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“EN LOS HECHOS, EL DIALOGO DESEABLE ENTRE TEORIA Y PRACTICA ESTA -FOR LO
GENERAL- INTERRUMPIDO. PARA LOS TEORICOS EL ESTUDIC DE LA JURISFPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES SUELE NO OFRECER MAYOR INTERES CIENTIFICO, DUES EN LA
SENTENCIAS SE SUELE HACER REFERENCIA A CONCEPTOS O CATEGORIAS QUE N
TIENEN CABIDA EN LOS SISTEMAS DOGMATICOS QUE SE ENSENAN EN LAS
UNIVERSIDADES, PARA LOS PRACTICOS LOS LIBROS DE L0S TECRICDS SUELEN
APARECER ©CMO OCUFADOS EN CUESTIONES MUY LEJANAS DE BUS TAREAS
COTIDIANAS

ELLC ES CONSECUENCIA EN GRAN MEDIDA DE LA POCA AFICION DE LOS TEQRICOS A
OCUPARSE DE LA RESOLUCION DE CASOS Y , PARALELAMENTE, DE LA POCA AFICION
DE LOS PRACTICOS A CCUFARSE DE OTRA COSA QUE NO SEAN LOS CASDS EN S
MISMOS.

TEOQRIA Y PRACTICA, 51N EMBARGO, DEBERIAMN TENER UM PUNTO DE ENCUENTRO E
LA REALIDAD COTIDIANA DE LA APLICACION DEL DERECHO. S§1 LA CIENCIA DEL
DERECHC PENAL QUIERE SER VERDADERAMENTE UNA CIENCIA PRACTICA DEBERA
REFLEXIONAR CADA VEZ MAS ACERCA DE LOS CASOS QUE SE PRESENTAN EN LOS
TRIBUNALES. FOR SU FARTE, 5! LOS PRACTICOS QUIEREN SUPERAR LA TENDENCIA
UN PURC PRAGMATISMO Y, DE ESTA MANERA, AUMENTAR Lo SEGURIDAD JURIDICA
GEBERIAN INTENTAR UN MAYOR ACERCAMIENTO A LAS ELABORACIONES TEORICAS
EL QUE QUIERA DEDICARSE CON EXITO A LA FILOSOFIA JURIDICA, TIENE QUE HABER
OLIDC EL POLYC DE LOS EXPEDIENTES. CUANTO MAS PRECISO Y AGUDQO SE SEA Y SE
ACTUE COMO JURISTA TECNICO, CON TANTC MAS ACIERTC SE FODRA INTRGDUCIR B

JURISTA EN EL METODO FILOSOFICO-MURIDICD. A LA INVERSA, EL PRACTICO QUE
QUIERA SERLO CON EXITO, DEBERA HABER OLIDO EL POLVD DE LAS BIBLIOTECAS
JURIDICAS -QUE TAMBIEN LO TIENEN TANTC COMO LOS EXPEDIENTES- PUES CUANTO
MEJOR DOWINE LA TEORIA, MAYOR SERA EL ACIERTO Y LA SEGURIDAD DE SUS
SCLUCIONES CONCRETAS.

MO SE TRATA DE OUE LOS TRATADOS DE DERECHQ PEMNAL DEBAN SER PRAGMATICOS,
Nl DE CUE LAS SENTENCIAS TENGAN QUE SER FILOSOFICAS SE TRATA POR EL
CONTRARID, DE COMPRENDER QUE L& TEORIA DEL DERECHO PENAL Y LA PRACTICA
DEL DERECHC PENAL TIENEN UNA MiSMA META: RESOLVER CONFLICTOS SOGIALES
{ENRIQUE BACIGALU
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INTRODUCCION

Hace ya algunos afics, el 3 de septiembre de 1993, fueron
reformados -enfre otros- los articulos 16 y 19 constitucionales, en
cuanto a los requisitos para librar una orden de aprehensién y para
el dictado de un auto de formal procesamiento, respectivaments, de
tal manera que, a partir de entonces, para obsequiar la primera, es
menester, independientemente de ofros requisitos, que existan
datos que acrediten los elementos del tipo penal, que anteriormente
no se exigian, y para dictar el segundo, en el lugar de! famosisime
cuerpo del delito, igualmente deberdn haber datos suficientes que
acrediten ios slementos del tipo penal del delito que se impute al
conhsignado.

Asimismo, por decreto publicado en el Diaric Oficial de la
Federacién el 10 de enero de 1994, en vigor a partir del 1° del
siguiente mes, se reformaron, derogaron y adicionaron diversas
disposiciones de los codigos sustantivo y adjetivo penales. En
especial, consideramos de particular relevancia la reforma al
numeral 168 del cédigo federal procedimental de fa materia, asi
como su equivalente, el 122 del ordenamiento local, en los cuales
se elimina el concepto procesal “cuerpc del delito”, y se sustituye
por el de “slementos del tipo penal”, haciéndose congruente con ia
reforma constitucional, precisando también los elementos de que
consta el tipo.
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En nuestra opinién, lo que se pretendié con la reforma fue
fortalecer la seguridad juridica ya que, por una parte, para librar
orden de aprehension o de comparecencia no se requeria
comprobar la existencia del cuerpo del delito, lo cual confirmaba 1a
jurisprudencia entonces imperante, al establecer due, como el
articulo 16  constitucional  no mencionaba ese requisito
expresamente, entonces no era necesario su acreditamiento, pero
sucedia que, como dicho precepto si requeria para esos mismos
efectos, la demostracién de la probable responsabilidad pena del
inculpado, muchos juzgadores argumentaban que no era jbgico ni
posible ocuparse de ella si su presupuesto indispensable, que era,
precisamente, el cuerpo del delito, estaba ausente, de manera que,
para que hubiera responsabilidad, aunque fuera probable, antes
debia haber cuerpo del delito, ya que de lo contrario ;de qué se iba

a ser responsable?.

Asi las cosas, lo que sucedia era que algunos jueces, en esa
etapa procedimental, aunque no o exigia la Constitucion, se
ocupaban de la comprobacién del cuerpo del delito, mientras que
otros no lo hacian, situacion que, evidentemente, era grave,
preocupante, pues los gobernados, ¥ aun los litigantes, los juristas,
no sabiamos a qué atenernos, pues una misma situacién de hecho,
era resuelta en diferentes maneras, segun el juzgado que conociera
de cada asunto; viene a colacion citar la frase de la “justicia de
elevador”, que estaba muy en boga en el foro, relativa & que, si dos
personas gue tenian un problema semejante se encontraban en los

tribunales, y se preguntaban mutuamente en qué juzgados se
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tramitaban sus respectivas causas, uno de ellos contestaba que en
el juzgado “x”, que se encontraba en el primer piso del edificio, y
ofro respondia que su asunto estaba en el juzgado “y*, que se
ubicaba en el segundo piso, la consecuencia sra que a uno lo iban
a absolver y al otro lo condenarian, y recuérdese que era por la
misma causa, lo cual no era nada mas que una tremenda
inseguridad juridica, situacion ante la que, todos los que de alguna
manera intervenimos en cuestiones relacionadas con la justicia
penal, debemos poner nuestro méxime esfuerzo en erradicar.

Por ofro lado, para el dictado de un auto de formal prisidon (o de
sujecion a proceso sin restriccién de libertad -aunque este Lltimo,
en aquel entonces, sblo estaba previsto en la legislacion procesal,
pero sin tener sustento constitucional-), el articulo 19 de nuestra
Carta Magna si sefialaba en forma expresa, como uno de sus
requisitos medulares la comprobacién del cuerpo del delito, y aun
cuando ia resolucion que nos ocupa reviste una trascendental
importancia, puesto que fija la materia del proceso, elevandose asi
la garantia de lits cerrada a nivel constitucional, de tal manera que
las sentencias que se dicten en materia penal deben versar tnica y
exclusivamente respecto del delitc o delitos que hayan sido
sefialados en aquél, sin poder ir méas alld de lo ahi establecido.

A primera vista pareciera que en este punto no hubiera la
inseguridad antes sefialada, debido a que la exigencia de
comprobar el cuerpo del delito era general a todos los juzgadores,
pero la realidad era que, como el concepto de cuerpo del delito
siempre fue tan impreciso, ya que histéricamente ha sido
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identificado con el delito mismo, con los objetos o instrumentos del
mismo, o bien con las huellas o indicios que dejaba su perpetracién,
el producto, y aun con la persona de la victima, lo cierto es que los
juzgadores tenian de él distintas concepciones y, por ends, la
inseguridad seguia existiendo, méxime que, dicho sea esto con el
debido respeto, salvo muy contadas excepciones, casi ninguno de
elios (los juzgadores), lo aplicaba técnicamente.

En efecto, sucede que hasta el 4 de abril del afic de 1984, el
articulo 122 del cddigo de procedimientos penales para el Distrito
Federal establecia que el cuerpo del delito se tendria por
comprobado cuando se acreditaran Unicamente los elementos
materiales de la infraccién; sin embargo, a partir de la fecha
mencionada dicho precepto fue reformado, y desde entonces y
hasta enero de 1994, era menester acreditar la existencia de fodos
los elementos que integraran la descripcién de la conducta o hecho
delictuoso, segun lo determinara la ley penal, pero es el caso que la
exigencia antes sefalada fue casi absolutamente pasada por alto
porque -come ya s dijo- era raro el juez que la respetaba, debido a
que i@ mayoria se contentasban o se limitaban a acreditar
Unicamente los elementos materiales del tipo, basandose,
erréneamente, por cierto, en una Jurisprudencia que sostenia lo que
decia sl articulo 122 antes de la reforma de 1984, es decir, que era
suficiente con acreditar esos elementos materiales, de modo que en
base a ella se podia comprobar ef cuerpo del delito, sin constatar
todos los elementos del tipo, esto es, se hacian juicios
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supuestamente de tipicidad sin que en realidad existiera tipicidad,

sobre Io cual no ocuparemos con mas amplitud posteriormente.‘

Asi estaban las cosa cuando surgen las reformas iniciaimente
sefaladas, que personaimente consideramos como las mas
trascendentes en materia penal desde la vigencia del cédigo de
1931 (aunque no deben olvidarse las de 1984, que también fueron
importantes y significaron los primeros pascs para ia construccién
de un derecho penal propio de un Estado libre y democratico de
derecho)  con las que, a nuestro criterio, entre otras finafidades se
pretendié erradicar la confusién que se habia originads con el
concepto procesal del “cuerpo del delito”, sustituyéndolo por el de
“elerentos del tipo”, inclusive sefialandose textualmente cuéles son
esos elementos (lo que a los juristas -o al menos a los penalistas-
nos deberia dar pena, pues se presume que desde estudiantes y
con mayor razén al egresar de la carrera, deberiamos saber cuales
son esos eiementos, sin ser necesario que la ley nos lo diga,
enunciandolos Lino @ uno, de modeo que tal parece que el legislador

nos imagina como unos ignorantes.

Pero tristemente ese objetivo no se consiguié, debido a que los
administradores de justicia comenzamos a aplicar los articulos
reformados y en especial el 122 y 168 de los ordenamientos
adjetivos de la materia local y federal, respectivamente, de la

manera que mejor nos parecia a cada uno, habiendo a veces

! Supra cap II1. pag 79-88
<Of Pavén Vasconcslos. F “Las Reformes Penales (Anzhsis Critico de la Parte General)”, 2° d
Editonal Pormie. México, 1987
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diferencias abismales entre la forma en gque unos Yy ofros
resolviamos las mismas situaciones, creandose un revuelo que en
lo personal no recordamos haber presenciade antes, tan es asi que
todas las universidades, la oficial y las particulares, organizaron
CUrsos espéciales o ciclos de conferencias, con motivo de analizar
dichas reformas, lo mismo que las procuradurias de justicia del
Distrito Federal y general de fa Republica, y seguramente también
las de los Estados, siendo también extensivo al H. Tribunal Superior
de Justicia de nuestra ciudad capital que, ademas de una serie de
conferencias a las que todo el publico tuvo acceso, organizé un
circulo de estudios exclusivo para jueces y magistrados en la rama
penal, y desde iuego también lo hizo el poder federal, mediante sus
mesas redondas de magistrados de circuito y jueces de distrito de la

materia.

En todos esos eventos participaron personalidades de
reconocida capacidad y de renombre bien ganado en el area que
nos ocupa, que a muchisimas gentes nos duminaron con la luz y
brillantez de sus conocimientos, y quienes no tenemos su nivel o su
prestigio nos hemos puesto a estudiar, hemos tratade de
actualizarnos, nos hemos esforzado por ponerncs a tono, pero, a
pesar de todo, creemos que el cambio que la reforma implica no ha
acabado de asimilarse, no la hemos entendidc cabalmente, nos
falta introyectarla, hacerla nuestra, no tenemos congruencia o
coherencia en su aplicacién, hay diversidad de criterios, cada quien
le da el enfoque que le parece mas adecuado, lo cual es incorrecto,
pues compariimos la opinion del jurista venezolano Andrés Belio, al

expresar que “. . . cuando el tenor literal de la ley es claro, no
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se debe alterar su contenido, so pretextc de desentrafiar su
espiritu...” %,

Asi es, no obstante que ahora (marzo de 1999) se mencionan
textuaimente los elementos del tipo, hay quienes no acreditamos o
desacreditamos todos ellos en nuestras resoluciones.

En cuanto a la antijuridicidad, como elemento del delito, se le
ubica en distintos iugares de ia estructura. Pero pensamos que el
problema mayor se presenta cuando liegamos al nivel de la
culpabifidad, en razén de que, cuando estudiantes, se nos ensefid,
siguiendo la corriente causalista, supuestamente superada, que las
formas o especies de la culpabilidad eran el dolo y la culpa, o que
iguaimente indica la doctrina penal mexicana, pero sucede que
ahora el dolo v la culpa ya no se entienden asi, como formas o
especies de la culpabilidad, sino que, de acuerdo con la teoria
finalista de la accidn, forman parte de la conducta, y toda vez que
la principal funcidn del tipo es describir esa conducta, el tipo recepta
al dolo y a fa culpa, como elementos subjetivos del mismo (articuio
122 fraccion |l del codige de procedimientos penales del Distrito
Federal y 168 fraccion il del mismo ordenamiento, a nivel federal),
y sucede que, en ese orden de ideas, cuando en la vida practica
estamos dictandoc una resolucion, por exigencia legal, al ocuparnos
del tipo, necesariamente nos tenemos que referir al dolo o a Ia
culpa, seguin el caso, y entonces cuando Hegamos a la culpabilidad
ya no sabemos qué contiene ese elemento del delito, pues a

® Citada por €] Masstro Mario Estuardo Bermiidez Molna, al impartir la materia “Aspectos Practicos
de las resoluciones Judiciales™, dentto del curso de preparacién judicial, en el ramo penal
comespondients al afio 1992, impartdo por el Tnbunal Supenior de Justicia del Distrito Federal.
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primera impresion parece gque quedd vacia, sin contenido, al haber
sido trasladados de ella al tipo, el dolo y la culpa, y nos vemos en la

encrucijada de optar por alguna de las siguientes soluciones:

1. Prescindir de ella por carecer de contenido, esto es, dictar
resoluciones sin culpabilidad; pero al hacerle asi violariamos el
contenido del tercer parrafo de los preceptos en comento, que
ordenan que, para resolver sobre la responsabilidad, se debera

atender, entre otras cosas, a la culpabilidad.

2. Decir que la culpabilidad se encuentra comprobada a titulo
de dolo o de culpa; pero eso seria atécnico, ademas de reiterativo,
pues el dolo o la culpa ya deben haberse acreditado previamente a

este estadio.

3. Hacer lo usual, que es anotar que el encausado tal diz a tal
hora y en tal lugar hizo tal o cual cosa, que en esencia es una
transcripcion del pliego de consignacion del Ministerio Publico, y en
el que se narra la conducta desplegada por el sujeto activo del
delito, pero debiendo hacerse la observacion de qgue, al igual que el
dolo y la culpa, la conducta tampoco es contenido de la
culpabifidad, sino elemento del tipo {(articulo 122 fraccion l y 188
fraccion | de los cddigos procesales, comun y federal,
respectivamente), sélo que mientras los primeros son de naturaleza

subjetiva, ésta corresponde a la parte objetiva del tipo.

4. Encontrar e! verdadero contenido de Ia culpabilidad *.

“ Supra. pcap V, pag 133-157



En nuestra opinién, ese desorden obedece a que, a diferencia
del tipo penal, cuyos elementos se sefialan expresamente en ios
articulos que venimos comentando, en los mismos la culpabilidad
sbdlo Se menciona, pero no se establece cual sera su contenido,
aungue es muy facil de encontrar si procedemos conforme a lo que '
indica e segundo de los mandamientos del Decalogo dei
Abogado °, que a la letra estatuye. “PIENSA. El derecho se
aprende estudiando, pero se ejerce pensando.”

Efectivamente, si sabemos que la teoria del delito implica una
prelacion légica, ordenada, coherente y sistematica entre sus
elementos, observamos que el articulo 15 del Codigo Penal para el
Distrito Federal sigue esa misma secuencia, pero en forma
negativa, de manera que, si en los conceptos de tipicidad y de
antijuridicidad ya agotamos las fracciones de la | 2 la VI, habra que
ver la fraccién VII, el inciso b) de la VI, asi como la iX, que
respectivamente se refieren a la inimputabilidad, - el error de
prohibicién directo o indirecto y a la no exigibilidad de ofra conducta
y, a la inversa, veremos que ia culpabilidad se integra con la
imputabilidad, la conciencia de fa antjjuridicidad y fa exigibilidad de
otra conducta (algunos agregan .ia fibertad de motivacién), que
constituyen sus respectivos aspectos positivos, que es lo que debe
estudiarse en la parte relativa a la responsabilidad.

5 Coutre, E.J “Los mandamentos del abogado”, edicones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1998,
iPed p.ll.
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Pero eso lo trataremos en su oportunidad, por ahora io que
queremos es, por una parte, resaltar el hecho de que la inseguridad
juridica contintia, a pesar de la reforma, y por ofra, sefialar que este
trabajo aspira a ser una pequefia aportacién para confribuir a
erradicar esa inseguridad, para unificar criterios en cuanto a la
manera en que deben dictarse las resoluciones judiciales penales
fundamentales, como el auto que decide sobre el libramiento de una
orden de aprehensién o de comparecencia, €l que resuelve la
situacion juridica mediante el formal procesamiento con o sin
restriccidén de la libertad, o bien, la libertad por faita de elementos

para procesar, pero sobre todo ia sentencia.

Lo gue se espera es que sea de utilidad a alguna persona al
momento de decidir al respecto, y también pretendiendo ser una
guia o parametro para las partes procesales, defensor v Ministerio
Publico, que les permita de algin modo cotejar o comparar los
proveidos que le notifique el drganc jurisdicente, y les pueda
orientar con respecto a la conveniencia o no de impugnarias
mediante alglin recurso ordinario o hasta por medio del juicio de
garantias, anticipando las posibilidades de procedencia que se
tengan, o auxiliaries al formular sus respectivas conclusiones vy,
desde luego, académicamente se pretende que estos comentarios
constituyan un instrumento Gtil para los estudiantes de la ciencia
del derecho o, mejor dicho, de la ciencia juridica, cuyo objeto de
estudio lo es precisamente el derecho; si se logra cualquiera de
estas metas seré motivo suficiente para sentirnos satisfeches del

tiernpo empleado en su elaboracion.
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De antemanc se piden disculpas por si Hegamos a ser duros o
agresivos en algunos de los sefialamientos, aclarando que éstos
nunca seran irrespetuosos o irTeverentes para quienes sostengan
ideas contrarias, pues no olvido que van dirigidos a profesionales
actuaies o en potencia que por el solo hecho de serlo son dignos y
merecedores de consideracién, maxime que versan sobre una
disciplina como el derecho, en la que no debe hablarse de
imposiciones, sino de fibertad de pensamiento.

Por otra parte, siendo la verdad o el conocimiento completo tan
dificiles de encontrar , puesto que toda ciencia tiene la caracteristica
de tener un cierto margen de falsedad, porque la verdad absoluta le
pertenece sblo a Dios; la ciencia es progresista y busca avanzar, de
manera que las teorias que una vez fueron ciertas se ven
superadas y se vuelven obsoletas, aunqus la nueva teoria, claro
esta, a su vez podra ser superada, y en ese sentido no pensamos
ser poseedores de esa verdad completa, y habiendo en esta
materia tantas personas con méyor capacidad intelectual que el que
esto escribe, espero su critica, e inclusive los invito a hacerla, pues
asi me sacaran de los errores en gue me encuentre y haran de mi
un mejor profesionista, mas entero, mas vigorosc, mas fuerte, pues
sin duda sus observaciones me alimentardn y me enriqueceran
juridicamente. Pero les invito a que no sblo lo hagan verbalmente,
pues a las palabras se las lleva el viento; haganlo por escrito, y asi
no sbio me fortaleceran a mi 0 a un pequefio grupo, sino que
nuesira opinion estard al acceso de todo aquel que le interese y
poco a poco iremos conformando un orden juridico en el que en
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realidad haya eso: orden, que es una de fas mayores aspiraciones
de todo sistema normativo.

Vamos 2@ salir del letargo en que nos encontramos, vamos a
despertar, a abandonar la pasividad, a hacer aigo por componer lo
que haya que componer; vamos a dejar de ser simples recepiores y
aplicadores de la ley y vamos a exponer como nos gustaria que
fueran las cosas o como debieran ser, asi como cuando vamos al
sastre y le decimos que el traje lo queremos de este o de aquel
modelo, de este o de aquel color y de tales o cuales caracteristicas,
porque finalmente nosotros somos fo que lo vamos a usar y somos
los que sabemos las necesidades que tenemos y qué aspiramos a
cubrir con ese vestido; vamos a hacer lo que en Alemania, donde
jos autores causalistas y finalistas estuvieron en pugna cientifica
durante cerca de 40 afios, hasta que se impusieron los segundos,
pues solo mediante la discusion y el intercambio de ideas se puede
aspirar al perfeccionamiento, pero nunhca encerrados en nosotros
mismos; vamos a mejoramos mutuamente, vamos a hacer
dogmética, entendiendo por tal ia reformulacién coherente de la ley,
partiendo de la ley misma.
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CAPITULO |

UN POCO DE HISTORIA

1.1. LOS DELITOS.

Lo que da origen a la dencminacién de nuestra materia como
“derecho penal” son, sobre todo, las penas (es necesario recordar
gue en un sistema vicarial o de doble via, como el nuestro, el
derecho penal reacciona de dos maneras distintas cuando sus
normas son transgredidas, pues puede ser imponiende penas, ©
bien, aplicando medidas de seguridad, y aunque las segundas de
hecho existen tienen una importancia minima en relacién con la que
poseen las primeras; es por ello que, sin entrar al analisis de las
diferencias que existen enfre unas y ofras, nos ocuparemos
fundamentalmente de aquéllas).

A su vez, para que ocuparse de las penas tenga sentido, es
menester mencionar aquellc que las origina: los delitos, en
atencién a que, en su sentido mas simple, entendemos por pena la
consecuencia juridica per haber cometido un delito.

Asi las cosas, hablar de delitos y de delincuentes es hablar de
la historia de la humanidad, pues tal pareciera que con el primer

hombre nacié también e} primer delincuente.
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En efecto, si en cuanto al origen de! hombre fuésemos
partidarios de la teoria evolucionista, cabe recordar que, junto a los
restos del hombre primitiva se halld el hacha de silex con la que fue
muerto, es decir, se cree que ho muric de manera natural, sino que
otro lo privé de la vida, al propinarle un golpe con esa hacha; o bien,
si somos partidarios de la teoria creacionista, bien sabemos que
Cain matd a Abel y que, aun antes de eso, Adan desobedecié un
mandato legitimo de la autoridad (entendiendo en este contexto a
Dics como autoridad), al comer del fruto del arbol de la ciencia del
bien y del mal. Cualesquiera que sea la teoria correcta, lo cierto es
que desde tiempos inmemoriales existe la delincuencia, aunque en
aquellos tiempos obviamente con otras caracteristicas de las que
tiene ahora, pues el delitc se ha caracterizado sobre todo por ser
mutante, por ser cambiante, presentandose de diferentes maneras,
segun ia época y el lugar de que se trate.

En -este momento no vamos a hablar del delito de una manera
técnica, como aquella figura que se integra cuando se surten todos
sus .elementos: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la
imputabifidad, la culpabilidad, las condiciones objetivas de
punibilidad y ia punibilidad propiamente dicha, es decir, no nos
vamos 2 ocupar de ver si ncs enconiframos ante Uha accion o una
omisién, dilucidando si la omisién es simple o compleja; si el hecho
fue cometido en forma dolosa o culposa, y si fue asi si el dolo fue
directo o0 eventual o si la culpa fue consciente o inconsciente; no
vamos a hablar del emor de tipo, indagando si es vencible o
invencible; no vamos a ocuparnos del nexc de causalidad, de las



15
referencias temporales o espaciales; de los medios de comisién; de
los elementos normativos o de fa forma de participacién; no vamos
a verificar si concurri6 o no a alguna causa de justficacién; ni
analizaremos las caracteristicas especificas del sujeto, para
determinar si tenia conciencia de que su hecho era ilicito y si estaba
facultado ¢ no para conducirse de acuerdo con esa comprension;
tampoco nos ocuparemos de analizar si sabia o no que su conducta
estaba prohibida o si le era exigible actuar de otra manera en esas
mismas circunstancias; ni graduaremos la pena que le corresponda
entre un minimo y un méaximo preestablecido.

No, en este apartado nos referiremos al delito de una manera
lisa y llana, entendiéndolo meramente como una conducta violenta y

agresiva.

En ese orden de ideas, es svidente que en la antigliedad el
delito tenia otras caracteristicas de ias que tiene ahora, pues en ese
entonces el delincuente normaimente era uno soic, el delito se
cometia de manera aislada, se trataba de ocuftar y de callar y a
quien se le sorprendia se le desterraba o se le alejaba de la
comunidad, lo que practicamente equivalia a una sentencia de
muerte, ya que la fuerza del hombre estaba en la colectividad: nadie
podia cazar un mamut por si solo, se requeria de fa colaboracion de
los restantes componentes del grupo, tanto para cazar como para
vestir o para habitar en aligln fugar, de manera gue no se podia vivir
aislado, pues se era presa de las fieras o victima de las

inclernencias del tiempo.  Aristoteles decia que para vivir solo se
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tenfa que ser un Dios o una bestia, y el hombre no es ninguna de

£Sas COSas.

