participacion, la que consiste en : La intervencion de varios sujetos o agentes en la
comision del delito, intervencion que puede ser directa o indirecta, mediante
cooperacion, auxilio o coadyuvancia de estos; y sin que la descripcion contenida
en ley de una conducta que se considera delito(tipo) exija una pluralidad de
agentes ; estando ante o que denominan doctrinariamente como concurso
eventual ; ya que de lo contrario, al exigir pluralidad de agentes el tipo penal,
4

estariamos en presencia del concuréo necesario.
2.5.1. Grados de Participacion.- Toda vez que ha quedado clara la naturaleza de

ta participacion, es necesario esclarecer el hecho de que cada sujeto activo o

agente que interviene en el ilicito penal lo hace mediante un actuar que es en

49




forma y medida distinto el uno del actuar de otrO' de'ahi que se denv’arias formas

o grados de partIC/paCIon. Conrorm= ala doctrma asi.como.a la leglslamon penal"

m=x1c:ana SO

Mandato.-

primero.

co:nc:ldentes los grados de. parthlpacnon que:a contmuacxon se

tiene _btr_o .

Cuando ordena na persona a otra cometer el dehto para benef‘cxo delt
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Orden.- Es una especie del grado de participacién anterior y consiste en que el
superior ordena al inferior la realizacidn de un delito, pero en abuso de su
autoridad.

Coaccioén.- Cuando la orden es por conducto de una amenaza.

Consejo.- Es una forma de instigacion induciendo aun sujeto para que realice el
delito en provecho y beneficio exclusivo de! que induce.

Asociacion.- Es cuando por virtud de un acuerdo de voluntades, varias personas

cometen un delito en beneficio de todos.

En la legislacion penal local vigente para nuestro estado de Guanajuato existe el
apartado o mejor denominado el capitulo Il de autoria y participacion; en donde se
encuentran encuadrados la mayoria de los grados o forrmas de participacion
senalados anteriormente, pudiendo hacer mencion de los siguientes:

El articulo 20 de este capitulo indica: g5 autor del delito quien lo realiza por si,
por medio de otro que actua sin incurrir en delito o con varios en comun. Es
participe quien sea instigador o cémplice. La punibilidad aplicable al autor podra
agravarse hasta un tercio, cuando realice el delito por medio de un menor de
dieciséis arfos o de una persona incapaz”; de tal dispositivo lega! podemos deducir
que en el mismo se encuentran cd‘ntempladas por una parte la autoria; la autoria
mediata y la coautoria”.

A la letra dice el articulo 21 del mismo apartado: *'“Es instigador quien

dolosamente determina a otro la comisién dolosa de un delito. Al instigador se Je

*® Guanajuato. Op. Cit. Supra. (9). Arn. 20.

“* Ibidem. Art. 21. TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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aplicara la punibilidad establecida para el autor, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 24 a 26”; deduciendo lIdgicamente la figura de la Instigacion.

Por su parte el siguiente articulo 22 establece: “**Es cémpli.ce quien dolosamente
presta ayuda a otro en la comisién dolosa de un delito. Cuando se contribuya con
ayuda posterior al delito, solo habra complicidad si fue convenida con anterioridad;
encontrando encuadrara a la complicidad genérica y una complicidad

condicionada.

2.5.2 Concurso De Delitos.- La figura del concurso consiste en: Aquella situacion
en donde un mismo sujeto por virtud de una conducta es autor de varias
infracciones de la ley penal, siendo este el caso genérico. Es decir, cuando se de
el supuesto de que un sujeto con una conducta solo produzca un resultado tipico,
se estara en ausencia del concurso de delitos; sin embargo existen varias
situaciones en relaciobn con los elementos de la definicion de concurso que se
refieren por una parte a la conducta, pudiendo darse en vez de una varias
conductas ; y por otra parte a la produccion de varios delitos, pudiéndose darse en
el caso solo uno; originandose una interrelacién entre dichos supuestos, o que trae
como consecuencia la existenci? del concurso ideal y del concurso real.
Entendiendose por concurso ideal:‘ La causacion o produccién de varios delitos o
infracciones a varias disposiciones penales por virtud de la sola conducta de un
sujeto; y por concurso real: La produccion de varios delitos a través de conductas

varias de un mismo sujeto.
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En atencidn al estudio del tema, es necesario hacer una breve correlacion de este
con nuestro nuevo codigo penal para el estado, concretamente con el capitulo IV
concurso de delitos del libro primero titulo primero, que conter;'tpla a las dos formas
de concurso de delitos sefaladas con anterioridad, la penalidad correspondiente a

cada una y los supuestos de cuando no hay concurso.

De tal manera el articulo 28 de dicho ordenamiento legal dice: 43«Hay concurso real
cuando una persona cometa varios delitos ejecutados, dolosa o culposamente, en
‘actos distintos”; y el articuto 29 por su parte dice: “Hay concurso ideal cuando con
una sola conducta, dolosa o culposa, se cometan varios delitos”. El articulo 30 y 31
se refieren a la penalidad de cada uno, y el articulo 32 contiene los casos en que
no hay concurso de delitos.

2.6. La Pena.- Como acepcion de la misma podemos entender que es: El castigo
que el estado, estando facultado para ello, le impone al individuo que comete un
acto delictivo, debiendo estar dicho castigo previsto por ley; con el fin y propdsito

de mantener y conservar el orden juridico y social para bienestar de la sociedad.

2.6.1. Caracteres y Fin de la Pena.- La pena al igua! que muchas otras materias,
4

cuenta con una serie de caracteristicas que hacen la diferencia con otras, ademas

de tener un fin u objetivo al cual va dirigida. Es de tal manera que casi

genéricamente sus caracteristicas sean las mismas que sefalan los autores del

42 Ibidem. Art. 22,
** Ibidem. Arts. 28-29.
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tema, ya que estas devienen o provienen del propio significado y sentido de la

pena, asi como sus fines y propositos.

Asi entre las caracteristicas de la pena podemos encontrar que la misma debe de
ser intimidatoria, es decir, que origine un sentimiento de intimidacién o miedo en el
sujeto para no delinquir; debe ser ejemplar; por que tiene que causar en el
individuo como autor del delito y en los demas en general un estado ejemplificativo
y de convencimiento de la fuerza del castigo(pena) para no cometer un ilicito ;
‘correctiva, ya que tiene que corregir o cambiar al sujeto en su conducta e
interaccién dentro de la sociedad para evitar que vuelva a vulnerar el orden social
a través de otro delito, y pueda volver a formar parte de ta misma, justa, ya que la
misma debe de reflejar los principios de justicia, equidad y seguridad, evitando asi
males mayores que pudiese sufrir el propio condenado o la sociedad ; y legal, por
que la pena como si, debe estar prevista en una ley la cual le de existencia y

fundamento.

En cuanto a su fin o fines debe crear en el delincuente un estado de
convencimiento para lograr que er‘Itienda y comprenda el dafno que se causa y
causa a la sociedad a través de su‘ actuar delictivo, para que reforme o cambie su
actuar apartandose de! delito y pueda estar en condiciones de reintegrarse a su
nucleo social como miembro; ademas de que el mismo debe constituir un ejemplo
para los demas integrantes de la comunidad originando en ellos un animo de

respeto por la ley y la pena que ella conlleva en caso de su quebrantamiento;
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derivando todo ello en el fin primordial que es la salvaguarda de! orden social y el
bien comun en pro de la sociedad.

Ahora bien, el codigo penal actual para el estado maneja un' catalogo de penas y
un catalogo de medidas de seguridad a diferencia del anterior, en sus
correspondientes capitulos ; pero sigue con el mismo formato de manejar por
capitulo de forma particular a cada una de las penas y medidas de seguridad que
el mismo contempla; de tal manera y por lo tocante a ias penas estan
contempiadas en el articuio 38 de! nuevo ordenamiento, en el cual se encuentran
‘como innovacion: **“La fraccion Il de la semilibertad, la fraccién Il del trabajo en
favor de la comunidad, la VIl la prohibicién de ir a una determinada circunscripcion

territorial o de residir en ella™.

Referente al tema siempre se liga al mismo con las medidas de seguridad llegando
en ciertos casos a confundirlas con la propia pena, sin embarco estas a diferencia
consisten en: Toda aquella medida que el estado dirige a un individuo en lo
particular con el proposito de evitar la comision de un delito, teniendo que ser
adecuadas en relacion al caso concreto y a fa peligrosidad de! propio sujeto ;
dejando al lado el caracter intimidatorio, correctivo y ejemplar de la pena, ya que lo

!
unico que busca es la prevenciéon del delito.

Ya como anteriormente quedo asentado nuestro actual cédigo penal local
contempla de forma distinta que el anterior, un catalogo de medidas de seguridad

aparte deil correspondiente al de penas dejando de incluirlas en un solo catalogo; y
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aportando como novedad en las mismas las marcadas en e! articulo 89 y en sus
tres primeras fracciones y que consisten en:*5"1. Tratamiento de inimputables; 1.

Deshabituacion; 1ll. Tratamiento psicoterapéutico integral”.

La individualizacién de la pena es : Lo referente a la imposicion y aplicacion de la
pena atendiendo a las caracteristicas y condiciones particulares del sujeto, como
su aspecto subjetivo, su peligrosidad, su voluntariedad o animo delictivo, sus usos,
costumbres, tradiciones ; atendiendo también al tipo de accidon u omisidbn que
‘ejecuta, los medios empleados para ello, las circunstancias de tiempo, lugar y
modo del acto; el alcance o magnitud del dafdo ocasionado ; para la simple

determinacion de la pena correspondiente.

En relacidon a este punto en nuestro actual ordenamiento penal local a diferencia
del anterior, no solo se senalan los factores a tomar en consideracion para la
fijacion de la sancién o medida de seguridad en su articulo 100, variando solo en la
fraccion IV de la actual disposicion que dice : “*La posibilidad del agente de haber
ajustado su conducta a las exigencias de la nonma”.; sino que ademas agregan
nuevos factores que considerar para la calificacion de la culpa y su gravedad en su

¢
articulo 101, como innovacion.

La condena condicional: Es aquel beneficio juridico del que puede gozar el

delincuente para obtener su libertad mediante la suspension de la ejecuciéon de la

** Ibidem. Art. 38 Fracciones II-III-VII.
*5 Ibidem. Art. 89 Fracciones I-II-III.
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pena privativa con la condicién de que no vuelva a delinquir ; 1a cual sera otorgada
por el juez en ejercicio de sus facultades, a través del cumplimiento de ciertos
requisitos que la ley establece, y que consisten en que el ;:lelito por el cual fue
condenado no exceda de 3 afnos de pena y no sea grave, que sea la primera vez
que comete un delito en forma dolosa o© intencional, que haya tenido buena
conducta en un lapso de 3 afios anteriores a la comision del ilicito, que tenga un
modo honesto de vivir y que haya cumplido con el pago de la reparacion del dafio y

multa.

También hay que referirse a la libertad provisional bajo caucién y a la libertad
provisional bajo protesta establecidas en nuestro codigo de procedimiento penales
para el estado de Guanajuato, indicando que conforme a sus definiciones legales y
a la propia de la condena condicional con su serie de requisitos estas son
coincidentes en ciertos rubros con la misma; pero se diferencian por que estas son
otorgadas por el juez a los procesados para que no sufran prision mientras dura el

proceso.

La conmutacién como tal, esta ubicada en el titulo cuarto capitulo segundo de ta
aplicacion de las penas y medidas" de seguridad del nuevo cddigo penal para et
estado de Guanajuato ; consistiendo en la : Modificacion de la pena privativa de la
libertad mediante el pago de una multa, pero con el cumplimiento de algunos

requisitos ; como en el caso previsto por el articulo 103 del citado ordenamiento

*¢ Ibidem. Art. 100 Fraccion 1V,
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legal que a la letra dice : 47“Cuando se trate de delincuentes que cumplan con los
requisitos que sefiala el articulo 45 de este Cdédigo, podrg_el tribunal conmutar la
pena de prisién cuya duracién no exceda de tres afios por multa, a razén de un dia
de multa por cada cien”.; de lo anterior se deduce que el mismo dispositivo legal
nos remite al articulo 45 que contiene una serie de requisitos para poder obtener

una sustitucion de la pena de prision por trabajo en favor de la comunidad.

.2.6.2. Extincion.- De tal manera la extincién penal es : la Forma o medio a través
del cual termina, se extingue, cesa, tanto la accion penal como la pena; existiendo
diversos medios extintivos como los que a continuacion seran expuestos y los

cuales son manejados por nuestro nuevo ordenamiento legal en materia penal.

El cumplimiento de la pena : Es cuando el delincuente cumpie con la pena que se
le impuso y que le correspondié por el delito cometido, es asi que sucediendo esto
la pena termina o se extingue por su propia culminacién. Y de acuerdo a nuestro
nuevo codigo penal para el estado en su articulo 111 una vez dado el cumplimiento
este extingue a la pena y a todos sus efectos.
§

Muerte del delincuente: Este hecho constituye un medio de extincion tanto de ia
accion penal como de la pena, ya que al dejar de existir el sujeto objeto de ambas,

esto es, el delincuente, resulta absurdo su subsistencia. Pero segun el articulo 112

*7 1bidem. Art. 103.
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dei nuevo codigo penal de! estado la sancion referente a ta reparacion del dafio

seguira existiendo.

Amnistia: Esta extingue la accién penal y la pena, y consiste en el perddn de la
pena estableciéndose como no realizados los hechos delictivos; pero se conserva
la obligacién de la reparacion del dafio y la sancién relativa al decomiso, conforme

al articulo 113 del nuevo codigo penal del estado.

‘Perdén del sujeto pasivo : Esta forma de extincion solo produce la terminacion de
la accidn penal, y solo en ciertos casos la de la pena ; pero para darse se necesita
que concurran ciertos requisitos como los que marca o sefala el articulo 114 del
nuevo cdodigo penal para el estado, y que son : “8«Que el delito sea perseguible por
querella ; que el perdén se conceda antes de que se dicte sentencia ejecutoria y
que el mismo se otorgue ante el Ministerio publico si aun no se ha ejercido accién
penal o ante la autoridad que le corresponda conocer; ademds que debe ser

otorgado por el ofendido a bien por su representante legitimo”.

Reconocimiento de la inocencia del sentenciado: Cuando se demuestre de forma
4

fehaciente por cuaiquier medio de prueba que el sujeto condenado es inocente del

delito por el cual se le juzgd, se extinguira la sancidon sea cual sea; lo anterior de

conformidad con el articulo 117 del nuevo codigo penal para el estado.

** Jbidem. Art. 114.
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Extincién por doble condena:. Cuando un sujeto liegue a ser condenado en dos
juicios distintos por el mismo hecho delictivo, se procedera a dejar sin efectos la
sentencia recaida en el segundo de los juicios, dandose po'r extinguida la pena y
todos sus efectos; de conformidad con el articulo 118 del nuevo coédigo penal para

el estado.

Prescripcién : Es la simple extincion de la accion penal como de la pena, por
perder por el transcurso del tiempo el estado la facultad de ejercicio de la accion en
contra del presunto delincuente, y la facuitad de hacer cumplir la pena impuesta al
reo ; de acuerdo al nuevo codigo penal! para el estado en su articulo 119 y

subsecuentes.
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Capituto Tercero

EL PROCEDIMIENTO PENAL Y SUS PERIODOS

3.1. El Procedimiento Penal, Concepto y Caracteristicas.- Eil Derecho Penal
como tal se convierte en el instrumento del cual se sirve el Estado para el
cumplimiento cabal de uno de sus fines que es el mantener o conservar el orden
social, mediante la determinacién y el establecimiento de que conductas
constituyen un actuar no debido y prohibido dentro del nucleo social, conocido
como delito, y el castigo que corresponde en caso de la realizacion de tales
conductas; sin embargo 1a solo existencia del derecho penal no es suficiente para
la obtencién y conservacion del bien comun; se es necesario una serie de formas
que establezcan y regulen el correcto ejercicio de la facultad con que cuenta el
estado para la determinacioén de los delitos y sus sanciones, es decir, se necesita
del Procedimiento Penal, entendiendo que este es: Aquel grupo de actividades
reguladas y reglamentadas de manera concreta por un serie de disposiciones
legales de previo establecimiento, las que sirven y tienen como finalidad la
determinacion de que actos y hechos pueden constituir un delito, y para el caso, la

sancion que corresponda.

De 1o anterior podemos deducir que las caracteristicas del procedimiento penal
son: a) Que es un grupo de actividades que se traducen en todo actuar de
cualquier persona que tiene intervencion relacionada con la aplicacion de la norma
penal general al caso concreto; b) serie de disposiciones de caracter legal

fcrmando aquellas reglas de observancia obligatoria que el mismo estado crea
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para limitar el ejercicio de su funcion jurisdiccional y su actuar; asi como el de toda
persona que tenga actividad e intervencion ante la autoridad judicial; c) que tiene
como finalidad la correcta calificacion o determinacion de qué conducta constituye
delito, y la sanciéon que corresponde por tal circunstancia, con el propdsito de ta
conservacion del orden social y consecuentemente la obtencion del bien comun;
toda vez que el contenido del procedimiento penal ha sido entendido, tambiéen se
ha logrado conocer que el mismo cuenta con una serie de periodos, los cuales a
través de su desenvolvimiento y desarrollo le van dando forma; de ahi que sea de
interés el estudio de cada periodo de manera especifica, los que segun el cédigo
de procedimientos penales son: /. E/ de averiguacioén, ll. El de instruccion, I1l. EI de

Jjuicio y IV. EI de ejecucion.

3.2. Fase Preparatoria de la Accién Penal o Averiguaciéon Previa.- De acuerdo
a nuestro Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado en su articulo
segundo se establece: “E/ procedimiento penal tiene cuatro periodos: |. El de
averiguacion previa a la consignacién a los tribunales que comprende las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico puede resolver si
ejecuta accién penal” *°; de lo ?nterior que el primer periodo sea el de la
preparaciéon de la accion penal; él cual inicia con la puesta en conocimiento
(denuncia o querella) de un hecho o situacién que puede tener el caracter de de
delito a la autoridad investigadora( M.P.), la que debera proceder a averiguar y

recabar (averiguacion previa) todos aquellos elementos que le sean necesarios

%% Guanajuato. Cédigo de Procedimi »s Penales para el Estado de Guanajuato. Art. 2.
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para tener la conviccidn de hacer uso de su facultad de ejercitar accion penal (
M.P. titular de accion penal como representante y defensor de interés social) y
poner en marcha la maquinaria jurisdiccional (Estado/Poder Judicial/ Juez) para la

aplicacion de la ley penal al caso concreto.

En este primer periodo después de las investigaciones del Ministerio Publico,
devienen una serie de situaciones o supuestos que se presentan siendo estas las
siguientes:
1) Que con las actividades practicadas aun no se haya comprobado la existencia
de un delito y la probable responsabilidad de un sujeto en su comision; en tal
situacion el Ministerio Publico procede de 2 maneras: a) si con las diligencias
practicadas hasta el momento, pero por cuestiones independientes a la voluntad
de la Autoridad quedan pendientes otras por desahogar; no se comprueba la
existencia de un delito y la responsabilidad de un sujeto, la Autoridad procedera a
dictar una resolucidn llamada Reservar, que consiste en dejar en suspenso el
asunto hasta la practica de las diligencias pendientes; b) si con la practica de todas
las diligencias necesarias no se comprueba la existencia del delito y la probable
responsabilidad de un sujeto, el Ministerio Publico debera determinar Archivar el
caso, culiminando el asunto por la si‘mple declaracion de que el hecho no constituye
delito.
2) Cuando de las investigaciones hechas se determine comprobada la existencia
de un delito que es sancionado con pena corporal y la probable responsabilidad de
un sujeto; el Ministerio Publico procedera de inmediato a solicitar al Juez la
correspondiente Orden de Aprehensién; pero el Juez antes de acceder o negar la
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misma debera de sopesar una serie de requisitos para dictarla; siendo estos los
siguientes: a) que existe denuncia o querelia; b) que se refieran a un delito con
pena privativa de libertad; c) que la denuncia o querella vaya-n apoyadas con otras
elementos de conviccibn o declaraciéon de persona digna de fe; d) que sea
solicitada por el Ministerio Publico (determinacion).

3) Cuando de las investigaciones llevadas a cabo se comprueba la existencia de
un delito con pena aiternativa y la probable responsabilidad de un sujeto, para el
caso el Ministerio Publico procedera a solicitarle (determinacién) al Juez dicte
‘Orden de Comparecencia en los términos del articulo 148 del Codigo Procesal
Penal del Estado.

4) Por ultimo cuando de las investigaciones practicadas se demuestre la existencia
de un delito que merezca pena privativa de libertad y la responsabilidad de un
sujeto detenido; el Ministerio Publico consignara al indiciado poniéndolo a
disposicion del Juez en la carcel preventiva, remitiendo ta informacion respetiva,

junto con todas las actuaciones.

Para concluir con todo to que engioba la Averiguacion previa se necesita dejar en
claro lo que es por una parte la Determinacién y por otra la Consignacion,
entendiéndose por la primera: Aqu‘ellos razonamientos por los cuales considera el
Ministerio Publico que en la averiguacién previa se encuentran comprobados los
elementos del tipo y la presunta responsabilidad, determinado que se ejercite
accion penal en contra del indiciado por el delito que esta comprobado en la

averiguacion previa; y por la Consignacion: “El acto procedimiental a través del
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cual el Ministerio Publico ejercita la accion penal, poniendo a disposicién del Juez
las diligencias o al indiciado, iniciando con ello el proceso judicial penal. Esta
puede darse de dos formas, con o sin detenido; si se trata ;19 delito que merezca
penal corporal y la consignaciéon es sin detenido, ira acompanada del pedirmento de
orden de aprehensién, en el mismo caso pero con detenido se pondra al indiciado
a disposicion del Juez en prisibn preventiva junto con la comunicacioén y diligencias
respectivas; si el delito merece pena alternativa se realiza esta anicamente con

pedimento de orden de comparecencia”. so

3.3. La Instrucciéon o el Proceso Penal.- “E/ procedimiento penal tiene cuatro
periodos: Il. El de instruccién, que comprende las diligencias practicadas por los
tribunales con el fin de averiguar la existencia de los delitos, /las circunstancias en
que hubieren sido cometidos y la responsabilidad o irresponsabilidad de los
inculpados™’'; en concreto dicho periodo es donde se da inicio al actuar del érgano
jurisdiccional, se fundamenta en el objeto primordial de este, que es el de
encontrar y dar forma a la base para el Proceso; es decir, contar con todo aquel
medio y elemento que aporten veracidad y conviccidn acerca de la existencia de
un delito y la probable responsabili?ad de un sujeto. Ta!l periodo comienza una vez
que el Juez tiene a su disposician al presunto delincuente, estando obligado a
cumplir con una serie de requisitos legales; terminando con el auto que declara
cerrada la Instruccion, para dar paso al tercer periodo; debiendo recalcar que este

periodo esta dividido por dos clases de autos que son denominados como: Auto

3% Colin Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 22 ed. Ed. Porriia. México. 1990.
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que declara agotada la instruccion, en el cual el Juez sin mas tramite declara que
no habiendo mas diligencias que practicar, excita a las partes para que aporten las
pruebas conducentes al asunto; y el auto que declara cerrada la instruccion en
donde se da por concluido el periodo probatorio del que gozaron las partes para la
defensa de sus intereses.

El Juez al dar inicio a este periodo esta obligado a dictar un Auto de Radicacioén, el
que tiene los siguientes efectos: a) Fijar la jurisdiccion del Juez (competencia por
materia y territorio); b) vincular y sujetar a las partes con el Juez competente; c)
‘vincular y sujetar a terceros con el Juez competente que conoce el asunto; d) abrir
el periodo de preparacién del proceso, es decir, se sefiala en el auto el comienzo
de un término de 72 horas maximo conocido como el Término Constitucional ( Art.
19 Constitucional), el cual tiene por objeto fijar la base del Proceso estableciendo
con toda certeza la existencia de un delito y la probable responsabilidad de un
sujeto a través de una resolucion; ya que sin lo anterior es inati! y ocioso dar inicio

al Proceso por carecer de base sustentable que le de origen.

Una vez dictado y producido sus efectos el auto de inicio, el Juez esta obligado en
primer lugar a tomarie la Declaratl:ion Preparatoria al indiciado, siendo esta: “E/
acto a traveés del cual comparece e} procesado ante el érgano jurisdiccional, con el
objeto de darfe a conocer el hecho punible por el cual el Ministerio Publico ejercité
accion penal en su contra, para que pueda llevar a cabo sus actos de defensa y el

Juez resuelva la situacion juridica, dentro del término de setenta y dos horas” 52

:’ Guanajuato. Op. Cit. Supra. (49) .idem. Fraccion IL.
2 Colin. Op. Cit. Supra. (50). P. 270.
TESIS CON

FALLA DE QRIGEN &6

— .




en los términos de los Articulos 19 Constitucional, 144 y 145 del Coddigo de
Procedimientos Penales para el Estado, en un lapso gue no podra exceder de 48
horas, y asiéndole saber de las garantias con que cuenta éonforme al Articulo 20
Constitucionat ( derecho a la libertad provisional bajo caucion;, nombrar abogado
para su defensa; conocer el hecho que se le imputa, quien lo hace y testigos de
ello; no declarar o hacerlo con asistencia de abogado; presencia de su defensor en
todo acto dentro del proceso con la debida intervencidn que se le confiera; ofrecer
y recibirsele todo medio de prueba aprobado por ley; obtener todo dato necesario
‘del proceso; carearse ante su acusador; ser juzgado antes de 4 meses en delitos
con pena maxima que no exceda de 2 afios, y antes de un afo si la pena es mayor
de 2 anos; no prolongarse la prision o detencion por mas tiempo del fijado como

maximo en el delito objeto del proceso) .

Como siguiente obfigacion del Juez en esta etapa, es el deber de dictar dentro del
famoso Término Constitucional de las 72 horas, en donde se tiene por objeto
resolver la situacion juridica de! indiciado a través de tres posibles resoluciones;
una de ellas la denominada Auto de Formal Prisién, la que se da toda vez que de
lo actuado aparezcan datos y elementos suficientes que acrediten la existencia del
cuerpo del delito y la probable reséonsabilidad de un sujeto; sin embargo existen
ciertos requisitos formales e indispensables para que el propio auto pueda ser
dictado, siendo los siguientes: “a) Que se haya tomado la declaracion preparatoria

del inculpado en la forrma y con los requisitos de ley, o que conste en el expediente

que aquel se rehus6 a declarar; b) que este comprobado el cuerpo del delito de
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que se trate y que tenga senalada sancién privativa de la libertad, c) que este
demostrada la probable responsabilidad del inculpado; d) que este plenamente
comprobada a favor del inculpado alguna causa que elimine su responsabilidad o
extinga la accién penal™3: este auto cuenta con los siguientes efectos: “7) Da base
al proceso, al dejar comprobados el cuerpo del delito y posible responsabilidad da
base a la iniciacion del proceso, ocasiona la sistematica intervencion de un érgano
Jjurisdiccional que decide sobre un caso concreto; 2) fija tema al proceso,
sefialando el delito por el que se debe seguir el proceso, permitiendo asi que todo
‘el desenvolvimiento posterior defensa, acusacion y decision se desarrolle de
manera ordenada; 3) justifica la prision preventiva, por la necesidad de sujetar a
una persona al organo jurisdiccional que tenga que determinar lo que la ley ordena
y, por ende, el que no se sustraiga de la accién de la justicia; 4) justifica el
cumplimiento de la obligacién de la autoridad de resolver sobre la situacion juridica
del indiciado en el término de las 72 horas; 5) suspende las prerrogativas de los

ciudadanos; 6) fija el plazo para que se dicte sentencia”. >

Ahora se hablara de las otras dos resoluciones que se pueden dar en este periodo,
siendo las de Auto de Sujecion aI‘Proceso o bien Auto de Libertad por Falta de
Elementos para Procesar; siendo la primera de estas y la del auto de formal prisién
las que dan la pauta a la continuaciéon del procedimiento penal.

El Auto de Sujecion al Proceso es: “Aquella resolucién que se dicta cuando se

estima que hay base para iniciar el proceso por estar comprobados el cuerpo del

%% Guanajuato. Op. Cit. Supra. (49). Art. 151.
34 Rivera Silva M. 1. El Procedimi > Penal 3ra ed. Ed. Porrua. México. 1963. P.P. 150-151.
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delito y la responsabilidad. Diferenciandose del de formal prision por que este se
dicta cuando el delito no merece pena corporal, pero surte los mismos efectos que
el de formal prisibn excepto por la prision preventiva; por su parte el Auto de
Libertad por Falta de Elementos es: “Aquella resolucién que se dicta cuando no se
pueden comprobar el cuerpo del delito y la posible responsabilidad, no existen
elementos para procesar, por lo que debe decretarse la libertad. lLa presente
resolucién lo anico que determina es que hasta el periodo de las 72 horas, no hay
elementos para procesar, mas no resuelve, en definitiva, sobre la existencia de
—algun delito y la responsabilidad de un sujeto; por lo tanto no impide que dato

posteriores permitan procede nuevamente en contra del inculpado”. >°

Por ultimo el Juez después de dictar la resolucion correspondiente (formal prision o
sujecidn a proceso) , haber sopesado tas diligencias practicadas, dictara si asi lo
considera el auto que declare agotada la instruccidon, concluvendo asi la primera
etapa y dando inicio a la segunda etapa de la instruccion; procediendo el Juez
conforme a ley de la siguiente manera: “ Cuando el tribunal considere agotada la
averiguacion, mandara poner el proceso a la vista del Ministerio Publico por tres
dias y por otros tres a la del acusado y su defensor, para que promuevan las
pruebas que estimen pertinentes y que puedan practicarse dentro de los 15 dias
siguientes al en que se notifique el auto que recaiga a la solicitud de la prueba;
transcurridos © renunciados los plazos anteriores, o no se hubiere promovido

prueba, el tribunal de oficio declarara cerrada /la instruccion”. °°

33 pérez Palma Rafael Guia De Derecho Procesal Penal. 2da. ed. Ed. Cardenaz. Meéxico. P. 154.
36 Guanajuato. Op. Cit. Supra. (49). Art. 141.
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3.4. El Juicio.- “E/ procedimiento penal tiene cuatro periodos: lll. El de juicio,
durante el cual el Ministerio Publico, precisa su acusacion y el acusado su defensa
ante los tribunales, y estos valoran las pruebas y p.ronuncian sentencias
definitivas™’; de tal manera, una vez cerrada la instruccion mediante el auto
correspondiente, “e!/ Juez mandara conforme a ley poner a la vista del Ministerio
Publico la causa por un término de 10 dias, con el objeto de que el mismo formule
sus conclusiones en forma escrita precisando y concretizando su acusacion. Si en
dicho término no formula sus conclusiones, el juez notificaréa al Procurador General
‘de Justicia del Estado, para que formule u ordene la formulacién de las
conclusiones en un plazo que no exceda de 15 dias habiles; pero si en esos plazos
no se formulan las conclusiones el proceso se sobreseera de pleno derecho,
poniendo el libertad al indiciado”. 58

Las Conclusiones son: Aquellos razonamientos juridicos que se fundamentan en
todo dispositivo legal conducente para el caso, asi como en toda diligencia y medio
de prueba derivadas del proceso penal: con los cuales considera o no totalmente
comprobado el cuerpo del! delito y la probable responsabilidad del sujeto
procesado; precisando su acusacié‘n, concretizando el ejercicio de la accién penal
y solicitando la imposicién de la pena correspondiente. Por lo anterior se estima
que hay dos tipos de conclusiones, las Acusatorias y No acusatorias.

“Cuando se presentan conclusiones de no acusacién, o en las presentadas no se

encuentra el delito probado en la instruccién,; el Juez las remitira junto con todo el

57 jbidem. Supra. (49).
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expediente al Procurador, indicandole el motivo; para este en un lapso de 15 dias a
partir de la recepcion resuelva confirmando, modificando o revocandolas; si son
acusatorias por parte del Ministerio o el Procurador, se darér; a conocer al acusado
y su defensor, dandoles vista de todo el proceso por un término de 10 dias para
que contesten la acusacioéon y formulen sus conclusiones; en caso de no hacerlo en
el término indicado se les tendra por formulando las de inculpabilidad.*’E1 dia que
se presenten las conclusiones del acusado, se citara a una audiencia final que se
celebraréd dentro de los 5 dias siguientes, teniendo esta citacion e/ efecto de

‘citacién para sentencia”.

Asi concluye este tercer periodo del procedimiento penal, con la sentencia que
recaiga al asunto; entendiéndose que la sentencia penal es: “La resolucién judicial
dictada por el Juez, por la cual resuelve el conflicto de intereses que conoce;
basandola y fundandola en todo o acaecido y derivado de! nrocedimiento penal,
traduciéndose esta en la determinacion de existencia © no del cuerpo del delito y la
probable o no responsabilidad del indiciado; para e! caso condenario imponiéndole
una pena o absolviéndolo de todo cargo”. De lo anterior podemos deducir que

puede haber dos tipos de sentencia, Condenatoria y Absolutoria.
4

La sentencia da la pauta para el inicio de la segunda instancia dentro del proceso
penal, mientras sea impugnada mediante algun recurso otorgado por ley;

entendiéndose por Recurso: “Aque/ medio establecido por la ley para impugnar las

5% Ibidem. Supra. (49). Art. 279,
39 Ibidem. Arts. 282-283-284-285-293.
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resoluciones judiciales que por alguna causa fundada se considera injustas,
garantizando de esa manera en forrma mas abundante, el buen ejercicio de la
funcién jurisdiccional”. ®° Nuestra propia ley local de procedimientos penales otorga
a las partes en los términos de los articulos 349, 351 y 380 tres recursos
denominados de Revocacién que: “Procede contra los autos contra los que no se
conceda recurso de apelacion y las resoluciones dictadas en segunda instancia
antes de sentencia; interponiéndose en el acto de notificacion o dentro de las 48
horas siguientes, y resolviendo el tribunal dentro de las 48 horas siguientes”; de
"Apelacién: “Tiene por objeto examinar si en la resolucidon recurrida se aplico
inexactamente la ley, si se violaron los principios reguladores de ia vatoracion de la
prueba o si se alteraron los hechos; la segunda instancia se abre a peticion de
parte legitima, debiendo expresarse los agravios; el Tribunal puede suplir la
deficiencia de estos cuando sean del procesado o del defensor advirtiéndolo, pero
los del Ministerio Publico no declarando desierto el recurso; s= debe interponer en
el acto de notificacion o dentro de los 5 dias siguientes si se tratare de sentencia, o
de tres dias contra auto; recibido el Tribunal lo pondra a la vistas de partes por tres
dias, si no hay pruebas por ofrecer sefalara dia para la vista que se realizara
dentro de los 15 dias siguientes, d‘eclarado visto el asunto el tribunal procedera a
dictar el fallo confirmando, revocahdo o modificando la resolucidon apelada en el
téermino de 8 dias”;, de Denegada Apelacion: “Procede cuando esta se haya
negado, aun cuando la negacidon sea el no considerar parte a quien intenta el
recurso; se interpondra de forma verbal o por escrito dentro de los 3 dias

siguientes a la notificacion; interpuesto el tribunal expedira dentro de 3 dias

60 : i oo T
Colin. Op. Cit. Supra. (50). P. 465. TESIC ¢ ‘N
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certificacion de las actuaciones que entregara al recurrente quien lo debera
entregar al Tribunal de apelacion dentro de 3 dias y en caso de no hacerioc en
término se declarara desierto el recurso; recibido el Tribunal de apelacidon sin mas
tramite citara para sentencia y dictara esta dentro de los 5 dias siguientes a la

notificacion”. &

En esta etapa del procedimiento penal también encuentran cabida para su
substanciacidn los mencionados /ncidentes que son: “Aquella cuestiones que son
-obstaculos que surgen durante la secuela procedimiental, impidiendo su desarrollo.
Por estar relacionados con diversas aspectos sobre los cuales versa el proceso, es
necesario resolver para que en el momento oportuno se pueda definir la pretension
punitiva estatal”%? En atencién a lo anterior en nuestro Codigo Procesal Penal para

«

el Estado se consideran como cuestiones incidentales a las siguientes: “a)
Incidente de Libertad bajo Caucién: al cual tiene derecho todo incuipado durante {a
averiguacion previa o proceso a ser puesto en libertad provisional cuando el
indiciado : Garantice el monto estimado de la reparacion del dafio; que caucione el
cumplimiento de las obligaciones que la ley establece a su cargo en razon del
proceso mediante garantia consistente en deposito, fianza, prenda o Hipoteca; que
el delito por el que es procesado néa sea delito grave segun la ley procesal local; b)
Incidente de Libertad bajo Protesta: se le concede al inculpado la libertad sin

caucion alguna, por el Ministerio publico o por el Juez cuando el término medio

aritmeético de la sancién privativa no exceda de 3 afos, y que: No exista riesgo

¢! Guanajuato. Op. Cit. Supra. (49). Arts. 349-351-380.
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fundado de sustraerse de la accidn de la justicia; tenga domicilio fijo con antelacion
de un ano en el de la autoridad que conoce el asunto; tenga trabajo licito y no haya
sido condenado por delito doloso; ¢) /ncidente de Libertad por‘ Desvanecimiento de
Datos: que procede cuando en cualquier etapa de la instruccion y después del auto
de forrmal prision, aparezcan desvanecidos los datos bases para la comprobacion
del delito y la responsabilidad del procesado, debiendo el Tribunal citar a una
audiencia dentro de los 5 dias a la que asistira el Ministerio Publico dictandose la
resolucion que proceda dentro de las 72 horas siguientes a la audiencia; con esta
resolucion quedan a saivo los derechos del Ministerio Publico de pedir orden de

reaprehension, no se le tiene por desistiendo de la accion penal y ia facultad del

Juez de volver a dictar formal prision; d) /ncidente de Substanciacion de

Competencias: las cuestiones de competencia se substancian por Inhibitoria y
Declinatoria; la Declinatoria se intenta ante el Tribunal que conoce del asunto,

pidiéndole que se abstenga de conocerio y remita las actuaciones al Tribunal que

se considera competente; este oira al Ministerio Publico dentro de 3 dias y

resolvera en otros 3 si reconoce su competencia; la Inhibitoria se intenta ante el
Tribunal a quien se cree competente para que se aboque al conocimiento del
asunto; el tribunal dara vista al Ministerio Publico por 3 dias y si considera que es
competente librara oficio inhibitor%o al tribunal requerido para la remisidon del
expediente; recibida el Tribunal requerido senalara 3 dias al Ministerio Publico y

otros 3 comunes a las partes para conocer lo actuado, citard a una audiencia que

se hara dentro de las 24 horas siguientes y resolvera lo correspondiente dentro de

%2 Gonzilez Bustamante Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. 4ta. ed. Ed. Porriia.