Sin embargo, debemos recordar que, como lo dice un refran:
“‘Dios los cria y ellos se juntan”, lo que se aplica también a los
antisociales, de manera que uno de ellos se relne con otro de su
misma calafia, de su mismo temperamento, con sus mismas
tendencias, y ya no son mas dos antisociales aislados, sino que

unen fuerzas para cometer con mayor facilidad sus delitos.

Con el paso de los afios los delitos ya se cometen entre dos,
incluso un crimindlogo, de nombre Mendelssohn, llegé a hablar de
la pareja criminal, que en principic fue entendida comoe la relacion
victima-victimario que se da en la mayoria de los eventos
criminales, (porque debe recordarse que existen delitos en que no
hay una persona fisica como directamente afectada, puesto que en
ocasiones se dafia a la sociedad como ente abstracto), pero esa
relacidbn posteriormente fue comprendida de otra manera, como
toda contribucion o cooperacidon que para cometer el delito se
prestan reciprocamente todos ios que intervienen en él, lo que liegd
a establecerse con las figuras de la autoria y la participacidén, que
ampiian el ambito de la aplicacion de la ley penai, en cuanto a que
es valido sancionar no solamente a quien en forma material y
directa realiza el verbo nuclear de cada conducta criminal, siho que
a través de ellas el castigo se puede extender a todo aquél que,
incluso sin haber participado fisica o directamente en el hecho, haya

prestado alguna cooperacién de cualquier clase para su realizacion,
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Posteriormente los delitos ya se cometian entre fres personas:
en la lteratura penal son famosas “las triadas” japonesas, en tanto
que, en nuestro derecho, la calificativa de actuar en pandilia agrava
la pena, tomando en consideracion el nimero de sujetos que
intervienen, pues atendiendo ai articuio 184 bis del codigo penai
vigente, que sefiala que por pandilla se entiende el hecho de que
aunque no se encuentren organizadas con fines delictivos, tres o
méas personas que estén reunidas en forma habitual, ocasional o
transitoria cometan en comun el mismo defito. En alguna época el
pandillerismo, que reviste caracteristicas especificas, como por
ejemplo la adopcién de un nombre, lenguaje particular y ropas
similares, fue un grave problema social, en razén de que infinidad
de jévenes cayeron bajo su influencia y posteriormente hasta los
nifios formaban ya grupos de estos: por ejemplo, en Estados Unidos
las pandilias marcaban su ley y su territorio, sin que nadie pudiera
incursionar en ellos, ya que se consideraban grupos muy
peligrosos; aqui en Meéxico, especificamente, en Santa Fe, los
“panchitos” eran muy temidos, y nadie podia pasar los limites que
ellos imponian, tanto que ni la propia policia se atrevia a entrar.

De la pandilla derivan “las -gavillas®, entendiendo por tales
grupos de delincuentes, semejandolos a los gavilanes, que atacan
en-grupo a quienes no pueden defenderse.

En el México colionial son recordados “los cuatreros”,
asaltantes en los caminos, principalmente en el trayecto de
Veracruz a la ciudad de Meéxico, en tiempos en que las

comunicaciones no estaban o bastante desarrolladas y habia que



18
hacer el viaje a caballo o en diligencia, y actuaban en grupos de
cuatro, lo cual ha trascendido tanto que aln en la actualidad las
personas llegan a exclamar: “me robaron unos cuatreros”, aunque
hayan sido sclo dos los asaltantes y, por ende, no sea adecuado el
calificativo.

Asi, sucesivamente, la delincuencia se fue tornando mds
' compileja, se llegd a habiar de “los sindicatos del crimen™ en ftalia
surgid “La Mafia” o “la cosa nostra”, que eran verdaderas
sociedades criminales clandestinas, a las que para ingresar era
necesario someterse a una prueba de valor, que por lo general
consistia precisamente en la comisién de un delito y que una vez
estando dentro de ella habia que sujetarse a su propio codigo de
honor, en el que prevalecian los intereses de “la familia”, aln por
encima de los de sus integrantes, tanto que en muchas ocasiones
entre ellos tenian que matar a un hermano o hasta a su padre; esas
organizaciones se dedicaban a controlar y explotar varias clases de
vicios, como el juego, el aicohol, Ia prostitucién o las drogas; hubo
grandes capi 0 gangsters que pasaron y que hasta nuestros dias

siguen engrosando la historia de la criminalidad.

Estos grupos de pandillas y de maffias tenian lugares de
reunién exclusivos, a los que la policia no tenia acceso, como “el
barrio de los milagros” en Paris, “el bronx™ en Nueva York, E. U,
“tepito”, “la escuela de tiro” en su momento, ¢ “santa fe” en el
tempo de la banda de “los panchitos”, actuaimente la colonia
Buenos Aires, en la ciudad de México.
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Hablando de grupos de delincuentes, en la literatura generat y

atn en la infantil tenemos el caso de *Ali Babd y los 40 ladrones”,

que se reunian en una cueva. Lo cierto es que se ha llegado a

tipificar como delite auténomo la asociacion dslictuosa (articulo 164

del cédigo penal), que consiste en el mero hecho de formar parte de

una asociaciéon o banda de tres 6 mas personas con el propésito de

delinquir, es decir, no se requiere para ia comision de este delito

que efectivamente se realice algin o algunos ilicitos, sino que se
perfecciona con el soio formar parte de la agrupacion.

Fenémeno relativamente reciente lo constituye “ef cartel”,
entratdndose de cuestiones relacionadas con el narcotrafico, que
son estructuras criminales perfectamente organizadas, agrupando
todo lo que acontece alrededor de las drogas, comprendiendo
desde el campesino que siembra hasta que llega a su consurnidor,
pasando desde luego por aquellos que cultivan, empaquetan,
procesan, trasladan, distribuyen, trafican y enajenan, sin olvidar a
los grandes y poderosos jefes, en cuyo torno giran un sin numero
de sirvientes, choferes, sicarios, incluso profesionistas, como
abogados y contadores, utilizados para el lavado de dinero y para
dar apariencia de legalidad a todos sus “negocios”.

Se ha dicho que en un principio predominé ef defito muscular y
que al evolucionar se llego al delito cerebral, que de los delitos
sanguinarios se pasd a los delitos pensados o planeados, sin
violencia, que del homicidio y las lesiones se paso a ios fraudes; sin
embarge, al menos en nuestra ciudad, tal pareciera que estamos en
un retroceso hacia la etapa de los delitos violentos, a tal grado que
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la seguridad publica se ha convertido en un tema de gran interés

nacional, al nivel 0 quizé por encima de lo referente a la economia.

De manera similar, Keteleth ha dicho, en su tabla térmica, que
a medida que el hombre se aleja del Ecuador y se acerca a los
polos, disminuyen los delitos violentos y los sexuales, aumentando -
los quie van en contra de la propiedad.

Por su parte, Enrique Ferri sefialé que el delito es la resulante
de un triple orden de factores: fisicos, psiquicos y sociales, ios
cuales, en nuestra opinién, son sumamente importantes, ya que, a
manera de ejemplo, podemos decir que una persona que vive en el
barrio de tepito, muy probablemente llegara a ser comerciante,

boxeador o ladron.

Lo anterior es muy razonable, pues en México, a partir de la
crisis econdmica de 1994-95 es decir, a partir de un factor
econdmico y social, se ha incrementado notablemente la incidencia
del delito de robo, tan es asi que nos atreveriamos a decir gue entre
ol 80 y 90% de los deltos que se cometen en la ciudad

corresponden a dicho ilicito.

Alguna vez se penso que solo los menos favorecidos eran
quienes se velan obligados a delinquir, se decia que en las carceles
solo estaban los pobres, los tontos y los feos, idea que vino a tierra
al surgir los denominados “delitos de cuello blanco”, esto es, delitos
cometidos por gente de posicidn social y econémica privilegiada,

con caracteristicas criminoldgicas muy especiales, ya que no son el
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prototipo del delincuente, ighorante, mal vestido, mugroso, temible
por sus actitudes y por su actuar, mal educado; por el contrario, los
deiincuentes de cuello blanco se caracterizan por ser personas
preparadas e incluso con titulos profesionales, que han viajado por
el mundo y, algunos, hasta dominan varios idiomas, sabsn vestir
bien, son personas cultas y educadas, se mueven a niveles
econémicos muy altos, inclusive son duefios de grandes emporios
empresariales, lo cual les permite firmar contratos que les redittian
exorbitantes ganancias, ya que es precisamente el medic por el
cual cometen esta clase de delitos, fundamentalmente fraudes, que
lamentablemente en los dltimos tiempos se han puesto de moda en
el pais, y que entre otras cosas se caracterizan porque existe el
temor del afectado para denunciar, pues se piensa que sus
elevados recursos haran indti o infructuoso todo el proceso,
ademas de que en el caso de excepcibn que se le llegare a
condenar, son personas que no sufren el estigma o la marca que la
sociedad suele imponer a quien ha sido condenado por un delito.

Principaimente en ltalia y en Colombia se habié del “narco
poder” o de ia “narco politica”, tan es asi que algunos de sus
gobernantes han sido acusados de financiar sus campafas
electorales con recursos econdmicos provenientes del trafico de
drogas, mientras que en nuestro pais, en afios recientes,
tristemente se ha evidenciado esa relacion entre el narcotrafico y el
gobiemo, que ha llegado a penetrar hasta el Ejército y la Iglesia,
llegando a homicidios de figuras de primer plano, en asuntos a los

que se les dio gran publicidad y que conmocionaron a ila sociedad.
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En la Criminologia se ha acufiado el concepfo de “criminalidad
doradz”, relativo a que en la realidad se hace dificil distinguir
cuando estamos ante un delincuente y cuando ante una autoridad,
ya que incluso a nivel popular la gente menciona que no sabe
cuando se encuentra ante un peligro mayor, si cuando esté anie un
ladrén o ante un policia, incluso se ha llegado a constatar que la
gran mayoria de secuestros han sido cometidos por policias
judiciales; esa identificacion que hay entre elios-permanece tambien
en los niveles mas altos, ya que si el delito ha sido denunciado los
pseudo abogados lo solucionaran en el nivel de la averiguacion
previa, contando con la complacencia del Ministerio Publico
encargado de eita, y que atin durante la tramitacién del proceso, si
es que el asunto se llegd a consignar, habra posibilidades de
obtener un fallo favorable, todo esto mediante corruptelas en los
niveles de procuracion y de administracién de justicia; se dice
incluso que los jueces entre si y entre ellos y los magistrados hay
proteccion mutua, que se cae en un circulo vicioso en ef que no se
sabe quién estd del lado de la ley y quién esta contra ella, pero en
este nivel de criminalidad dorada se refiere a personas de las méas
altas esferas, cuando los gobernantes y la delincuencia se hayan

estrechamente vinculados.

En la esfera normativa se ha tenido que recurrir a la expedicién
de una “ley federal contra la delincuencia organizada®™ que,
independientemente de las observaciones que pudiesen hacérsele
desds el punto de vista técnico juridico, en cuanto a que se opina

que contiene multiples violaciones @ garantias individuales
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consagradas en la Constitucién General de la Reptblica ®, surgié
como una necesidad, para poner freno a uno de los mayores males
qgue aquejan a las sociedades modernas, como es el crimen

organizado a nivel internacional.

No cabe duda que Alfredo Nicéforo tuvo razén al decir que “el
delito sigue al hombre como la sombra sigue al cuerpo”’, es decir, al
iguai que la materia, que no se crea ni se destruye, sino que solo se
transforma, la delincuencia ha evolucionado tanto, que en la
actualidad cuenta con mayores recursos y técnicas que los que el
Derecho tiene para su combate, independientemente de que con la
tecnologia se les abren nuevos campos de accion.  Sin embargo,
los estudiosos del Derecho, “los hombres de la ley” ' estamos
conscientes de que no debemos quedamos a la zaga, que la
responsabilidad que Hevamos a cuestas nos exige una constante
actualizacién y el perfeccionamiento de nuestros conocimientos en
la dogmaética penal, en la criminologia y en la penologia, so pena de
ser rebasados o superados por la criminalidad moderna, con el

consecuente perjuicio social que ello implicaria.

Anfes de terminar este punto se considera pertinente
mencionar algunos de los conceptos més conocidos de lo que es un
delito, principiando por sefialar que en su sentido etimoiégico deriva
de la voz latina “delinquere”, gque significa abandonar, separar o

¢Cft Garcia Ramirez, §. “Unz reforma constituciona! inquietante (fz miciativa del 9 de dicembre de
1997)”, en la revista Criminalia, de la Acadermia Mexicana de Ciencias Penales, afio LXIV, N° 1, México,
D.F, enero-abril, 1998, Editorial Porria, pp. 10-12.

7 Expreston del Doctor Ricardo Franco Guzman, al inagurar el ciclo de mesas redondas “La procuracién
de yusticia (problemas, Tetos v perspectivas)”, consuliable en la revista que, con ese mismeo titulo, publico
Ia Procuraduria General de 1a Replblica en noviembre de 1993, pp. 3-7.
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apartarse del buen camino; desde el punto de vista legal, es el acto
4 omisién que sancionan las leyes penales; para Francisco Carrara
=5 la infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moraimente imputable y politicamente
dafioso, segin Rafael Garéfalo es la violacién a los sentimientos
altruistas de piedad y de probidad, en la medida media en que son
poseidos por una colectividad y que es indispensable para la
adaptacion del individuo a la sociedad, para Edmundo Mezger es
una accién punible; para Enrique Bacigalupo es la lesion o puesta
en peligro de un bien juridico; de acuerdo con Hans Kelsen es el
acto u omision condicionante de una sancién y para Eugenio Raui
Zaffaroni es el acto u omision (conducta) que se encuentra previsto
en ia ley penal (tipo), lo que reveia su prohibicién (tipica) y que, por
no estar permitida por ningun precepto legal {causa de justificacién}
es contraria al orden juridico (antijuridico) y que, por serie exigible a
su autor que actuara de ofra manera en esas mismas circunstancias
(reprochable) resulta culpable. También se ha sefialado que el
delito es la infraccién de un deber exigible, en dafio de la sociedad y
de los individuos; que es toda accién que la conciencia ética de un
pueblo considera merecedora de una pena, en un determinado
momento historico; que es la accién que amenaza al Estado, que
ataca al poder social y que lesiona la tranquilidad publica, los
derechos politicos, el culto, la moral o la legislacién de cada pais; es
la conducta reprobada o rechazada con una amenaza de pena; s
1a violacién de un derecho o deber; es violacidn o exposicion a
peligro de bienes juridicos, perc ante todo es la ejecuciéon de una
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voluntad hostil a la sociedad. una accién intolerable desde el punto
de vista ético y social &,

Personalmente consideramos que la conducta del hombre
puede dividirse o clasificarse en varias maneras, perc en o que
aqui nos interesa mencionaremos que puede ser licita o ilicita y que
la conducta delictiva es la que mayor ilicitud contiene.

-

1.2. LAS PENAS.

Una vez afirmado que siempre han existido conductas
delictivas, considerando que tal parece que son insuprimibies de Ia
ley juridica para la humanidad, se hace necesario reaccionar lps
buenos contra los violadores del derecho, siendo esto una
caracteristica implicita en la naturaleza humana, de modo que, es
obvio que el derecho, en su funcién reguladora de la convivencia
humana, debe proveer los mecanismos para evitar la comisién de
delitos, pues ellos atentan contra la vida social, de ta] manera que
Cuando se presentan deben encontrarse mecanismos que los

repriman.

¥ Apuntes tomados en la clase “Teoria delos Presupuestos v Elernentos Tipicos™, wnpartda por el Lic
Pedro Ugalde Segundo. dentro de ta Maestra en Derecho de la Escusla Nacional de Estucios
Frofesionales “Aragon”, de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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En ese sentido, el derecho penal tiene como principal funcién la
salvaguarda de los bienes juridicos de mayor valia, sobre la base
del respeto a los derechos humanos, a fin de garantizar la sana
convivencia de la sociedad, misma Que se ve rota por el Delito. Asi
-segun Hegel-, si el delito niega al Derecho, debe contarse con algo
que niegue al delito, como la pena, que, a su vez, restaure el orden
juridico violado, o que graficamente podria ilustrarse de Ia siguiente
manera:

DELITO
/ ¥ 3

DERECHO

PENA

Al lgual que los delitos, también las ideas penales han
evolucionado. De lo primerc que se tiene noticia es de la etapa de la
venganza privada, en la que el jus puniendi, esto es, el derecho de
castigar, lo detentaban los propios particulares, quienes se hacian
justicia por si mismos bajo la férmula del talién: “ojo por gjo y diente
por diente”, lo mismo que me hiciste 1 tengo el derecho de hacerte
a tf, formula que en muchos casos derivé en “las composiciones”,
arreglos que se hacian entre ofensor y ofendido, en ios que éste se
contentaba con alguna prestacion por parte de aquél, 2 cambio de

renunciar a su derecho de venganza, derecho que era individual y
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que en ocasiones llegaba a convertirse en un derecho familiar o

grupal.

Surgié después la etapa de la venganza divina, en la que el
encargado de hacer justicia era el representante de Dios, ya sea un
sacerdote, un brujo o cualquiera que se consideraba designado por
la divinidad para cumplir con esa funcién, siendo representativo de
esa época el codigo de Hammurabi, primer ordenamiento penal que
se conoce, en el cual se aprecia al Dios Shamash entregéndole Ia
ley al rey Hammurabi, para que éste la aplicara (en el museo de la
Moneda, en el centro histdrico de la ciudad de México, se aprecia
una réplica de este acontecimiento, esculpida en una piedra circular
de aproximadamente 1.70 m. de diametro). En esta época
predominaron las ordalias y los juicios de Dios, en los que se
equiparaba el delito al pecade y en los que se cometieron
innumerables arbitrariedades, ya gue no habia reglas ni garantia
alguna durante el “proceso” ni en la ejecucion de Ia condena, se
aplicaban torturas, las personas eran victimas de vejaciones y no
tenian ni la opcidn de la defensa, las penas eran crueles e
inhumanas, predominaba la pena de muerte en muy diversas
modalidades y en forma secundaria se aplicaban penas corporales,

sin mayor finalidad que la de infringir dolor y sufrimiento.

Posteriormente, {enemos la etapa de la venganza publica, en
la que los pensadores del ifluminismo, como Rousseau y Voltaire,
tratan de fundamentar la instauracién del Estado, como ente
superior, una de cuyas funciones es la administracion de la justicia,

lo cual hizo en base a la tortura, a la inquisicién, al horror y a la
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muerte, sobre los que cualquier cosa que se quisiera escribir seria
poco, basta sefialar que se ha llegado a pensar que el derechao
penal ha costado mas derramamiento de sangre que incluso Ia
propia delincuencia, pues antiguamente predominaba ia idea de que
esta rama del derecho tenia la principal funcién de castigar, de
reprimir log delitos, y se consideraba que la mejor manera de

logrario era causando dolor a quien lo cometia.

Sobre las tres etapas anteriores, Francisco Carrara escribidé un
espléndido articulo, titulado “la idea fundamental del derecho

punitivo” °

en el que sefnala que desde siempre, la idea del derecho
penal ha sido perjudicada, es decir, que ha perdido su verdadera
esencia, en razén de tres principios a los que Hama individual, al
que relaciona con la etapa que mencionamos inicialmente, referente
a la venganza privada; supersticioso, al que equipara con la etapa
de la venganza divina; finalmente el despético, que coincide con el

de la venganza publica.

Indica que en el primero de esos principios se tuvo al derecho
penal como un derecho individual, que tenia los defectos de que
hacia cultivar el sentimiento de la venganza y tornaba a los hombres
mas salvajes y hostiles los unos para con los otros, al tiempo que
daba apariencia de legitimidad 2 los odios y a los enconos,
pervirtiendo asi el sentido moral.  Sefala que el Unico poder que
lograba apaciguar a los hombres fieros de los siglos primitivos era el

de la religion, de manera que el derecho penal fue entendido de una

PCf. “Derecho Penal”™. editonal Harla biblioteca Clasicos de derscho. tomo I, México, 1997,
pp 51-65
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diversa manera, al considerarse gue era una tonteria ocuparse de
venganzas privadas cuando habia una ofensa mas grave que
vengar, que era el ultraje a la divinidad, pues se pensaba que el
delito afectaba en principio a Dios y luego a los hombres, de modo
que la pena se aplicaba no méas para satisfacer al ofendido, sino
para que el culpable expiase su pecade ante Dios; aqui los juicios
se convirtieron en ceremonias religiosas y la supersticion castgd
severamente delitos imaginarios, como la magia, la hechiceria, la
idolatria, los sortilegios y las adivinaciones; la crueldad en los
castigos no tuvo limites y como defecto se le sefiald que confundia
cosas que por su propia naturaleza son distintas, como es el caso
de la teologia y la jurisprudencia, menciona que bajo la vigencia de
este principio el derecho penal se volvid barbaro y se convirtié en
una carniceria, porque el hombre se arrogaba ia soberbia misién de

vengar a la divinidad ofendida.

En el tercer principio inspiré al derecho penal una idea
diferente, que era tener a las prohibiciones como fundamento de las
puniciones, entendiéndose que con los delitos se ofendia a la
majestad soberana; el defecto de este principio era gue lesionaba
el dogma de la igualdad y destruia todo respeto a la conciencia
universal, siendo sus consecuencias que quienes reynaban
encontraron en la justicia la facultad de oprimir a sus subditos,
concuicéndoles todo derecho bajo la apariencia de tutelar el
Derecho, ya que se cometia el grave error de suponer que los
pueblos fueron hechos para los principes, y no los principes para el

servicio de los pueblos.
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Resumiendo, indica que esta triada de viciosos principios
ocasioné que el derecho penal fuera mal entendido y pervertido

durante mucho tiempo.

Todo lo_anterior propicié el surgimiento de la siguiente etapa,
cenocida como periodo humanitario, en la que son fundamentales
las aportaciones de César Bonessana, Marqués de Beccaria y de
John Howard *©, cuyas ideas se plasman en dos pequefios libros
que transformaron el derecho penal a la sazdn imperante, “Ei
tratado de los delitos y las penas” y “Del estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales”, respectivamente, pugnandose por adoptar el
principic de legalidad, actualmente columna vertebral de los

sistemas penales de los paises civilizados.

De esa forma se desemboca en ia etapa cientifica del derecho
penai, en la que son importantes las escuelas clasica y positiva, asi
como ofras corrientes eclécticas, siendo el principal representante
de la primera Francisco Carrara, cuyos principales postulados eran
el respeto absoluto al principic de legalidad, enunciado en la
formula latina “nullum crime sine iege, nulla poena sine lege”; que el
delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico; que la pena
solc puede aplicarse a los individuos moralmente responsables,
excluyéndose de ella a quienes carecen de libre albedrio; siendo la

pena esencialmente retributiva, pues no tiene ningun objetivo

' Untesuumen de sus vidas y sus aportaciones a nuesira matena, puede consultarse en el capituio TV. “Las
Penas Pnvativas de Libetfad”. del hbro “Las consecuencias juddicas del dehto”™ de Gerardo
Lendrove Diaz. editado por Bosch. Casa Editonal, § A | Bascelona, Espafia. 32 ed.. pp. 43-56
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ulterior que el pagar con un mal a quien previamente, con su delito,
ocasiond un mal, pues el fin de la pena no era otro que restablecer
el orden social externo que habia sido quebrantado por aque!, por lo
que la pena debia ser proporcional al delito cometido y al dafo
causado, sin tomar para nada en cuenta a fa persona, ya que debia

tener las caracteristicas de ser aflictiva, ejemplar y determinada.

Con posterioridad surgié la escuela positiva, cuyos principales
representantes, conocides como los tres evangelistas del derecho
penal, son César Lombroso '', Enrique Ferri y Rafael Gardfaio, con
los cuales iniciaron los estudios sistematizados en esta rama del
Derecho, siendo también cuando se comienza a hablar de los fines
que debe tener la pena, que se agrupan fundamentalmente en dos

teorias, a saber.

Por una parte, las absolutas, en ias que la Unica finalidad de fa
pena era retribuir el mal causado con el delito, sin ningun objetivo

ulterior, es decir, Unicamente se pagaba el mal con el mal.

Por ofro lado las teorias relativas, que indican gue la pena no
puede ser mera retribucidn, sino que debe servir fundarmentalmente
para prevenir i2 comision de nuevos delifos y para evitar que el
sujeto vuelva a delinquir, lo que constituye la prevencion, en sus
aspectos general y especial. el principio de legalidad tiene un

reconocimiento solo relativo, pues se plantea la posibilidad de

V' 'Suvida es sumamente mteresants v se puede consuitar en e hbro “Vida de Lornbroso™. esenta por su
tuja Gina Lombroso de Ferrero, ediciones Botas. Mexico, 1940
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imponer medidas de seguridad adn ex ante, esto es, adn sin iz
comisibn de un delito, como mera medida de prevencion,
precisamente para evitarlo; entendian también que el delito no era
un ente juridico, antes bien, era algo real, un hecho de Ia
naturaleza; pugnaron por una responsabilidad social, ya que
afirmaban que ef hombre es responsable por el mero hecho de vivir
en sociedad, por lo que no aceptaba la responsabilidad moral de los
clasicos, negaban & libre albedrio, pues pensaban que existia un
determinismo o predisposicién para delinquir, ya que para ellos el
delito era la resultante de una conjuncién de factores: fisicos y
sociales, y que la reunién de esas circunstancias era o que llevaba
al hombre a delinquir; en cuanto a la pena, pensaban que debia
tener la finalidad de educar y readaptar al delincuente, olvidandose
del mero castigar por castigar, con la finalidad de combatir ia
criminalidad como fenémeno social Que es; indicaban que la
sancion deberia ser proporcional sobre todo a la peligrosidad del

delincuente y que por lo tanto debia ser indeterminada.

Es asi como surge la prision {(no es este el tema del presente
trabajo; hablar de elia implicaria una tesis en si misma 2 por lo gue
unicamente nos limitaremos a mencionar aspectos muy generales),

tratando de frenar el uso excesivo de las penas corporales y de la

pena de muerte, gque era lo que normalmente se aplicaba, pues

** Muche se ha esento schre ests tema, pero consideramos que dos de los ibros gue reflejan la mayoria
de los problemas que en esta mstimaon se presentan, son el “Derecho Pentenciano”, de Lws Marce
del Pont. de la editonal Cardenas, México, 1984, y “Lapena de Pnsidn (propuestas para sustitinrla o
abolirla)”, de Dolores Eugerna Femandez Mufioz, editado por el Insntwto de Investgaciones Juridicas
dela Umtversidad Nacional Auténoma de México, en 1963
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para eso se comprendit que la libertad es un muy alto valor de las
personas, y al respecto cabe mencionar que en la obra cumbre de
la literatura hispana, cuando Sancho Panza va a gobernar una
insula y le pide consejo a don Quijote sobre cémo hacerlo, en el
tema que nos ocupa, éste le dice: “La libertad, Sancho, es uno de
los mas preciosos dones que a los hombres dieron los cielos, con
elta no pueden igualarse los tesoros que la tierra encierra o el mar
encubre, por la libertad, asi como por Ia honra, se puede y se debe
aventurar la vida y, por el contrario, el cautiverio es uno de los
mayores males que le puede sobrevenir al hombre”: iguaimente,
Dante, en “La divina comedia’, indica Que a la entrada del Infierno
habia una inscripcién, que decia: “Perded toda esperanza los que
aqui entréis”, parecida a la que figuraba en una carcel mexicana
que existié antes de Lecumberri, conocida como la carcel de Belén,
en cuyo pértico habia un cartel que rezaba: “La entrada est3 en tus
manos, la salida en las de Dios”, fodo lo cual refleja lo importante
gue es la libertad, incluso, de manera figurada, se ha llegado a
mencionar que un dia preso vale tanto como mil afios fibre, v a
manera de consuelo se menciona que sdlo esta preso el cuerpo,

pero no ef alma, asi Richard Lovelace poéticamente expresa:

“No fabrican prisién muros de piedra
ni un enrejado jaula
voluntad inocente y sosegada hace en ella santuarios
si tengo libre el alma y soy libre de amar
isolo el angel que vuela a gran altura goza de igual libertad!”
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fo cual, aunque es agradable, no deja de ser meramente poético o
filosofico, pues la realidad es que la privacidn de libertad si implica
gran sufrimiento, tanto que. ..

“Las carceles estan hechas con los ladrilios de ia infamia
y aseguradas con los barrotes de ia injusticia,
para evitar que Cristo pueda ver
como tratan los hombres a sus hermanos”.

A manera de concepto podemos sefalar que, de acuerdo con
el articuio 25 del Codigo Penal para el Distrito Federal, la prision es
una pena que consiste en la privacion de la libertad corporal, cuya
duracibn es de 3 dias a 40 afios, y solamente en casos
excepcionales su duracidén podra ser hasta 50 afos (en el fuero
federal puede liegar a ser hasta de 60 afos); asimismo, al tenor del
articulo 18 constitucional, el fin de dicha pena es la readaptacion
social de la persona, con base en la educacién, sl trabajo vy la
capacitacién para el mismo. La prisién puede ser de dos clases,
de acuerdo con el mismo numeral: preventiva y ejecutiva, siendo la
primera la que se impone a sujetos aun no declarados culpables en
sentencia ejecutoriada, y la segunda precisamente la que se sufre
como consecuencia de una sentencia condenatoria ejecutoriada,
debiendo tener verificativo la primera en los llamados reclusorios
preventivos, mientras que la segunda se Heva a cabo en las

denominadas penitenciarias.

Las carceles son los ugares donde tiene verificativo Ia penz de
prision, esto es, no son sindnimos, aquélla es el inmueble o lugar y

ésta es |a pena.
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Como un hecho las carceles son antiguas, aunque no tenian el
sentido propiamente panal que hoy tienen, y servian meramente
como lugar de custodia, en tanto se procesaba y se juzgaba a la
persona, a la que se le imponia normalmente una pena corporal o la
de muerte.  Asi, en el Digesto, Ulpianc afirmaba: “carceris ar at
continendos homines, et not at puniendos aberi debent”, en una
segunda época dentro de su evolucion, surgi€ron las casas de
trabajo, fundamentalmente en Holanda y Alemania, donde se
recluian a jovenes incorregibles ¢ a gente de vida ociosa y disoluta,
para ensefarles un oficio, y esas casas de trabajo fueron la madre
que parid diversos hijos, como las carceles, los hospitales y los

manicomios ~.

La pena de prision come lz entendemos hoy en dia, surge
simulténeamente con los sistemas penitenciarios, cuando a la
detencion de las personas ya se les daba un objetivo o una
finalidad, siendo de esos sistemas los que mas han trascendido, el
celular, que consistia en aislamientoc absolutc en celdas
individuales, al que Ferri calificé como “una de las peores
aberraciones del siglo XIX", por el gran numero de suicidios y de
enfermedades mentales que propicié;, otro sistema fue el de
Auburn, conocidc comgo sistema de silencio, gue consistia en
aislamiento absoluto nocturno y trabajc en comun durante el dia,

pero con el régimen de silencio inguebrantable, siguieron los

¥ Masufestacion def doctor Massimo Pavannt al impartr la catedra “Crsis de la Pena v Nuevas
Estratégias de Contrel Social”, en ¢l Diplomado Internzcional en Pena, Pnsion y Ejecucidn Penal,
celebrado en el Instimito Nacional de Ciencias Penales, durante ¢ ano 1990
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sistemias progresivos, que han tenido diferentes modalidades,
dependiendo de quien les ponga en practica, componiéndose de
etapas diversas, cada una de las cuales va acercando al interno

paulatinamente a la libertad.

En nuestro orden juridico el sistema que se sigue, de acuerdo
con el articulo 7o0. de la ley que establece las normas minimas
sobre readaptacion social de sentenciados, es el sistema progresivo
técnico, que consta de periodos de estudio y diagnostico vy
tratamiento, dividido este ultimo en tratamiento en clasificacién y en
tratamiento preliberacional, fundado en estudios de persenalidad

practicados al sujeto.

Es oportuno sefiaiar que se ha dado un uso indiscriminado a la
pena de prision, a grado tal que casi todos los delitos se sancionan
con esta pena, lo que tiene algo de absurdo, pues seria como tratar
de curar con una sola medicina todas las enfermedades,
habiéndose llegado a decir que estamos no ante el uso, sino ante el
abuso de la pena de prision, y que el derecho penal estd enfermo
de pena de prisién. - Al respecto cabe sefalar que actualmente
{marzo de 1999), en el Reclusorio Norte, que tiene capacidad para
1250 personas, en la realidad alberga mas de 7000, es decir, tiene

un exceso con el que casi se podrian lienar otros cinco Reclusorios.

En esas condiciones, es ldgico que la prision haya recibido
tantas criticas, en especial la prisién preventiva, pues como decia
Concepcién Arenal, penitenciarista espafiola, “Imponer a un hombre

una pena grande, una mancha en su honra, como es la de haber
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estado preso, y con la posibilidad de ser inocente, es cosa que dista

mucho de ser justicia” '

, ¥ €8 importante recordar que la mayoria
de la poblacidn penitenciaria de todos los paises se integra
precisamente con los procesados, los presos sin condena que,

consecuentemente, estan sufriendo una pena anticipada.

Pesde luego, la prision ejecutiva o la prisién propiamente
dicha también ha sido muy acusada, ya que se ha dicho que “... no
obtiene los fines de rehabilitacion o de readaptacidén social que
pregona...; que no disminuye la reincidencia..., que provoca
aislamiento social...; que es un factor crimindgeno...; que provoca
perturbaciones psicolégicas y enfermedades fisicas...;, que su
duracion es arbitraria y anticientifica...; que es una Institucién muy
costosa; que es clasista y que afecta a la familia...; que es utilizada
como confrol de opositores politicos...; que provoca el procesc de
prisionalizacién y que es estigmatizante...; que es la méas absurda
de todas las penas, ya que la disposicion animica a lo ilegal o
antisocial se agudiza...; que la historia de las prisiones es la historia
del sadismo colectivo, de Ia cdlera, de la venganza de la sociedad
sobre el hombre delincuente, disidente o inconforme...; que e&f
sistema de prisiones es anticuade e ineficaz, pues no reforma al
criminai ni protege a la sociedad..., que el presidio constituye un
fenémeno paraddjico y sin ningun sentido, ya que para hacer
sociales a los antisociales se les disocia de la comunidad civica y se
les asocia con otros antisociales...; que la prision es antinatural,
pues cualquiera que sea su organizacion siempre supone cierto

automatismo y simplificacion de la vida gue hace inevitables ciertas

* Crtada por Marco del Pont. L Op ait p 78
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consecuencias depiorables...; que al sujeto que antes tenia familia y
amigos se les separa de ellos, se le hace olvidar su medio habitual,
se le da forzada compafila de sujetos 0 se le somete a sistemas
opresivos...; que la reforma mas préactica seria tener a la gente fuera
de ia carcel y que la prision sigue siendo la flor negra de la
civilizacion.” *°
Es facil deducir que si todas fas criticas que se han hecho a
esta Institucion tuvieran fuerza material, de ella no quedaria ya
piedra sobre piedra, como sucedid en la revolucion francesa, donde
el pueblo derribé la Bastila, por que la consideraba signo de

opresion.

Sin embargo, no hay que ser duros solamente con a prision, ya
que nc es mas que un reflejo de la crisis de valores que hay en la
sociedad en general, ademas de que no se le ha brindado el apoyo
necesario para cumplir con su cometido, pues siempre los presos
han sido olvidados, se les considera como los mas pobres entre los
pobres, independientemente de que en el manejo que se ha hecho
de la prisidn ha habido grandes errores que no la han dejado crecer,
como el haber hecho uso muchas veces de personal militar:
terminar con la obra que se flevé a cabo en la primera carcel de
Almoloya, que era de régimen abierto y con nula reincidencia, como
no concluir con un proyecto de cuatro recluscrios tipo para el
Distrito Federal, uno por cada punte cardinal; como haber cerrado el
centro médico de los reclusorios, que en su momento habia sido

orgullo de la politica penitenciaria nacional; como haber clausurado

P Tdem pp 656-670
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el Instituto Nacional de Ciencias Penales; hoy felizmente reabierto,
que tanto colaboraba en fa formacién y capacitacion de personal;
asi como la creacion de centros federales de readaptacion social de
alta seguridad, gue si bien responden a una necesidad real, no por
ello dejan de ser conirarios a los lineamientos que en esta materia

fija ef articulo 18 constitucional.

Cuando las penas de prision a imponer “son cortas, se ha
establecido que, més gque beneficiar, perjudican, pues no permiten
un adecuado ftratamiento y, por el contrario, facilitan fa
contaminacion de las personas, al ponerlas en contacto con
delincuentes avezados, y es por ello que ha surgido la necesidad de
sustituirlas, con la finalidad de no tener esos malos efectos y si
permitir que la persona no pierda su familia, su trabajoc o sus
estudios, y pueda saldar la deuda que tenga con la sociedad de una
manera diferente que no implique su encierro, lo que ademas
beneficia en el sentide de gue no tendrd que ser mantenido a costa
del Estado.

Los sustitutivos penales o alternativas a la prisidon son creacion
de Enrique Ferri, y al evolucionar en la doctrina, entre ellos se ha
considerado todo lo gque no es prision, incluyendo las penas
corporales y la de muerte, la amonestacion, el apercibimiento, el
destierro, ia confiscacién, la multa, la reparacidn dei dafio, la
restriccién o la privacion de derechos, el confinamiento, el trabajo
comunitario, la clausura del establecimiento. el perddn, las medidas
terapéuticas y educativas, la amnistia, el indulto o el reconocimiento

de inocencia, los arrestos de fin de semana, nocturnos vy
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domiciliarios, asi como otras medidas que no estdn contempladas
en nuestra legislacion y que seria pertinente estudiar su
conveniencia, como la probation, que implica la suspension en el
dictado de la sentencia, tomande en cuenta el buen comportamiento
dei sujeto con posterioridad al delito cometido, ia parolé, que en
Francés significa palabra de honor, con efectos parecidos a la
libertad bajo protesta regulada por nuestra ley penal, la reparacion
simbolica, una especie de acuerdo o conciliacion entre las partes,
los arrestos vacacionales, que serian otra modalidad para el
cumplimiento de! tratamiento en semilibertad, y con base en los
adelantos de la tecnologia el monitorec electrénico, que permite la

ubicacion v localizacion de la persona en cualquier momento.

Aunque se ha criticado a los sustitutivos, argumentando que
son alternativas de la alternativa, puestc gque la pena de prision
surgid fundamentaimente sustituyendo a la pena de muerte y a las
corporales, eso en realidad refleja solamente que la ciencia penal
no se ha defenido y gque continla avanzando, tratando de

perfeccionarse dia a dia.

Para finalizar igual que en el punto anterior, en el que se
sefialaron algunos conceptos de delito, aqui habremos de enunciar
algunos conceptos de pena, palabra que proviene de la voz latina
poena, que denota el dolor fisico y moral que se impone al
transgresor de una ley; en la India la pena se definia como la
rectora del género humano; para Platon, era la medicina del aima,
para Aristételes, simplemente significaba dolor; seguin Francisco

Carrara, la pena es aquel mal que, de conformidad con la ley del
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Estado, infligen los magistrados a aquélios que, con las debidas
formalidades, son reconocidos culpables de un delito; para
Guiseppe Maggiore, la pena es un mal conminado o infligido al reo,
dentro de las formas legales, como retribucion def mal del delito,

para reintegrar el orden juridico injuriado; para Eugenio Cuelio
Calén, se trata de una restriccion o privacion de bienes juridicos
impuesta conforme a la ley, por les Organos jurisdiccionales
competentes, al culpable de una infraccién penal; la pena es una
sancidén juridica gue se impone al declarade culpable de delite, en
sentencia firme, y que tiene la particularidad de wvulnerar de Ia
manera mas violenta los bienes de la vida, Dentro del Derecho la
sancion que mas dafha a quien la sufre, es la pena; se le considera
como justa retribucion del mal del delito, proporcionada a Ila
culpabilidad del reo, con la idea de que cuando se habla de
retribucién se exige que al mal del delito sobrevenga la afliccidén de

la pena, para la integracién del orden juridico '°.
1.3. PROCEDIMIENTOS.

Toda vez que siempre han existidoc los deltos y la
correspondiente imposicion de las penas, es obvio que debera
haber alguna manera para determinar cuando se cometieron
aguelos vy se haga necesaria la imposicidon de éstas. Asi, todos los
paises del planeta tienden a establecer en su legislacién un sistema

0 un conjuntc de reglas para enjuiciar 0 procesar a las personas

"Cf Drazde Ledn. M A Drccwonano de Derecho Procesal Penal y de Térmunos Usuales en el Proceso
Penal™ T II. México, Editonal Porria. 1986 pp 1262-1289
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inculpadas, consistiendo siempre en un conjunto concatenado o una
secuencia ordenada de normas que rigen los pasos o fijen ia
tramitacion que ha de observarse para decidir si se ha cometido el
delito, si la persona encausada es responsable de & y qué pena es

la que debe aplicarse, o bien, determinar si se le debe absoiver.

En este orden de ideas, siempre se ha sefialado que el
derecho penal es la esencia, sustantivo o de fondo, en tanto que el
derecho procesal se ha entendido como accesorio, adjetivo o de
forma. Al respecto consideramos que si bien el derecho penal es
autdnomo, en cuanto a que establece qué conductas seran
consideradas delictivas, asignandoles las penas que les
corresponda, de modo que determina hechos punibles y se funda
en el delito; por su parte creemos que el derecho procesal penal es
accesorio, puesto que le sirve al derecho penal, como las venas a
través de las cuales su sangre circula, habiéndose jlustrado lo
anterior mencionando que el derecho penal es como si fuera un
ledn de fiera apariencia, con las fauces abiertas y con las garras en
actitud de dar el zarpazo, pero es estatico, como si solamente
estuviera pintado en la pared, sin vida, sin movimiento propio, de
modo que a todos los que lo observan no les causa ningun temor,
pues saben de su inmovilidad, perc es mediante el derecho
procesal que ese leén deja de ser un mero dibujo y es como si de
pronto cobrara vida y se pudiera mover, acontecimiento ante el cual
todos los pasivos observadores se verian atemorizados y hasta
aterrorizados, porque en ese supuesto s habria la posibilidad real

de quedar atrapado entre sus garras.
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Por lo que podemos concluir que no obstante que solamente
sea adjetivo y de forma, puesto que solo determina los pasos que
se deben dar para poder llegar a dictar una sentencia y que no
requiere del delito, sino que le basta una apariencia de delito para
entrar en movimiento, a pesar de todo ello es una disciplina que
tiene vida independiente, baste mencionar que en las facultades de
derecho existen cursos especificos sobre esta materia y hay textos
juridicos dedicados exclusivamente a éi, ademas de que, de entre
los profesionistas de esta drea del Derecho, perfectamente

podemos distinguir a los penalistas de los procesalistas.

En ese tenor, la funcién o sentido de la norma procesal es dar
vida o hacer posible la aplicacién de la norma sustantiva y en este
puntc nos interesa sefalar que a lo largo de la historia han existido

fundamentaimente tres sistemas de procesamiento.

El primero de elios es el acusatorio, det cual como principal
caracteristica tenemos que existe una perfecta diferenciacion o
independencia entre los Organos de acusacion, defensa vy
juzgamiento, sin que sea permitido que en ninguna persona o
Institucion se retnan dos o mas de estas funciones; también se ha
considerado, como otra de sus notas distintivas, que existe un
amplio derecho para ofrecer pruebas, las cuales no estan
restringidas ni limitadas de ninguna manersa, quedando su

valoracién al libre criterio del juez.

Dentro de este sistema acusatorio privan los principios de la

moralidad y de la publicidad; hay estatismo del juez, en cuanto a
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que no realiza ninguna actividad tendiente al conocimiento de los
hechos, puestc gue su actividad se limita a2 emitir actos de decision
o de juzgamiento; por lo general se designa un juez durante la
instruccion o el sumario, que es la parte donde se desahogan las
pruebas, y hay otro juez que es el que resuelve, o sea, el
sentenciador, que es &l que se ocupa de la parte llamada plenario,
que es ia actividad propiamente de juicio; normalmente los procesos
son inapelables o uniinstanciales; prevalece el interés particular del
acusado ante el general, y se considera al justiciable como sujeto

del proceso.

Un segundo sistema es el inquisitivo, en el que no hay
independencia ni diferencia entre las funciones procesales, en el
que si se podian reunir facultades o atribuciones en una misma
persona, pues, a manera de ejemplo, quien funge como acusador
puede ser al mismo tiempo el juzgador, el tipo de pruebas y su

valoracion se fijaba de antemano.

Los principios que lo rigen son el de la escritura y el del
secreto; el juez realiza un papel activo, buscando pruebas,
participando en su desahogo y en general realizando actos de
parte, independientemente de los de decisién que desde luego le
corresponden; existe multiplicidad de recursos, prevalece el interés
social sobre el personal; la persona no es sujeto, sino objeto de

procesamiento.

Los dos mencionados son los principales sistemas de

procesamiento, y se ha dicho que existe un tercero que es el mixto,
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y aunque muchos lo hacen consistir meramente en una simpie
mezcla o mazacote de los dos anteriores, se considera que es una
idea equivocada, ya que lo que en realidad sucede es que durante
el sumario rige normalmente el acusatorio y en el plenario el

inquisitivo.

No se puede afirmar que exista un sistema mixto de
procesamiento, pues dependerd de la sistematica que cada codigo
siga al respecto, debiendo sefialarse que la eleccion de uno u otre
va en congruencia con el régimen de gobierno que cada pais
adopte, ya que por lo regular en los sistemas democraticos se
siguen procesos del tipo acusatorio, mientras que en los regimenes
monarquicos  tradicionalmente los procesos  son de caracter

inquisitivo.

En nuestro pais, consideramos que la etapa de averiguacion
previa que, por imperativo del articulo 21 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, corresponde ejecutaria Unica y
exclusivamente al Ministeric Publico, en sus funciones de
investigacion y persecucién de los delitos, es fundamentalmente de
tipo inquisitivo, en tanto que, una vez gjercida la accion penal ante
la autoridad judicial, que es a gquien compete la imposicion de las
penas o la facultad de declarar el derecho a los casos concretos,

seguin lo establece el propio numeral, se torna acusatorio.



CAPITULO 1

LA DOGMATICA

2.1. CONCEPTO.

Al final de la Introduccion dijimos que por dogmatica
entendemos la reformulacion coherente de la ley, a partir de la ley
misma.

Pero permitasenos explicar esa expresion, y para ello es
necesario comenzar por el principic. Es bien sabido que para que
exista una adecuada comunicacién se debe contar con un emisor,
un mensaje y un recepior, el cual debe captar no una idea
distorsionada de io que aquél pretendia, sino que debe
representarse exactamente el objeto que se deseaba, es decir, el
significado debe coincidir con en significante. Por ejernplo: cuando
alguien se refiere a una cebra, quien lo escucha sabe que se frata
de un animal, y mas concretamente de un equino, de un caballo que
tiene un pelaje que se compone de franjas negras y blancas, o bien,
si discutimos respecto de un escritorio, de inmediato nos
representamos un mueble, perc sabermos también que se trata de
una mesa que ademas tiene cajones y asi sucesivamente.
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El hecho es que la palabra debe tener Ia aptitud, la virtud o el
efecto de ser eficaz, idonea, adecuada para que el oyente se forme
una idea fiel de o que aquélia quiso describir, debiendo ser, valga la
comparacién, como un espejo, que refleja la imagen que se le pone
en frente, o como una fotografia, que reproducird el paisaje o el
rostro que capte la cadmara, tal cual es, sin restarle ni aumentarle -
nada, sin distorsionar ningln detalle, pues de no ser asi no se
cumpliria la finalidad o la mision de la comunicacion, y pareceria
que no estuviéramos en el plano de la realidad, sinc en un parque
de diversiones, en la llamada “casa de los espejos”, en la que éstos
no son planos, sino céncavos o convexos, de modo que las
imagenes que proyectan no corresponden a las reales, sino que,
antes bien, son tan grotescas o exageradas que provocan, incluso,
la hilaridad de quienes asisten a ellas.

En ese orden de ideas, cuando Ia palabra no alcanza sy
objetivo, es inltil, y si cambiara el significado de las cosas hasta
podria llevar a confusiones, como sucedio en ia torre de Babel '': a
mayor abundamiento, en un mismo idioma una palabra puede tener
distintos significados, tan es asi que basta recordar la existencia de
los sindnimos y también podemos mencionar que cada voz debe
designar una sola cosa, para evitar los homénimos.

Podriamos mencionar algunas otras cosas mas al respecto,
pero nuestra tarea no es escribir sobre linglistica, ya que lo Gnico
que queremos resaltar es fa importancia que tiene ia palabra.

" La histonsa puede leerse en L.a Bibkia Génesis, cap. 11: 1.9
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Pues bien, sucede que cuando escuchamos hablar de la

dogmatica juridico-penal, quizé no captamos 100% qué es lo que se

pretende dar a entender con esa frase, misma que nos parece

elegante, atractiva, interesante, pero no nos es suficiente para

formarnos una idea o concepto de o que se quiere representar con
elia.

Por principio de cuentas, debe sefialarse que, juridicamente
habiando, lo dogmdtico tiene un sentido diferente al que tiene en el
lenguaje comun.  En efecto, normaimente por dogma entendemos
una verdad absoluta no comprobada cientificamente, teniendo
como ejempio ciasico de ello la existencia de Dios, tema en el que
la gran mayoria de la gente -como el que esto escribe- cree que en
verdad hay un Dios, creador, preservador y gobernador de todas las
cosas, aunque jamés lo hayamos visto, oido o tocado fisicaments,
ni nos sea posible demostrar su existencia a guien no crea en él; sin
embargo, simplemente lo creemos por fe, con una conviccion fuera
de toda duda, con certeza absoluta: en general, en nuestra opinion,
todo lo relacionado con la religién, independientemente del credo
que profesemos, es cuestion absolutamente dogmatica.

En ese orden de ideas, llamarse dogmatico podria considerarse
como ofensivo o peyorativo, pues casi equivale a necedad, a
simplemente aferrarse a algo indemostrable. No obstante lo
anterior, en el plano en que lo vamos a estudiar, la dogmatica
juridico-penal debe ser entendida como la tendencia que -estudia al
derecho penal vigente de manera sistematica vy deductiva, es decir,
es un método a través del cual se estudia ia normatividad, se le
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analiza, se le entiende y se comprende, para posteriormente poder
establecer, en base a ese estudio previc pormenorizado de la ley,
en este caso la penal, qué debemos entender por delito, de qué
caracteristicas y elementos se compone, cudndo se integra y
cuando no se configura y, en su caso, cuando debe aplicarse una

pena, con qué finalidad y de qué manera se va a ejecutar.

A manera de ejemplo, si queremos conocer cudles son los
elementos positivos de un delito, resulta imprescindibie analizar el
contenido del articulo 15 del cédigo penal que, bajo el rubro “causas
de exclusion dei delito”, regula los supuestos en que éste no se
integra, de modo que si procedemos a contrario sensu, en forma
inversa, podremos encontrar los elementos positivos necesarios

para su configuracion.

Pero, retomando nuestra idea principal, es digho de mencién el
hecho de que no todos los juristas alcanzamos a comprender o que
es la dogméatica juridico-penal, y creemos que esto constituye una
deficiencia grave, pues lo minimo que deberiamos saber es en qué
consiste, pero sobre todo consideramos que lo mas importante es
que no basta conocerla, sino que debemos introyectarla, hacerla
nuestra, a tal grado que podamos manejarla e incluso dominarla a

la perfeccion, al dediilo.