Meéxico. 1967. P. 232.
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3 dias; e) Inctdente d= Impcd/mentos "xcusas 'y'F\’écusaciones: procede en contra

roceso; _¢uaﬁdo no existiendo auto de
formal prisi ‘!é‘nenjl;os' requisitos siguientes: aun no
estando agof _sibxlidad transitoria para practicar las
diligencias .'q que. no haya base para decretar el

sobreseimie ‘o’, es el responsable del delito; y los demas

casos seﬁalados-'éh ,resolvera de,,' Iano el Tribunal con ia sola peticion del

Ministerio Publnco fundada en Iey, [=}} Inc:dente de Acumulacién de Autos: tendra
lugar en los procesos que se sigan contra una misma persona; en {os que se sigan

en investigacion de deiitos conexos; en i0os que se sigan contra coparticipes del
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mismo dehto en. los que s= sngan en. mvestxgacnonde un mlsmo delito contra

en el

ribunalesidel orden civil,

Codlgo Procesal vanl del‘ Estado

3.5. La Ejecucién.- ."E'/?’proc‘e, Nentc":, péné/ tiene cuatro periodos: IV. El de

efecucion, que comprend el momento en que causa ejecutoria la sentencia

de los tribunales hasta’la_extincién de las sanciones aplicadas”®De lo anterior se

desprende por una parte €cho.de que se requiere para dar inicio a este ultimo

periodo del proée

pénal'que {a sentencia sea irrevocable y cause

ejecutoria, es decir,.qu te de las siguientes sentencias: “a) las pronunciadas

en primera instahcia' L q han sido consentidas expresamente o concluido el

¢* Guanajuato. Op. Cit. Supra.: (49): Arts 187—406-410-1] 5-431-455-460-470-476.
°! ibidem. Art. 2 fraccion IV. ) TF’S
‘
oA t
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término - para. recurrirlas ‘no io fueron; b) las sentencias contra las que la ley no
concede recurso alguno”, %°

a autorida e laley: esta

levar.a cabo.la’ejecucién de la sentencias: hasta la extincién de la’

¢ Ibidem. Art. 348.
¢ Ibidem. Art. 6.
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Capituio Cuarto

LOS MEDIOS DE PRUZ=BA EN EL. DERECHO PENAL MEXICANO

4.1. Concepto y Generali‘dade's:d_éi la.Prueba.- La prueba como tal surge con la
propia ley pero no como la-conodemos actualmente, tubo gue pasar por una serie

de fases o. eta‘pa' _gehén ‘desde el comienzo del Estado y su

ichas fases su origen e inspiracion psicoldgica

lo.sobre natural, la supersticion; el

se marca el despotismo, la

propio. proces verda
esta no -p“L’(e‘derse'rf: ‘toma', a
conseguir y asegurar cohulﬂavs_;;bropi‘a
4.1.1. Concepto.- La prgéb‘ odo aquel medio idéneo y fehaciente para la

obtencién de un concreto 'ce_r_ciora’miento y convencimiento por parte del Juzgador

respecto de aquella sefiév *h'ecr:hos que constituyen el conflicto sometido a su
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conocrm/ento y cuyo esclarec:mlanto es necesarlo obtamendo el Juez de estos

excepc:on en lo referente a los suguxentes temaS' Medlo de prueba organo de~

prueba, objeto de prueba, carga d a y. valor de Ia prueba.

4.1.2. Niedios de Prueba.- Todo £ Strumento '0'veh|'culo por conducto del
cual el Juzgador obtendra un conocnm ento basado en la verdad respecto de

aquellos hechos en confiicto; que necosnan ser resueltos a través de la toma de

decision del Juez resolviendo la controversaa
4.1.3. Organo de Prueba.- No es ‘mas que la persona que proporCIona un

conocimiento concreto, ya sea técnico o especxahzado a traves de cualquner medlo

o mstrumento al Juzgador respecto de’ los hechos controvertldos ‘ue necgysyltjan,”' =
probarse. v : e o
4.1.4. Objeto de Prueba.- Es lo que hay_’Ague:pr'o'bar,’fsibh‘kaquéllos hechos que
originaron el conflicto de intereses y éuybriégclarec'imién{o es necesario dentro del
proceso, para la solucién del conflic}o. ‘ :

4.1.5. Carga de la Prueba.- Se refiere a la situacidn de derecho que la ley
impone a una de las partes obligandolo en el caso, a demostrar ciertos hechos en
su propio favor, siendo que si no lo hace se encontrara en una situacion

desfavorable para el momento de la resolucidn dei asunto. En nuestro sistema

pena local ila carga de la prueba le corresponde al Ministerio Publico.
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4.1. 6 Valor de la Prueba.- ts =i acto de valorlzacxon de todo medlo de prueba -

aportado al procedimiento con el fm d'= demostra los hechos  controvertidos cuyoA
esclaremmlento es necesario. para,re

de. la prueba es la ldoneldad que

que: el Juzgador pueda on ento correcto para tomar su

1exicano doctrinariamente se

eba: 1) El sistema de valoracion
eba esta establecido en ley; 2)
aéultad del Juez de dar el valor

gu:r una serie de limitantes para

mejor proceder ) ‘el srstema mixto que esiia’ un/on de /os anteriores; sin embargo

en nues ro 18 penal Iocal el adoptado es el m/xto con una Ilgera tendenc:a al

tasado.

4.2. Principios que Rigen la Prueba.- La prueba penal se sujeta a do.s’pi'iri'i:ipiofs”.

el de PemnenC/a Por prueba pertinente se entiende que. la: mlsm
mstrumento o rnedlo idoneo con relacién al objeto de la prueba o lo
probarse; . es decir, el medio de prueba es’ idéneo por que txene una 'perfecta

adecuac:on y relacton con lo que hay‘que probar y es necesario demostrar por su

parte el de Utnlxdad Que la prueba en :,debe ser util, es decir, que la misma sea

la adecuada y correcta para Iograr p‘ ‘bar Io que se pretende.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN 80

—_



4.3. Los Medios de Prueba en el Derecho Penal Mexicano.- Es nuestro deber

recalcar de manera muy importanie en, so de este estudio y punto en comento

o‘n' ellos, que nuestra ley local en

materia procesal establece

20 fraccién 'V d‘e"'l“a':",

de que en base a tal dispositivo

iegal y.demas-sele pueda.considerar.un medio de prueba especifico al Examen del

sexual, regulandose como tal dentro del .

-medio de prueba en nuestra ley.
OMO en nuestro propio ordenamiento legal

prueba los siguientes: La confesion; Ia

el autor o realizador deia. lictiva”®® “Esta puede ser ofrecida y recibida

¢7 tbidem. Art. 194,

“* Rivera. Op. Cit. Supra. (54). P. 189. TE SIS CON
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ante e/ Mlmster/o Publ/co o

el Juez en cualquler etapa del procedimiento hasta

do d ser; a) referente a los hechos propios

fos hechos objetos de prueba”.®®

4.3.2. Inspeccion Judicial.- “Es un ac'

Inspeccion  Ju d c ke' se'le concede valor pleno cuando se realiza en

cumpl/m/ento de c:en‘os requ151tos legales” ™"

“¢ Guanajuato. Op. Cit. Supra. (49). Arts. 195-275.
7 Colin. Op. Cit. Supra. (50). P. 387,
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4.3.3. Peritaje.- “Acto proced/mlontal en el que’ el tecnlco o espectal/sta en un arte

na de“una’ conducta o hecho, de

o ciencia (Perito), pret(/o ex me‘ vde 'un‘a per

una cosa, emite un:dicta 1o ra'zonamientos tecnicos

sobre Ja materia: e

consiste “en

hecho de considerar al

acerca ‘del

vez son.mas preCisas_y compietas los avances tecnolégicos son mas perfectos y

encamihéaos' ,fmes especmcos de tal manera que el Peritaje propiamente dicho

propor lonara cada vez mas elementos bastos y suficientes al Derecho Penal en

su bﬂsqueda y conservacion del orden social y el bienestar comun, a través de la

"2 Florian Eugenio. De Las Pruebas Penales Tomo 11. 2da. ed. Ed. Temis. Colombia. 1976. P. 221.
7* pallares Eduardo. Prontuario de Procedimientos Penales. lera. ed. Ed. Porrua. México. 1961. P. 37,
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correcta 'y precnsa determmacnon d-=| delito vy la: responsablhdad derlvada de este,

acto. Es .por,ello del motivo.'de este ;estudlo"’de' tesns, que’ lieva po tltulo ta k

“s:empre que para el exam' heChos u objetos se requieran

»74

conOCIm/entos espeCIaIes, sep ervencion de peritos”.

4.3.4. Testimonial.- Medi o ‘cbnSi's‘tente en la declaracién de cierta
persona (testigo) la cual tien cdriociimiento del hecho delictivo o del algo

relacionado con el mismo;:'siendo esta declaracién realizada ante la autoridad

competente (M.P. / J;jez') E nuesfra—ley procesal penal se determina que: “ £/

tribunal debera - ex_afni_ ante la instruccién a los testigos presentes cuya

declaracién,sqlié[te por lo que toca a su valor probatorio y a la

‘“del Juez del testimonio el propio ordenamiento
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establece: f‘a) Que e/ test/go tanga la edad capac:dad ins,r’ruc_cién“ y _crit_eric

persona a quien se:refiera;pero:exprese. que podré reconocerlo SI sele. presentare B

el tribunal procedera s Ia confrontacion”, 7s

4.3.6. Caréo “Acto.procesa cuyojv'objeto‘ es aclarar los aspe_c‘tkbsﬂk_cqntradi‘cto‘ri‘os de

las declaraciones del procesado roée;sados, del ofendido y dé Icé téétigos. o de

estos erntre si;; para:con. ello estar. en;posibilidad de valorar esos medios de prueba

y alcanzar :el:conocimiento:d. a v‘erdad".,77 De 1a anterior definicion se puede

dilucidar que_ puede:haber. dos’

ipoé ‘de careos: e/ Procesal y el Constitucional,

75 bidem. Art. 228
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snendo el Procesal aquol que se Il=va =ntr= dos personas que tnenen contradlcmon

defensa.
4.3.7. Documentos.- “Todo objeto. o ins‘tffuyménto donde consta o se expresa de

manera escrita, representativa. o ‘réprb’ddati /a‘ voluntad de una o mas personas,

alquier: otro aspecto uya naturaleza sea

relatos, ideas, sentimientos, hech

stablecer que solo los Documentos Publ/cosv

tocal en Ia matena es: clara en

cuentan . con’ valor probatorlo pleno “salvo ve|~derecho de;klas,,partes de

controvertirlos afirmando su falsedad.

4.4. Los Medios de Prueba en el Derecho Civil Mexicano.- Este punto tiene

como finalidad primordial saber cuales son los medios de prueba en el Derecho*

7" lbidem. Art. 247.

* Colin. Op. Cit. Supra. (50). P. 358.
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procesal CIVII Mex: ano y esraolncar sn nay o no dlferenmas notables entre los

medlos de prueba usados en el Derecho Drocesal Penal Mexicano; de tal manera

la confesién

c;e B i)rueba: '/og ;

esto neces [ c:iiaI po}' la actualidad en la que vivimos y nos
desarfol/éhjb ﬁnélidad primordial del Derecho Penal que es la
iertos gérechos inherentes al hombre que no deben ser
_r'ié'u/e/, desorden social del Estado, ademas de tener

este hecho'rel. m‘a:@ de’;tesis que es la Regulacién de la practica de la

Prueba Pericial del:ADN:en la’Investigacion de los Delitos contra la Libertad

Sexual; ,elyiA_DN un elemento aportado por la ciencia,

considerandose la‘misma  como ‘un peritaje por su especialidad; debiendo

7 Ibidem. P.,399.

7 Guanajuato, Cédigo d Procedxmlemos Clvd&s para el Estado.de Guanajuato. Art. 96.
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cons:derarse por su eficacia y eraci/wdad un verdadero medio de prueba en el

ambito de la /nvest/gacmn pnnal

4.5. Los’ Medlos de Prueba Apo ados por la Ciencia en e! Derecho Procesal

Mexicano.- Si blen es <:|erto que’ eI dnrecho procesal Penal y el Derecho Procesal

Civil no forman el todo'de Derec‘ o Procesal en México, si son estas ramas del
nacnonal; ¢

tecnologia

cientifico

documehto; = o.a u tercero sm mas I/mltaCIén

que las piq’e ] ( : / y y tengan relac:on lnmed/ata con los

hechos ,c‘o_n‘ \ h’o_‘e}."como medios de prueba: VII. Las

la ley fue Ias kreg/as para hacer esta valuacion, observando sin embargo respecto

de cada espec:le de prueba lo d/spuesto en este capitulo”: “El valor de la pruebas
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fotograficas, taquigrdficas o0 de otras cualesquiera aportadas por los
descubrimientos de la ciencia quedara al prudente arbitrio_ del juez, quien para

fijarlo observara lo dispuesto por los articulos anteriores a este capitulo”. 80

Con lo anterior queda bien establecido en la Ley Procesal Civil su postura con
respecto a los medios de prueba aportados por la ciencia; sin embargo por lo que
toca al Derecho Procesal Penal Local, si bien es cierto que no descarta totalmente
a los medios cientificos al establecer que: “Se admitiré como prueba en los
.términos del articulo 20 fraccién V de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser
conducente, y no vaya contra la moral o el derecho, a juicio del juez o tribunal™®’; 1o
es, que la propia Ley no los reconoce como tal a diferencia de la Ley Civil que si lo
hace; es por ello de la razon y necesidad de esta tesis, por que si el derecho Civil a
logrado tener la sensibilidad necesaria para ampliar sus horizentes,; reconociendo y
adoptando como medios de prueba a los descubrimientos de la ciencia para
regular las relaciones entre {os particulares miembros de! Estado; con mayor razén
y necesidad el Derecho Penal debe tomar en cuenta y reconocer los grandes
avances de la ciencia en beneﬁciq del ser humano con el fin de que este logre
mantener y conservar el bienestar comun en todos ios aspectos personal, moral,
social; ya que es el Derecho Penal e! instrumento o conducto por virtud del cual
logra ese fin deseado el Estado en pro del individuo como miembro de la sociedad;

siendo imposible mantenerse aisiado o a la orilla de todo lo que conlleva el

%0 Jbidem. Arts. 82-96-202-222.
¥l Guanajuato. Op. Cit. Supra. (49). Art. 194,
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desarrollo de la humanidad, pues entre mas se desarrolla esta, se enfrenta ante
mas necesidades y retos que el hombre por su propia naturaleza tiende
forzosamente a buscar una solucion a los mismos; por lo que el Derecho Penal

como institucion en servicio del hombre no puede mantenerse al margen de ello.
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Capitulo Quinto
DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

5.1. Los Delitos contra la Libertad Sexual en la Actualidad.- Estos delitos son
llamados asi por atacan o van en contra de la libertad sexual, siendo esta la
libertad de todo individuo de decidir con quien realizar y gozar de su vida intima y
sexual, constituyendo la misma la tutela de la ley penal, asi en ese orden de ideas
estos delitos (violacién, estupro, abusos eroticos sexuales) en nuestra actualidad
cada vez se presentan con mas frecuencia haciendo referencia a que la violacién
como tal es el delito que mas se presenta constatado ese hecho por cifras
alarmantes de su proliferacion dentro de la sociedad; en gran parte al creciente
desarrollo no organizado de la poblacion, o que provoca que haya mas gente con
atraso cultural, social y econémmico, lo cual forrma un icono de ignorancia y falta de
conocimientos lo que los obliga a actuar o comportarse de manera irracional e
incluso en ocasiones instintivamente, entendiéndose que no por esto dicho actuar
esta justificado; es por ello que estas figuras delictivas se van dando cada vez mas
coartando asi la libertad sexual y el pleno y sano desarrolio psicosexual del sujeto
pasivo que sufre el darfio. Sin embargo es por todo lo que entraiian estos, lo que
tutelan o protegen como lo es la libertad de todo individuo de decidir con quien
realizar y gozar de su vida intima y sexual; el aspecto social por una parte de ser
una persona seflalada cormo una victima de tales actos; el aspecto psicolégico de
quien sufre tal atrocidad provocandole desordenes y alteraciones mentales como el

deseo de no seguir viviendo, o en el caso de darse un producto de tales
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Situaciones (violacion y estupro) el desprecio y odio a un ser vivo que resulta ser el
menos culpable pero si el que mas sufre; por lo anterior o muchas otras
cuestiones; es necesario que estos delitos sean erradicados, situaciébn sumamente
dificil de lograrse, por lo que seria muy importante la Ley Penal sea contundente
en Ja determinacién del delito y la responsabilidad que conlleva su comision,
dejando a un lado el formalismo excesivo para dar paso a la apreciacién de todos
aquellos medios que sirven para probar cierta situacién, y en el caso que nos
ocupa los avances cientificos que constituyen en la actualidad una gran fuente de
'donde obtener la verdad buscada, y por lo tocante a estos delitos (violacion,
estupro y abusos erdticos sexuales) que trasgreden la tutela de la libertad sexual,
el Exarmen del ADN o cédigo genético representa una fuente perfecta para lograr
una correcta determinacion de la existencia del delito, consecuentemente una
plena y absoluta identificacion del sujeto activo y su responsabilidad; fo anterior en

virtud de la eficacia y efectividad del citado examen del cédigc genético.

5.2. Violacion.- Nuestra ley penal local establece que el delito de violacion es: “A
quien por medio de violencia imponga copula a otra persona, se le impondra de 8 a
15 afdos de prisiébn y de cien a dpscientos cincuenta dias multa. Si la persona
ofendida fuere impuber, se aplicara prisién de 10 a 17 afos de prisién y de ciento
cincuenta a trescientos dias multa, es impuaber la persona menor de 12 afios; las
mismas sanciones, segun el ofendido sea puber o impuber si este no tiene la
capacidad de conducirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir

la conducta delictuosa; se aplicardn las mismas penas sea el ofendido puber o
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impuaber a quien por medio de violencia introduzca por via anal o vaginal cualquier
objeto o componente organico que no sea el miembro viril”.5%

5.2.1. Sujetos y Objeto.- Como sujeto activo puede considerarse a casi cualquier
persona fisica sin importar sea hombre o mujer; por lo que toca al sujefo pasivo Io
puede ser tanto un hombre como una mujer, recayendo este actuar generaimente
en la persona de la mujer; pero 1o pueden ser ambos hombre o mujer sin importar
edad (puber e impuber) y su capacidad de razonar y decidir acerca de céoémo
conducirse respecto a su libertad sexual.

—Por el objeto material se entiende que es el sujeto pasivo, hombre o mujer sin
importar edad o capacidad de entender y querer o algunas otras caracteristicas;
por el objeto juridico se entiende que es la libertad sexual, o sea el derecho de
cada persona a decidir con quien, cuando, en donde o como copular, o bien el no
hacerlo en caso de no deseario, sin mas limitacion que lo relativo al aspecto moral,
es decir a sus costumbres y educacion acerca de tal libertad, llevando tal acto de
violencia con el fin de obtener la copula sin consentimiento y plena decision del
sujeto pasivo, a originar un desorden y desequilibrio en el normal desarrollo
psicosexual del pasivo, causandole trastornos que podrian ser circunstancias que
marcaran por siempre su vida y el gesarrollo de la misma, impidiéndole un pleno y
sano desenvolvimiento de forma personal y social.

§.2.2. El Medio de Ejecucién y sus Formas.- De la definicion del delito se
desprende que su medio de ejecucion es la violencia entendiéndose que es: Aque!

acto de agresién o ataque que es dirigido de una persona a otra a través de

actuares reales, directos, rateriales y emocionales con el fin de obtener algo,

*¥2 Armuchategui .Op. Cit. Supra (6) P.P. 113-115. TESIS CON
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produciendo un dafio tanto fisico como emocional a quien la recibe. Deduciéndose

de lo anterior: que:hay: d'ois“_ ipos: de'-‘violenéia‘;".una a fisica que es: El/ acto de

ataque .0 ‘agresion de una persona en contra de otra mediante la utilizacion de la

alo dafio de caracter grave.
n:la ‘copula que a través de la

violencia impone un:

érgano. reproductol

ejecucidn (viole ; ‘moral) ;o la conducta tipica (copula). etc., siendo que

si falta uno solo de ‘ello,s‘f'sgé presentara la atipicidad por faita de adecuacion de la

conducta con | déscﬁpéién legal del delito.
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5.2.5. Antijuridicidad.- Esta se presenta en aquel actuar que se encuentra
descrito en ley y el cual es contrario a derecho; es decir el acto de obligar mediante
violencia a una persona a copular con otra, coartando asi la voluntad y libertad de
la persona sometida a copular con quien ella lo desee, se viola el derecho y la
libertad de la persona de llevarse conforme a su propia decision respecto a su vida
sexual que es protegida por ley.

5.2.6. Culpabilidad.- Es incuestionable que se trata de un delito doloso o
intencional, ya que es indudable que el sujeto activo realiza la conducta violenta
-con el unico fin y propdsito llegar a la copula con otra persona a pesar de la falta
de voluntad y consentimiento de esta respecto al acto de copular.

5.2.7. Punibilidad.- Por lo que respecta a esta la misma varia de acuerdo a la
serie de situaciones en las que se puede presentar el delito como en donde se da
el delito en que circunstancias se realiza, siendo casi siempre la penalidad mayor
como en el caso de la violacion calificada en donde la pena s= incrementa a un 50
% del minimo o del maximo sefialado en el articulo 180 del Codigo Penal del
Estado.

5.2.8. Consumacion y Reparaciéon del Dano.- La consumaciéon se da con la
realizacién de la copula; pudiéndo§e presentar la tentativa realizandose todos los
actos tendientes a producir fa introduccién o penetracion no dandose esta por
causas ajenas a la voluntad del activo. Por lo que toca a la reparacién del dafio
resulta dificil hablar de una verdadera reparacién, ya que en realidad no podria
darse una restitucion, las cosas no pueden volver al estado anterior al delito por su
propia naturaleza; es por ello que en esta clase de actos delictivos 1a tey pena local
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establecer a favor de la victima tratamientos y terapias psicologicas con el fin de
coadyuvar en hacer llevadera una vida que sin duda no sera igual; y en caso de
haber descendencia como consecuencia del delito la reparacion del dafio consistira
en la ministracion de alimentos en los términos de la ley civil y el pago del dafio

moral.

5.3. Estupro.- Se considera al mismo como sigue: “A quien tenga copula con
persona menor de 16 afos, obteniendo su consentimiento por medio de Ia
Vseduccién o el engafio, se le impondra de seis meses a tres anos de prision y de
treinta a cien dias muita”.®® Este delito también va en contra de la libertad sexual
de la victima provocandole darios fisicos, emocionales y morales al igua!l que la
violaciéon; sin embargo bhay unos elementos que lo diferencian del delito de
violacion como son la obtencion del consentimiento del pasivo para Hlevar a cabo la
copula mediante el engano o la seduccion, y que el pasivo sea menor de 16 anos.

5.3.1. Sujetos y Objeto.- El syjeto activo puede serlo tanto el hombre como ia
mujer, mientras que el sujeto pasivo la propia definicidn lo precisa al establecer que
debe ser un individuo (hombre o mujer) menor de 16 afos; por lo que toca al objeto
material este o es el sujeto pasivo $in importar ser hombre o mujer pero ser menor
de 16 anos, el objeto juridico lo es la libertad sexual de la victima de decidir con
quien compartir su vida intima y sexual aun cuando exista un consentimiento el

cual es obtenido mediante la seduccién o el engano y no libremente.

82 Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano Tomo II. 2da. ed. Ed. Porrua. México. 1974, P.P. 249-
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5.3.2. El medio de Ejecucion y sus Formas.- El instrumento por el cual se
realiza y se ejecuta el Estupro es por una parte el engafio el cual es: Acto por ei
cual se logra hacer creer a una persona que una cosa o algo es lo que no es, que
es cierto, que va a suceder, sin que lo anterior se de o presente o sea cierto, con el
proposito de obtener la persona que engafna algo que ella quiere o desea , siendo
en el caso la copula con la victima con su consentimiento obtenido mediante el
engano; por la otra la seduccién : Como la forma de inducir a algo o bien aquella
habilidad o astucia de cautivar, encantar, fascinar o atraer a una persona para
—Iograr in fin deseado por el seductor.

5.3.3. Conducta.- Esta es la copula con el pasivo menor de 16 aftos obteniendo su
consentimiento mediante la seduccion o el engafo.

5.3.4. Tipicidad.- La conducta sera tipica cuando ésta en sus elementos encuadre
con los de la descripcion en ley que hay del delito, siendo estos la copula con
persona menor de 16 afos, con el consentimiento de esta obteniendo el mismo
mediante la seduccion o el engafo; pero si faita uno de ellos habra Atipicidad.
5.3.5. Antijuridicidad.- Al ser considerado como delito al Estupro por la tey penal,
el mismo es por tanto un actuar contrario a derecho, no existiendo a su favor causa
de justificacidn alguna, ni circunstancias modificadoras.

5.3.6. Culpabilidad.- En este delito no hay cabida para la comisiéon del mismo de
forma culposa o imprudencial, ya que existe todo el animo e intencién de realizar la
conducta (copula) a través de la seduccién o el engaifio (medio de ejecucion) con
menor de 16 anos; sin embargo se considera que se puede dar el error de hecho

invencible cuando el activo cree que el pasivo tiene 18 afnos o mas.
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5.3.7. Punibilidad.- La sancion por este delito es de 6 meses a 3 anos de prisidon
y de treinta a cien dias multa, no existiendo excusas absolutorias para el caso.
5.3.8. Consumaciéon y Reparacion del Daflo.- Se da la consumacion del acto
con la realizacion de la copula; por o que toca a la tentativa esta puede
presentarse cuando por causas ajenas a la voluntas del activo no se presenta o da
la copula aun cuando a realizado todos los actos necesarios para ello.

La reparacion del dafio puede consistir en: el pago del dafio material incluyendo
tratamientos curativos meédicos y psicolégicos necesarios para la recuperacion de
-la salud de la victima y sean consecuencia del delito; el pago del dafno moral; la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados; en caso de haber descendencia

como consecuencia del delito, la reparacion del dafio consistira en la ministracidon

de alimentos en los términos de | a ley civil.

5.4. Abusos Eréticos Sexuales.- De 10s delitos que atacan ia libertad sexual en
nuestra ley penal es el que representa menor gravedad y peligrosidad, sin embargo
esta es alguna de las circunstancias que hacen el mismo se de con frecuencia,
ademas de no existir un gran numero de denuncias. La ley establece: “A quien sin
consentimiento de una persona ejgcute en ella o le haga ejecutar un acto erdtico
sexual sin el propésito de llegar a la copula, se le impondra sancién de tres meses
a un ario de prisién y de diez a treinta dias muita. Aplicandose de seis meses a dos
arfios de prision y de veinte a cincuenta dias multa a quien Ilo ejecute o lo haga

ejecutar en o por persona que no pudiere resistir o con consentimiento de menor
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de 12 afos; Si se hiciere uso de violencia la sancién seré de seis meses a3 afios
de prisi6n y treinta a sesenta dias multa”®

5.4.1. Sujetos y Objeto.- El sujeto activo o puede ser el hombre o la mujer,
mientras que el pasivo también o puede ser un hombre o mujer con la saivedad
que si bien podria tener mas relacidon con el elemento punitivo, lo cierto es que
puede ser también un menor de 12 afos o una persona que no pueda resistir tales
actos.

5.4.2. El Medio de Ejecucion y sus Formas.- De lo que se entiende por un acto
erético sexual constituye el medio de ejecucidon, es decir todo aquel actuar
encaminado a realizar un acto erético ejecutando este en una persona u obligando
a esta a ejecutario en la otra, como caricias, tocamientos, apretones, realizados en
zonas erogenas del cuerpo humano; como formas se puede tener la realizacion del
delito con violencia.

5.4.3. Conducta.- Sera todo aquel con fines eréticos y distintos de ta copula, como
caricias, tocamientos, besos, frotamientos en aquellas zonas del cuerpo llamadas
erégenas como los labios, senos, gluteos, genitales masculinos y femeninos, que
ejecute o haga ejecutar el activo en o al pasivo. No hay ausencia de conducta.
5.4.4. Tipicidad.- La conducta sera tipica si sus elementos encuadran con los del
tipo penal descrito en ley, es decir debe existir una persona que ejecute o haga
ejecutar en otra un acto erético sexual sin su consentimiento y sin propésito de

copular; en caso de ausencia de alguno de ellos habra Atipicidad.

*4 pérez. Op. Cit. Supra (55) P.P. 217-219. TE SIS C ON
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5.4.5. Antijuridicidad.- La conducta es antijuridica si consiste en un actuar
contrario a derecho o prohibido por una norma tegal que tutela un bien juridico, de
tal manera que ese actuar que dafa tal bien es antijuridico como este delito. No
hay causas de justificacion pero si agravantes como que el pasivo sea menor de
12 afnos o incapaz de resistir los actos o que el activo emplee violencia.

5.4.6. Culpabilidad.- Al igual que los otros delitos (violacion y estupro) no hay
cabida para la inculpabilidad, simplemente hay culpabilidad dolosa o intencional
existiendo el animo de ejecutar el acto erético en otra persona sin legar a la
.copula.

5.4.7. Punibilidad.- La penalidad se establecido en el punto 5.1. de este punto y
esta varia segun las causas agravantes como son: que el pasivo sea menor de 12
anos o sea incapaz de resistir tales actos o que el acto sea ejecutado con
violencia.

5.4.8. Consumacion y Reparacion del Dafo.- La primera se presenta cuando se
ejecuta el acto ero6tico sexual en el sujeto pasivo, siendo para el caso muy dificil
que se configure la tentativa; por lo que respecta a la reparacion del dafio esta
puede consistir en: el pago del dafno morat; tratamientos meédicos y psicologicos; la

indemnizacion de los perjuicios ocqsionados y el pago de dafo material.

5.5. Los Aspectos Médicos Forenses en los Delitos contra la Liberta Sexual.-
En este punto se pretende de manera clara y sencilla exponer aquellos aspectos
de orden medico forense que tienen una intima relacion con los delitos contra la

libertas sexual como lo son la violaciéon y el estupro exclusivamente; asi pues los
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aspectos medico forenses a citar tienen una estrecha relaciéon con la conducta y
con los medios de ejecucion de estos delitos, ya que dicha ciencia tiene por objeto
resolver los problemas de tipo meédico, cientifico y técnico que se presentan con
motivo de los ilicitos.

El apoyo en esta ciencia asi como en los avances tecnologicos como lo es el
Examen del ADN son de vital importancia para el campo del Derecho Penal ya
que sin estos seria casi imposible la adecuada y correcta comprobacion de los
delitos (violacién y estupro), contado con estos elementos para una precisa
valoracion y correcta decision; lo anterior es debido al inevitable desarrolio del ser
humano que trae consigo nuevas necesidades que afrontar y vencer, es por ello de
las mualtiples situaciones ilicitas que se presentan y que por su naturaleza estan
fuera del alcance del conocimiento del Juzgador, ya que considerar o querer que el
Juez resuelva una situacién juridica con los propios y pocos medios de apreciacion
y valoracién que se allega, seria casi como pretender que el Juez Penal sea un
sabio, un hombre con conocimientos técnicos y especializados en todas las
ciencias; por lo tanto es ineludible en ciertos casos el hacerse de conocimientos
técnicos y especializados de personas y ciencias que cuentan con ellos como la
medicina forense y la Genética qde donde deriva el Exarmen del ADN para la
investigacién de delitos como los que atacan la libertad sexual (violaciéon y estupro
estrictarnente) que por sus caracteristicas y circunstancias hacen necesarisima el

empleo de estas ciencias y avances tecnolégicos.
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En relacidn a la medicina forense y al Examen del ADN como medios de
investigacion de los delitos contra la libertad sexual, deben de realizarse una serie
de examenes como los siguientes:
5.5.1. Examen del Lugar de los Hechos.- Consiste en aquel acto por el cual se
toma impresiones, se recoge objetos que se encuentren en el lugar donde se
cometio el delito, tomandose fotografias o filmaciones, realizandose analisis o
examenes detallados y precisos de todo aquel objeto o sustancia que hayan
podido encontrar en el sitio, como el caso de restos de sangre, semen, pedazos de
—piel. cabellos, ufias, etc. tratandose de estos delitos y que constituyen la base y el
fundamento 1égico y cientifico para la aplicacidn y ejecucion del Examen del ADN
con el fin de realizar una determinacion bien concreta del delito y la
responsabilidad que conlleva el mismo, y precisar sobre todo la identidad del
inculpado o procesado, evitando falsos supuestos o acusaciones e injusticias
propias de nuestro sistema juridico.
5.5.2. Examen Fisico de la Presunta Victima.- Es el estudio clinico completo y
minucioso de todo el cuerpo de la victima. Dandose en tres zonas del cuerpo en
donde debe realizarse: La genital, paragenitai y extragenital; lo anterior obedece a
la posible localizacion de las lesiopes en cada una de las zonas, por fo tanto es
necesario dicho examen, ya que no solo podrian existir lesiones, si no podrian
existir una serie de objetos o cosas propias del inculpado en el cuerpo de la victima
que bien pueden constituir un medio idéneo y perfecto para la comprobacion del
delito y la acertada identificacion de la persona responsable; objetos y cosas como
sangre, semen, cabellos, etc. que sometidos aun minucioso examen del codigo
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genético arrojarian resultados exactos y precisos sobre la persona del sujeto activo
o acusado.

5.5.3. Examen de las Ropas.- Las prendas de la presur;ta victima, deben ser
sometidas a un examen técnico y especializado por medio de estudios de
laboratorio y por parte de peritos en la materia (especialistas forenses, criminalistas
y para el caso expertos en analisis y comprobacion del ADN), con el fin de obtener
cualquier medio o indicio que por mas insignificante que pueda parecer( restos de
sangre, esperma, piel, cabeilos, ufias, saliva, etc.) nos conduzca a la verdad real y
.por lo tanto a la verdad legal.