Es lo mismo que sucede cuando contraemos matrimonie, en el
que necesariamente debemos conocer a la persona que sera
nuestra pareja, pero no hablamos de un conocimiento superficial,

sino que debe haber una relacion estrecha entre ambos conyuges,
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para verdaderamente conocerse en cuantc al caricter,
sentimientos, ideales, situacién econdémica, efc. y nos atrevemos a
comparar un aspecto de nuestra vida profesional, como es el
conocimiento de la dogmética que venimos fratando, como el
matrimonio, porque son dos de las decisiones fundamentales del
ser humano, pues en tomo a ambas girara el resto de la vida de la
perscna y, por tanto, consideramos que es una obligacion poner la
mayor atencién y dedicacién a esos aspectos, de modo que, por
cuanto se refiere al terreno profesional, debemos profundizar‘en el
estudio del objeto de conocimiento de nuestra disciplina, o sea, en
el Derecho, que es ol objeto de estudio de la ciencia juridica, so
pena de resultar profesionistas mediocres.

Asi, todos los temas de nuestra materia deben estar bajo
nuestro dominio, al igual que para conducir adecuadamente un
automovil debemos tener-dominado no solamente el volante, sino
que también debemos atender los espejos retrovisores, coordinar
los pedales, la palanca de velocidades, etc., porque de lo contrario

0 no avanzariamos o chocariamos.

Entonces, para hablar de la dogmatica es necesario saber a
qué nos vamos a referir, y en ese sentido es pertinente dejar
sefialado que por ella entenderemos “..la disciplina que se
preocupa de la interpretacion, sistematizacién y desarrollo de los
preceptos legales y las opiniones cientificas en el ambito del

’.,18

derecho penal”™”, es decir, la dogmética explicada llanamente es

¥ Roxin, C. “Plitica Criminal y Estructure del Delito”, trad. Juan Bustos Ramitez v Heman Hormazsbal
Malaree, PPU, Barcelona, 1992, p. 35.
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aquel método de estudio empleado en la ciencia juridico penal,
consistente en que partiendo de la base de que existe un
ordenamiento legal vigente, se le analiza sistematicamente para, en
base a él, establecer cuales son los elementos o caracteristicas de
que consta un delito, ordenamiento legal que nos permite extraer de
sus disposiciones, si bien no plasmadas de una manera literal, si
incitas en su texto, toda ia estructura de que se va a componer el
sistema penal que se adopte; es una elaboracién sistematica de las
caracteristicas generales que el derecho positivo permite atribuir al
delito a la vista de la regulacion que aquél efectlia de este, y en ese
sentido coincidimos con el doctor Carlos Daza, en cuanto a que por
ser la finalidad de la teoria del delito analizar la naturaleza de las
caracteristicas comunes que debe tener cualquier ilicito para poder
ser considerado como delito, sirve como conjunte de todos los
presupuestos de ia punibilidad, ya que une el mundo de los hechos
con el del derecho, por lo que es esta teoria la expresidon mas
elevada de la dogmatica juridico penal '°.

2.2. EVOLUCION.

Antes dijimos que el delito es un ente mutante, puesto que
presenta caracteristicas diferentes, dependiendo del lugar y de la
época de que se trate, incluso podriamos hablar de delitos
“‘geograficos”, que son los que en algln lugar tienen caracter de

delito, mientras que en ofra zona esa misma conducta no es

' “Teoria General dz! Dehto™, editorial Cardenas, 2* ed México, 1998, p. XIV
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considerada asi, o bien, en algin lugar durante cierto tiempo alguna
conducta sera constitutiva de delito y posteriormente puede dejar de
serlo, o a la inversa, puede ser que algin hecho que previamente
no revestia ese caracter lo tenga a partir de cierta fecha.

De igual manera, la dogmatica juridico-penal ha evolucionado,
siendo légico considerar que la concepcion moderna del delito no es
igual a la que antes existia. Desde ese punto de vista, dejando
atras las épocas barbaras ¢ salvajes del derecho penal, en este
punto analizaremos la evolucion que han sufrido los estudios
dogmaticos en la materia, que fundamentaimente pueden dividirse
en dos sistemas sumamente importantes: el céusalismo y el
finalismo, aunque no debe pasarse por alto que dentro del propio
causalismo existieron dos vertientes, siendo la primera de ellas el
famado causalismo natural, también conocide como sistema
clasico, y el segundo es el causalismo valorativo, llamado también

sistema neoclasico o teleolégico.

Debe mencionarse que en paises europeos actuaimente se
encuentra en boga un diverso sistema aj que se ha bautizado como
funcionalismo, que también tiene dos vertientes, la radical y Ia
moderada, debiendo aclararse que este ultimo sistema no serd
motivo de analisis en el presente trabajo, en razén de que por e!
momento no es aplicable a nuestra realidad, independientemente
de que la bibliografia al respecto es sumamente escasa, pues
practicamente solo se cuenta con los textos de sus mas importantes
exponentes: Gunther Jakobs y Claus Roxin, de manera que nos
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ocuparemos Unicamente de los sisternas causalista y finalista,

esquematizados de la siguiente manera:

/

1. Sistema Causalista

a) Sistema clgsico (De 1881 a 1915)
Exponentes: Franz Von Liszt,
Beling, Radbruch.

b) Sisterna Neoclasico o Teleolégico
(1807 a  1935/40).  Exponentes:

DESARROLLO Frank, Goldschﬁ:idt,

DE LA Mayer, Hegler, Freudenthal, Mezger.
DOGMATICA 2. Sistema finalista (de 1935 en adelante}.
DEL DELITO Precursores: Von Weber y Graf Zu Dohna.

Exponentes: H. Welzel (creador).
Armin Kaufman, Stratenwerth,
\ Maurach, Niese, Jescheck, etc.

En cuanto al sistema clésico, lo primero que debe recalcarse es
gue no es el mismo que la escuela clasica, antes sefialada, pues
aquélla se referia al derecho penal en general y estuvo vigente
antes de la escuela positiva, que predomind durante la segunda
mitad de! siglo pasado, mientras que este sistema se ocupa unica y
exclusivamente del delito y su vigencia, como se aprecia en el
cuadro anterior es a finales del siglo XIX y principios del XX,
independientemente de que los representantes de una y otra son
diferentes, pues entre los de aquella escuela, ademas de Francisco
Carrara, tenemos a Giandoménico Romagnosi, Federico Hegel,
Pellegrinc Rossi, Manuel Kant, Pabloc Juan Anselmo Von



54
Feuerbach, Carlos David Augusto Roeder y Giovanni Carmignani, y
en el sistema que estudiamos, aparte de Gustave Radbruch, sus
principalisimos representantes son Franz Von Liszt y Ernesto

Beling.

En 1871 se expidid un Cédigo Penal alemén, y en base a ese
ordenamiento, esto es, dogmaticamente, Franz Von Liszt comenzo
a estudiarlo, pretendiendo enconirar qué debia contener un delito.
Partié de un 'precepto que se contenia en ese cadigo, equivalente a
nuestro actual articule 7°, que indicaba que el delito era la accion
humana sancionada por las leyes penales, estableciendo
consecuentemente que antes que cualquier cosa el delito era una
conducta humana, de tal manera que era de fundamental
importancia comprender lo que era la conducta y de esa manera
comenzd a buscar qué caracteristicas debia tener o de que
elementos se componia, encontrando que revestia dos aspectos:
uno interno y otro externo, el primero de los cuales comprendia ias
intenciones o motivaciones del sujeto para actuar en tal o cual
sentido, mientras que el segundo era propiamente la accion,
entendida como realizacion de movimientos para dar inicio al
proceso causal, definiende a la conducta come la accidn o
movimiento corporal que produce un cambio en el mundo exterior,
recaicando que al concepto de conducta lo Unico que le interesaba
era ese segundo aspecto, puesto que el primero (las intenciones o
motivaciones) se analizarian posteriormente, en otro nivel dentro de

la concepcidn del deiito que planteaba.

A su definicion de conducta se le criticd que la equiparaba a un

simple fenémeno de la naturaleza, olvidandose precisamente de
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que en los actos delictivos intervienen los hombres, y para corregir
esa critica introdujo a su concepto un elemento adicional que fue la
voluntad, quedando entonces su definicion de conducta indicando
que era el movimiento corporal voluntario que producia un cambio
en el mundc exterior, insistiendo en que la voluntad tenia dos
funciones, que era el de ser desencadenante del proceso causal, y
en ese sentido hablaba de una relacidn entre la voluntad y el
resultado, diciendo que esto era lo Unico que importaba al nivel de
la conducta, porque adelantS que la voluntad también cumplia fa
funcidon de ser el factor de direccion de la conducta, aunque
argumentaba que esto se analizaria en otro nivel, siendo asi que
puede observarse que su concepto de accion, que es un concepto
causal o naturalistico, es un concepto “ciego” o0 “mecanico”, en
cuanto a que si el derecho regula la conducta, bajo esta perspectiva
el objeto de regulacion de las normas, es decir, lo que las normas
prohibian u ordenaban, no eran mas que meros procesos causales.

Es importante sefalar que para Liszt, la conducta solo se
estructura de elementos objetivos, por lo que el dolo no formaba
parte de la conducta, lo que explica porque desde hace mas de cien
afios el dolo, a diferencia de lo que sucede actualmente, se
* estudiaba en el nivel de la culpabilidad.

Partiendo de ese concepto de conducta comenzé a
preguntarse qué se requeria para que esa conducta fuera punibie, y
de esa manera comenzd a clasificar a las acciones, pues en aquél
entonces estaba de moda en las ciencias naturales, que desde

luege influyeron en el derecho, el método clasificatorio, puesto que
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se clasificaba por ejemplo a los animales en veriebrados,
invertebrados, mamiferos, reptles, etc., y & las plantas en
criptbgamas, fanerégamas, eic. levando ese método de
clasificaciones a lo juridico, sefiald que solamente se podia hablar
de dos clases de conductas: las que eran de acuerdo al Derecho v
ias que eran contrarias al Derecho, indicando que las primeras
nuneca y bajo ningdn concepto podrian ser dgiictivas, precisamente
porque estaban de acuerdo con el Derecho, mientras que fas
segundas, a las que llamd antijuridicas, serian las unicas gue en
fodo caso podrian llegar a constituir delito, encontrando ast una
caracteristicas adicional a la conducts indispensable en su
estruciura del delito, mencionando entonces gue ademas de la
refacidn entre la voluntad y la conducta que ya menciohamos, debia
haber otra relacién de fa conducta con ef orden normativo, en
cuanto a gue debla haber una rslacién de contradiccidn entre
ambas cosas, llamando a esia relacidn antijuridicidad, a fa que
entendia de manera formal, como la contradiccién de la conducta

con el orden juridico.

Este autor afirmaba que no era suficiente que una conducta
fuera considerada antjuridica para afirmar que era delictiva, pues
para ello era necesario encontrar otra caracteristica que la tornara
asi, de manera gue habia que encontrar la forma de atribuir esa
conducta antijuridica a un sujeto, para poder decir que el era el
responsable de ella, y en este punio es importante recordar que
cuando se hablaba de la conducta se dijo que tenia una parie
interna, gue consistia en las intenciones o en las motivaciones que

habian llevade al sujeto a actuar de esa manera, pero fambién se
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dijo que ese aspecto de la conducta no le intersé a Liszt en el nivel
de la conducta, pero es el caso de que, después de haber afirmado
la antijuridicidad retomé ese primer aspecto de la conducta para
encontrar la ofra caracterfstica que necesitaba para afirmar el delito,
caracteristica que fue la culpabilidad, a la que hizo consistir en ia
relacion, liga o nexo que habia entre el sujeto y e! resultado de su
hecho, afirmando esa relacién en cuanto pudiera afirmar que aquél
habia obrado ya sea dolosa o culposamente, pues esa forma de
actuar permitia atribuifle el resultado al sujeto, siende sencilic
observar que el concepto de la culpabilidad lo llenaba con un
aspecto subjetivo, como era la existencia del dolo o de la culpa, por
lo que se conoce a esta concepcién de fa culpabilidad como teoria
psicolégica.

En resumen, para este autor el delito se estructuraba de dos
partes perfectamente diferenciables, una de ellas llamada injusto,
que comprendia & la conducta y a la antijuridicidad, las cuales
constaban exclusivamente de aspectos objetivos, y ia otra parte era
lamada culpabilidad, que comprendia solamente aspectos
subjetivos, habiéndose elaborado un esquema que predoming
durante muchos afios en la ciencia penal, conocido como injusto
objetivo~culpabilidad subjetiva, de acuerdo con el cual en Ia
primera de esas dreas, integrada por la conducta antijuridica,
solamente habia aspectos objetivos, nada de subjetividad y, a Ia
inversa, fa culpabilidad contenia exclusivamente aspectos de esta
clase, sin ningin componente objetivo, que graficamente se puede
flustrar de la siguiente manera:
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CONDUCTA INJUSTO
ANTIJURIDICIDAD OBJETIVO
CULPABILIDAD CULPABILIDAD
{DOLO/CULPA) SUBJETIVA

Solo faltaba que ese hecho estuviera sancionado por la ey, a
lo que llamo relacién de punibilidad, en cuanto a que la conducta
estuviera amenazada con la imposicion de una pena y ahora si,
teniendo  integrados  todos estos  elementos:  conducta,
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad se podia afirmar la
existencia de un delito, al cual definia como una suma de
relaciones, pues debia haber una relacién entre la voluntad y la
conducta, otra entre la conducta y la ley, en el sentido de que fuera
antijuridica, ofra ma&s de manera psicoldgica entre el autor y su
hecho, que era la culpabilidad, y la Ultima, referente a que estuviera

sancionada por la ley, lo que era [a punibilidad.

Es muy importante observar que en la concepcidn de Liszt no
existia un concepto que posteriormente ha sido considerado como

fundamental en el derechoe penal, como lo es el de la tipicidad.

En efecto, aunque desde un punto de vista politico el Marqués
de Beccaria ya habia enunciado que habia que controlar las

facultades de los juzgadores, para que no pudieran a su arbitrio
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fuera del tipo; solamente de manera enunciativa, cabe sehalar que
los elementos del tipo penal en esta etapa eran (nicamente de
caracter objetivo, pues consistian en la manifestacién de ia
voluntad, el cambio en el mundo externo, ef nexo causal entre estas
dos, el bien juridico tutelado por laley y los sujetos, activo Y pasivo;
a veces, dependiendo de cada delito, podia contener medios de

comision, referencias temporales o espaciales y un objeto material.

La estructura del delito de Beling, es exactamente igual a la de
Liszt, tocante a la conducta, a lz antijuridicidad, Y @ la culpabilidad,
siendo su Unica aportacion, pero de enormes dimensiones, la de
haber introducido e concepto de tipo y como consecuencia el
elemento de tipicidad, entendida como la caracteristica de Ia
conducta de adecuarse a! tipo, siendo muy importante sefialar que
esta concepcion del delito predoming en Ia ciencia penal durante
muches afios, ilustrandose su composicion det delito de la siguiente
manera:

CONDUCTA INJUSTO
TIPICIDAD
ANTIJURIDICIDAD OBJETIVO
CULPABILIDAD
CULPABILIDAD
(DOLO/CULPA} SUBJETIVA
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Este esquema fue retomado por uno de los autores modernos
mas importantes, como lo es el espafiol Luis Jiménez de Asla,
quien lo difundié en América latina, definiendo al defito en base a
este esquema como la conducta tipica, antiju'ridica, imputable a un
sujeto que finalmente resulta culpable, sometida a veces a
condiciones objetivas de punibilidad y punible, siendo ésta la teoria
heptatdmica del delito, que lo considera constante de siete
elementos ©°, que parte de un concepto causal de conducta y que
ubica al dolo y a la culpa en la cuipabilidad, concepcidn que durante
afios fue ensefiada en las facultades de derecho, ya que a ella se
adhirieron todos los penalistas mexicanos, todos los autores de los
textos en ios cuales hemos estudiado la gran mayoria de las
generaciones de abogados, hasta antes de la irrupcién del finalismo
en ia cultura penal mexicana, a partir de los afios 1993/4, cuando
practicamente fue introducido en los cédigos respectivos, aunque
cabe sefialar que sus postulados ya eran manejados en nuestro
pais, aproximadamente desde los afos 1968-70, en gue Olga lslas
y Elpidic Ramirez lo propagaban con un particular punto de vista,
que fue conocido como la teoria de la iogica matematica.

Continuando con la evolucién de la dogmatica juridico-penal,
mencionaremos que el segundo sistema de estudio del delito, que
también debe quedar incluido dentro de lo que es el causalismo, se
conoce precisamente como causalismo valorativo o sistema

teleoldgico, también llamado de la filosofia de los valores, ya que se

2 Jiménez de Asia, L “Lecciones de Derecho Penal”, editorial Harla, México, pp. 133-135
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argumentaba que todas las cosas -y entre elias el derecho penal-,
siempre deben estar referidas a fines y a valores.

En cuanto a la conducta, no hay mayor cambio en este
sistema, pues, siendo parte del causalismo, es logico que sigue un

concepto causal de accidn, en los términos antes indicados.

En el elemento de la tipicidad existen cambios importantes, en
atencion a que el causaiismo natural en este rubro Unicamente y a
partir de Beling se contenian elementos objetivo-descriptivos. Es el
caso que en 1915 dos autores, Mayer y Hegler, continuando con los
estudios dogmaticos, analizaron el lenguaje o la redaccidén que
utilizaba el legislador al describir los tipos penales, y ambos
encontraton que en ocasiones la ley exigia que la conducta se
desarrollara “con animo de..", “con el proposito de...", “con la
finalidad de..” o “...para..”, y coincidieron que dentro de esas
frases se encuentran elementos que, aunque son subjetivos, puesto
que implican &nimos, deseos, propdsitos o intenciones, son distintos
al dolo, puesto que el dolo se satisface con el mero querer la
conducta y éstos van mas alla, al exigir que ese querer sea con un
fin determinado, por lo que los bautizaron come elementos
subjetivos del tipo distintos del dolo o elementos subjetivos
especificos (en 1920 Mezger sefiald que mas del 90% de los tipos
penales requeria de esta clase de elementos).

Es muy importante resaltar que, para ellos, el dolo y Ia culpa se
seguian estudiando en la culpabilidad, pero esos elementos

subjetivos especificos correspondian 2 la tipicidad, puestc que
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estaban descritos especificamente en ciertos tipos penales, con lo
cual sucede un acontecimiento trascendente en la evoiucién de Ia
dogmética que venimos comentando, ya que se rompe con el
esquema tradicional de injusto objetivo-culpabilidad subjetiva, en
razén de que a nivel de la tipicidad ya se exigen estos elementos

que son de naturaleza subjetiva.

Ademas, en el mismo afio 1915, Mayer descubrid que, en ese
lenguaje de! legislador, se encontraban inmersos elementos de otra
clase, que ni eran descriptives, como los del sistema clasico, ni eran
subjetivos especificos, como los que se acaban de mencionar, sino
que eran de tal naturaleza que implicaban que el intérprete hiciera
una valoracién desde el punto de vista ético o juridico: ético porque
en ocasiones era necesario valorar o gque entendia el grupo social o
qué significaba cierta palabra en el contexto cultural, en elementos
tales como la castidad y la honestidad que antiguamente formaban
parte del delito de estupro, ya que esos conceptos no debfan
quedar a la opinién del juzgador, pues se corria el riesgo de que si
aigunos eran muy moralistas y otros muy tradicionalistas ltegarian a
consecuencias diversas sobre un mismo punto y es por ello que se
tenta que acatar no su sentir personal, sino el social; y juridicos
porque en muchas ocasiones el codigo requeria de elementos como
“sin derecho”, “bien mueble”, efc., que eran eminentemente
normativos, por lo que este nombre se le dio a esos elementos, es

decir, elementos normativos.

En ese tenor en el nivel de la tipicidad se operaron cambios

importantes, puesto que' a los elementos objetivos-descriptives det
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causalismo natural, se afiadieron los subjetivos especificos y los
normativos, volviéndose mas compleja Ia estructura del tipo
penal 2!,

En el campo de la antijuricidad se habian estudiado solamente
aspectos objetivos (recuérdese que en el causalismo natural se -
seguia el esquema que indicaba que todo lo que correspondia al
injusto era objetivo, y la antjjuridicidad se ubicaba en esa area del
injusto, por lo que todo io que habia en ella también era objetivo);
sin embargo, en este sistema se sefiala que no es posible pasar por
alto los aspectos subjetivos que se presentan en la antijuridicidad,
en razén de que ante un hecho que en lo externc era exactamente
igual, como por ejemplo el presenciar que dos personas estuvieran
lidndose a golpes, de una manera meramente objetiva no se sabia
si se trataba de una defensa legitima o de una rifa, puesto que para
dilucidar la verdadera naturaleza juridica de ese hecho, era
absolutamente indispensable conocer aspectos subjetives, como lo
eran el saber si los sujetos estaban actuando con animus
defendendi o rijoso, ya que en el primer caso se estaria ante una
causa de justificacion gque produciria como efecto eliminar Ia
antijuridicidad de la conducta y consecuentemente no existiria
delito, lo que implicaria la impunidad del hecho; pero en el segundo
caso, aunque se integrara el delito, Ia punibilidad seria atenuada.

Se hablaba de la relacion que existe entre la tipicidad y la
antijuridicidad, tema en el que se plantearon, basicamente tres

“Cfr Jescheck, H. “Tratedo de Derecho Penal”, traduceién v adiciones de Derecho Espafiol por Sentiage
Mir Pug y Francisco Mufioz Conde, editorial Bosch, S, A., Barcelona, Espafia, pp 274-281
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posiciones: la primera sefialaba que eran absolutamente diferentes
esos elementos y que no tenfan nada en comin; la segunda referia
que la tipicidad era un indicio de la antijuridicidad y que aquélla se
comportaba respecto de ésta como el humo con relacién al fuego,
en el sentido de que si habia tipicidad muy probablemente también
habria antijuridicidad, aunque para esto habria que esperar a
verificar si concurria o no aiguna causa de justificacion que la
eliminara, pero distinguiendo claramente entre estos dos elementos,
como actualmente lo hace nuestra ley penal, y la tercera, conocida
como teoria de la ratio essendi, mencionaba que la tipicidad era la
razén de ser de la antijuridicidad, en cuanto a que si se tipificaba
una conducta era porque desde luego también presentaria la
caracteristica de la antijuridicidad, ya que no tenia sentido tipificar
conductas acordes al derecho, de manera que esta posicion da
origen a la teoria de los elementos negativbs del tipo, al tenor de la
cual la tipicidad y la antijuridicidad se encuentran en un mismo nivel,
y que los que ahora conocemos propiamente como elementos del
tipo vienen a ser apenas su parte positiva, ya que -indica- si hubiera
alguna causa de justificacién funcionaria como elemento negativo
del tipo, de modo que no se afectaria la antijuridicidad, sino que no
habria ni tipicidad (esta teoria fue enunciada en 1913, pero fue
fuertemente criticada por Welzel, quien dijo que no es lc mismo
matar a una mosca, que es una conducta atipica, que matar a un
hombre en defensa legitima, que es una conducta tipica, pero
justificada) %,

2 Cft Zaffarond, E. R. “Manual de Derecho Penal™, 3a. reimpresion, ed. Cardenas, México, 1997, pp.
401-402
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Con relacion a Ia culpabilidad, dentro de los autores
representativos de este sistema se cuenta principaimente a Frank,
quien en 1807 escribié un libro “sobre la estructura del concepto de
culpabilided”, en el que analizd la teoria psicologica de Ia
culpabilidad que se habia venido manejando, que es la que indicaba
gue el dolo y la culpa son las especies de la culpabilidad,
concluyendo que a ese elemento de! delito no se le habia dado un
tratamiento adecuado, desde el punto de vista de los fines y de los
valores, puesto que el juicio y el objeto de la valoracion no deben
confundirse, lo que acontecia antes, puesto que el dolo o Ia culpa a
la vez que eran el objeto de valoracién también eran el juicic de
valoracion.,

Propone distinguir y dejar al dolo y a la culpa meramente como
los objetos de valoracion, pero en cuante al juicio de valoracién
propone analizar si ese actuar doloso o culposo le era reprochable
al sujeto o no, introduciendo asi un Juicio normaﬂvo de valoracion en
este elemento, con lo que cambia la forma tradicional de analisis y
se aleja de la teoria psicolégica, sustituyéndola por esta nueva
teoria conocida como normativista mixta de Ia culpabilidad, mixta
porque continlia dandole materia el dolo y la culpa, que son
aspectos psicolégicos, pero no se agota ahi su estudio, sino que se
combina con una parte normativa, consistente en el juicio de
valoracion que deberd hacerse sobre si esa accién es o ho
reprochable al sujeto

Para &, los slementos para poder formular reproche a las

personas son fres: primero que se frate de un sujeto imputable, que
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tenga la capacidad de querer y de entender en el campo del
derecho penal, querer la conducta y entender el resultado gue se
causa, siendo a parlir de ese momento la imputabilidad un
componente y no ya un presupuesto de la culpabilidad; el segundo
es que se actue con dolo ¢ con culpa, lo que Unicamente conlleva a
la actualizacion de las dos capacidades (querer y entender) "
sefialadas en la imputabilidad, en la que se maneja de manera
abstracta o general y deben concretizarse de manera especifica,
puesto que el dolo contiene como elementos precisamente el
cognocitivo y el volitive, que coinciden con las antes mencionadas; y
finalmente requiere que el sujeto se haya motivado normaimente
para la comision del hecho, esto es, que no haya sido obligado o
compelido de ninguna manera, sino que si se decidid por Ia
comisién del delito fue porque asi lo quiso, indicando que si se dan
estos tres elementos le puede ser reprochable al sujeto el injusto
por &l cometido, entendiendo por reprochabilidad la posibilidad de
dar cuenta por sus acciones.

En esta corriente existe ofro autor, de nombre Goldschmidt,
que apoya todo lo sefialado por Frank; ademas Freu&enthai, en
1822, agrega un elemento mas a los antes mencionados, que es ia
exigibilidad de otra conducta, para poder formular el juicio de
reproche, consistiendo en que para ello no basta que se trate de un
sujeto imputabie, que haya actuade con dolo o con culpa y que sus
motivaciones fueran normales, sino que se deberia constatar si en
esas mismas condiciones tuvo ofra u otras opciones de accién que
no implicaran fa violacién del Derecho y las cuales hubiera estado

en posibilidad de realizar, y solamente cuando se afime que
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teniendo otras oportunidades se decidié por la conducta violatoria
del Derecho, ello significara que se le puede reprochar la conducta:
ofro de los autores importantes en este sistema es Edmundo
Mezger, sobre todo por haber difundido esta concepcion.