5.5.4. Examen de Presunto Responsable.- Este al igual que los anteriores
puede significar de gran importancia para la comprobacion del delito, su
responsabilidad y la correcta identidad del responsable, ya que un estudio clinico
completo del cuerpo de! presunto responsable nos proporcionaria datos y bases
idoneas como para llevar a cabo un examen respecto de su cadigo genetico con el
unico fin y propésito de aclarar su identidad, resolviéndose asi de tajo su
responsabilidad o bien su propia inocencia a través del estudio comparativo con
algun objeto o cosas que comprobadas no son de la victima (semen, sangre,
cabello ,saliva, piel, etc.) haillados .de previos examenes del cuerpo de ja victima,
del lugar del delito y de las prendés del acusado y la victima; existiendo por tal la
presuncidon de ser suyos estos elementos; nos arrojen un resultado correcto y
cierto de que la identidad del acusado con la del sujeto de quien se ha hallado aigo

que sirve de base para un examen del ADN son la misma persona.
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5.5.5. Examen Psiquiatrico de la Presunta Victima.- Resulta ser necesario
puesto que en el caso de que en realidad se trate de la victima, la misma estara
ante un desequilibrio mental que puede ser transitorio o permanente, requiriendo
desde luego ayuda profesional para hacer mas llevadera si vida con tal situacion;
pero si se tratare de una simulacion tal examen serviria para demostraria tal
hecho.

5.5.6. Examen Psiquiatrico del Presunto Responsable.- Es igual de importante
por que del mismo se pueden obtener datos que nos ofrezcan la verdad de los

acontecimientos, incluso para saber y precisar si se trata de una persona con salud

mental y no de alguien sin capacidad para entender y querer.

La importancia de estos examenes es tal, ya que sirven para obtener la verdad
acerca de los hechos constitutivos del delito mediante la aportacion de datos,
avances cientificos y tecnolégicos que se utilizan para el conccimiento de la verdad
y resolver todas aquellas cuestiones y situaciones juridicas que por su propia
naturaleza requieren del dominio de otras ciencias o parte de la juridica, es decir a
través de ellos se da la correcta determinacion de la existencia del delito, por lo
tanto la responsabilidad que el misv"no conlleva y ta precisa identificacion del sujeto

responsable, evitandose asi una mala decisidn que acarrearia injusticia.
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Capitulo Sexto
EL EXAMEN DEL ADN COMO PRUEBA PERICIAL DENTRO DE LA
INVESTIGACION DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Introduccion.- Hoy en dia en la actualidad de nuestro mundo y al paso del tiempo
el tema del ADN se convierte en una materia de conocimiento y aprendizaje sobre
el, pero también en una causa originadora de interrogantes e incluso de
desconfianzas; es tan basto y enorme que aun el mundo y la humanidad esta
reacia a verlo y considerario como un tema cotidiano e inclusive normal ahora en
nuestras vidas; es asi como el ADN se presenta en nuestra sociedad, pudiendo
afirmar si temor a equivocarme que la mayor parte de la poblacion en estos dias a
escuchado de esa palabra o de esas 3 siglas; claro esta sin saber que es, para
que es, para que sirve, para que fue hecho, si se trata de un descubrimiento o de
una maquina, por que tiene tanta importancia en la actualidad, por lo anterior y por
otra serie de interrogantes a titulo personal, creo que no seria muy didactico y
sobre todo para el objeto y propdsito de mi tesis que es el de lograr hacer
conciencia en las personas (poblacion en general, estudiosos del derecho, poder
legislativo y poder judicial) de las hondades y beneficios que nos puede ofrecer ta
utilizacion de caracter cientifico del ADN (examen) en la investigacién y
descubrimiento de los delitos y en especifico por ser asi de concreto mi trabajo en
lo relativo a los delitos contra la libertad sexual, el comenzar tal estudio y su
capitulo acerca del ADN sin dar un concepto o definicion que nos permita de la

mejor manera saber y entender que es el ADN para que los subsecuentes puntos
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que dan forma al citado capitulo no sean como un hablar en vano y puedan estar

en condiciones de emitir un juicio justo, con fundamento y razén respecto de mi

trabajo y propuesta.

6.1. Que es el ADN.- Esta es una pregunta muy comun y la cual es formulada con
mucha frecuencia, por lo que me permito ofrecer una serie de definiciones o
conceptos acerca de que es el ADN; sin embargo y como a continuacion se dara a
notar de los propios conceptos por el caracter cientifico de los mismos surgiran una
‘serie de interrogantes como son sus elementos y caracteristicas que originaran
dudas, por 0 que a la par de las definiciones se acompanaran una serie de
conceptos que nos aportaran Io que son y significan para lograr un mejor entender
de lo que es el ADN.

Por lo anterior se establece que las siglas del ADN significan: “Acido Desoxirribo
Nucleico, el cual este constituye el material genético de Il=5 células del cuerpo

humano, con un tipo de excepcién, el ADN se encuentra exclusivamente en el

ndcleo de las células™®®

De igual manera el ADN es el: “Acido Nucleico compuesto de dos cadenas

polinucleotidicas que se disponen ‘alrededor de un eje central formado una doble
hélice capaz de auto replicarse y codificar Ia sintesis del ARN".®®
“Es una larga molécula escalonada en espiral conocida como ADN (Acido

desoximribonucleico) que se encuentra en el interior de casi toda célula de todo
organismo viviente” %"

¥3 QUE ES EL ADN. www.biogenomica.com
% GENETICA MOLECULAR. www.eb.com
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“Son segmentos de genes que contienen informacién que controla el desarrollo de
las caracteristicas como color de pelo, de ojos, de piel, etc.; el ADN es le material

de la Herencia” %

Como se establecid de las anteriores acepciones del ADN surgen una serie de
cuestiones que provocan mas interrogantes por el hecho de no conocer su
significado; por tal motivo a continuacion se ofrece una explicacion de las mismas
ya que son de ta! importancia para el entendimiento de! ADN que es imposible
.dejar a un lado sin conocerse; encontrandonos con cuestiones como: el genoma
humano, cédigo genético, gen, herencia, nucleo, etc.

Genoma Humano: “Es el conjunto integral y secuenciado del ADN; es el conjunto
de la informacién genédtica codificada en una o varias moléculas de ADN, donde
estan almacenadas las claves para la diferenciaciéon de las células que forman los
diferentes tejidos y 6érganos de un individuo. Por medio de la reproduccion sexuada
de los individuos esa informacién es permanentemente reordenada y trasmitida a
los descendientes constituyendo una poblacién dinamica. El conjunto de esa
informacion codificada es el Genoma y el de las caracteristicas morfolégicas y
funcionales resultantes de la expr?sién de dicha informacién caracteriza a cada

especie de los seres vivos”5°

87 CONOCIENDO EL ADN POR EL LIC. VALENTIN ARTEAGA. www.revistainterforum.com
88 Fj, ADN CONCURSO DE INVESTIGACION LICEUS. www.liceus.com

¥ GENOMA. www.aunmas.com
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cadigo Geneético: “Es el cédigo por el cual se traduce el mensaje que lleva el ARN
para colocar los aminodacidos que forman la proteina coyespondiente. Es un
cédigo universal ya que es el mismo para todos los eres vivos™®

Gen: “Unidad de herencia, particula de material genético que deterrmnina la herencia

de una caracteristica determinada o de un grupo de ellas”.®*

Herencia: “Transmisién de caracteristicas de padres a hijos”%?
Nucleo: “Es una organela confinada en una membrana que contiene la informacion
genética en la forrma de cromé terno complejos de ADN, con forrna de una cinta

altamente doblada y una clase de proteinas llamadas histonias”.®*

Lo anterior es sin duda una ayuda para la mejor comprension y entendimiento de lo
que es el ADN y sus partes; con el fin de dejar bien establecido a manera de
conclusion y desde un punto de vista muy personal de o que debe de entenderse
por ADN se establece que este es: E/ lugar donde se erncuentra depositada
nuestra informacién genética, la que es el conjunto de caracteristicas que definen
al ser humano, refiriéndose a nuestro color de pelo, de ojos, tamafio de nariz,
manos, etc. la cual es permanentemente reproducida, reordenada y trasmitida a

nuestros descendientes. '

6.2. Caracteristicas.- A pesar de encontrarse ya establecido lo que es el ADN, no

se puede continuar su estudio sin conocer sus caracteristicas, las que no pueden

0 Op. Cit. EL ADN CONCURSO DE INVESTIGACION LICEUS. Supra. (88).
! GEN. www. geneticaaldia. freeyellow.com/gen. htm
°2 Op. Cit. GENETICA MOLECULAR. Supra. (86).
Idem.
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dejarse a un lado por su importancia, por lo que se procurara describir algunas de
ellas a continuacion:

1) Como ya se ha descrito el ADN es un compuesto quimico que almacena en
forma codificada la informacién genética de un ser humano.

2) Cada ser humano, animal o planta, tiene una apariencia fisica, que responde a
una unica composicion hereditaria o genética. La excepcion a esta regla son los
gemelos idénticos que poseen la misma inforrnacién genética.

3) Esa unica identidad genética puede ser visualizada como un conjunto de sefias,
‘a través de técnicas de biologia molecular para el andlisis del ADN. Podemos
asemejar estas seflas a los cédigos de barras de los productos de supermercado.
4) Estos perfiles de ADN, anicos por individuo, al igual que las huellas dactilares,
pueden tener amplias aplicaciones en el Derecho Penal en especifico en el caso
que nos atafe el de los delitos sexuales, a través del campo de la medicina
forense, en el analisis de paternidad, la medicina cientifica y diagnostica.

5) EI ADN es idéntico tanto si es extraldo de sangre, bulbo piloso o semen.
Ademas, es estable en la linea germinal, por lo que las sefas correspondientes a
un individuo pueden ser identificadas como pertenecientes a uno u otro progenitor.
Estos principios de identidad anica_, heredabilidad e idéntica estructura en el ADN
dentro de todos los tejidos del cuerpo humano son los fundamentos para la técnica
o examen del ADN el cual respecto a la investigacion de los delitos sexuales nos
puede ofrecer la determinacién de identidad del o los sospechosos en el delito,

confirmar la veracidad de una evidencia y la identificacién de un hecho delictivo

como aislado o serial.
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6) Acido nucleico que funciona como soporte fisico de la herencia en el 99% de las
especies. Su unidad basica el nucledtido, consiste en una molécula del! azucar
desoxirribosa, un grupo fosfato, y una de estas cuatro bases nitrogenadas:
adenina, timina, citosina y guanina.

7) Toda célula nucleada contiene 46 cromosomas (excepto los gametos: los
espermatozoides en el hombre y los 6vulos en la mujer que tienen 23 cromosomas
cada uno). Los cromosornas son tan solo la forma como la célula ordena su ADN
combinandolo con ciertas proteinas.

—8) En el momento de la concepcién se necesita 46 cromosomas para procrear un
nuevo ser humano. En consecuencia una persona debe de recibir exactamente la
mitad del material genético de su madre biolégica y la otra mitad del padre
biolégico.

9) Los diferentes genes pueden ser leidos en diferentes células: piel, nervios,

rifibn, osea, fluidos (sangre, saliva, semen, sudor, etc.).

6.3. El Examen del ADN.- En este punto se establecera lo que es el Examen del
ADN en concreto, asi como en relacién con la investigacion de tos delitos del orden
sexual, asi como sus generalidadeg y caracteristicas; con el fin de dejar asentado
este tema.

Se entiende que el Examen del ADN es el: Procedimiento de cardcter cientifico por
virtud del cual a través del andlisis comparativo de las caracteristicas genédticas
tomadas de cualquier muestra proveniente de tejido del! cuerpo humano o fluido

con otras tomadas directamente de la persona o de las evidencias derivadas del
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lugar del delito (escena del crimen, examen fisico de la victima y presunto
responsable, examen de las ropas de la victima, etc.); se puede obtener en materia
Penal y dentro del campo de la medicina forense la absoluta determinacién del
delito y la responsabilidad que conlleva, la total y completa identificacion del sujeto
culpable y autor del delito, asfi como la misma eliminacién de sospechosos; este
mismo examen del/ ADN enfocado en otras areas como en la medicina biolbégica
puede obtener forrmas y medios (vacunas, antidotos, curas, etc.) de prevenir
enfermedades hereditarias y sus tratamientos; o la determinacién sobre un asunto
_de paternidad.

6.3.1. Caracteristicas y Generalidades.- 1) £/ &cido desoxirribonucleico (ADN)
es el material genético que se encuentra en casi todas /la células del cuerpo
humano, puede almacenarse en diferentes zonas de la célula. El ADN Nuclear se
encuentra en el nacleo y se hereda mitad de la madre y mitad del padre, con
excepcion del ADN presente en el cromosoma masculino, que solo puede
herederase por linea paterna; el ADN Mitocondrial esta presente en los organulos
de la célula conocidos como mitocondrias y solo se hereda por linea materna.
Aunque estos dos tipos de ADN se diferencian por su origen y funcién,
estructuralmente son similares, Bportando ambos valiosas pruebas en las
investigaciones de los delitos y en el caso en relacién con los delitos del orden
sexual.®*

2) Es importante resaltar que asi como hay regiones con funcién conocida o

supuesta (los genes), sucede que casi la mitad del ADN del genoma humano
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consiste de regiones (intrones) con funcién hasta hoy desconocida y que tienen
una secuencia de nucledtidos repetitiva en muchos casos pero con patrones
hipervariables en muchas regiones del genoma. Es precisamente de Ila
hipervariabilidad (polimorfismo) de estas regiones del ADN de lo que se aprovecha
para detectar diferencias o semejanzas entre un ser humano y otro, estudiando su
ADN. Las regiones repetitivas pueden presentarse como tandas repetitivas cortas
o largas. A esto se le lama VNTR'S (variable number of tandem repeats) entre los
que estan los STR (short tandem repeats), que son las regiones hipervariables que
-se estudian ahora para las pruebas modernas con el ADN y su aplicacion en los
campos ya mencionados.%®

3) El proceso conocido como analisis o examen del ADN comienza con el examen
del material genédtico recuperado de muestras diminutas tomadas de tejidos
humanos o fluidos corporales, como la sangre, o el semen, asi se obtiene una
huella o perfil, sinbnimos en relacién con este tema. El per’il resultante es una
serie de coédigos alfanuméricos que se pueden comparar facilmente con un
ordenador. Si se estudian suficientes zonas del ADN, el perfil final puede ser
relativamente anico para cada individuo, o corresponder a la linea paterna o
materna.®® '

6.3.2. El Perfil o Huella de ADN.- Se dice que el perfil o huella de ADN es un

valor alfanumeérico informatizado obtenido a partir del resultado visualizado del

%% Schulier, Fereday y Scheithauer. Manual De Interpol Sobre Intercambio y La Utilizacion De Datos Relativos
al ADN. lera. ed. Ed. OIPC-INTERPOL. Lyoén-Francia. Junio 2001.

°5 Lorente, Lorente y Villanueva. l1dentificacién Humana y Medicina legal. lera. ed. Ed. Departamento de
Medicina legal, Universidad de Granada .Espaiia. .1999.

#6 U.S. Congreso. Office of Technology Assement. Genetic Witness: Forensic Uses of DNA Test. OTA-BA-
438. Washington. D.C.: U.S. Goverment Printing Office, July 1990.
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proceso de analisis de ADN; es decir dicho perfil o huella Nno es mas que un
conjunto de datos obtenidos de la realizacion del examen del ADN sobre una
muestra de este y que en términos coloquiales se asemejan é un codigo de barras
de supermercado; datos estos que se obtienen con la finalidad de compararios con
otros extraidos también de ciertas muestras de ADN para lograr asi realizar una
comparacion entre ellos y tener un cierto resultado en especifico como seria por
una parte el hecho de que el perfil deriva del mismo ADN y por lo tanto es el mismo
o dichos perfiles son completamente distintos.

6.3.3. Técnicas Empleadas para la Aplicacién del Examen del ADN.- Después
de conocer lo que es el analisis 0 examen del ADN, es importante conocer los
métodos o técnicas empleadas para llevarlo a cabo; por Io que enseguida se
expondran las 2 técnicas conocidas para su realizacion, siendo estas la Teécnica
RFLP y el Método o Técnica PCR.

La técnica RFLP o técnica de la “huella genética” también ccnocida asi, es o era
un tecnologia que utilizaba el analisis de los polimorfismos de longitud de los
fragmentos de restriccion (restriction fragment length polymorphisms, RFLP) fue el
método inicial empleado en los analisis forenses de ADN y fue adoptado en varios
paises. Como requiere una ele:/ada cantidad de ADN no degradado (no
contaminado ni expuesto a otros élementos) dicha tecnologia ya no es el método
preferido en la mayoria de los laboratorios donde se practican pruebas forenses de
ADN. La prueba RFLP se basaba en el analisis se segmentos de ADN humano
llamados regiones hipervariables que e encuentran en el genoma humano. La

variacion es la del nUmero de segmentos repetidos en tandem (VNTR) en distintas
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regiones (loci) del ADN. Una repeticion es una secuencia determinada de un
namero de pares de bases.

Con una sonda radiactiva o qulmlolummlscente multilocus se pueden detectar de

forma: simuitanea las repetncn ’n ‘de fragmentos tanto en una regidn como en

varias a la vez, lo que permlte btener un patron de multiples bandas, el llamado

“patron de codigo de b v ‘mente dnico para cada persona. No obstante

se presentaban prob/emas ndo sé'analizaban muestras de ADN provenientes

un 'g’rén“avan'cé de [la técnica en el analisis del ADN, ya que con

esta sonda‘se obtema un perfil. o hue//a simple de una o dos bandas cada vez,

dicha tecnlca d/o como resultado una serie de barras cuya combinacion tiene un
poder. dlscrlmlnatorlo tan alto como el de la sonda multilocus. La deteccion
quimioluminiscente dio como resultado un método mas rapido para el andalisis de

ADN en manchas biolégicas forenses.

Un metodo llamado “Reaccién en GCadena de la Polimerosa” (PCR) se utiliza para
amplificar o copiar regiones del ADN, lo que permite obtener perfiles a partir de
cantidades minimas de material genético. Mediante la utilizacién de este proceso
se producen millones de copias de segmentos seleccionados de regiones variables
de ADN, que se utilizan para obtener perfiles. La principal ventaja del/ método PCR

sobre el RFLP es que hace posible el analisis con una cantidad pequefia de ADN.
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Asi m/smo la tecmca de. amplmcacton es: rap/da y extremadamente util para

anallzar el ADN a’ part/r de mater/a humano'degradado encontrado en muestras

b/olog/cas ant/guas arcialmente.:deterioradas. Por este motivo, las pruebas

basadas enla étédo estandar utilizando en la

pract/ca : po édicédos a esto. La amplificacion
sirhu)téhfe_a ~ Je /] > tecnica PCR szItipIex y la deteccion
auté)nat/ca v os ragmentos 'e A D v hacen pos:b/e un sistema de analisis rapido
y senSIb/e que perm/te aprovechar al maximo /as muestras y tiene un alto poder de

discriminacion.®”

6.3.4. Elementos que Constituyen diferentes Tipos de Muestras para el
Analisis o Examen del ADN.- Como ha quedado asentado en el transcurso de
los puntos y su desarrolllo el ADN se encuentra en todas la células del cuerpo
humano; de tal manera que el mismo puede ser obtenido de tejidos humanos (piel,
cabellos, ufias, huesos dlentes plel muerta etc.) o fluidos (sangre, semen, sudor,

etc.) es por: eIIo que este avance c:entlfco y tecnolégico nos ofrece grandes

beneﬁcno§,par ainvestigacion de los delitos y en el caso que nos ocupa ia

investigaICl - el oé c"c;ntr.e,l‘la libertas sexual; ya que como la mayoria de la
gente erroneamente cree’ no solo de la sangre se puede obtener una muestra de
e . puedé obtener de un sin fin de elementos permitiendonos
acompéﬁar’u llsta senculla de cnertos elementos o muestras de donde se puede

sustraéreste'pa/ra el examen del ADN. sin importancia en su orden.

7 Op CiL SCHULLER. Supra. 09 TESIS CON
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1) HlSOpOS de muestras de Ia mejllla Se necesita tomar muestras con dos hisopos

estériles frotando,wgorosamente el mtenor de las mejillas. La idea es que de esta

manera unas pocas celulas epxte ales puedan ser desprendidas y transferidas al
hisopo.: Este tspo de muestras perr e’n resultados finales en una sola semana.

2) Sangre total.- La sangre total fﬁncibhé::'muy bien siempre y cuando ia toma haya

sido hecha recientemente y colgi:t: d'a, ap'ropiadamente en un tubo tipo vacubiner
que contenga el preservante aprqupiardo. -La sangre que ha de ser guardada por
periodos largos debe ser refrigefa‘daa "Solo en estas condiciones la muestra de

sangre puede servir también como una muestra de células de mejilla.

de sangre que funcionan bien deben

s_or' entes que poseen unas sustancias que
‘s‘sobre la sangre.

aboratono congelado en tubos apropiados si

es de mas ‘de 24Vhoras Sln embargo procesar el ADN de estas muestras toma un
poco mas de tl,err'»lpo.

5) Condones o preservativos de {atex.- El semen contenido en condones sirve muy
bien corﬁo fuente de ADN. Es importante que el conddén que contenga en
refrigeracion luego de haber sido‘usado. Es importante notar que de! material
presente en condones usados en r~elaciones sexuales se puede derivar hasta dos
tipos de ADN (ADN de la pareja).

6) Manchas de semen en ropa.- Se requiere tiempo adicional para procesar estas
muestras. Se sugiere refrigerar el pedazo de ropa lo antes posible.

7) Cepillos de dientes.- Los cepilios de dientes usados funcionan un 50% de las

veces.
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8) Basurilla de rasuradotas electnoas- La basunlla colectada del interior de las

rasuradotas eléctricas puede ser una buena fuente de ADN.

9) Cabello arrancado.- El cabello deberla ser arrancado con suficiente fuerza como

para desp ender Ia ralz vnva d 'béllo Se necesitan unas 10 a 20

hebras bien tomadas para que’se pueda’obtener suﬂcuente tejido.

10),(;ol_|lla ie:nNo - han; ‘estado expuestas al ambiente por

ncionar bien si sucede que contiene algunas células

stra ‘'se ‘toma en un recipiente estéril que es

xdad demostratuva haciendo ver eI hecho de ta gran

nde se puede obtener una muestra'y reallzar sobre

ella un examen. del ADN dejando aun lado falsas suposncnones tendlentes a creer

que solo de determmados elementos se puede sustraer el ADN con fa finalidad de

su analnsns

6.3.5. Lugar en donde Practicarse el Examen del ADN y sus Costos.- Esta
informacién es en base a lo obtelenido de ciertas clinicas especializadas en la
practica de! examen o analisis del. ADN, las que cuentan con una diversidad de
servicios entre ellos la realizacidn de la prueba o examen de! ADN de una persona
para obtener asi su perfil del ADN con el fin de identificacion en el caso que nos
ocupa tratandose de los delitos contra la libertad sexual del sospechoso o indiciado

o bien su total exoneracion por exclusién o eliminacion de sospechosos, etc. Asi
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pues si blen en nuestro entorno socxal no se conoce con certeza de alguna clinica

especxahzada ‘se ofrece Ios sxgu ntes datos con el fin de conocer de estas

mstntucpnesy; sobre’ todo conocer los costos por la practica de dichas pruebas.

ostic Center localizado en Fairfield Ohio
(=] 'ébmo el mas grande laboratorio del

» combinada de mas de 75 afios, con

declafac:o cial de expertos y consulta gratuita; por lo que

respecta ractica de la obtencién del perfil de! ADN encaminado

ala /nvest/g elitos contra la libertad sexual, dicha clinica establece los

U ‘695 ddélares aproximadamente £7.000.00 pesos por el

servicio de* -por.el de urgencia el cual se tiene resultados en un dia el costo

es de US ‘8 ). -aproximadamente $10,000.00 pesos garantizando una
completa certeza'd 00%‘ en el re.s.ultado.99

) ‘que en nuestro pais una institucién como la Procuraduria
General 'de la: Republica cuenta ya dentro de su &rea de servicios periciales

especializad sicon“el servicio de Genética Forense el cual va nos ofrece las

funciones dé/ e&tab/ecimiento y obtencion del perfil genético o del ADN de un cierto

%% De Robertis E. y Robertis (h).E.MLF. Biologia Celular y Molecular.10ma. ed. Ed. El ateneo. 1981.
** DNA DIAGNOSTIC CENTER. www.dnacenter.com
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sospechoso o /nd/::/ado para el asunto que nos interesa en los delitos sexuales con
el fin.y propos;to de /dent/f/car ba/o la comparaC/on del ADN al posible autor del
delito,:’o biéh exc/uir/o tambien en base a las comparaciones de los perfiles del

ADN.7%°

6.4. Como es, el Examen del ADN en Relacion con la Investigacion de los
Delitos en contra de la Libertad Sexual.- Establecido lo que es el examen del
ADN en una visidn general, ahora se procurard asentar como debe de ser este
‘examen para la investigacion de los delitos en contra de la libertad sexual. &n /a
actualidad y conforme a lo anterior el examen del ADN con aplicacion en la
investigacion de los delitos en contra de la libertad sexual (violacion y estupro por

sus elementos y naturaleza) es re/at/vamente szmp/e El proceso se compone de

las s:gwentes etapas La recog/da de muestras en eI lugar del delito, asi como de
4 sos exfracc:én purificacion y cuantificacion del
;ampl:ﬁcacrén de segmentos cortos de ADN;
el "'n:a'lisis. de los resultados y su transformacion
béré&ién visual o mediante ordenador de los

codigos obtenldos.

Todas las pruebas de ADN ‘a.que se hace referencia en un analisis forense, y en
estricta aplicacion o sent('db c\én”‘r‘elacién a la investigacion de Jos delitos contra la
libertad sexual se concentran en las Zonas No Codificantes del Genoma, esto

significa que no incluyen informacién acerca de las caracteristicas fisicas y

19" pPROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. www.pgr.gob.mx
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psico/c':gicas de/ sdmeiido a ta/‘éxameh /as enfermedades o la propension de las

mismas; todo ello con el fin de ewtar falsos supuestos en los que se basan los

'c:entlf/co y los defensores de los derechos

y realizacién de este examen del ADN en
Viélatbria y contradictoria a sus derechos

chdva la integridad fisica e intimidad

mas ‘a fondo en el punto relativo a dicha

elitos’contra la libertad sexual, la investigacion de
e técnicas de extraccion diferencial del ADN a
icés generalmente tanto de la victima como
'pechoso respectivamente, sin que io anterior

constltuya una-’ regla del.caracte obhgatorlo por que como ya es sabido las

muestras de ADN pueden extraerse: y provemr de un sin fin de elementos; todo lo

anterior con el objeto de su ' omparacnon con muestras indubitadas también de la

victima y eI sospechoso._, ;

En la actualidad en afgéhtina y ptros paises con dominio en esta técnica de
investigacién"re"specto de los casos de los delitos de violacién o incestos con hijos
varones iriiCid mediante el estudio de los marcadores del cromosoma masculino
(y)., su emp‘leo permitid investigar un gran numero de casos complejos de
violaciones y demas delitos contra la libertad sexual (estupro); todo lo anterior en

base a la consideracidon de que una proporcion superior al 93% de los delitos

'l Op. Cit. SCHULLER. Supra. (94). TRSN CON
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sexuales son perpetrados por hombres, la. posibilidad de disponer de marcadores
polinorficos capaces de identif”car individuos del sexo masculino reduce en gran

medlda el espacio muestral de posnbles lmputados Sin embargo es cierto que no

es un metodo este completamente'|dent1fcator|o como el que se basa en el ADN

No Cod/flcante vy Nuclear por que este se deriva solo del ADN masculino, por lo
tanto no es totalmente efectlvo sin’ que ello lo haga obsoleto o no servible, ya que
el ADN masculino como los otros se trasmlte por descendencia.’®

64 1. El ADN en los Lugares del >Delito.- De la mayoria de los materiales

biolégicos como la sangre, fos tEJIdOS los huesos, el semen y las heces, se puede

obtener perflles de ADN Gracias a la mayor sensibilidad y desarrolio de Ia_ ’

~huellas de la oreja, las manchas del

La posibilidad de recuperar Trazas de ADN

resente al_ihvestigar los delitos en general donde se
azéh en los delitos del orden sexual (violacion y
de: erminar con el taba de considerar que para la

qn'!krkaylra libertad sexual en base al examen del ADN este
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como consecuencia del delito producto del ADN de este, dado la naturaleza del
mismo."%?

6.4.2. Utilizacion y Empleo de las Técnicas del Examen o Analisis del ADN
para la investigacion de los Delitos contra la Libertad Sexual.

6.4.2.1. Actuacién en el Lugar del Delito.- Como anteriormente, el examen
eficiente y eficaz del lugar del delito en las principales investigaciones sobre los
delitos del orden sexual, se reconoce como una de las fases esenciales de esta,
los progresos cientificos y tecnoldgicos recientes han demostrado ademas la
}mportancia detl lugar del delito como fuente de informacion que conducira hasta el
autor del delito y que aportara pruebas para el proceso judicial posterior.

6.4.2.2. Conservacion de las Pruebas.- La conservacion de las pruebas es una
tarea muy compleja que requiere de proteccion, el registro y el examen del lugar
del delito incluso antes de que se recojan muestras. El aumento de la sensibilidad
en la tecnologia del ADN impone como elemento esencial el mejoramiento en el
control del examen del lugar del delito para garantizar que se adopten en todo
momento precauciones adecuadas contra ia contaminacion.

6.4.2.3. Prevencion de la Contaminacién Cadena lntacté de la Prueba.- Ei
registro del lugar donde se ha cometido un delito es una actividad meticulosamente
planeada y coordinada realizada por funcionarios encargados de la aplicacion y
cumplimiento de la ley (funcionarios judiciales) dentro de un estricto marco juridico
para localizar pruebas fisicas. En cada caso la mejor estrategia dependera de las

circunstancias. La busqueda de pruebas relacionadas con el ADN en el lugar del

% Op. Cit. SCHULLER. Supra. (94).

"ﬁ

o~
Y
wJ

TESIS CON
FALLA DE O IG

EN 122

=



delito se. diferencia _poco.de la bL‘:squeda de cualquier otro tipo de prueba fisica. Se
ha. de tomar todas ‘las precaucnones ‘posibles para evitar la contaminacién y el
expedlente debe mostrar una cadena intacta de ia prueba desde el lugar del deiito

hasta el trlbunal pasando por el sitio donde se procede al examen.’

6.4.3. La Capacidad del! Examen del ADN en relacion con los Delitos Contra
la Libertad Sexual.- Como se ha ido constatando y se seguird, durante el
desarrollo de este capitulo, son tales los beneficios y bondades del examen del
ADN que ofrece al Derecho Penal y a la Medicina Forense con esa gran capacidad

de incluir o efiminar, que el ek(amen’de/ ADN ofrece a los investigadores un nuevo

instrumento. ef/caz cuando: se ocupan de casos dificiles de resolver, la plena

/dentlf/cac:lon del:presunto:delincuente. n'/os‘casos de los delitos sexuales y otros
qepa y el hecho de conocer la naturaleza

ia 'E/ analisis del ADN es un complemento

materiales y economicos o0

‘recursbs ' humanos,

de mcl&éiéh o exclusion y determinacion respecto a la

investigac)‘o ! d’v ) litos contra la libertad sexual, con el proposito de identificar

Ibidem. P. 55 I TESIS CON
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al presunto autor del dclrto pero no: solo la plena identificacion, también la

el/m/na::lon del pos b/e ' /bles sospechosos por exclusion, y la determinacion

de la eX/stenC/a e/ delito’y:s «consecuente responsabilidad; que toda institucion

: j/-luego de haberse analizado todos y

cheé‘tid’os de la molécula del ADN de Ia

: expresado el motivo y causa generadora de

mi /nténc;lon de l;eallzaﬁ un estud/o de caracter didactico, investigador y
prmCIpalmente propésmvo que Iogre crear una conciencia acerca de este tema y su
relacion con la investigacion en el ambito del Derecho Penal de los delitos contra la
libertad sexual.
{

6.5. El Examen del ADN en la Investigacion de los Delitos contra la Libertad
Sexual y su Relacion con los Derechos Humanos.- Como es bien sabido gran
parte de las cuestiones de caracter penal estan intimamente relacionadas con los

Derechos Humanos conocidos por todos y que no son otra cosa que aquellos

%% Ibidem. P. 57.
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derechos o garantlas naturales e mtrlnsecas del ser humano como la vnda la

la ‘libertad sexual, y que por la propia

libertad, para el “caso’ rque - nos’ atane

naturaleza del~Derecho benal. estos constltuyy‘en‘el objeto de existencia del mismo,

es decir“enfgran parte:por; estos-Derechos:es el existir de esta rama del Derecho

por que 'esta.tlen» como:

alidad'ta obtencion y la conservacion del orden social y

consecuentemente ‘jbkevneﬁcio de! ndcieo social, mediante la

determlnacuon d orme'a la propia ley penal es un delito, o

sea todoactua a contra el bienestar de la sociedad y su
orden, su 'c'o’rr cion del mismo; es por lo anterior de la

intima relaCI : ‘sf‘c‘u"estiones penales.
Para el caso.d e trate eias,d cir. Ia,pfopuesta de regulacion del examen del
ADN.‘c'o‘_}-n» € ricial‘para-la’ investigacion de los delitos contra la libertad

sexua/ es na: obligacion. hacer frente a los derecho humanos y su relacidon con

dicha propUe t. cir.a manera de interrogaciéon y de forma concreta si esta

puede produt:i |0IaC|on o trasgresnon a los derechos humanos det presunto

acusado .y del ofendido:’ asi como al declarado recientemente genoma humano y

por su puesto a:las garantias con‘stitucionales de los antes referidos, o dado el

caso solo,r:especto del acusado. Asi pues el tema de tesis, /a regulacion del

examen del ADN como una prueba pericial dentro de la investigacién de los delitos

en contra de'la l;bertad sexual, se correlacionara con los derechos humanos con el
unico fin y propdsito de demostrar gque tal situacidn no viene ha constituir una

violacion o trasgresidon a los derechos humanos de las partes intervenientes en el

TESIS CON

FALLA DE ORIGEN 125
—




proceso penal mcoado en. contra del presunto delincuente; de tal manera en

atencnon a Ia declaracnon L nlver 3l de Ios derechos humanos podemos establecer

relacnon" con a-concreta: “La libertad; la igualdad en

a o‘vrrjuy importante el comportamiento fraterno situacion
que para ! cbhtr‘a‘rjrc‘:‘ sensu el supuesto ofendido estaria vulnerando en
e' i,chq al comportamiento fraterno por su actuar en cual
’rséné del ofendido; asi también se establecen los

ertad . y seguridad de la persona, derechos que si se verian

vulnerados e‘sp“é‘ ) 9] dérecho a la libertad de la persona de decidir con

delincuente. “del @ambito social y el ofendido no pueda llevar un

u vida la cual indiscutiblemente nunca mas lo volvera a
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serlo: por Gitimo el:dérécho ai ‘rec‘ohocir'nvier‘;to de la personalidad Jjuridica, en este

hay o habr/a una vu/nerac;on a3, Icada 'a contrarlo sensu respecto de la persona del

ofendldo ya que si'bien-en e/‘proplo proceso penal no es consrderado como parte

forma/ de/ ] el reconoc/m/ento Jjuridico en su

carécter de parle oadyuvante ‘en.el.procesoial no admitirsele tal examen como

prueba

derecho de igual

Los aﬂiad[bs del gualdad - ante Ia ley,

ncias arbitrarias en su vida privada, familia,

En relaC/én for: ta- de regulacién de! examen del ADN como prueba

perICIa/ dentro d nyev_stléacién de los delitos contra la libertad sexual, estos

establecen l_a g ¢ aﬁté Ié ley y su proteccion, entonces tal propuesta no podria

107§
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venir a_ vulnerar tal” derecho si.se aceptara el examen del ADN como medio de

igualdad con el

somos vulnerarla tal garantia de

desecha k

el articulo

Penales pa. el Estadoide: Guanajuato srtuactén que sera tratada con precision
mas adelé_n igual estab/ecen el derecho a ser escuchado publicamente y con

Jjusticia por uh’tr‘/bunalb /ndependlente e imparcial para la determinacion de derechos

y obligaciones. o para. el examen de cualquier acusacion en materia penal;, para el

caso el ofendido: Yy quien acusa tienen el mismo derecho e igualdad de ser oidos

en publico:y. ajd justicia promoviendo lo que sea conducente en este caso el
N'éémo medio de prueba para demostrar la culpabilidad de quien

acusa,; por ‘otraipa'rte consagran el derecho de presuncién de inocencia por virtud

de acusacion penal hasta que no se demuestre su culpabilidad conforme a ley y en
Juicio pAub/[q;q' en donde se aseguren todas las garantias necesarias para su
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defensa; si_bien -este derecho_tiende a entenderse como mas favorecedor del

acusado’ también’lo-es en o que beneficia a contrario sensu al ofendido, o sea

para el caso él Jpropohéfée co’r"ﬁo ;inedio de prueba el examen del ADN el mismo

debe’se : enijuicio’publicoien dondéfse asegure por ser una garantia que la ley le

ewtandose una InleSthIa menos en su contra después de ser malamente sefialado,

rest/tuyéndose asf su honor y reputacion.