Estos dos sistemas que hemos comentado constituyen lo que
se ha denominado como la teoria causalista, cuyas caracteristicas
principales son que parte de un concepto causal de accién, es decir,
en este nivel no toman en cuenta el contenido de la voluntad o la
parte interna de la conducta, sino solo su manifestacion o parte
externa, y asimismo ubican al dolo y a la culpa en el nivel de la
cuipabilidad.

El otro sistema importante en la evolucién de la dogmatica
penal, lo es la teoria finalista, que busca subsanar algunas
deficiencias del anterior, y que introduce cambios en toda la
estructura del delito, tendiente a proveer una mayor seguridad
juridica a los justiciables.

Surge alrededor de 1935 y perdura hasta la fecha, siendo sus
precursores Von Weber y Graf Zu Dohna, y sus principales
exponentes Hans Welzel, que es su creador, y otros autores
importantes como Maurach, Armin Kaufman, Stratenwerth,
Jescheck, Zaffaroni, Bacigalupo, etc.

En efecto, introduce cambios desde el nivel de la conducta, al
partir de un concepto final de accién, consistente en gque resaltan

que es un grave defecto escindir la voluntad de su contenido,
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puesto que son inseparables, formulando asi una construccion que
indica que en todos los aspectos el hombre siempre se mueve o
actUa en base a finalidades previamente determinadas, por lo que
en la parte interna de la conducta debe tomarse en cuenta
primeramente ia fijacién de esos fines y, una vez establecidos, cada
persona selecciona los medios © las maneras que considera mas
adecuados para alcanzarlos: por ejemplo, si el fin es adquirir dinero,
habra quien lo busque trabajando, ofros estudiando y otros quiza
robando, sefalan gue al seleccionar esos medios, dentrc de cierto
parametro de exactitud, a toda persona le es factible prever los
resultados directos de sus acciones y que también se pueden
esperar ofros efectos tal vez no queridos pero concomitantes a la
realizacion de esas conductas, indicando que todo esto forma parie
de la conducta y consecuentemente debe estar descrito en el tipo,
puesto que su principal funcion es la descripcién de la conducta, de
tal manera que esos fines, que no son otra cosa que el dolo o la

culpa, aunque subjetivos, deben formar parte del tipo.

En este sentido, es obvio que “el estudio dogmatico de un tipo
penal debe iniciarse por lo regular con el estudic de la conducta,
normalmente expresada en un verbo rector, a lo que debe seguir el

andlisis de los demas elementos que conforman el tipo 3,

% Diay Arenda, E “Enriquecmmrento Ticito de Servidores Piiblicos™, editorial Cardenas, México, 1999,
pp 83
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La parte externa de la conducta es exactamente igual, ya que
comprende los actos preparatorios y ejecutivos necesarios para la

consumacion del delito.

De esa manera, al haberse sustituido el concepto causal por el
final de accion, trae como consecuencia que también exista un
cambic de gran trascendencia en el nivel de la tipicidad, que

también debe recoger al dolo y/o a la culpa.

En Ja antijuridicidad, se seguiran usando aspectos tanto
objetivos como subjetivos.

A nivel de culpabilidad se sufre un cambio importantisimo, pues
el dolo y la culpa dejan de ser estudiados en este lugar, ya que

fueron traspolados al tipo, lo que se puede ilustrar graficamente 2

CULPABILIDAD

ANTIJURIDICIDAD

TIPICIDAD
DiC

“Zaffaront E R “Manual de Derecho Penal”, Cérdenas, Editor v Dismbuudor, 3 remmpresion, Mexico.
1997, np 401
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En ese orden de ideas, dejaron de tener vigencia la teoria

psicoldgica, que imperé durante el causalismo natural, que entendid

a la culpabilidad como mera relacion entre el autor y su hecho;

igualmente la teoria normativista mixta, que fue atendida durante el

causalismo valorativo, la cual conservaba al dolo y a Iz culpa en la
culpabilidad, a lado de la exigibilidad de otra conducta.

En el sistema finalista, la culpabilidad se. basa en la teoria
normativista pura, en la que se integra con la imputabilidad, como
capacidad para comprender lo ilicito de la conducta y como facultad
para conducirse con esa comprension, con la conciencia potencial
de la antjuridicidad de la conducta, entendida como la posibilidad
de que el sujeto sepa, paralelamente a la esfera del profano, que lo
que hace es contraric al Derecho, y finalmente con la exigibilidad de
otra conducta, funcionando como juicio respecto de si en esas
mismas condiciones tuvo el autor oportunidad para actuar de otra
manera, tomandc como parangén lo gue hubiera hecho un hombre
del término medic en esas mismas circunstancias, ya que el
derecho penal no dirige sus mandatos ni a los héroes ni a los
cobardes, sino al hombre corriente. Al integrarse estas situaciones
se tendrd por culpable al sujeto y se estard en posibilidad de
formularle el correspondiente juicio de reproche por haberse

conducido violando la ley, habiendo tenido la opcién de no hacerio.

A su vez, esos elementos que deben afirmarse para considerar
integrada la culpabilidad, pueden llegar a exciuirse si se presenta
algunc de sus aspectos negativos, como o serian |a

inimputabilidad, cuando el sujeto fuera menor de edad o cuando
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de la antjjuridicidad de la conducta, entendida como la posibilidad
de que el sujeto sepa, paralelamente a la esfera dei profano, que o
que hace es contrario al Derecho, y finalmente con la exigibilidad de
ofra conducta, funcionando como juicic respecto de si en esas
mismas condiciones tuvo el autor oportunidad para actuar de otra
manera, tomando como parangén lo que hubiera hecho un hombre
del término medio en esas mismas circunstancias, ya que el
derecho penal no dirige sus mandatos ni a dos héroes ni a los
cobardes, sinc al hombre corriente. Al integrarse estas situaciones
se tendrd por culpable al sujetoc y se estara en posibilidad de
formularle el correspondiente juicic de reproche por haberse
conducido viclando la ley, habiendo tenido la opcién de no hacerio.

A su vez, esos elementos que deben afirmarse para considerar
integrada la culpabilidad, pueden llegar a exciuirse si se presenta
alguno de sus aspectos negativos, como o serian Iz
inimputabilidad, cuando el sujeto fuera menor de edad o cuando
tuviera algdn trastorno mental o desarrolio intelectual retardado, que
son las causas que le podrian afectar las capacidades antes

seNatadas.

De ia misma manera, la conciencia de la antjuridicidad,
desaparece cuando el sujeto actia en un caso de error sobre Iz
licitud de ta conducta, llamado doctrinariamente error de prohibicién

o de permisién, que puede ser directo o indirecto.

Directo, cuando se desconoce la prohibicién de la conducta,

como por ejemplo aquéllos indigenas tzotziles, que en protesta por
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los acontecimientos sociales imperantes en su natal Chiapas,
vienen en manifestacion a fa ciudad de México, y cuando con su
contingente van caminando por el pasec de la reforma, son
detenidos por elementos de Ia policia judicial que les indican que
han cometido el delito de portacion de arma prohibida, en razén de
que llevan los machetes que cotidianamente usan en su entidad, lo
que les sorprende y les parece inusitado, puesto que desde siempre
los han usado y forman parte de su indumentaria, esto es, no
conciben o no han introyectado la prohibicion que sobre esa clase
de objetos existe en ia Capital.

Indirecto, cuando se sabe de la  prohibicién  pero
equivocadamente se piensa que hay una justificacion que permite la
accion, como aquslia persona que sale de vacaciones durante el fin
de semana y al regresar a sy domicilic lo encuentra invadido por
otra familia y, pensando que obra en ejercicio de su derecho como
propietario, arremete contra ella y les causa lesiones a sus
integrantes.

El otro de los factores que eliminan la culpabilidad es la no
exigibilidad de otra conducta, Que se presenta en el caso de que,
aun siendo imputables y teniendo el conocimiento de |[a
antijuridicidad o de Ia flicitud de la conducta, no se tiene otra opcién,
como en el caso de ‘los supervivientes de fos Andes’, relativo a un
grupo de jévenes gue ante un accidente aéreo fueron a caer en
esos helados montes y que, ante e riesgo de muerte en que se
encontraban, tuvieron que alimentarse de los restos de sus

compafieros que faliecieron en el impacto, hasta que finalmente
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fueron rescatados, y a los cuales nadie les reproché los actos de
canibalismo en que tuvieron que incurrir para salvar su vida.

A diferencia del causalismo, en el sistema finalista se parte de
un concepto final de accion y el dolo y la culpa se estudian en el
tipo, como elementos subjetivos, y no en ia culpabilidad, como
formas o especies, lo que constituye las dos grandes diferencias

entre estos sistemas 2.

2.3. IMPORTANCIA.

Quiza a algunos les parezca irrelevante todo lo expresado en el
punto que antecede, argumentando que el delito de cualquier forma
debe integrarse y que da lo mismo en qué elemento o en qué parte
de su estructura deben ubicarse las cosas. Esa serfa una opinién
equivocada, peligrosa, porque puede lievar a consecuencias
juridicas diferentes el estudiar ciertos puntos en uno o en otro lugar,

“En cuanto ala evolucion de la dogmitica, en forma resummda, puede consultarse ¢l

trabaje de Rail Plascencia Villamueve, “ElCuerpo del Debto y los Elementos del Tipo Penal”,
publicado en la revista juridics, ntmero 3, comespondiente a sephembre de 1995, Villa Hermosa,
Tabasco, México, pp 20-21.
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Solamente a manera de ejemplo mencionaremos uno en

relacidn con la ubicacion del dolo, en el entendido de que ya ha

quedado perfectamente establecido que en el causalismo se ubica
en la culpabilidad y en el finalismo en Ia tipicidad.

Supongamos que se ha dictado auto de formal prisién a una
persona con respecto a “X” delito, por el cual no tiene derecho a la
libertad provisional, debido a la gravedad de ese ilicito, y en ese
supuesto lo lgico es que su situacion juridica definitiva se resuelva
al momento de dictarse sentencia: sin embargo, la ley ha previsto
aquellos casos en los cuales después de decretada la formal prisién
y al avanzar el procesc en el desarrollo de las audiencias se
desahogan nuevas pruebas que hacen evidente que la persona
procesada en realidad no cometié tal delito, considerando que en
es0S casos seria injusto esperar hasta el dictado de |a sentenciz,
cuando de las pruebas existentes ya se observa con meridiana
claridad que la persona es inocente, y para elio se cred la figura de
un incidente, que es el de libertad por desvanecimiento de datos, a
virtud de!l cual es posible que alguien en esas condiciones obtenga
su libertad antes de llegar al momento de la sentencia,

En el fuero comtin en ef Distrito Federal ese incidente se regula
en los articulos del 548 al 551 de! codigo procesal penal,
sefialandose que procede en dos casos, que son aquelics en fos
cuales en el curso del proceso aparezcan pruebas con las cuales se
demuestre que se desvanecieron los datos que sirvieron para
decretar la formal prision, vy como los requisitos de fondo exigidos
para decretar esa formal prision son la acreditacion de Ios
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elementos del tipo y de la probable responsabilidad, los dos casos
en qgue procede el incidente son precisamente cuando los datos gue
se desvanecieron fueron los que sirvieron para tener por
acreditados tales elementos del tipo, o bien, cuando los datos que
se desvanecieron fueron los que sirvieron para tener por

demostrada fa probable responsabilidad.

Después de la tramitacion correspondiente, la ley indica que,
en caso de gue resulte procedente, la libertad que se concede en
ese incidente puede ser de dos maneras: cuando se hayan
desvanecido los datos relativos a los elementos del tipo, la fibertad
tendra efectos definitivos y se éobreseeré el proceso, pero si fueron
los datos relativos a la probable responsabilidad los que se
desvanecieron, la libertad concedida solo tendra los efectos de un
auto de libertad por falta de elementos para procesar, caso en el
gue quedard expedita la accidén del Ministerio Publico para pedir de
nueveo la aprehension del inculpado, asi como nueva formal prision,

si aparecieren nuevos datos que lo ameriten.

La diferencia es notoria, pues en un caso se frata de uha
libertad definitiva, y en el otro es una libertad precaria, susceptible
de nueva aprehensién y nuevo procesamiento, con ia posibilidad de

condena en la sentencia definitiva.

lo que nos interesz es demostrar como la ubicacién
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de los elementos del delito, en la estructura del mismo,
tiene  consecuencias practicas importantes. En el ejernplo,
supongamos que lo que se desvanecid fue el dolo, es decir, se
aportaron datos que llegaron a establecer que el sujeto en realidad
no actudé dolosamente, sino que se encontraba bajo un error
invencible de tipo, del regulado en el inciso a) de la fraccién Vil del

artfculo 15 del cédigo penal.

En ese orden de ideas, si el juez que dictd la formal prision
fuera partidario de la corriente causalista, hubiera colocadc al dolo
en la cuipabilidad y consecuentemente en el ambito procesal la
culpabiidad corresponde ser estudiada en la parte relatva a Ia
probable responsabilidad, lo que significaria que, al haberse
desvanecido el dolo se habria desvanecide uno de los datos que
sirvieron para tener por demostrada esa probable responsabiiidad vy,
en ese caso, la libertad de que disfrutaria el sujeto seria con las
reservas de ley, con fa posibilidad de ser nuevamente aprehendido
y procesado, y como el delito del ejemplo es grave estaria privado
de su libertad, y en el momento de la sentencia existiria ia

posibilidad de ser condenado.

Por el contrario, si el juez de referencia fuera partidario det
sisiema finalista, al dolo lo hubiera estudiado en el nivel de la
tipicidad y en el caso del ejemplo la libertad de la persona seria

definitiva, sin posibilidad de posterior aprehension.

Como puede observarse las consecuencias de seguir uno u

otro sistema pueden llegar a resultar graves, es por ello que el
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estudic de la dogmatica es fundamental, pues eso redundara en

mayor seguirdad juridica para los gobernados.

Si la dogmatica penal no estd desarrollada, se corre & riesgo
de dictar sentencias apoyadas mas bien en el capricho del juzgador
o en &l azar, alejadas de la técnica y de la ciencia, con grave
detrimento de las personas sometidas a la jurisdiccion del juez,
pues seran factores incontrolables los que determinen la condena o
la absolucién, se llegaria 2 la loteria o a la suerte, pudiéndose
desembocar en el caos y en la anarquia. La dogmatica se opone a

esta situacion de inseguridad.
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CAPiTULO i

LA PRACTICA JUDICIAL

3.1. EL CUERPO DEL DELITO.

El presente es un tema sumamente importante vy
lamentablemente no siempre bien entendido y mucho menos

aplicado correctamente en las resoluciones judiciales.

En efecto, se sefiaia que histdricamente este concepto de
cuerpo del delito surgié con un procesalista de nombre Farinaccio,
quien desde el afio de 1581 (de entrada debe observarse que es
una figura que se uso antes de la existencia del tipo y de la tipicidad
en materia penal que, como ya vimos, surgieron con Ernesto Beling
en 1906), persona que lo entendié como la totalidad de las huelias

exteriores que quedaban después de la comisién de un delito.

Se ha dicho que sobre este concepto surgié una segunda fase
o una segunda manera de comprenderio, durante los sigios XVHil y
XIX, cuando para acreditarlo se requeria comprobar los elementos

que pertenecian a un determinado delito, esto es, ya no se

ESTA TESIS N3 DEBE
SAUR DE LA BiSuBTECA
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identificaba con los efectos causados por el delito ni con los
instrumentos que se habian usado para cometerlo.

En esa evolucion, hubo una tercera fase, que es a partir de
Belihg, en que se identificaba el cuerpo del delito con el juicio de
tipicidad, debiendo verificarse todos y cada uno de los elementos
facticos del tipo, siendo importante recordar que en esas fechas la
concepcién predominante en cuanto al tipo penal era de gue se
integraba solamente con elementos de caracter objetivo-descriptivo,
por lo tanto el cuerpc del delito solamente comprendia aspectos
materiales. %

Derivado de lo anterior, se le han asignado distintas
naturaiezas juridicas, es decir, se ha dicho que el cuerpo del delito
son diferentes cosas, como por ejemplo que es el propio delito,
como que es solamente el resultado de! delito, como que son los
instrumentos con que se cometié el delito o qgue son solamente los
elementos materiales del delito, concepcién esta Gitima que ha sido
la imperante, pero que no por ello se considera correcta, al igual
que las que fueron mencionadas <.

" Cfr Heméndezr Martinez, R “Desarollo histrico del concepto Cuerpo del Delito”, en la revista
Angles de Jurisprudencia, comespondiente z los meses de enero & marzo de 1992, editada por el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, pp 263-282

YCf. Colin Sanchez, G “Derecho Mexicano de Procedimisntos Penales”, 14a ed. Editerial Pomia,
Méxco, 1993, pp 375-338
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“La misidn de la doctrina fue distinguir en el delito un elemento
intencional y un elemento material, y descartando el primero, radicar
en el segundo la nocidn de cuerpo del delito. ‘Toda infraccion,
decfa Rojas, se compone de dos elementos esencisles e
inseparables: el hecho considerado en si mismo, esto es, /a
materialidad de la infraccion y le culpabilidad del agente, es decir, la
moralided del acto’. El delito considerado en.su elemento fisico,
material, es un acto externo que cee bajo el dominio de los
sentidos; considerado bajo su aspecto moral, implica un fenémeno
psicolégico, un acto de la razén y del libre albedrio. A la
materialidad del delito se lama cuerpo del delito, corpus delicti,
siguiendo a Ortolén, quien definia el cuerpo del delito como ef
conjunto de los elementos fisicos, de los elementos materiales, ya
sean principales, ya accesorios, de que se compone el delito, pero
los précticos habian advertido que esta definicion se aplica a
representar diferentes ideas que facilmente pueden confundir al
juez, ya que en el conjunto de elementos fisicos o materiales se
encuentran los efectos resultantes del hecho, las armas o
instrumentos que los producen, fos vestigios y huellas dejados por
el hecho delictuoso.”

“Otros le han definido como todo lo que sirve para comprobar la
verdad de la existencia del delito, concepto que cuenta con la
adhesién de Jiménez Asenjo, para quien cuerpo def delito es todo lo

que acusa su existencia.”
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‘La dificultad definitoria de este escepadiza figura procesal,
liega ef caso de preguntarse si la mejor definicién no seré aquella
gue se limite & describir con méas o menos detalle y precision, los
elementos y factores que se involucran en la figura (‘definicion
ostentiva’). Miftermaier, sin tratar de dar una definicién del cuerpo
del delito, escribia: *... puede aplicarse ef objeto directo del crimen, &
los instrumentos que han facilitado su ejercicio, a cualesquiera otros
objetos que hagan presumir la perpetracién de un crimen, a los
lugares mismos...". Y asi también lo ha entendido Manzini, cuando
lo define. ‘Cuerpo del delitc son todas las materialidades
relativamente permanentes sobre las cuales o mediante las cuales
se cometid el delito, asi como también cualquier otro objeto que sea
efecto inmediato de ese mismo delifc o que en otra forma se refiera
a é/ de manera que pueda ser utilizado para su prueba. A saber:
Los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer sl
delito, ias cosas sobre las que lo cometié; ias huellas dejadas por el
delito o por el delincuente; las cosas cuya detentacién, fabricacion o
venta o cuya portacion o usc constituye delito; las cosas que
representan el precio o el provecho del delito; las cosas que son el
producto del delito, aun indirecto; cuelquier otra cosa (no el hombre
viviente) en relacion a la cual se haya ejercido la actividad
delictuose o que haya sufrido las inmediatas consecuencias del
delito’. Los inconvenientes de este tipo de definiciones ostensivas,
es su ineficacia definitoria, y en el caso particular de que se trata, lo
es su desmesurada amplitud; todo encuentra cabida en ef concepto,
y en cierfo mode se compendia en la criticada frase de

D’'Aguesseau; el Cuerpc del delito es el delito mismo.”
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“Una definicion cientificamente més elaborads es la de Fenech,

para el cual ‘cuerpo del delito es el ente material més 0 menos

perdurable que constituyen los instrumentos, el objeto o los efectos
del acto crimincso’ ”, %

Lo anterior se sefiala con el objeto de resaftar la confusién que
encerraba la comprension de la naturaleza juridica del cuerpo del
delito, confusién que se incrementd cuando el concepto empezé a
formar parte del lenguaje comun, es decir, gente que no era jurista
lo empleaba equivocadamente, basta recordar aquellas peliculas o
novelas que todos hemos visto, en las cuales los actores cuando
veian un cadaver decian que shi estaba el cuerpo del delito, o
cuando veian una pistola decian lo mismo, que elia era el cuerpo
del delito, 0 incluso cuando una persona tenia mucho dinero o
muchas alhajas, decian que eran el cuerpo del delito.

En tiempos recientes, a partir de esta década, en Meéxico
comenzaba a tomar fuerza la opinidn en el sentido de que por
cuerpo del delito debia entenderse la acreditacién de la totalidad de
los elementos que integraran la descripcién tipica, no obstante que
en ella se contuvieran elementos normativos y atn subjetivos, todos

los cuales tendrian que constatarse para afirmar su existencia. 2°

* Diaz, C. A “El Cuerpo del Delito”, Editorial Abeledo-Perrot, Argentina, pp. 25-28.

# Bermudez Mohna, E M “De] Cuerpo del Delito a os Elementos del Tipo”, Procuraduria General de I
Repiblica, México, 1996, pp 62-68.
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No se debe omitir que por cuerpo del delito también se llegb s
entender un mero indicic de la comision del delito y se le llegd a
equiparar a la prueba de inspeccion judicial y a la pencial, pero
sobre todo se le llegd a considerar como un mero presupuesto para

la incoaccién del proceso y una condicién de punibilidad.

Para nosotros, el cuerpo del delito es una figura de naturaleza
procesal que tiene por objeto receptar a la conducta tipica (con
todos sus elementos: objetivo-descriptivos, objetivo-normativos y
subjetivos), o sea, que es una parte del Derecho Penal Adjetivo o
de forma, en la que deben encontrar alojamiento dos elementos de
fondo o sustantivos del Derecho Penal, como lo son la conductz y la
tipicidad, para que en la ofra figura procesal, que es la
responsabilidad penal, fengan cabida los restantes elementos de
fondo, que serian la antjuridicidad, la imputabilidad y Ja
culpabilidad, para asi estar plasmados en las resoluciones
judiciales, meramente formales, los elementos de esencia del delito,

de la siguiente manera:

DERECHO PENAL DERECHO PROCESAL PENAL

CONDUCTA CUERPO DEL DELITC

TIPICIDAD _

ANTIJURIDICIDAD

IMPUTABELIDAD> RESPONSABILIDAD
CULPABILIDAD PENAL
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Sin embargo, en este apartado lo que nos interesa estudiar, es
como se aplicaba el cuerpo del delito en la practica forense, y al
respecto debe sefalarse que en el Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en el articulo 122, hasta antes de
1984, se decia que “E! cuerpo de los deiitos que no tenga sefialada
prueba especial se justificard per la comprobacion de los elementos
materiales de la infraccién”.  En forma congruente, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn establecid jurisprudencia en los

siguientes términos:

“CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE.- Por cuerpo de! delito debe

entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente
por Ia ley penal.
A. D. 4173/1953. Héctor Gonzaiez Castilio. Unanimidad de 4 votos.
Suplemento de 1956, pag. 178. A. D. 6337/1945, J, Jesis Castafieda
Esquivel. Unanimidad de 4 votos. Tomo CXXX, pag. 485. A. D. 110/1957.
Victor Manuel Gomez Gémez. Unanimidad de 4 votos. Volimen XV,
pag. 83. A. D, 2677/1958. Juan Villagrana Hernéndez. § votos. Volumen
XLIV, pag 54. Jurisprudencia 86 {sexta época), pagina 186, seccidn 1a.,
volumen 1a. Sala. Apéndice de jurisprudencia de 1817 a 1965".

De la lectura de ese precepto de inmediato se observan dos
cuestiones: una, que hablaba de delitos que tenian pruebas
especiales, sobre los cuales eran ilustrativos los articulos 115, que
se referia a la comprobacion del cuerpo del delitc de Robo,
indicando que debia realizarse preferentemente por la
comprobaciéon de sus elementos materiales, o si no era posible por

la confesion del indiciado, que si tampoco existia debia probarse
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que habia tenido en su poder cosas que por sus circunstancias
personales no hubiera podido adquirir legitimamente, y si ésto
tampoco era posible por ia prueba de la preexistencia, propiedad y
falta posterior de lo robado y, finalmente, sin ninguna de las
anteriores se lograba, con ia prueba de que el ofendido se hallaba
en situacién de poseer la cosa materia del delito, que disfrutaba de
buena reputacion y que habia hecho alguna gestion ya fuera judicial
o extrajudicial para recuperar la cosa supuestamente robada; el
cuerpo del delito de fraude, de acuerdo con el articulo 116 del
mismo ordenamiento, se podia comprobar en cualquiera de las dos
primeras maneras sefaladas para el caso del robo; en cuanto a las
lesiones y el homicidio, el articulo 123 establecia que bastaba para
tener por comprobado el cuerpo del delito con la inspeccion y la
descripcion de las manifestaciones exteriores que presentare la
victima y con un dictamen médico en que se expresaran esos
sintomas.

De lo que se observa que imperaba gran inseguridad juridica,
puesto gue, siendo lz principal funcién del concepto procesal cuerpo
del delito la de incluir en éi el concepto penal de ia tipicidad, al
permitir todos estos articulos pruebas -llamémoslas asi- “parciales”,
para tenerio por acreditado. se propiciaba que en autos que
resolvian drdenes de reaprehensidn y determinaban la formal
prision, asi como en sentencias, en las cuales supuestamente
estaba acreditado &l cuerpo del delito, en realidad solamente
habia -digdmoslo de esta manera- media o hasta un tercio de

tipicidad.
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La otra cuestion que se observa es que, cuando no se trataba
de esos delitos especificamente sefialados, en el resto de ellos, que
eran la gran mayoria, los meros elementos materiales de la
descripcion tipica eran suficientes para tener por comprobado en
forma legal el cuerpo del delito.

El mencionado articulo 122 del Coédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal fue reformado por decreto del 22 de
diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
4 de enero de 1984, entrando en vigor 90 dias después,
estableciéndose a partir de esa fecha que “ El cuerpo del delito se
tendra por comprobado cuando se acredite la existencia de los
elementos que integran la descripcién de la conducta o hecho
delictuoso, segun lo determina la ley penal. Se atenderd para ello,
en su caso, a las reglas especiales que para dicho efecto previene
este codigo.”

Con esa reforma, el legislador pretendié subsanar el defecto
que contenia anteriormente, en cuanto a que solo exigia la
acreditacion de los elementos objetivos, pues basta observar que
en ia nueva redaccion se requeria la acreditacién de (todos) los
elementos que exigiera la descripcion tipica, en los cuales
cbviarnente se comprendian tanto los elementos normativos como
los subjetivos que, en la evolucion de la dogmatica que hemos
sefialado, se habian descubierto y se habian venido integrando al
concepto dei tipo penal.
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i amentablemente, hubo reticencia y resistencia por parte de
sus aplicadores cofidiancs, ya que tanto abogados litigantes, como
ministerios publicos y también juzgadores, no asimilaron el
contenido de la reforma y por el vicio arraigado de los afios en los
que se habia aplicado de la anterior manera y por respeto 2 una
jurisprudencia obsoleta, continué haciéndose asi, sin que en
realidad el cambio haya sido efectivo, ya que nunca se refiejo en las
resoluciones judiciales, pues basta observar cualquier sentencia de
esa fecha en adelante, hasta antes de septiembre de 1993, en que
fueron reformados, entre ofros, los articulos 186 y 19
constitucionales, introduciendo “los elementos del tipo”, en lugar del
cuerpo del delito (que incluso el primero de estos dos numerales no
exigia), para percatarnos de que la situacion seguia practicamente
igual.

3.2. LA RESPONSABILIDAD PENAL.

De la lectura de los anteriores preceptos, se observa con
meridiana claridad que nuestra legislacién procesal se adheria al
sistema causalista, lo que se confirma si retomamos lo que en la
practica se analizaba en la parte relativa a la responsabilidad penal,
probable o plena, segin la etapa del procedimiento en la que se
estuviera actuando, en la cual Unicamente se analizaba si el delito,
cuya corporeidad ya habia sido acreditada, se habia realizado en

forma dolosa o culposa.
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cuya corporeidad ya habia sido acreditada, se habia realizado en

forma dolosa o culposa.

En efecto, en aquelios tiempos era relativamente muy sencillo
dictar sentencias en materia penal, en atencién a un andlisis de las
cuatro partes de que constan, que son, a saber: el proemio, los

resultandos, los considerandos y los puntos resolutivos.

En el proemio unicamente se anotaba el lugar y fecha, los
datos del proceso y los generales dei procesado, inciuido el reiativo
a su situacion fisica, en cuanto a que se encontrara privado de su
libertad, interno en alguna Institucién, o bien, que se encontrara en
libertad provisional o sujeto a proceso sin restriccion de su libertad

personal.

Los resultandos solo constituian la parte historica de la
sentencia, es decir, contenian una secuencia cronolégica, desde el

inicio de la averiguacion previa hasta el momento de su dictado.

En los considerandos, que es la parte fundamental de toda
sentencia, y que consiste en explicar los argumentos que llevan al
juzgador para resolver en fal o cual sentido, donde
fundamentalmente se cumple con la exigencia constitucional de
motivar cualquier acto de molestia, el primerc de ellos se referia al
cuerpe del delito, y siendo éste un aspecto toral, tristemente se
limitaba a “vaciar’ las pruebas, o sea, transcribir el contenido de
todas las declaraciones que se habian recabado durante la causa,

incluyéndose a los ofendidos, a los testigos, a los policias y a
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cualquier otra persona que hubiese aportado algin dato, ya sea
respecto de los hechos, de los dafios causados, de ia forma de
detencidn, o incluso de la conducta precedente del justiciable,
refiriéndose también todas las ofras pruebas, documentales o
periciales, inspecciones © cualesquiera otra que existieran en el
expediente, de manera que no era mas que pura transcripcion, y a
continuacion se sefialaba que con esas pruebas, a las que se les
asignaba valor probatorio de acuerdo a los correspondientes
articulos del cédigo de procedimientos penales, se tenia por
acreditado el cuerpo del delito.

Por ejemplo, si se trataba de un homicidio, se indicaba en qué
articulo se preveia el mismo, en este caso seria el 302 del codigo
penal, indicdndose si se tenia por comprobado con algunas de tas
reglas especiales que ya se sefialaron o con la regla genérica del
articulo 122 aludido anteriormente (si eran especiales no podrian
ser reglas, precisamente por ser especiales; y si era regla, no tenia
porque indicarse que era general, pues esa caracteristica la tienen
todas las regias) y en la parte importante, del estudio del cuerpo del
delito, solamente se ponia mas o menos una leyenda de la
siguiente manera: “de las pruebas anteriormente analizadas, se
tiene por acreditado el cuerpo del delito de homicidio, puesto que
una persoha privé de la vida a otra”, o sea que, un aspecto tan
trascendental de la sentencia se resumia en una frase que
abarcaba cuando mucho tres o cinco renglones, aungue no debe
dejar de reconocerse que muy pocos juzgadores, que se podrian
contar con los dedos de las manos, agregaban a esa leyenda

“afectandose asi el bien juridico tutelado por la ley, que en el caso
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concreto es la vida”, con lo que se agregaba uno o dos rengiones
mas en ese escueto estudic gue se hacia respecto de esta cuestion
tan importante, que practicamente no consistia mas que en repetir

fa redaccion del tipo penal correspondiente.

E! siguiente considerando, referente a la responsabilidad penal,
iniciaba con un fundamento, que normalmente era el articulo 249
del codigo adjetivo, cuando el procesadc se encontraba confeso de
tos hechos que se le imputaban, o el 261 del mismo ordenamiento,
cuando no existia su confesion y se recurria al conjunto de todas las
otras pruebas, funcionando a manera de presunciones,
relacionando cualquiera de estos dos preceptos con la fraccion que
fuera aplicable del articulo 13 del cédigo penal, en e que se
contemplaba a los autores y a los participes, y se afirmaba asi que
era responsable en razén de que, ahi se empezaba a copiar el
pliego de consignacion o el escrito de conclusiones formulado por el
Ministerio Publico, donde se contenia un fragmento que indicaba
que tal dia a tal hora y en tal lugar, el procesado, en el caso gue nos
ocupa, habia privado de la vida al occiso de tal nombre, lo que
habia hecho por ejemplo disparéndole con un arma de fuego que
portaba y con la cual le habia impactadoc en una parte vital del
cuerpo, todo lo cual también era mera transcripcion que ya obraba

en otra parte del expediente.

Asi, con meras transcripciones, se tenian por comprobados los
dos aspectos procesales en los que deben quedar recogidos todos

los elementos gque contiene el delito, de manera que en realidad
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hasta esa parte toda ia sentencia no era méas que una simple copia

de actuaciones anteriores.

Dependiendo del caso, eran necesarios ofros considerandos,
por ejemplo si se trataba de un sujeto reincidente, para hacer el
analisis de esa figura, o bien si se trataba de algun concurso de
delitos, o sobre todo si existian calificativas en el deiitc. Se
estudiaban también los aspectos referentes a la reparacién del
dafio, a la concesion o no de beneficios o sustitutives penales, v
desde [uego tenia que existr un considerande para Ia
individualizacién de la pena, en el que se daba cumplimiento, punto
por punto, a todos los aspectos sefialados en los articulos 51 y 52
del cbdige penal, asignandole al sujeto un cierto grado de
peligrosidad y en base a ello se le imponia la punibilidad que se

estimara adecuada.

Finalmente, se concluia con los puntos resolutivos, que eran
tantos como fueran necesarios y que debian estar en estricta
congruencia con lo que se habia sefalado previamente en la parte

considerativa.

De esa manera, no era muy dificil o no implicaba gran técnica o
conocimiento el dictado de esta resolucidén fundamental en el
proceso, de la cual depende en principio la libertad de una persona

y en forma secundaria quiza la situacion de una familia completa.
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CAPITULO IV

LA REFORMA PENAL DE 1993-94

4.1. CONSTITUCIONAL.

Asi estaban las cosas cuando, el 3 tres de septiembre de 1993
mil novecientos noventa y tres, fueron reformados, entre ofros, los

articulos 16 y 19 constitucionales.

Hasta antes de esa fecha el primero de esos preceptos, en lo
referente al libramiento de una orden de aprehension, establecia
que solo podria hacerse por la autoridad judicial, que debia
preceder una denuncia, una acusacidn o una querella, de un hecho
determinado que la ley castigara con pena corporal, pero que
aquellas debian estar apoyadas por declaracién bajo protesta de
personas dignas de fe o por otros datos que hicieran probable la
responsabilidad del inculpado.  Por su parte, para el dictado de un
auto de formal prision, e! articulo mencionado finalmente, requerta,
aparte de cuestiones de forma, referentes a que no podria exceder
de tres dias y que se debia expresar el delito que se imputara al
acusado, los elementos que lo constituian, el lugar, tiempo ¥y
circunstancias de ejecucién y que debian anotarse los datos

arrojados por la averiguacion previa, los cuales deberian ser
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bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable Ia

responsabilidad de! acusado.

Independientemente de algunas cuestiones que se podrian
comentar con respecto a estos numerales, llama la atencion el que,
en el primer caso se exigia, como hasta la fecha se hace, que
preceda una acusacion, lo que se considera incorrecto, pues
técnicamente eso existe en la etapa de juicio del procedimiento
penal, que es muy avanzada, casi para finalizarlo, y siempre y
cuando al momentc de formular sus conclusiones el Ministerio
Publico lo haga en forma acusatoria, pues auhque noc es
precisamente lo méas usual tiene facultades también para no acusar
a las personas y para solicitar su libertad cuando estime que
proceda, o que normalmente no hace, porque en realidad se erige

siempre como mero fiscal, como parte acusadora.

Liama la atencién también que el primero de esos preceptos
mencionaba las penas corporales, lo que equiparaba a la pena
privativa de libertad.

En cuanto al segundo de los articulos en comento, es de
resaltar que hablaba de un término de tres dias, considerando el
que esto escribe que es mas correcto flamarlo plazo, pues aunque
ambos se refieren al transcurse del tiempo, no son iguales, ya que
éste tiene la particularidad de que una vez celebrado el acto juridico
en cuestién, se cierra esta etapa del procedimiento y se abre fa otra,

lo que no sucede en aquél, ya que ahi se pueden celebrar los actos
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juridicos que sean, con la Unica limitante de que se esté dentro dej
tiempo permitido por Ia ley.

A manera de ejemplo, una vez dictado el auto gque resuelve ia
situacion juridica de un inculpado, se cierra Ja etapa de
preinstruccion o de preparacién del proceso y se inicia lz de I
instruccién, sin que sea posible dictar ofro auto de piazo
constitucional, suponiendo que el primero hubiera sido dictado
apenas un dia después de estar a disposicién del érgano
jurisdiccional, lo que haria pensar gue, come aun se tenian otros
dos dias, se podria dictar otra resolucion, lo que desde luego es

incorrecto.

Por el contrario, Supongamos que en un proceso sumario se
disponga de tfres dias para ofrecer pruebas, si se presenta un
escrito en el primer dia, nada impide que en el segundo dia la
misma parte vuelva a ofrecer otras probanzas, y auin en el tercer dia
tiene la facultad de ofrecer otras mas, todas las cuales le deberan
ser admitidas, por el hecho de que ante el primer ofrecimiento no se
cierra ese periodo, todo Io que obedece a la diferencia que hay en
la terminologia o en el lenguaje, por lo que se insiste en que lo
correcto es liamarle plazo al enunciado en el primer ejemplo vy
término al del segundo.

Se observa también que se hablaba de tres dias, a diferencia
de lo que acontece actualmente, cuando el tiempo de que se
dispone para emitir esta resolucion es de 72 horas, ya que a pesar

de la opinién que pudieran tener los matematicos, para los cuales
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tres dias es lo mismo que 72 horas, desde el punto de vista técnico-
juridico no es igual, pues este tiempo debe computarse de momento
a momento, es decir, si una persona fue puesta a disposicion de la
autoridad judicial, digamos a las 10:00 horas de un lunes, su
situacién juridica debera estar resuelta a mas tardar a las 10:00
horas del jueves siguiente, de manera que se gana en seguridad
juridica, pues con la redaccién anterior, en el ejemplo planteado,

cabria la posibilidad de resolver a cualquier hora del jueves,

Las anteriores son cuestiones ciertamente importantes, pero lo
trascendental de esta reforma fue el hecho de que practicamente
equiparé los requisitos para la procedencia de estas resoiuciones,
es decir, para el otorgamiento de una orden de captura y para el
dictado de un auto de formal procesamiento. Asi es, de los textos
anteriores claramente se observa que no se requeria comprobar el
cuerpo del delito para el primero de esos casos, mientras que para
el segundo es uno de los requisitos medulares, pero debe resaltarse
que ya no se exigia acreditar el cuerpo del delito, sino los elementos
del tipo penal.

Con respecto a la procedencia de la orden de aprehension,
anteriormente imperaba una situacién hasta cierto punto cadtica,
puesto que se exigia esencialmente que hubiera datos que hicieran
probable la responsabilidad de la persona, ante lo cual algunocs
juzgadores cumplian con la disposicién en forma literal, puesto que
bastaba alguna declaracion imputativa, acaso apoyada por la de
algun testigo, para gque quienes resolvian de esta forma

mencionaran que, como esas personas les resultaban dignas de fe,
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era suficiente para creer que habia la posibilidad de que a quien
inculpaban probablemenie fuera responsable, por o que

obsequiaban la orden de aprehension que se les solicitaba.

Sin embargo, algunos ofros juzgadores, la minoria de ellos,
indicaban que no era posible dogmaticamente hablar de una
probable responsabilidad, si antes no se habia afirmado ei cuerpo
del delito, diciendo que no se podia ser probable responsable de
nada, que se tenia que ser probable responsable de algo, y que ese
algo que no podia faltar era el cuerpo del delito, por lo cual
ahalizaban y constataban esta figura, aunque ni las leyes
secundarias ni la Constitucion lo exigieran, atento a que io Gnico
que habia que cubrir era los requisitos que contenia el articulo 16

ya sefnalado.

Habia gran discrepancia, ya que en el articulo 16 no se
requeria la comprobacion del cuerpo del delitc, mientras que era
uno de ios dos requisitos de fondo para el caso del articulo 19,

ambos constitucionales.

En ese sentido, la reforma vino a hermanar esos preceptos, de
modo que actuaimente, tanto para girar la orden de aprehension
como para decretar la formal prisién, se deben acreditar
practicamente los mismos requisitos, solo que a partir de esa fecha
no se habldé mas del cuerpo del delito, sino que esa expresién fue

substituida por la de elementos del tipo penal.
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A nuestro criterio, esa fue la mas importante reforma que ha
experimentado nuestro derecho en materia penal.  No se olvida
que a lo largo del tiempo han existido bastantes cambios en nuestra
legislacién, que incluso han determinado que ella se afilie a
concepciones de caracter positivista 0 que siga las tendencias de la

escuela clasica.

Entre las reformas que anteriormente se han dado, vale la pena
recordar ia del articuio 6° del codigo penal, gue consagra el
principic de especialidad, con o que ya no se debe atender
necesariamente a la mayor sancion, como anteriormente se hacia,
en base a lo que disponia el articuio 59 de nuestro cédigo penal
original, de 1931, en cuanto a que cuando un delito pudiera ser
considerado bajo dos o mas aspectos y cada uno de elios
mereciera una sancion diversa se debia imponer la pena mayor,
pues ahora, con apoyc en ese principio, con independencia de la
magnitud de la puniblidad, debe aplicarse la norma especial, que
deroga a la general.

También se han definido con claridad los casos en los que se
estd ante un delito instantaneo, ante unc permanente y ante uno
continuado, diferenciandolos perfectamente de los concursos de
delitos, lo que se regula en los articulos 7° y 18, respectivamente,

del codigo punitivo.

Otra reforma importantisima fue la del articuio 9°, que contenia
una presuncién de culpabilidad, afirmando absurdamente que la

intencién delictuosa se presumia, salvo prueba en contrario, con lo
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que se arrojaba al justiciable la carga de la prueba y se le dejaba el
peso de demostrar su inocencia, haciendo muy cémoda la labor de
la acusacion, a la que solo le bastaba imputar hechos ilicitos a las
personas; por fortuna esa disposicion fue reformada, de tal manera
que actuaimente rige el principio de presuncién de inocencia, de
acuerdo con el cual toda persona debe ser considerada como
inocente, hasta en tanto no se demuestre lo contrario en’ una
sentencia condenatoria ejecutoriada, revirtiendo asi la carga de la
prueba al érganc de acusacion que, segun se infiere del contenido
de los articulos 247 y 248 del codigo local procesal, es quien debe
democstrar el hecho atribuido al sujeto.

El articulo 12 ha sido mejorado notablemente, dande cabida a
la tentativa acabada y a ia inacabada.

Las regias del articulo 13, relativas a la autoria y participacion
también han sido actualizadas.

La reincidencia ha dejado de ser una figura fundamentadora de
un aumento en la pena, para pasar a ser solamente un criterio digno

de tomarse en cuenta para la individualizacién judicial de ja pena.

En el articulo 69 se ha establecido que la duracién de las
medidas de tratamiento impuestas por un juez no deben exceder de
la duracién de la pena sefialada para ese delito.

Ha desaparecido la figura de la retencion, de acuerdo con la

cual, al término de ia condena impuesta por el juez, la autoridad
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ejecutora podia retener al condenado hasta por una mitad mas de la
pena impuesta, si no habia observado buen comportamiento, con lo
que se violaba gravemente el principio de la division de poderes:
esta figura se regulaba en los articulos 88 y 89 del cédigo penal.

De manera genérica, podemos afirmar que las reformas
anteriores en materia penal habian sido, por llamarias asi,
“blandas”, en cuanto a que tendian a un sistema de justicia penal
respetuoso de la dignidad de la persona, entre las que podemos
inciuir a la libertad provisional que, como contrapartida a la prision
preventiva, paulatinamente habia venido amplidndose en su ambito
de aplicacién, pues inicialmente solo se beneficiaban de ella las
personas cuyo delito imputado tenia una pena hasta de 5 afios de
prision, que posteriormente cambié, para que fuera procedente en
todos los casos en que no la pena, sino el término medio aritmético
de ia punibilidad del delito, no fuera mayor de 5 afios: incluso no a
nivel constitucional, pero si regulada a nivel procesal, existi6 la que
tue llamada iibertad provisional ampliada o libertad procesal, que se
concedia aungue el término medio aritmético mencionado excediera
de 5 afios de prision, siempre y cuando el sujeto cumpliera con
caracteristicas de ser primo-delincuente, de tener un domicilio u
ocupacion fija que garéntizaran que no se evadiria a la accion de la
Justicia, de manera que no existiera riesgo social y, sobre todo,
cuando hubiera reparado el dafio causado y, la Ultima regulacién de
esta figura es que todas las personas son susceptibles de
obtenerla, con la Unica excepcidn de que no se trate de uno de los
17 delitos que la ley de antemano considera como graves, por

afectar de manera importante valores fundamentales de la
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sociedad, de modo que se permite el beneficio a todos aquellos que

ne s& encueniren en esos casos especificamente sefalados,

La erradicacion del criterio peligrosista, en lugar de uno de
culpabifidad, permite ya no sancionar a las personas por lo gue son
o por lo que puedan hacer en el futuro, ni por la conduccién de su
vida, sino Unica y exclusivamente por el hecho cometido, ya que no
es dable castigar a alguien por lo que se piense que pueda llegar a

hacer, sino solo por lo que se ha comprobado que ha hecho.

Otras muestras de que nuestra legislacion penal se iba
suavizando fue la destipificacion o despenalizacion de alguncs
delitos, como el de injurias, o el cambio de punibilidad en algunos,
en los que se opté por alguna sancién alternativa en lugar de la
privativa de libertad, como por ejemplo en el caso de la portacion de
arma prohibida, asi como la concesion de sustitutivos penales al
mayor numero de personas posibles eran muestra de que nuestro
derecho penal iba por buen camino, tornandose cada vez més
democratico, propio de un adecuado Estado de Derecho, pues
atendia a los principios de fragmentariedad. intervencién minima y
de ultima ratio que deben regir en esta materia, de acuerdo con los
cuales se le entiende no como el tinico medic de control social. sino
como uno de los varios medios con que cuenta el Estado para el
logre de sus fines, que son el bien comun, el interés general y la
armonia social, para de esa manera usarlo lo menos posible,
solamente como Ultimo recurso, dandole preferencia a todos los
otros mecanismos de que dispone para lograr esas metas, y solo

ante el fracaso de aquelias areas y por la necesidad de proteger los
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bienes juridicos mas valiosos, cuya afectacién pondria en grave
riesgo la estabilidad de la sociedad, es cuando se autoriza el
empleo dei derecho penal, del cual en muchas ocasiones es
indispensable su uso, pero de ninguna manera se debe liegar a su
abuso indiscriminado.

También han existido, sobre todo recientemente, otro grupo de
reformas, al que podriamos llamar “duras’, por cuanto a que se
fundamentan en el uso de la fuerza ¥ en sanciones cada vez mas
drasticas.

De ellas es ejemplo la creacion def parrafo tercero del articuio
371 del cédigo penal, que sanciona con nada menos quede 5a 15
afios de prision robos de los gue no importa su monto, que incluso
puede ser minimo, como de hecho muchas veces lo es, cuando se
comete entre dos o mds personas, con violencia, asechanza o
algun ofro medio que debilite las condiciones de defensa de la
victima o la ponga en condiciones de desventaja.

También podemos sefalar en este grupc a la oposicién que
puede formular el Ministerio PUblico para no conceder la libertad
provisional a alguna persona, aunque no se trate de un delito grave,
bajo los argumentos de que por su conducta precedente o por las
circunstancias y caracteristicas en qu cometid el delito se estime
que su libertad constituya un riesgo, ya sea para el ofendido o para
la comunidad, lo que significa que el disfrute de una garantia
constitucional se supedita ahora a que su ejercicio no sea mal visto
por el Ministerio Piblico (lo tnico que quedé de positivo en esta
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regulacion, es que la peticién ministerial no vincula al juzgador, sino
que éste, aln con esa oposicidn, tiene facultades de decidir si
concede finalmente esa libertad o ne).

Los requisitos para la concesion de sustitutivos se han hecho
mas dificiles de obtener, pues anteriormente brocedia hasta en
sentencias no mayores de 5 afiocs de prisién y ahora no debe
exceder de 4 afios, ademas de que el hecho de que se tenga una
sola sentencia anterior, condenatoria Y ejecutoriada, por un delito
dolosc perseguible de oficio, aun sin que se den los requisitos
tecnicos de la reincidencia, obliga al juez a no conceder el beneficio.

La ley federal para ef combate a la delincuencia organizada,
contiene también varios aspectos que, con el argumente de evitar
esa clase de criminalidad, son contrarios a los iinsamientos de un
derecho penal liberal.

Ya se permite la intervencién de las comunicaciones privadas,
como medio para evitar o reprimir la comisién de los delitos, lo que
hace patente como con esa motivacién o con esa explicacion de
prevenir defitos, el gobernado va perdiendo cada vez més o se le
van limitando garantias que antafio operaban en forma absoluta.

AUn no tienen el caricter de ley, pero cada vez con mayor
fuerza se escuchan opiniones en diversos sectores, en los que se
exige mayor dureza en las penas y la reimplantacion de la pena de
muerte, un incremento en el numero de los delitos que deben ser

considerados como graves, para impedir la libertad provisional, que
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se suspendan los careos y las deciaraciones de los agraviados por
cierta clase de delites, mencionandose también ia sugerencia de
disminuir el limite de la edad penal, como medios iddneos para
lograr la paz social.

Todas esas opiniones obviamente no son compariidas por
nesotros y, @ nuestro criterio, son producto de la desesperacion, del
enojo, del desec de venganza, de la impetencia o de aigln
sentimiento analogo, puesto que cuando los hechos hablan en
contra del sistema, éste contesta o responde con la tirania penal,
pero de ninguna manera son producto de la reflexién, de la razén o
de la experiencia penoldgica.

4.2, SUSTANTIVAY ADJETIVA.

Es de explorado derecho que, dentro del universo normativo, la
Constitucion Politica cumple la funcién de ser la ley fundamental,
pero no es un diccionario de voces juridicas ni una enciclopedia en
la gue se regulen con precisidén todos y cada uno de los diversos
aspectos que comprenden la vida politica, juridica y social del pafs;
bajo ese tenor, su funcién es la de recoger las decisiones politicas
fundamentales y establecer los principios béasicos que regiran en
ese Estado.

Es a2 las leyes secundarias, a las que les corresponde
reglamentar con precision todos aquellos principios basicos,

siempre en estricta congruencia, a efecto de dar cabal cumplimiento
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al principio de la supremacia constitucional, consagrado en el

articulo 133 de nuestra Carta Magna.

Asl, es obvio que ante la reforma constitucional aludida, se hizo
indispensable la adecuacién de los codigos penal y de
procedimientos penales de todas las entidades. En nuestro caso,
el primero de febrerc de 1994 entraron en vigor las reformas que se
derivaron de aquélia.

Entre ifas mas importantes, iniciande por el cédigo penal,
tenemos que en el articulo 7° se introdujo la figura de la comision
por omisidn, también llamada omisiébn impropia, compleja o
compuesta, tornandola en un tipo activo equivalente, ya que se
establecidé que en los delitos que produzcan resultado material, éste
seria atribuible a quien omitiera impedirlo, siempre y cuando tuviera:
la calidad o la posicion de garante, es decir, siempre y cuando
tuviera el deber juridico de evitarlo, para lo cual se sefalaron tres
fuentes de las cuzales podia derivar esa calidad, que fueron Ia ley, el
contrato o el actuar precedente de! sujeto.