Para dar por termmado la. correlacnon con los derechos humanos y su declaracion
el artxculo 30 establece que. "Nada en la declaracién podra interpretarse como si
se Ie conflr/era derecho a/ estado aun grupo © a una persona para realizar actos

con los que se supriman los derechos y libertades proclamadas en la misma”:'°® de

108
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tal manera pud/era parecer que. la. /nterpretaC/én personal que se hizo de tales

//bertades y derechos vendna ha ser una manera muy adecuada de suprimirlos en

conS/derar que la’ propuesta de la regu/aCIén del examen del ADN como prueba
pericial dentro de la investigacién de los delitos contra la libertad sexual constituya

una forma de vulneracion de los derechos del hombre.

6.6. El Examen del ADN en la Investigacion de los Delitos contra la Libertad
Sexual y su Relacion con el Genoma Humano.- A sido tal el avance de la
ciencia en la materia de la genética sobre muchas otras materias y cuestiones
relacionadas con el ser humano como lo puede ser el derecho gue para este era ya
una imperante necesidad regular la genética y su intima relacion con el ser
humano, es decir, el genoma humano, este como patrimonio de la humanidad y
célula fundamental de la humanidad!y la familia; que ahora nos hallamos frente a la
declaracion universal del genoma humano, siendo cierto también la necesidad de

relacionar esta declaracion con el tema y propuesta de tesis.

En este declaracidon universal del genoma hurmano como tal, se consagra a este

como la unida fundamental de la farmilia y patrimonio de la humanidad, el derecho
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al respeto de la dignidad sin importar sus caracteristicas genéticas, el no lucrar con

el mismo, no ser objeto. de. discriminacién genética, limitantes al ejercicio de la

actividad genéﬁca ¢ientl ca,

Una. investigaci

humano

constituye rieksg” sado debido a la gran diversidad de fuentes de

donde se puede obtener el ADN y al contrario como ventajas nos ofrece

el hecho de,un'af'abvs uta.certeza en relacion a la identificacion del autor del delito y

la eliminacién po

X US| b'n‘de sujetos inocentes que para el caso de un verdadero

inocente serfa vital, ‘no"fasi para el sujeto acusado que se sabe culpable. En el

1> DECLARACION UNIVERSAL DEL GENOMA HUMANG-
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mismo articulo en su inciso B) sefiala: “en todos los casos se recabara el
consentimiento previo, libre e informado de la persona interesada. Si no esta en
condiciones manifestario, el consentimiento o autorizacién habran de obtenerse de
conformidad con lo que estipule la ley teniendo en cuenta el interés superior del
interesado”;"'° aqui encontramos la parte medular que hace que hasta el momento
el tema de tesis sea solo una propuesta, ya que para tal investigacion dice la
declaracién se requiere el consentimiento previo, libre e informado del acusado,
situacién que sabemos no se presentara si trata del verdadero culpable alegado tal
;:Ierecho; ahora bien sabemos que la ley en si siempre defja un resquicio de donde
uno se puede hacer valer para obtener lo que se pretende cuando esto es
conforme a derecho, bien fundado y motivado y claro esta sin producir dafio o
menoscabo en la persona titular del derecho controvertido, estableciendo también
el medio necesario para el caso de producirse estos y que el sujeto afectado pueda
obtener la correspondiente reparacion tal y como lo establece el articulo 8 de la
declaracion.

Por su parte el articulo 7 consagra: “El deber de proteger en las condiciones
estipuladas por la ley la confidencialidad de los datos genéticos asociados con una
persona inidentificable, conservadps o tratados con fines de investigacién o
cualquier otra finalidad”""" al respecto en este trabajo de tesis la regulacién del
examen del ADN como prueba pericial dentro de la investigacién de los delitos
contra la libertad sexual se ha dejado bien establecido en su correspondiente

capitulo que con el fin de proteger la confidencialidad del cédigo genético del

119 UNESCO. Declaracion Universal del Genoma Humano. Diciembre 12 de 1988.
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acusado en el caso, la toma de muestra de ADN del inculpado se obtiene de su
ADN No Codificante el cual a grandes rasgos no proporciona aquellos datos
relacionados con las enfermedades y males congénitos del propio indiciado los
cuales podrian ser base para discriminaciones genéticas y otras en contra de la
persona del acusado, sino que nos proporciona simple y llanamente datos y bases
para la comprobacion de muestras de ADN y poder estar en posibilidades de lograr
una plena identificacién entre la persona del acusado y el autos del delito, evitando
asi aquellos alegatos por parte de los acusados que consideran con lo anterior
\;ulnerados sus derechos a la integridad fisica e intimidad personal, circunstancias

totalmente absurdas como a quedado demostrado.

Por ultimo y tal ves el dispositivo legal mas importante el cual le otorga verdadero
fundamento legal a mi propuesta y tema de tesis, siendo el articulo 9 de la citada
declaracién que a la letra dice:"Para proteger los derechhos humanos y las
libertades fundamentales, solo la legislacion podra limitar los principios de
consentimiento y confidencialidad, de haber razones imperiosas para ello, y a
reserva del estricto respeto del derecho internacional publico y el relativo a los
derechos humanos”;"'? es decir como hice mencién el parrafo relativo al articulo 5
de esta declaracién la ley siempre concede el medio o la manera de poder quitarle
a un cierto dispositivo legal su invulnerabilidad sobre todo cuando el mismo tiene

tendencias imperantes y absolutas, lo anterior por que sabido que la ley es general

por que es para todos, pero no general respecto de aquellas situaciones que se

! Jbidem. P. 5.
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presentan y que teniendo casi todas las caracteristicas no encuadran con absoluta
precisién en el concepto general que se puede tener; es por tal motivo de la
existencia de estas cuestiones legales que la propia ley crea como lo es lo
establecido en citado dispositivo legal el cual otorga para la regulacién del examen
del ADN como prueba pericial dentro de las investigaciones sobre los delitos contra
la libertad sexual uno de los fundamentos legales que nos hacen creer en la
viabilidad de dicha propuesta ya que el mismo como lo establece y permite, puede
el examen del ADN ser solicitado ofrecido y aprobado sin que haya una
—vulneracién directa a los derechos de integridad fisica e intimidad personal
respecto del genoma humano del acusado en el caso del examen de su ADN con
el propésito de comparario con el obtenido de una serie de muestras obtenidas de
un sin fin de fuentes provenientes de la escena del crimen, para lograr una plena
identificacién entre la persona del acusado y sujeto del examen de ADN y la
persona del autor del delito o bien para una comparacion y posible exclusion del
acusado por no tratarse de la misma persona y por lo tanto de un inocente; lo
anterior a través de la limitaciobn de Ilos principios de consentimiento y
confidencialidad con los que cuenta todo ser humano respecto de su genoma
humano, solo pudiendo hacerlo la legislaciébn o hacerse mediante ley cuando haya
razones imperiosas para ello y a reserva del estricto respeto al derecho
internacional publico y fos derechos humanos, siendo razones imperiosas para ello
la proteccion y conservacién de derechos y libertades fundamentales tales como la

vida y la libertad a que todo ser humano sin excepcién alguna tenemos derecho, la

112 Ibidem. P. 8. TESIS CON
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consecucion de la verdad real, es decir el descubrimiento del autor y responsable
del delito a través de un medio tan perfecto y concreto como lo es el examen del
ADN el cual arrojaria resultados contundentes y absolutos que nos permitirian
obtener la verdad legal y real; otra razén evitar injusticias al condenarse al inocente
por falta de medios idéneos y fehacientes que traigan resultados certeros; una mas
y de naturaleza técnica y subjetiva que no se vuilnera la confidencialidad del
genoma humano del acusado como se ha demostrado (ADN no codificante);
tampoco se vulneraria su presuncion de inocencia hasta demostrarse lo contrario
'Io cual se demostraria para su beneficio o perjuicio con el examen; la presuncion
de su negacién de someterse en caso de serlo necesario al examen es un razoén
de mucha fuerza que da pauta para motivar el citado examen al presumir que si se
niega después de demostrarsele al fundamentacion y motivacion legal de este, el
procedimiento técnico de su realizacion, sus ventajas y beneficios; es por el hecho
de que puede existir su entera culpabilidad, lo anterior aunado a otros elementos
sobre todo de fundamentacién nos permiten considerar viable la propuesta de
regulacion del examen del ADN como prueba pericial dentro de la investigacion de
los delitos contra la libertad sexual para la simple y llana proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales como sefiala el multicitado articulo
9 y de las cuales todo ser humano sin excepcién goza sin mas limitantes que las
que establece la propia ley, es decir no solo el acusado tiene y goza de ellas, lo

mismo es para el ofendido sin excepcién alguna.

TESIS CON

FALLA DE ORIGEN

135




6.7. El Examen del ADN en la Investigacion de los Delitos contra la Libertad
Sexual y su Relacién con las Garantias Constitucionales.- La correlacion de
tal propuesta con las Garantias Constitucionales es con el fin de saber si esta
vulnera o viola alguna de las tutelas constitucionales de las partes intervenientes
en el proceso penal referente a la investigacion de los delitos contra la fibertad
sexual, es decir si es constitucional su propuesta de regulacion o completamente
inconstitucional no siendo procedente y por {o tanto aceptada.

Asf bien sabemos que de las 29 garantias constitucionales que consagra y otorga
;westra Carta Magna, en realidad y en estricto sentido son 2 de ellas las que
tienen una estrecha relacion con el tema por lo en ellas consagrado,; esta son el
articulo 14 Constitucional el cual establece: “Nadie podra ser privado de la vida, de
la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conformme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho”.''? podria parecer por lo que conlleva el tema de tesis que el
mismo es en si contrario a tal tutela constitucional, ya que su sola aceptacién para
muchos constituiria una privacién en las libertades y derechos del sujeto a el
examen del ADN o sea al acusadoy ya que ademas no se cubririan los requisitos
esenciales y de estricto formalismo como lo son que tal privacién solo puede
proceder mediante juicio ante tribunal competente cumpliéndose con las

formalidades del procedimiento y con apego a la ley anterior al hecho; sin embargo

este trabajo de tesis cuenta con la motivacion y fundamentacion juridica plena y

TESTS CON

Meéxico. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Art. 14. FAL}’ A DF OP\IGFN
<l =l )

112

136

—~



suf/CIente para Iograr su procedenc:a y aceptacion, siendo entre las muchas

causas -de. mot/vac10n tal : vez Ia' mas importante la salvaguarda y custodia o

protecc:on_def los:derechos y,,l:bertades de las que todo ser humano goza como el

sl//m/tamones que las establecidas por la /ey vy

'-establece: “Se admitiréa como prueba en los

terminos del artl ulo 20 fraccr n V de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mex:canos todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser
conducente y no vaya contra el derecho o la moral, a juicio del juez o tribunal.
Cuando la autoridad judicial lo estime necesario podra por algun otro medio de

prueba, establecer la autenticidad del objeto de la misma”""*

en la inteligencia de
que al ser el Ministerio Publico parte en le proceso y el representante social del
ofendido tal disposicion legal es en pro y beneficio de estos y no solo de una parte

como lo podria ser el indiciado; como ya se difo este es uno de los fundamentos

TESIS CON

"% Guanajuato. Codigo de procedimientos Penales del Estado de Guanajuato. Art. 194, FALLA\ DE ORIGEN

137




legales en los cuales se sustenta la propuesta de la regulacion del examen del
ADN dentro de la investigacién de los delitos contra la libertad sexual ya que este
dispositivo juridico asi establece que se admitira todo aquelld ofrecido como medio
de prueba, siendo cierto y estando demostrado que el examen del ADN como
medio probatorio puede ser aceptado, ademas que la misma ley recalca que este
debe ser conducente y al efecto para el objetivo de la plena identificacion del sujeto
autor y responsable del delito que mejor que el propio examen como ya ha
quedado debidamente comprobado en referencia a su total eficacia y certeza para
demostrar tal situacion, agregandose que no sea contrario a la moral y al derecho

a juicio del juez, la cual serd una cuestion meramente personal segun el criterio del

juzgador.

De igual manera como fundamentacion legal encontramos a los articulos 273 y 274
también del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato que
dicen: “Todos los deméas medios de prueba (con excepcién de documentos
publicos, inspecciones y cateos) o de investigacién y la confesion constituyen
meros indicios”'"® lo que nos podria originar una cierta dificultad para solicitar el
examen del ADN como medio de p‘rueba al considerarse como solo un indicio o un
medijo de investigacion; sin embérgo el articulo 274 establece: “Los tribunales,

segun la naturaleza de los hechos y el enlace lbgico y natural mas o menos

necesario que existe entre la verdad conocida y la que se busca, apreciaran en

conciencia el valor de los indicios hasta poder considerarios como prueba

T TESIS CON
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plena”’'® es decir se otorga facultad al juez de realizar un analisis y estudio

concienzudo del caso para poder estar en condiciones de otorgar valor probatorio
pleno aun mero indicio como podria considerarsele al examen del ADN avance
cientifico de total precision que en atencién a la naturaleza de la situacién donde
se pretende tenga cabida como es la investigacion de los delitos sexuales por ser
totalimente adecuado y aplicable para ello, este podria ser considerado sin lugar a

dudas como un medio de prueba mas.

-Conforme a lo antes senalado de la motivacién y fundamentacion legal de la
propuesta y ahora relacionandolo con la otra garantia constitucional consagrada en
el articulo 16 de nuestra Carta Magna que dice: “Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa legal del
procedimiento”;'’” podemos deducir que tal precepto legal también constituye una
parte mas del fundamento legal de la propuesta del examen del ADN como medio
de prueba pericial dentro de la investigacion de los delitos sexuales, ya que ha
quedado asentado que esta tiene la motivacion y fundarnentacion legal que origine
la causa legal del procedimiento, tr§duciéndose en la torna de muestra del ADN del
acusado para ser comparado con el obtenido del lugar del delito y asi corroborar la
identificacién o bien la exoneracién del inculpado, segun el caso, siendo solicitado

por escrito y por autoridad competente.
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La propuesta de regulacién del examen del ADN como prueba pericial dentro de la
investigacion de los delitos contra la libertad sexual cuenta con la motivacion que la
ley sefiala no habiendo mejor motivo que la proteccion de los aerechos y libertades
fundamentales del individuo, asi como la busqueda y conservacién de la verdad
real y juridica; al igual cuenta con la fundamentacion legal necesaria al ser a través
de un dispositivo legal considerado como un medio de prueba o mejor dicho
aceptado como tal, siendo conducente para el fin que se persigue con ella,
existiendo ademas la facuitad legal otorgada al juez el cual después de realizar un
‘estudio complejo del caso a el sometido pueda otorgarle el valor de prueba plena a

un mero indicio o medio de investigacion como este.

6.8. Procedimiento Juridico Sugerido.- Como es simplemente apreciable
estamos frente a una propuesta de regulacion del examen dei ADN como una
prueba pericial por las caracteristicas de este dentro de la investigacion de los
delitos contra la libertad sexual por la naturaleza de estos y la perfecta aplicacion
del examen a elios; sin embargo a pesar de ser solo una propuesta es mas que
necesario que la misma como tal no solo sea propuesta simplemente, sino que se
demuestre su viabilidad, es decir que tenga una debida motivacion y
fundamentacién legal, se muestrél sus alcances, ventajas, beneficios, pros y
contras y en el caso no obligatorio siendo a titulo personal acompanar un bosquejo

de un procedimiento a seguir a manera de prevision para el futuro en el caso de su

posible regulacion. TESIS CON
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En este procedimiento y con apego al propio procedimiento penal para el estado de
Guanajuato: El examen del ADN ya admitido como prueba pericial se deberia
solicitar en la correspondiente etapa de la instruccion, solicitandose por el ofendido
o su defensor, el Ministerio Publico y el propio acusado; posteriormente e! juez
debera dictar lo correspondiente a su aceptacion o desechamiento, admitido se
procederia a la designacion de peritos por las partes y por el juzgador una vez
hecho se continuara con la correspondiente orden o mandamiento de realizacion a
la persona que se sujetaria a tal examen; este examen se realizaria en el lugar
-seﬁalado para ello por el juez de los propuestos por las partes; una vez que se
tengan los resultados estos pasan a formar parte del expediente y a los cuales
tendran acceso tanto el ofendido, el Ministerio Publico y el propio acusado para lo
que fuere conducente; para su correspondiente valoracion el juez en apoyo al
resultado y a los correspondientes dictamenes determinara el mismo y el cual por
todo lo que envueive tal examen deberia de ser de valor plenc, cumpliéndose solo
con las formalidades del procedimiento sin dejar a un lado los recursos con los que
contarian la partes para su impugnacion en el caso de asi considerario; recalcando
que se esta en la certeza de que a este procedimiento sugerido le faltan o no
cuenta al momento con todos Ios‘requisitos procesales con los que debiera por
razones obvias a su no regulacién hasta el momento, cuestiones que iran y

seguiran apareciendo aun después de se logre su regulacion juridica.
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Conclusiones.-

1. - Considero que hoy en dia a la par del desarrollo de la humanidad vienen
aquellas necesidades a las que se enfrenta el ser humano y a las cuales tiene que
superar para su propio desarrollo y el del medio en que se desenvuelve; asi hace
uso de todo aquello que la ciencia y Jla tecnologia le ofrecen para ello
encontrandonos en nuestra actualidad con un aporte cientifico y tecnoldgico
refiriendonos claro esta al examen de/ ADN, como aquel medio de caracter
cientifico y tecnoldgico encaminado a la investigacion de entre muchas otras
cosas el descubrimiento, aporte curativo y preventivo de ciertas enfermedades y
padecimientos congénitos o hereditarios en el campo de ia medicina biolégica; no
solo teniendo aplicacion en el citado campo por el objeto del mismo, este como
examen tiene una notable aplicacion dentro del ambito del Derecho Penal en la
materia de ta medicina forense estrictamente en la investigacion de delitos graves
que por su naturaleza constituyen una situacibn mas compleja para el
investigador, delitos como el homicidio o los delitos en contra de la libertad sexual,
los cuales con los medios de investigacién actuales y aceptados por fa ley no
forman medios suficientes y basto.s para el esclarecimiento del delito; siendo en
estricto sentido el examen del/ AbN por todo lo que ofrece a la investigacion

criminal un verdadero medio para comprobar la existencia del delito, la autoria y

responsabilidad que conlieva su realizacion. ‘ TEQIS CON

FALLA DE ORIGEN

2.- E! Examen del ADN nos ofrece o aporta en la investigacion del crimen y en
especifico en la investigacion de los delitos contra la libertad sexual por ser este el
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tema de tesis, 2 bondades por asi llamarlas por no encontrar mejor denominacion,
la primera pero no por eso mas © menos importante ia “tota_l, completa, absoluta y
plena identificacién del autor del delito y responsable de este” y por otro lado ‘la
exclusién por no concordar la identificacion de acusados”; lo anterior se obtiene a
través del examen del ADN del posible delincuente con una serie de muestras
derivadas de fuentes obtenidas del lugar del delito de donde se puede obtener un
perfil de ADN con e! unico fin y propdsito de comparar este perfil obtenido de la
escena del crimen con el proveniente o tomado de la persona del acusado y poder
realizar una plena identificacién o exclusion en relacion con el autor y responsable
del delito, a través de la concordancia entre las identidades del autor del delito y el
acusado, o su tota! exclusidon y exoneracion por no haber identidad de personas

entre el autor y el acusado.