Se ganaba asi en seguridad juridica, pues esta clase de delitos
no estaban regulados anteriormente y no se les podia juzgar de la
misma manera, puesto que en principio de cuentas, en materia
penal se prohibe la analogia, por disposicién expresa del parrafo
. tercero del articulo 14 constitucional, que consagra el principic de
legalidad y de exacta aplicacién de la ley en esta materia, y ademas
porqué contiene diferencias esenciales con los delitos de accidn:

éstos violan una norma prohibitiva, que es aquella que ordena lo
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que no se debe hacer, en tanto que ios de omisidén violan dos
normas, en principio una preceptiva o imperativa, que es la que
exige cierto comportamiento, y de esa primera violacion se deriva
otra 2 una norma prohibitiva; en los delitos de accion el resultado
puede ser formal o material, y en los de omision, si es simple se
estaré ante un resultado formal, pero si es impropia o compleja el
resultado serad material; los delitos de accion se pueden cometer por
cualquier persona, saivo que el tipo penal exija una calidad
especifica; lo mismo sucede en los de omisiéon simple, pero en los
de comision por omisién no se habla de cualquier sujeto, sino soio

del gue tenga la posicion o calidad de garante.

En el articulo 8° se elimind la figura de la preterintencién, que
es aquefla en la cual el resultado va mas alld del inicialmente
querido © aceptado, come en el caso de quien solo pretende
lesionar a su adversario pero que finaimente le produce la muerte;
esta figura no era mas gque una mixtura de dolo y culpa: dolo en
cuanto al resultado querido y culpa en cuanto al resuftado realmente

producido.

El propio articulo modifica la terminclogia de ios delitos
intencionales e imprudenciales, por la de dolosos ¥ culposos,
mejorando el lenguaje del legislador, pues la intencién no agota al
dolo ni la imprudencia a la culpa, es decir, puede haber delitos
dolosos gue no sean intencionales, como én el caso concreto del
dolo eventual, cuyos elementos son el prever como posible un
resultado y no quererlo, por lo que no hay intencién, pero que a

pesar de todo se acepta, COmo aquel sujeto gue en las fiestas
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tradicionales en las que se sueltan toros para que todo el pueblo en
la calle se exponga a ellos, donde es obvio que el encargado de
abrir la puerta de los toriles o corrales para que los astados salgan,
nc desea la muerte de ninguna persona, aunque por experiencia
sabe que siempre que se celebra esa fiesta hay un numero
importante de heridos y algunos muertos; de igual manera, la culpa
es un género en el que caben varias especies, de las cuales la
imprudencia tan solo es una, junto con la impericia, la negligencia,
ia falta de reflexion o la falta de cuidado, por lo que fue adecuada la
modificacion.

En el articulo 12 se fortalecis la seguridad juridica, pues se dio
mayor alcance a la regulacion de la tentativa, introduciendo a la
inacabada, que es aquelia en la que e! sujeto no realiza todos los
actos idéneos o adecuados para la produccién del resultado tipico

que pretendia.

En el articulo 13 se afirma el principio de culpabilidad, al
mencionarse que los autores o participes deberan responder cada
uno en la medida de su propia culpabilidad, estableciendo,
conjuntamente con el articulo 64 bis de! propic ordenamiento, una
punibilidad atenuada para los participes, en relacién con Ia

asignada para los autores, remarcandose asi el principio en cita.

En el articulo 15, de gran trascendencia, se introduce un

cambic en el rubre y en el contenido de todas ias fracciones de que
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consta, cuyo andlisis dejaremos en este momento, para realizarlo

mas adelante, de manera que se facilite su comprension **.

En el articulo 17, por politica criminologica, se sefiala que las
causas de exciusion del delito se investigaran y resolveran de oficio
o a peticién de parte, en cualquier estado del procedimiento,
seguraments con la finalidad de que no existiera consignacion en
esos supuestos que, si bien es un fin loable, no por eiio deja de ser
criticable legaimente, pues al incluir al Ministerio Publico como
aplicador del precepto, se desnaturaliza su funcidén, gue es
meramente investigatoria y persecutoria de los delitos, dotandoio de

facultades jurisdiccionales.

En el articulo 30, fraccién 1l, se trata de proteger a la victima, al
asignarse una indemnizacion por concepto del dafioc material ©
moral causado, en la cual se deben incluir los tratamientos curativos
necesarios para la victima, que hayan sidoc consecuencia del delito

cometido.

También por politica criminologica y de nueva creacion, se
vuelve obligatorio para el Ministerio Publico solicitar y para el juez
resclver con respecto a la reparacion del dafio, incluyéndose
responsabilidad en caso de no hacerlo, de acuerdo con el articulo

31 bis del cédigo penal.

En el articulo 52 hay una gran modificacion, en cuante a que se

elimina la peligrosidad como criterio para fundamentar ia punicion.

* Supra. pp 133-140
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exigiendo atender ahora a ig culpabilidad, recogiéndose ahi un

derecho penal de acto Y no de autor.

En el articulo 60 se da una reforma radical a los delitos
Culposos, introduciéndose el sistema conocido como numerus
Clausus, consistente en Que la propia ley sedala expresamente
cuales delitos se podran sancionar cuando hayan sido cometidos en
forma culposa, implicando elio que €| juzgador estara imposibilitado
para imponer sancién a un delito cuiposo, si no se encuentra en esg
lista o en esa enumeracion formulada de antemano,

En el articulo 63, que debe ser relacionado con los articulos 12,
51 y 52, se establece Iz sancién de la tentativa, que también debe
ser acorde con e! principio de culpabilidad.

Se modifica también la forma de sancionar los concursos de
delitos, en el articulo 64, Yy en el 64 bis se distingue entre Ia
punibilidad que corresponde a los autores y a los participes del
delito.

En el 65 termina la funcién de la reincidencia como causa con
efectos de incremento en Ia sancién, para venir a ser solamente un
date mas a tomarse en cuenta al memento de individualizar la pena.

En el articulo 66 se sefala la forma en que deberan
sancionarse los casos de error vencible, ya sea de tipe o de
prohibicion.
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En el 69 bis, también con relacién a la sancion, se sefiala la

que corresponde a los casos de imputabilidad disminuida, la cual no

excluye el delito y solo disminuye el reproche por parte del Estado a
la conducta.

Existen algunos otros preceptos que fueron reformados en esa
fecha, debiendo mencionarse que el articulo que causd revueio y
gran impacto entre los estudiosos y los aplicadores del derecho
penal, fue el 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, o su equivalente, el 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales.

En esos preceplos idénticos, que substituyen al que
mencionaba el cuerpo del delito, se establecié que era un requisito
para el ejercicic de la accién penal por parte del Ministerio Pubilico,
acreditar los elementos del tipo y la probable responsabilidad del
inculpado, indicandose que a la autoridad judicial le corresponderia
examinar si esos dos requisitos se encontraban o no efectivamente
acreditados.

Lo impactante de la reforma, que para muchos no fue mas que
un mero cambio en la denominacién (elementos del tipo por cuerpo
del delito), pero que segin ellos no implicaba ninguna novedad o
ninguna alteracion, en realidad constituyd un enorme avance
dogmatico, puesto que, al sefialar cuales eran esos elementos y
como se tendria que resolver respecto de esa probable

responsabilidad, establecio lo que una y otra figura deben contener.
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En efecto, en cuanto a los elementos del tipo, ademas de
enunciarlos (de lo que nos ocuparemos a continuacién), incluyé al
dolo y a la culpa entre ellos, es decir, se adhirié al finalismo, cuando
antes de eso no solamente la legislacion, sino todos los penalistas,
los estudiantes y los profesores de derecho penal, ain los autores
de textos juridicos en esta materia, los planes y programas de

estudio en las facultades, eran por inercia, afiliados ai causalismo.

Primeramente debe sefalarse que, con independencia de
clasHficaciones tedricas, de acuerdo con los numerales finalmente
invocados, existen elementos que son constantes a todos los tipos
penales, que invariablemente deben acreditarse, tratese del delito
de que se trate, que son ios que se regulan en dicho precepto en
sus fracciones de la | a Ia Ili, y existen otra clase de elementos del
tipo que no se exigen en todos los delitos, sino solo en algunos, por
lo que se podrian clasificar como eventuales, que deberan
acreditarse Unica y exclusivamente cuando el tipo expresamente los
requiera, dependiendo del delito de que se trate, los cuales estén

regulados en el mismo articulo en los incisos del a) al h).

Por fo que hace a los elementos primeramente mencionados,
es decir, los constantes, tenemos que el primero de elios es Ia
conducta que, como es bien sabido, puede presentarse en sus

formas de accién o de omisidn.

l.a accién es toda actividad o movimiento corporal, realizado
con intervencién de la voluntad de las personas, es decir, con

conciencia de su realizacién, mientras que, por lo que hace a la
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omiéién, esta puede ser simple o compleja, también llamada
comisién por omision, y desde luego ambas consisten en un no
hacer 0 en una inactividad, de manera que violan una norma
dispositiva ¢ preceptiva, que es aquella que constrifie a actuar o a
hacer algo, con la diferencia de que en la comisién por omision,
ademds de la anterior, se vuinera también una norma prohibitiva,
que es la que nos indica io que no debemos hacer, proéiuciéndose
también un resultado material, mientras que en la omisién simple e
resultado es solamente formal, por no haber ninglin cambic en el
mundo factico, y otra particularidad es de que en la omision simple
puede incurrir cualquier persona, mientras que en ia compieja solo
aquelia persona que tenga una calidad o posicidn de garante, esto
es, solo aguel que tenga el deber juridico de evitar el resuitado que
se haya producido.

Ofro elemento que debe acreditarse en todo tipo penal es la
lesibn o puesta en peligro del bien juridico tutelado por la ley,
debiendo recordar en este aspecto que unc de los principios
basicos que rigen en el derecho penal es precisamente el del bien
juridico, que funciona como limete al poder penal del Estado,
impidiéndole castigar cuando no es afectado uno de elios, pues es
obvio que todo delito que se tipifica es con la finalidad de proteger
un bien juridico, es decir, no se crean delitos solo por crearse, sino
que todos ellos tienen como funcién la de evitar la afectacion de

aigo.

Por ejemplo, la creacion del homicidio se debe a que el Estado

protege la vida de los ciudadanos, la del robo protege el patrimonio
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y asi sucesivamente, de modo que ese algo es el valor que el
Estadc pretende tutelar, evitando su ataque c agresiones a él,
siendo entonces adecuado entender al bien juridico como cuaiquier
valor importante para lag personas, o como cualquier objeto que al
individuo le proporcione placer o le sirva para satisfacer sus
necesidades °', debiendc hacerse la aclaracién que el derecho
penal sanciona no solamente los hechos que en realidad trastocan
al bien juridico, sino aun aquelios gue sin afectaric-materiaimente, si

lo ponen en peligro, como es el casc de todos los delitos que en el
iter criminis no llegan a consumarse y que solamente alcanzan el

nivel de la tentativa.

También debe constatarse la forma de intervencién del sujeto
activo del delito, tema respecto del que en la doctrina se ha tratado
de establecer quién puede ser autor,”* habiéndose llegado a opinar,
en lo que se conoce como el concepto unttario, que todos los
intervenientes que prestan una contribucion causal a la realizacion
del tipo son autores, en tantc que otra diferente posicién, la del
concepto restrictivo, menciona que es autor unicamente guien
comete por si mismo la accion tipica, concepcitn en la que la sola
contribucién 2 la causacion del resultade mediante acciones no

tipicas no puede fundamentar autoria alguna.

T CF Genzilez-Salws Campos. R La Teoria del Bien Jundico en ¢l Deteche Penal”. Perezueto
Editores. Mexico. 1995, pp 7-57

N Gembemat Ordesg, B Autor v Comples en Derecho Penal”. Faculiad de Dereche ac la
Unzversided de Madnd. Espana. 1966
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De igual manera, la teoria objetivo-formal considera autor a
todo aquel cuyo comportamiento entra en el circulo que quiere
abarcar el tipo, sin atencion al peso de su cooperacién a la totalidad
del suceso, o sea, que mas alld del que comete el hecho por si
mismo punible no cabe sostener esta autoria; por su parte la teorfa
subjetiva tiene por autor a todo el que realiza una contribucién
causai al hecho, con voluntad de autor, cualquiera que sea el
contenido de su aportacion causal al hecho; pero es el caso que ni
el concepto extensivo ni la teoria subjetiva han encontrado mayor
acogida en la doctrina, la cual sefiala que ambas posiciones deben
rechazarse porque contradicen la estructura basica del derecho
penal, que parte de tipicidades descritas y delimitadas en forma

predominantemente objetiva.

Ante ello, en tiempos relativamente recientes ha surgido Ia
teoria del dominio del hecho para fundamentar la autoria, en la que
el hecho aparece como la obra de una voluntad que conduce el
evento, en cuanto a que sera autor quien pueda decidir el cuando,
dénde y como lo realizara, a la vez que también tiene en sus
manos |a posibilidad de interrumpir el curso causal del heche, de tal
manera que solo sera autor quien en atencién a la importancia de
su aportacion objetiva pueda contribuir a dominar el curso del

evento,

Las formas especificas que existen, son las del autor directo o

autor material, que es el que esta referido en cada tipo de la parte
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especial del coédigo penal, que normaimente se identifica con Ia
frase de “comete el delito de...el que...”; ese que realiza la conducta
es al que debemos tener como autor material.

E! autor mediato es el que realiza el tipo penal utilizando a otro
como instrumento, es decir, se sirve de otra persona, utilizandola
como maquina para realizar el tipo; en la doctrina se le conoce
como “el hombre de atras”, queriendo dar a entender que nunca
aparece en una forma material, sinc oculto, comete el delito a través
de otro, pero siempre tiene el dominio del hecho, lo que significa
que es de su voluntad y no de la del utilizado de la que depende ia
realizacién del tipo. A diferencia del anterior, no se pude deducir de
cada tipo penal, porque el que colma ef tipo es el utilizado, mientras
que eéste permanece oculto; el instrumento actia sin libertad o sin

conocimiento del hecho, que es de lo que se aprovecha el de atras.

La coautoria es una figura en la cual varias personas realizan
conjuntamente y de mutuo acuerdo un delito; se presenta siempre
que dos o mds personas toman parte en la realizacidén del evento y
se consideran como coautores en virtud de que cometen el hecho
tipico entre todos, ya que puede suceder que por si sélo ninguno de
ellos cometa el hecho integramente, mas sin embargo, seran
considerados coautores, puesto que rige el principio de la
imputacién reciproca de las distintas contribuciones, que es un
principio extensivo de la imputacion, de acuerdo con el cual todo o
que haga cada unc de los coautores les es imputable también 2 los

demas, puesto que se funda en la division del trabajo.
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Asi, en el clasico ejempio del robo al banco, donde uno es el
gue conduce el automdvil donde habran de llegar y posteriormente
darse a la fuga, otro es el que somete a los vigilantes que estén en
el lugar, otro desconecta las alarmas, uno méas arnaga a los clientes
y a los empleados, mientras uno sblo es el que en rezlidad toma el
dinero de las-cajas y abre iz bbéveda, apoderdndose de lo que haya
en elta, supuesto en el que todos ellos seran responsables del robo,
sin que sea vélido su argumento, que hasta resuitaria absurdo, en
caso de que dijeran. “es que yo no robe, lo Unico gue hice fue
amagar a un poficia’.

Los requisitos de la coautoria es que se realice el hecho
conjuntamente, querer el hecho como propio, tener el (co) dominio

del hecho y un plan global de ejecucion.

La autoria accesoria es cuando personas individuaimente
realizan parte del tipo, sin haberse puesto de acuerdo.

Como se observa, para ser autor se necesita estar
comprendido dentro del tipo de injusto, es decir, se necesita ser

“‘intraneus”, porque de lo contrario seria “extraneus”.

En cuanto a ia participacion, se rige por el principio de la
accesoriedad; se debe destacar que siempre procede del desvalor
del hecho principal, pues no se desvalora la conducta del participe

auténomamente, sino siempre con absoiuta dependencia de aquél.
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Como fundamento para castigar al participe existen las teorias
siguientes: la de la corrupcién, de acuerdo con la cual al participe se
le sanciona por haber corrompido o por ayudar 2 que se corrompa
el autor, al conducirio a la culpabilidad; la de la causacién o del
favorecimiento, en ia que se tiene como culpable al participe porque
favorece psiquica o materialmente al autor a la consumacion dei
hecho, desvalordndose su confribucién al hecho: y la de la
participacién del ilicito, al tenor de la que se le sanciona por apoyar
o impulsar la realizacion del hecho prohibido.

Las caracteristicas del participe son que no realiza la conducta
tipica y su accién no da lugar a un tipo auténomo {salvo
excepciones, como en el caso del encubrimiento o de la induccién
al suicidio), porque o que hace es realizar un tipo de participacion,
de modo que si no existe un hecho punible realizado por un autor
no habrad participacién, el cual ademas, nunca tiene el dominio del
hecho.

Las formas tradicionales de la participacidn son la induccién ¥

la complicidad,

Ahora bien, en el caso especifico de la induccién, se ha
entendido predominantemente como una forma de participacion,
que no de autoria, y en ese sentido se ha sostenido que el
fundamento para punir al participe es por haber conducido al autor
a la ejecucion del hecho, pues de alguna manera lo ha favorecido,
ya sea psiquica o materialmente, pero desde luego es claro que el

participe no vulnera por si mismo ia norma contenida en el tipo del
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deiito, sino que su injusto consiste en colaborar con la violacién de
la norma por parte dei autor, de modo que ei injusto del hecho del
participe depende en su causa y medida de lo injusto del hecho
principal. )

La conducta del inductor consiste en persuadir o en determinar
a ofra persona a que tome una resolucion, de modo que el que
induce no tiene e dominic del hecho, pues éste lo debera tener el
inducido, al cual solamente determiné a realizar e hecho delictivo
por medio de influencias que logren determinario a gjecutarlo. En
este rubro se trata de que el inducido realice lo que el inductor

guiera.

La complicidad, por sy parte, es la contribucién dolosa a otro
para la realizacién de un hecho principal; el complice no quiere ef
hecho como propio ni tiene el dominio del hecho, a diferencia del
coautor. Es importante distinguir en que el autor no necesita
conocer que hay una contribucién a la realizacién de su hecho por
parte del complice, pero éste si debe conocer gue contribuye a un
hecho ilicito de ofro, pues sin ese conocimiento no podria haber
compiicidad, por lo que se desprende que el dolo del codmplice es
doble: el primero consistente en conocer y querer que su
contribucion se dirija a la comisién de un hecho principal, y el
segundo consistente en saber que esa contribucién va a favorecer

ese hecho principal.

Aparte de las anteriores, en. nuestro sistema legal (articulo 13
fraccidn Vili de! cddigo penal), se contempla la figura de Ia
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complicidad correspectiva, consistente en que se sanciona por igual
a todos los intervinientes, cuando no se sabe cual de ellos fue el
que produjo el resultado, resaltando inmediatamente que se trata de
una figura injusta, contraria al principio de presuncién de inocencia,
pues no obstante que no hubo pruebas se sanciona a todos por
igual; es una especie de loteria juridica, con la diferencia de que en
ia loteria normai hay oportunidad de ganar, pero en esta todos

pierden.

En otro orden de ideas, el punto -a nuestro criterio- mas
importante de esta reforma, fue el que le dio una ubicacion
sistematica especifica al aspecto subjetivo del delito, pues como ya
quedd sefialado, en el causalismo eso se estudiaba en el nivel de la
culpabilidad, entendiendo al dolo y 2 la culpa, ya sea como formas o
como especies de ella, siguiendo las teorfas psicologistas y
normativista mixta, mientras que en el finalismo, en el tema de ia
culpabilidad se atiende a la teoria normativista pura, la cual desliga
de ahi al dolo y a la-cutpa y los traspola al tipo, como elementos
subjetives, tendencia que siguid la reforma, al establecer con
precisién gue dentro de los elementos constantes en todos los tipos
penaies, se encontraban precisamente el dolo y la culpa, de manera
que a partir de esa fecha, de un plumazo y por decreto todo
aplicador de la ley penal se volvié finalista (a veces sin tener muy

claros los postulados de esta teoria).

Asi las cosas, el aspecto subjetivo debe estudiarse como
elemento tipico del delito, y en ese sentido pedemos considerar que

la conducta del hombre puede ser clasificada desde diversos puntos
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de vista, pero en cuanto al tema que nos interesa debe sefialarse
que esa conducta puede ser licita o ilicita, marcando la frontera
enfre una y otra, el casc fortuito, regulado en la fraccion X del
articulo 15 del codigo penal como causa de exclusién del delito,
consistente en que el resultadoe tipico se produce por mero

accidente, sin mediar ni dolo ni culpa por parte del agente.

Ya entrando al terreno de la ilicitud, es importante distinguir si
el hecho se produjo en forma doiosa o culposa, puesto que de ello
depende la magnitud de la reaccién por parte del Estado ante el
infractor de la norma, de manera que es Iégico que merecera mayor
sancioén quien ha obrade con dolo que quien lo ha hecho con culpa,
como se refieja en el contenido def articulo 80 del codigo penal que,
ademas de establecer en forma enunciativa qué delitos podran ser
sancionados cuando se cometen en forma culposa, indica que la
punibilidad que a éstos corresponde es hasta la cuarta parte de la
que corresponderia al tipo basico del delitc doloso. En ese sentido,
es valido afirmar que la accién culposa encierra un menor contenido

de ilicitud gue la dolosa.

Asi, la forma menos grave de la conducta, pero ya de
relevancia penal, es la culpa, consistente en producir un resultado
tipico violando un deber objetivo de cuidado que debia y podia
observarse. Esta culpa se puede presentar en dos diversas
maneras, siendo la primera de ellas la conocida como inconsciente,
Sin prevision o sin representacion, que es fa que se produce cuando
el sujeto no prevé io que era previsible; la segunda es la lamada

culpa consciente, con previsibn o con representacion, gue se
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presenta cuando el sujeto, a pesar de haber previsto el resultado;
continda con su accién, pues tiene ia esperanza de que aquél no

acontezca.

Debe hacerse notar que desde febrero de 1984 nuestra ley
penal emplea el concepto de culpa, en iugar del de imprudencia, por
ser mas técnico y mas amplio, ya que es la forma genérica, dentro
de la cual quedan inmersas diversas formas de actuar culpose,
como lo son la falta de reflexién o de cuidado, ta negligencia, la
impericia y la imprudencia, que no vienen a ser mas que especies
de aquélla.

El dolo refleja un mayor contenido de ilicitud, pues en el
conocide como dolo eventual, el sujeto prevé el resultado, al igual
gue en la culpa consciente, pero, a diferencia de ella, acepta el
resultado en caso de que se produzca, aungue no lo quiera, es
decir, adopta una actitud de indiferencia, equivalente a la de quien
dice: “ni modo”, “me vale”, “lo que tenga que pasar, que pase”, efc.
En esta clase de dolo se aprecia con nitida claridad que es mas
adecuado hablar de dolo que de intencidn, pues en estos casos,
aungue parezca contradictorio, el sujeto actia dolosamente pero sin

la intencidon de que el resultado se produzca.

La otra forma del dolo es la clésica o tradicional, en la que el
sujeto tiene la intencidn de cometer el delito, coincidiendo el
resultado querido con el producido, conocido como dole directo, que
suele dividirse en dos: el directo de primer grado y el directc de

segundc grado, a los cuales también se les conoce respectivamente
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como dolo directo y dolo indirecto, siendo el primero de elios el ya
indicado, cuande se produce un resultado que se quiere, en tanto
que el segundo surge cuando, para producir el resultado querido se
debe causar otro que en principic no se quiere, pero sirve como
medio necesario para alcanzar aquél. Solamente para ejemplificar,
podemos sefialar el caso, en el dolo directo, del que desea privar de
la vida a otro, para lo cual fe dispara con un arma de fuego que ie
produce la muerte, y en el dolo indirecto tenemos el casc de quien,
con el mismo fin de privar de la vida a otra persona, coloca en su
automévil una bomba que estallara al accionar el motor, de manera
que causard dafos al vehiculo, fos cuales no guiere pero le sirven

como medio para lograr el fin que busca.

Graficamente se puede ilustrar este punto, haciendo notar
como fa llicitud parte del centro, donde es mas intensa, y al irse
alejando se va debilitando cada vez més, hasta desaparecer, tal

como sucede con un foco en la obscuridad, de la siguiente manera:

DOLO DIRECTC

DOLO EVENTUAL
CULPA CONSCIENTE

CULPA INCONSCIENT
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Los anteriores eiementos del tipo deben presentarse en todos
los delitos, mientras que hay otros que también se exigen, pero
solamente en algunos casos, dependiendo del delito de gue se
trate, cuya esencia radica ya sea en restringir el ambitc de
aplicacion de la ley penal, en la medida que la conducts adquirira
relevancia para los efectos de nuestra materia, solamente en cuanto
se realice en la forma o con las modalidades que fa descrpcion
tipica exija, o bien, en elevar el contenido de inusto de la accién, lo
que se reflejaria, necesariamente, en un incrementc de Ia
punibitidad.

Entre estos elementos se encuentran, en primer lugar, las
calidades exigidas en los sujetos activo y pasivo del delito, pues
debe recordarse que la mayoria de los delitos pueden ser
cometidos por cualiquier persona, sin necesidad de tener alguna
caracteristica en especial, pero en ciertos tipos la ley requiere gue
se trate de determinada persona, como por ejemplo un médico, un
funcionario pablico, un pariente, etc., ya que si la conducta la realiza
ofro individuo que no tenga ese caracter, la misma sera irrelevante

penalmente.

En cuanto al resultado, en algunos casos debera ser material,
lo que implica un cambio en el mundo exterior, aungue en muchos
casos No se requiere de esa mutacion y el delito iguaimente se tiene
por consumado, pues en ellos el resultado eé solamente formal.
Cuando el resultado es material se debe constatar que entre él y la
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conducta que supuestamente lo causo existe una relacion o nexo
de causalidad, que los une como si fuera un puente o una liga, de
manera que se pueda afirmar que el primero es atribuible a la

segunda.