3.- A ila par de las bondades y beneficios que nos ofrece el examen aplicado en la
investigacion del crimen viene la certeza de este respecto a la identificacion o
exclusion del acusado, hecho que en este estudio ha quedado bien esclarecido
determinandose que /a certeza y eficacia de este examen es del 100% como lo
dice el Dr. Samuel Baechtel Dire‘ctor de la Unidad de Analisis de ADN de la
Division de Laboratorios del FBI er‘1 el Simposium Iberoamericano de Criminologia
y Crimininalistica; no hay margen de error para la finalidad primaria de
determinacion de la existencia del delito, identidad del autor y responsable del

delito y exclusion de acusados inocentes, su capacidad es absoluta.
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4.- Comprobada la capacidad del/ examen de! ADN como un medic probatorio
eficaz en la investigacion de los delitos contra la libertad sexual, este viene a
eliminar a o reducir las posibilidades de sustraccion é la accion penal del
delincuente; por lo que todo aquel acusado y cuipable en un proceso penal
incoado en su contra por delitos contra la libertad sexual y de quien se solicita el
examen del ADN, definitivamente que se negara a acceder a tal prueba invocando
como fundamento de su negativa una vulneracion a sus derechos humanos, a su
genoma humano quien este informado al respecto, y a sus garantias
‘constitucionales o bien como ya es costumbre en los paises como los Estados
Unidos y Gran Bretana donde la practica del examen ya es comun que aleguen
que el perfil del ADN obtenido esta manipulado, contaminado, etc. argumentos
estos muy usados pero poco efectivos; situacion esta que se ha demostrado no
constituye vulneracion en los derechos y libertades fundamentales de la persona
del acusado, recalcando que entre muchas otras cosas e! citado examen se
realiza en una zona del/ ADN llamada No Codificante con el fin de solo obtener el
objetivo de la investigacion criminal que es !a identificacion o exclusion del
acusado sin indagar o aunar en la integridad fisica y dignidad personal del
acusado como objeto de discriminaciones y malos tratos, ya que el perfil obtenido
!
de esta zona no codificante solo ar‘roja resultados en forma numeérica para fines de

comparacién no adentrandose en lo relacionado con el color de pelo, ojos,

enfermedades del acusado, etc. TESIS CON
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ADN ofrece como avance cientifico, también en base a investigacion se encontré
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que el mismo cuenta con una fundamentacién y motivacién legal que hace viable
la posible procedencia de su regulacion como una prueba pericial por tratarse de
una materia que requiere de conocimientos técnicos especificos, dentro de ia
investigacion de los delitos contra la libertad sexual; siendo causas suficientes de
Motivacién la Protecciéon y Defensa de los Derechos y Libertades Fundamentales
del ofendido dentro del proceso penal recalcando que es tal la capacidad de este
examen del ADN que el mismo constituye un beneficio para toda parte del proceso
penal (acusado, Ministerio Publico); Libertades tan Fundamentales como la
Libertad Sexual siendo esta aquel derecho a decidir con quien compartir la vida e
intimidad sexual siendo coartado tal derecho al ser sometido a compartir la
sexualidad con ailguien no deseado vulnerandose el pleno consentimiento y
voluntad de la victima; por otra parte e importante también la Consecucion de la
Verdad Real y la cual traeria aparejada la Verdad Juridica, ya que si ciertamente
se dio el acto de vulneracion de la libertad sexual de un irdividuo (violacién o
estupro) consecuentemente habra una adecuacion a la figura tipica juridica que la
ley determina como delito.

La Fundamentacion Legal es sustentable en el hecho de que en la propia ley
procesal penal del Estado en su art}culo 194 establece que se puede admitir como
prueba todo aquelio que se ofrezca como tal, siempre y cuando sea conducente, y
a juicio del juez no vaya contra la moral y el derecho, estando demostrado que es

totalmente conducente el examen del/l ADN en la investigacion criminal( delitos

sexuales) y de igual manera que no es contrario a la moral o el derecho a pesar de
corresponder esto al juez; por otra parte en la Declaracion Universal del Genoma

Humano en su articulo § si bien establece el consentimiento personal del individuo
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para la realizacion de la investigacion de su genoma humano; pero en la misma en
su articulo 9 y como Fundamento Legal se dispone que ese ponsentimiento libre,
previo e informado puede ser /imitado por la legislacion para la defensa de los
derechos humanos y libertades fundamentales existiendo razones imperiosas para
ello con respeto a los derechos humanos, es decir, si bien el individuo tiene la libre
voluntad de decidir si sujeta su genoma a cierta investigacion en el caso a la
investigacion criminal sobre los delitos sexuales, existe también la posibilidad de
Limitar ese Derecho de Consentimiento y Confidencialidad de una persona para
someter su genoma a una investigacion de un delito sexual, habiendo razones
imperiosas para ello sefialando que mejor razén que la proteccién de los derechos
y libertades fundamentales del individuo ofendido no hay, mediante Ila
determinacion de la existencia del delito, la comprobacion de ta identidad del autor
y responsable del delito a través claro esta del examen de!/ ADN; ya que son estas
situaciones parte de las obligaciones de las que el Estado tiene con el individuo
como miembro de este y las cuales las cumple a través de una instituciéon como el
Ministeric Publico este como representante social; respetandose ademas los
derechos humanos del sometido a el examen no vulnerandose ni su integridad
fisica y dignidad personal;, por Olt'imo nuestra Carta Magna en su articulo 16
consagra que nadie podria ser molestado en su persona, familia, papeles,
domicilio o posesiones, sino a través de una orden escrita expedida por una
autoridad competente para ello, en donde se funde y motive la causa legal del
procedimiento; situacion que podra darse una vez solicitada ia prueba ante

autoridad competente, solicitud que este bien motivada y fundamentada como ya

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

TN

[ 96



se demostré para originar la causa legal del procedimiento, siendo esta la

investigacion de un delito en contra de la libertad sexual.

6.- Lo anterior aunado al fenébmeno cada vez mas creciente a que a dado origen
este avance cientifico del ADN en paises del primer mundo como los Estados
Unidos de América mediante Agencias Investigadoras de  absoluta
confidencialidad como el FBI/, la Gran Bretafia, Francia u organizaciones tan
importantes como la /Interpo/ (policia Internacionat) ; los cuales no solo ya permiten
la practica del examen del ADN del sospechoso en la investigacion del delito, sino
que estos cuentan ya con un Banco de Datos de ADN de todo aquel sujeto que a
sido procesado por menor que sea el delito o el acto ilegal por el que se le
procese, con el fin de contar con una base sustentable para la practica del examen
y estando asi en totales posibilidades de resolver asuntos juridicos con una total
connotacion social como son a manera de ejemplo 10s del viciador del parque este
de nueva york en donde en base a las muestras de ADN tomadas del lugar del
crimen y de algunas de las victimas se logrd saber plenamente que en el caso se
trataba del mismo sujeto violador aun cuando este se encuentre profugo ya este
siendo procesado por tales crime'nes; o bien el caso también el los Estados
Unidos en donde un hombre de color A. B. Butier que después de permanecer 16
anos tras la rejas conocié del examen de! ADN con aplicacién en la investigacion
de los delitos sexuales, procediendo a solicitar la prueba en base a su ADN y al
hallado en el lugar de! crimen tratandose de esperma del agresor, resultado que
en base al examen este hombre condenado no era el agresor y delincuente

obteniendo su inmediata libertad.
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7.- En base‘a la gran experiencia de los paises e instituciones anteriormente
mencionados me permito acompanfar un serie de sugerencias encaminadas ha
lograr que el examen del ADN como tal sea conocido por los grupos de hombres
relevantes para el mismo, con el fin de conocerlo de manera total creando una
conciencia en la gente para que tengan un base sustentable para dar un
razonamiento bien fundado y de que en un futuro si el examen del ADN es
consagrado como medio de prueba en nuestra legislacidon procesal penal no sea
‘'un elemento desconocido para estos grupos que son los que deben de tener un
amplio dominio de este pues seran Ilos encargados de su puesta en
funcionamiento y aplicacion, evitandose de esa manera la ignorancia acerca del
mismo lo que provocaria razonamientos infundados sobre el.

Asi estamos convencidos de que es fundamental que se aplique una estrategia
dinamica de promocién para la creacion y el buen funcionami=nto del examen del
ADN como medio de prueba de caracter pericial dentro de la investigacion de los
delitos contra la libertad sexual en el ambito nacional. El pais o estado en el caso
que se disponga a adoptar al examen del ADN como medio de prueba en ia
investigacion criminal sacara de e‘sta iniciativa el maximo beneficio si en primer
lugar crean su estrategia de prom;acién. Por 1o que a continuacion se presentan
ideas e informacion de distintas actividades de promociéon que han dado buenos
resultados en diversos paises que ya lo han adoptado como medio de
investigaciéon criminal, describiéndose en lineas generales un modelo de plan de

promocion que reune los elementos claves de estrategia eficaz.
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Es posible que en algunos paises la poblacion en general esté poco o nada
enterada del _tema y que los unicos que estén informados sean los miembros de la
comunidad cientifica en universidades y laboratorios forenses. Concretamente, los
politicos podrian ignorar las ventajas que el examen del/ ADN podria reportar a su
respectivo sistema de justicia pena!l y los beneficios financieros que podria generar
en el ambito de la investigacion de la delincuencia. También puede ocurrir que el
nivel de informacion sea mucho mas alto, pero no hay un interés politico por el
examen del ADN, lo que acarrearia que el proyecto no avanzara. A menudo la
‘insuficiencia de fondos es un factor clave de la situacién. Cuando se han asignado
unos fondos suficientes, 0 se ha creado un interés politico, una promocioén eficaz
se centrara en aumentar la toma de conciencia alli donde sea necesario. Por
consiguiente la informacién debe dirigirse a un grupo determinado, a fin de crear
una demanda para la adopcién del examen del ADN como medio de prueba. Por
ejemplo para influir en un gobierno que se ha mostrado reacio a la adopcién del
examen del ADN como medio de prueba se necesita simplemente que los
expertos en el asunto (expertos en medicina forense y funcionarios judiciales)
ejercieran presion sobre los politicos dando lugar a una concienciacidon sobre el
asunto que no existia antes. Por I‘o tanto se recomienda al pais o en el caso al
estado que todavia no ha considerado la adopcion del examen del ADN que
movilicen a todas las partes interesadas a fin de conseguir un primer nivel de
concienciacidon especialmente de la clase politica y de ios altos funcionarios del
poder judicial.

Del grupo politico (legislacion) se intentara obtener el compromiso de promulgar la

legislacién necesaria y posteriormente mantener este compromiso. Los
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funcionarios judiciales desempefan un papel clave en esta fase de estrategia. Es
posible que alguno de ellos no conozcan bien las ventajas. que puede ofrecer y
haya que educarios antes de que ellos puedan a su vez influir en los politicos. Los
medios de comunicacion también desempefiaran un papel importante en esta
fase. Hay posibilidad de que por estos medios se den a conocer casos criminales
ocurridos en otros paises que ha sido objeto de gran atencion y han sido resueltos
gracias a la tecnologia del ADN. De este modo, pueden contribuir a formar la
opinion de que el examen de! ADN como medio probatorio en la investigacion del
—delito sexual no solo es deseable, sino necesaria, ya que el mensaje seria: Quiere
el pais quedarse atras. Puede resultar muy util que se comunicara a la prensa
informacién sobre casos bien resueltos en otros paises, asi como sobre las
actividades y los avances realizados, a fin de atraer ia atencion de la poblacion
sobre el tema.

Como antes se menciono hay que dirigir la debida promocion a los grupos que
propulsaran el cambio entre ellos:

El Personal Medico.- Los meédicos (forenses) empleados por e! poder judicial y
policia ya que podrian ignorar los avances de la tecnologia del ADN como prueba
o bien para su debida capacitacion 14 actualizacion en el tema.

Los Investigadores.- La policia, el Ministerio Publico, debe ser el principal
interesado en la tecnologia del ADN aplicada en el ambito de la investigacion
penal. No obstante, no solo los funcionarios de alto rango de ia policia deben estar
informados de los beneficios que ofrece esta tecnologia. Habra que impartir una
formacién complementaria a los primeros policias que lleguen al lugar del delito y

a los investigadores forenses que trabajen en el lugar de los hechos, debiendo
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incluirse la idea del ADN como instrumento de investigacidn de manera
sistematica en los programas de formacién para los nuevos investigadores
criminales. Los funcionarios de alto rango en el poder Judicial pueden desempeniar
un papel muy importante actuando como grupo de presion ante las autoridades
politicas, por consiguiente hay que animarios en que crean en una cultura del
ADN.

Establecimientos Cientificos.- En este grupo se incluyen los cientificos y el
personal de los laboratorios forenses, asi como el personal docente y los
-estudiantes universitarios en los que se enserian las disciplinas relacionadas con
este asunto. Los funcionarios que utilicen el ADN para las investigaciones podrian
ampliar los conocimientos de los miembros de este grupo. Es de esperar que el
interés de los estudiantes por este tema de lugar a la promocién del mismo en
cualquier campo en el que se especialicen, creando de este modo una mayor
demanda tanto del avance como de la utilizacion de las técnicas de ADN.
Autoridad Judicial.- Se pueden llevar a cabo {as siguientes actividades dirigidas
especiaimente a los jueces, funcionarios de tribunales y otros funcionarios que
intervengan en procesos penales:

1. sesiones personales de informac‘ion.

2. publicacion de informacion sobre el ADN en sus revistas especializadas.

3. participacién de expertos en ADN en la formacién forense.

4. reuniones periodicas con los agentes del Ministerio Publico y agentes judiciales
para informar de la utilidad de los andalisis de ADN en las investigaciones en curso

y en las futuras.
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Opinién Publica.- La opinidn pablica puede mostrar temor a que es el ADN, cuyo
estudio constituye una ciencia nueva, sea una amenaza para Sus actividades
licitas. Por consiguiente, es util que se informe de las ventajas de ADN como
instrumento de investigacion, a fin de disipar el miedo a que pueda ser una
amenaza para las libertades civiles y el derecho natural. Es preciso hacer
entender que la principal aplicacion de la tecnologia del ADN ha sido el
descubrimiento de la existencia del delito, sobre todo del autor y responsable del
delito y eliminar las sospechas sobre la participacion de personas inocentes en
.actividades delictivas. También habria que prestar atencion a las cuestiones
éticas; en particular habria que aclarar la utilizacion de los segmentos no
Codificantes. Como en muchos otros casos, este miedo deberia desaparecer si los
medios de difusion de masas dieran una informacidn positiva sobre el tema. Asi
mismo si se da un maximo de publicidad al éxito de las investigaciones de casos
que ha acaparado mucha atencién se conseguira una comprension mayor de las
indiscutibles ventajas de esta ciencia. También sera uatil ia participaciéon de
cientificos y otros expertos de ADN en conferencias organizadas por entidades
publicas y de gobierno.
’

Por ultimo los Efectos de lo anterior en las autoridades judiciales y especialmente
en los abogados defensores estudiaran minuciosamente la prueba del ADN en
cada caso y exigirdn que los expertos les garanticen mediante explicaciones

cientificas que se ha obtenido la mejor prueba posible.
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8.- Espero que todo lo enlistado y mencionado antes sirvan para hacer conciencia
en la poblac_:ién de que nos encontramos ante un descqbrimiento y avance
cientifico al cual no podemos resistirnos u oponernos por todo lo que nos ofrece
en beneficio y pro de la humanidad y para el objetivo de la investigacién criminal,
estando ya demostrado que son los beneficios tales y en pro no solo de! ofendido
o victima sino de quien lo solicite, que nos aportan con gran certeza la
determinacion de la existencia de un delito, la comprobacion de la identidad del
autor y responsable del delito, asi como la exclusién de acusados inocentes,
-quedando demostrado que tal examen de!l ADN como medio de prueba de
cardcter pericial dentro de la investigaciéon de los delitos contra la libertad sexual
solicitado y realizado en la persona del acusado no vuilnera ninguno de sus
derechos humanos, su genoma humano o tutelas constitucionales ya que como se
demuestra en base a las resoluciones tomadas en los paises de vanguardia en
esta materia y que han sido la pauta para la practica de este examen del ADN en
la investigacién de los delitos sexuales, dicho examen no constituye un dafo de
imposible reparacién, por lo que en estricta realidad no habria vulneracién alguna
ni en la integridad fisica ni en la dignidad de la persona del acusado, colocandonos
este medio ante un futuro promet‘edor en la imparticion de una justicia pronta,
expedita y equitativa para el ho.mbre y la proteccién y salvaguarda de sus

derechos y libertades fundamentales.
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