En este rubro, existen varias teorias que tratan de dar solucion
a2 esa delicada cuestion *, entre las que podemos mencionar como
las més importantes a la de la dliima condicion o de la causa
proxima, que =adopta un criterio temporal, originando como
consecuencia que se excluyan las condiciones mediatas, que
pudieron haber sido determinantes para la atribucién del hecho, por
lo que no resulta convincente, la de la condicion mas eficaz adopta
un criteric cuantitativo, restandole valor a otras condiciones que
pudieron coadyuvar a la produccién del resultado, presentando
serios problemas en el tema de la coparticipacion; la teoria de la
adecuacién se apoya en la experiencia y en datos estadisticos,
emitiendo juicios a priori, que llevados al caso concreto resulta que
en muchos asuntos fa condicién predeterminada no fue la idonea
para la produccion del resultado; la teoria de la causa humana parte
del presupuesto de que el hombre esta provisto de conciencia y
voluntad y que en razén de ello puede determinar su actuar, por lo

que puede ser aplicable en la mayoria de los casos.

La teoria que mas ha trascendido es la de la equivalencia de
las condiciones o de la conditic sine cua non, atribuida a Von Buri,

que es la que ha sido de mayor consistencia, pues toma en cuenta

¥ Romero, G. “Casos de Derecho Penal”, Ediciones Depelma, Argentina, 1992, pp 28-37.
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no solo una condicién, sino todas aquéllas gue se concatenan para
la produccion del resultado, en la que se define a la causa como
toda aquélla c:ondicién gue, suprimida mentaimente, en forma
automatica hace desaparecer el resultado, teniendo el
inconveniente o defecto de que Hevada a los extremos puede
conducir al absurdo, como en el conocido ejemplo del adulterio, en
el gue resultarian responsables no solamente los aduiteros, sino
gue la responsabilidad se extenderia hasta el duefic del hotel, el
carpintero que construyo la cama y aun el campesino que sembrd la
semilla de la que brotd el arbol que contenia ia madera con que
aquélla fue hecha.

Actualmente ha cobrado gran fuerza la teoria de la imputacién
objetiva del resultado, util sobre todo en los delitos de omisidén y en
ios culposos, en los cuales en ocasiones no resultan adecuadas las
otras teorias, solucionando ésta dicha laguna, pues con un criterio
juridico permite atribuir el resultado tipico a quienes hayan actuado
en modo tal gue hayan creado riesgos © hayan elevado las
posibilidades de que aquél se produjera, por lo que, en caso de su
efectiva produccion, objetivamente les es imputable o atribuible,

precisamente por haber facilitade o propiciado su aparicién. **

Otro elemento del tipo, en ciertos delitos, puede ser el objeto
material, entendidc como el ente corpdreo sobre el cual recae la

conducta, como la cosa materia de apoderamiento en el robo, el

~ Cfr Jakebs. G “Derecho Penal Parte General Fundamentos v teona de la imputacion’  trad Joaguan
Cuello Contreras v lose Laws Semane de Gonzalez de Munlle. Marcial Pons. ediciones junidicas. & A
Madnd. Espafia. 1995, pp 222-307
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inmueble en el despojo, o incluso el cuerpo de la victima en las

lesiones, el homicidio o la violacién.

En cuanto a los medios utilizados, en la mayoria de los casos la
ley penal no los requiere y siempre sanciona ia produccién del
resultado, independientemente de la forma en que se haya llevado
a cabo, como el homicidio, en ei que no importa si la muerte se
causé por disparo de arma de fuego o de alguna ora manera, como
puede ser con motive del transito de vehiculos, con veneno, etc.,
pues en todos estos supuestos lo fundamental es que todos esos
medios son idéneos para causar la muerte, conociéndose esta

clase de tipos penales como de formulacion libre o amplia.

Por el contrario, en algunos casos la ley, para considerar
penalmente relevante una conducta no le basta la produccion del
resultado, pues exige que éste se haya dado precisamente con los
medios previstos en la ley, como en la violacion, en la que no tanto
se reprueba la copula, sino que haya sido obtenida en forma
violenta, o el despojo, donde no se sanciona el ocupar un intueble,
sino mas bien el hacerlo a través de la furtividad, las amenazas, Ia
violencia o el engafio, o también el fraude, en el que no se castiga
la obtencion de lucro o de alguna cosa, porgue lo que se castiga es
el hacerlo mediante el engafio o aprovechandose de! error en que la
ofra parte se encontraba, casos todos ellos en que los tipos penales
se clasifican como de formulacion cerrada o casuistica, porque para
ser penaimente relevante la conducta debe darse exactamenie en

la forma exigida por la ley, pues en estos delitos “... de medios
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determinados, Ia descripcion legal acota expresamente Ilas
modalidades que puede revestir Ia manifestacion de voluntad” *°

De igual manera, los delitos normaimente son reprimidos sin
importar ¢l lugar o el momento en el que se cometan, pero en
algunos casos se requiere de que se den en determinados lugares,
como en el adulterio, que exige que se efectie en el domicilio
conyugal o con otra referencia como la de que sea con escandalo;
el lugar en ocasiones es tomado en cuenta por el legisiador para
agravar la sancién que corresponda, funcionando como calificativa,
como en el robo, cuando es cometido en casa o tugar destinado
para habitacién, en contra de uns oficina bancaria o donde se
guarden caudales, etc,, gf igual que el delito contra la salud, cuando
la comercializacién de drogas o enervantes se realiza dentro de una
institucién penitenciaria.

Los elementos normativos son ios que, para suU acreditacion,
requieren de un juicio de valor por parte del intérprete, mismo que
puede ser de caracter sociallcultural o juridico/normativo.
“Ciertamente, toda palabra —también las que expresan elementos
descriptivos- tienen un sentido filado ‘normativamente’, en cuanto se
halla definido por una convencién fingllistica y responde a alguna
norma de lenguaje. No obstante, cuando se habla de elementos
descriptivos en contraposicion a los hormativos no  quiere

desconocerse esta evidencia, sino referirse a aquelios términos

% Mir Pug, § “Derecho Penal Parte general”, 3 ed, Promociones y Pubiicaciones Universifarias, S
A, Barcelona, Espafia, 1990, p 218
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que, aun definidos por las normas  del lenguaje, expresan

realidades sensibles”

Solamente en los delitos dolosos puede darse otro elemento
subjetivo especifico, distinto del dolo, entendido como el animo,
deseo, propdsitc o intencién gue el sujeto pretende alcanzar con su
conducta dolosa. “Estos elementos subjetivos especificos no
coinciden, sin embargo, con el dolo. Se trata de especiales
tendencias © motivos que el legisiador exige en algunos casos,
aparte del dolo, para constituir el tipo de algun delito...” 37 como en
la privacion ilegal de la libertad, en la que el dolo se satisface con el
mero acto de privar de la libertad, pero puede ser llevada a cabo
con distintas finalidades, como podria ser, por ejemplo, para

obtener rescate.

Cuando se acrediten los elementos que en forma constante
exige la ley penal, asi como aquelios que en cada caso sean
requeridos, se estard en posibilidad de afirmar que existe tipicidad,
entendida como el total y perfecto encuadramiento entre el hecho
realizado en forma concreta, con la descripcion que en forma

abstracta se sefiale en el tipo.

* Idem,p 225
¥ Musoz Conde. F Y Garcia Aran, M “Derecho Penal Parte general”, Editorial Tirant lo Blanch,
Espafia, 1993, p 253.
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El que unos elementos sean constantes y ofros sean
eventuales no significa que los primeros sean mas importantes que
los segundos, pues la Unica diferencia que tienen es que aquéllos
deben presentarse en fodos los delitos, mientras éstos solo se
requieren en aigunos, perc en cuanto sean exigidos su Jerarquia es
la misma, pues la falta de cualguiera de elios implica exactamente
la misma consecuencia juridica, que seria ia atipicidad, es decir, Ia
- presencia de un aspecto negativo del delito que impediria su
configuracion y que consecuentemente conllevaria la absolucion de

la persona encausada.

De acuerdo con la reforma en cita, se indico que la otra figura
procesal, que es ia responsabilidad penal (que como bien sabemos
puede ser estudiada en forma probable o plena, segun el momento
del procedimiento en el que nos encontremos: probable para ios
efectos de una orden de aprehension o de comparecencia y de un
auto de formal prision o de sujecion a proceso, y plena para los
efectos de una sentencia), debia contener, por exclusién, a los
restantes elementos del delito, a saber, la antijuridicidad, Ia
imputabilidad y la culpabilidad.

Exactamente, el segundo parrafo del articulo 122 del codigo de
procedimientos penales para el Distrito Federal, indica gue para
resolver sobre la probable responsabilidad, la autoridad debe
constatar si no se encuentra acreditada ninguna causa de licitud y si
hay datos que hagan probable Ia culpabilidad.
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Al referir que se debe constatar si no existen causas de licitud,

por ser éstas el aspecto negativo de la antijuridicidad, se estima que

es este elemento el que debe acreditarse; igualmente, al requerir

datos que hagan probable la culpabilidad, entendemos que debe

constatarse esa culpabilidad, de la que forma parte la imputabilidad,

y de esa manera es como afirmamos que la figura procesal

‘responsabilidad penal”, debe contener a ios elementos sustantivos
indicados.

A diferencia de la tipicidad que tiene una realidad positiva, en
cuanto que el tipo penal se compone‘ de diversos elementos que
deben irse acreditando uno a uno, la antijuridicidad no se constata
de la misma manera, porque no tiene una realidad positiva, es decir,
la antijuridicidad no tiene entidad propia, sino que se afirma con la
ausencia de su aspecto negativo, de modo que para tenerla por
demostrada lo que se debe hacer es proceder de un modo inverso,
pues se verificara que no existe ninguna causa de licitud y solo al
final de ese proceso negativo se podré afirmar que, al no estar
justificada la conducta, ademés de tipica, es contraria al orden

juridico, o sea, que es antijuridica.

En cuanto a la imputabilidad, se ha discutido mucho acerca de
su ubicacion sistematica, “...es un concepto que ha sido definido
cton muy distinta extensién y, en consecuencia, con esa extensién
tambien se le han asignado muy diferentes ubicaciones. Para
algunos fue total capacidad psiquica para el delito y debia ser
ubicada como anterior a la conducta misma, en tanto que, en el otro

extremo, hay quienes pretenden que no forma parte del delito sino
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que pertenece a la teoria de la sancién, con lo que su ausencia
daria lugar a lz aplicacion de una medida en lugar de una pena.
Estas dos posiciones extremas nos dan una idea clara de lo
justificada que estd la denominacién de ‘fantasma errante’ que le
diera Frank.” ®

Entre nosotros, Francisco Pavon Vasconcelos se ha ocupado
de esta cuestidn, y le ha encontrado las siguientes ubicaciones: “a)
Como presupuesto del delito... b) Como presupuesto de la penz... ¢)
Como presupuesto de la culpabilidad... y d) Como slemento de Ia

culpabilidad.” %

Bajo ese orden de ideas, es obvio que, si fuésemos partidarios
de la primera concepcion, la estudiariamos previamente al cuerpo
del delito y a la probable responsabilidad; de acuerdo a la segunda,
después de esos dos apartados y antes del capitulo relativo a la
individualizacion de la pena; en el tercer supuesto, con anterioridad
a la cuipabilidad y en el dftimo dentro de ella (desde luego, en las
dos posicicnes finalmente mencionadas su analisis se lievaria a
cabo al ocuparnos de la responsabilidad penal, ya fuera probable o
plena, dependiendo del momento procedimental en que nos

encontraramos).

% Zaffaroni, E R “Manual de Derecho Penal™, 3 Rempresion, Editonal Cardenas, Méxce, 1997, p
565
* “Imputabiidad ¢ rumputabiidad”, 3 ed , Editorial Porrie, México, 1993, pp 83-92
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Independientemente de cuestiones tebricas, su contenido se
desprende de la fraccion VII del articulo 15 del cédigo penal,
integrado por la facultad de comprender el caracter ilicito de la
accién y estar en posibilidades de conducirse de acuerdo con esa
comprension, por lo que estaremos ante un inimputable cuando
falte cualquiera de esos aspectos, lo que puede suceder en los
casos de minorfa de edad o de trastorno mental permanente o
transitorio, o bien, en tratAndose de sordomudos que no sepan leer

ni escribir.

Con la reforma que venimos comentando, de febrero de 1 994,
se introdujo en el cédigo penal, en el articulo 62 bis, 1a figura de la
imputabilidad disminuida, consistente en que las facultades
anteriormente mencionadas no desaparecen completamente, pero
si se alteran o se afectan, la que no tiene efectos de absolucion,
sino que funciona meramente como atenuante, al sefialarse que en
este supuesto se impondré hasta dos terceras partes de la pena

que corresponda a! delito cometido.

En el tema de la culpabiidad se generé un cambic de
proporciones maytsculas, ya que el contenido de ella, siguiendo los
criterios causalistas, siempre habia sido el de ubicar al dolo y a fa
culpa como sus formas o especies, y al ser trasladados el dolo y la
culpa al tipo penal, como elementos subjetivos, se ignoraba Gqué
debia comprender o contener, desde ese momento en adelante, la
culpabilidad.
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Muchos decian que habia quedado vacia; otres decian que
para llenarla habia que repetir lo que en el tipe se hubiera dicho en
relaciéon con el dolo y la culpa.

En realidad, era muy sencillo descubrir su nuevo contenido, de
acuerdeo con la teoria finalista, y para ello era suficiente con analizar
el reformado articulc 15 del codigo penal, gue en una forma
coherente y sistematica enunciaba los elementos del delito, solo
gue en su aspecto negativo, pues el rubro de este precepto es el
de gue “el delifc se excluye cuando ... “, y comenzaba su primera
fraccién indicando gue el hecho se realizara sin intervencion de la
voluntad del agente, precisamente siguiendo la teoria de la accion
finalista, que en el nivel de la conducta confiere relevancia tanto al
contenido como a la manifestacién de la voluntad, observandose
agui que si el primer elementc positivo en la estructura del delito es
la conducta, en forma congruente su primer aspecto negativo es la

ausenhcia de conducta.

De forma similar, si el segundo elemento del delito es la
tipicidad, en la fraccion ll del precepto legal en cita, se establecia
ese mismo aspecto del delito, pero en su aspecto negativo, ya que
se refiere a la falta de algunos de los elementos del tipo de que se
trate.

En cuanto al consentimiento del ofendido, regulado en la
fraccién il del articulo en comentario, tradicionalmente se le ubica
entre las causas de justificacién, pues éstas siempre se han

fundado tanto en la ausencia de interés {que es el caso del
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consentimiento) como en el interés preponderante (que es donde

concurren las restantes justificantes).

Personalmente opinamos que tiene una doble naturaleza, de
manera que funcionard como causa de atipicidad, cuando el tipo
requiera entre sus elementos esa falta de consentimiento, como en
el caso del robo, en el que el apoderamiento de las cosas ajenas y
muebles, debe darse sin el consentimiento y sin derecho de quien
pudiera disponer de ellas, con arregio a la ley; pero en todos los
otros casos, cuando los tipos penales no exijan en su descripcién
esa falta de consentimiento, cuando esta figura se presente
obviamente no afectaré la tipicidad, la cual quedara intacta, pues en
estos supuestos lo que se vera afectado sera la antijuridicidad de la
conducta, por io que en esta segunda postura su naturaleza es la

de funcionar como causa de justificacion.

Es logico que para la eficaz procedencia del consentimiento
como causa de exclusion del delito, ya por eliminar la tipicidad o la
antijuridicidad de la conducta, debera reunir los requisitos que para
tal efecto exige la fraccion lii del articulo 15 del codigo penal, en
cuanto a que debe tratarse de un bien juridico que sea disponible
para el que lo otorga, quien ademas debhe tener capacidad para ello

y hacerlo expresa o tacitamente, sin que medie ningun vicio.

Si el tercer elemento positivo del delito lo constituye la
antijuridicidad, el tercer aspecto negativo se integra con las causas
de justificacién o de licitud -también llamados preceptos

permisivos-, que son la defensa legitima, el estado de necesidad
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justificante, el cumplimiento de un deber y el ejercicio de un
derecho, gue se contemplan en el mismo numeral en las fracciones
delaiValaVl

Siguiendo los mismos lineamientos, en la fraccion VIl del propio
articulo se menciona a la inimputabilidad, que viene a ser el aspecto

negativo de la imputabilidad, que seria el positivo.

Bajo ese orden, era facil de advertir que el nuevo contenide de
la culpabilidad, que seria el siguiente elemento positivo def delito, se
encontraria en la fraccién VIl y en las subsecuentes del articulo en

comento.

Remitiéndonos a esa fraccion VIil, tenemos que regula como
causa de exclusién del delito, al error, al cual divide en los incisos a)
y b), encuadrando en el primero de elios al llamado error de tipo y
en el segundo al de prohibicion.  En este punto, es importante
resaltar que encontramos en esta fraccion un error sistematico,
consistente en dar la misma ubicacion a dos aspectos que son
diferentes y que inciden en distintas cuestiones, por 0 que
dogmaticamente deben ubicarse en lugares diversos, dentro de la

estructura del delite.

En efecto, el error de tipo. previsto en el inciso a). consiste en
no conocer los elementos del tipo, como el sujeto gue $e apodera
de un relo) de precio muy elevado, confundiéndolo con el suye. que
es exactamente igual a simple vista, por lo gque desconoce el

elemento  “ajeneidad”’. de modo que, en principio. no comete el
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delitc de robo, o bien, como aquél que tiene copula con una mujer
muy desarroliada fisicamente, de la cual desconoce su edad, pero
que finalmente resulta ser menor de 18 afios, con lo que comete el
delito de Estupro. Esta clase de error afecta el actuar doloso, pues
el doio consiste precisamente en conocer los elementos del tipo, y a
pesar de ello querer el resulttado prohibido por la ley, de modo que,
como el doio es elementc subjetive del tipo, el actuar sin doio
implicaria la falta de uno de los elementos del tipo, que ya esta
regulado en la fraccién |l de este mismo articule, lo que constituye

una atipicidad.

Por el contrario, el segundo error, el del inciso b), nada tiene
gue ver en cuanto al conocimiento o ho de los elementos del tipo,
los cuales en este caso son bien conocidos, y el error que se
presenta es con respecto a la prohibicién o no de esa conducta, lo
que en nada afecta a la tipicidad. El defecto de referencia, de
encuadrar estos dos errores en la misma fraccidn, seguramente
obedecid a cuestiones de redaccién, y para no hablar en dos
lugares distintos de error, se les englobd en la misma fraccion,
seguramente considerando que el dividirios en incisos salvaba sus

distintas consecuencias juridicas.

De esa manera, si enh la fraccion | se regulaba el aspecto
negativo de la conducta; en Iz Il el negativo de la tipicidad; en la lil
una cuestion que puede ser tanto causa de a;tipicidad como de
justificacion; de la IV a la VI el negativo de la antijuridicidad; en la
VIl el negativo de la imputabilidad; y si en el inciso a) de la fraccién

VIil se contemplaba un aspecto que finalmente encuadra dentro de
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la fraccion |l (puesto que el error de tipo elimina el doio, e cual es
elemento subjetivo del tipo), l6gico es pensar que, entonces, para
encontrar el contenido de la culpabilidad debemos partir del inciso
b) de la misma fraccién Vi, donde se contempla el error de
prohibicion, relativo a ignorar que el hecho estuviera prohibido por la
ley, pero como este articulo refleja la teoria del delito en su aspecto
negativo, por interpretacion se debe enconfrar su aspecto positivo:
asi, si el negativo es el no saber que el hecho estd prohibido, el
positivo seria precisamente el saber de esa prohibicion, o que
técnicamente se llama tener conciencia de ia antijuridicidad de la
conducta.

Obviamente, ese conocimiento de la ilicitud no se refiere a
tener un conocimiento téenico, pues de ser asi solo los juristas y de
entre ellos particularmente los penalistas (solo los estudiosos)
serfan susceptibles de cubrir este requisitc. Lo que se requiere es
solamente un conocimienio potencial de esa antijuridicidad, lo que
significa que no se exige que el sujeto sepa en qué ley o en qué
articulo y de gue manera se encuentra prevista su conducta, sino
que basta con el solo sentimiento natural que hay en todo ser

humano, que nos indica lo que es bueno y lo que es malo.

De esa manera vemos que la cuipabilidad se integra con la
imputabilidad, con la conciencia de la antijuridicidad, ademas de
otro elemento que se deduce de la fraccién IX del articuio 15 que
venimos comentando, consistente en que al sujeto no le debe ser
exigible racionalmente actuar de otra manera, lo que implica que,

considerandolo como un hombre del término medio, porque el
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derecho penal se dirige a esa clase de hombres, no a los héroes ni
a los cobardes, sino solo al normal, debe haber tenido otra u otras
opciones de accidn, que le permitan actuar en forma diversa sin

violar la ley.

Este elemento debe darse tanto en los delitos dolosos como
en los culposos, y al respecto son bien conocidos en la literatura de
nuestra materia los ejemplos que han side bautizades como “la

cigliefa en los juzgados” y “el caballo resabiado”.

En el primero de ellos se dice que en tiempos pasados, en un
pueblo de mineros, éstos tenian que trabajar todos los dias de la
semana y, por excepcion, se les concedia el dominge como dia de
descanso, cuando un hijo nacia ese dia, siendo el caso que todos
los alumbramientos eran atendidos por la partera del poblado y era
motivo de gran regocijo el nacimientc de un nific y mas aun cuando
nacia en domingo, empezando a suceder que uno de tantos
nacimientos se verificé en las primeras horas del lunes y otro en los
gitimas horas de! sébado, casos en los que los padres le pidieron a
la partera gue expidiera el certificado de alumbramiento, indicando
que el nacimiento habia sido durante el domingo, con o que ésta
falseaba documentos, y mas aln, en posteriores nacimientos, gue
podrian ser a la mitad de la semana, los cbreros le exigian en todos
los casos que sefialara en el certificado una fecha falsa, asentando
que habia sido en domingo el nacimiento, bajo la advertencia de
que si no lo hacia no la contratarian mas, y cuando este asunto
legd a los tribunales, pues causd extrafieza que ya todos los bebés

nacian los dorningos, el argumento de defensa de la comadrona fue
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que efectivamente habia alterado ias fechas, pero que lo habia
hecho por el temor de ya no percibir ingresos y por la necesidad de

proveer lo necesario para la subsistencia de su familia.

En el segundo caso, cuando atn no existian los vehiculos de
motor, el servicio de taxi se prestaba en carretas jaladas por
cabailos, y en una ocasion un cliente llegd al lugar donde éstas se
encontraban y pide una, contestandole el conductor que no habia
servicio porgue no habia caballos para jalarla, indignéndose el
pasajero, puesto que si habia un caballo, pero le explica el
conductor que ese caballo aun no estaba domado y no obedecia las
riendas, no obstante lo cual exige que le presten el servicio y se
queja con el duefio del negocio, acusando al conductor de que no lo
quiere lievar, ante lo cual el duefio le dice que lo correra de su
emplec si no acata su orden, siendo por esta amenaza que se ve
obligado 2 llevario y, a pesar de que pone todo su cuidado y
atencidn en el trayecto, en un momento dado el animal repara y
vuelca la carreta, ocasionédndose lesiones el pasajero, por lo que
denuncia al conductor, que se defiende alegando que fue por el

temor de perder su trabajo que condujo el vehiculo.

En ambos casos, el primerc de ellos doloso y el segundo
culposo, los integrantes del tribunal se fundaron en una causa en
ese entonces supralegai, que era la no exigibilidad de otra

conducta, para absolver a las dos personas.

De esa manerz, interpretando a contrario sensu las fracciones

Vil, VIHl inciso b) y IX, del articulo 15 del codigo penal, se exirae el
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contenido de Ia culpabilided finalista, integrandose por la
imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y la exigibilidad de
otra conducta, en donde apreciamos que el dolo y fa culpa ya no se
estudian en este nivel de la estructura del delito, de manera que al
constatarse los puntos citados se estara en posibilidad de formular
el correspondiente juicio de reproche al autor de la conducta tipica y
antijuridica, por haberse conducido vioiando ia iey, feniendo otras

opciones. Esta es la teoria normativa. pura, de la culpabilidad. *°

* Sabre =l contemdo de la culpabilidad agw sostemido, veass Mufioz Conds . F Y Garcia Aran, M. op

at. pp 323-326, Zaffarorn E R.op ot pp 543548 jescheck. H H ~Tratede de Derecho Penal™
waduccion d: § Mir Purg 3 F Mufioz Conde.  vol I Editonal Bosch. Espafia, 1981, pp 559004
cakobs. G Op ot Pp 565-716. Roxan. © ~Derecho Penal Parte general”, traducaion de Diego-Manus!
Luzon Pefia, Miguel Dhaz v Garca Confiedo 1 Jawier de Vicentc Remesal. Editonal Civitas, Espania,
1997 pp  788-068
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CAPITULO V

COMO DEBEN SER LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

5.1. CUALES RESOLUCIONES.

En el presente capitulo habremos de referirnos a la forma como
pensamos deben ser las resoluciones judiciales. Primeramente
debe destacarse que, de acuerdo con el articulo 71 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal “Las resoluciones
judiciales se clasifican en: decrefos, sentencias y autos; decretos, si
se refieren a simples determinaciones de framite; sentencias, si
terminan la instancia resolviendo el asunto principal controvertido; y

autos, en cualguier otro caso’.

De inmediato se observa que existe gran diversidad de
resoluciones que pueden llegar a dictarse durante la tramitacion de
un procedimiento penal y que en esta materia no existen sentencias
interlocutorias; desde luego no nos vamos a referir a todas ellas,
sino solamente a las medulares que, a nuestro criteric, son: el auto
gque resuelve sobre el libramiento de una orden de aprehensién o de

comparecencia, el de plazo constitucional gue define la situacion
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juridica mediante la formal prisidn, {a sujecidén a proceso ¢ la fibertad
por falla de elementos para procesar con las reservas de ley v,

desde luego, la sentencia.

En cuanto a la orden de aprehensién, podemos mencionar que
su reglamentacién se encuentra en el articulo 16 constitucional y en
el 132 del cddigo procesal penal del Distrite Federal. Los requisitos
generales para su emisién, como acto de molestia que es, son los
referentes a que se trate de una autoridad competente *' que funde
y motive su libramiento, entendiéndose por fundar el sefialar no
solamente la ley gue sirva de apoyo, sino gue de manera concreta
se debe invocar el precepto legal y, aun mas alla, se debe sefalar
el parrafo, fraccion, parte o hipdtesis, que sea la exactamente
aplicable al caso concreto de que se trate, en tanto que motivar se
refiere a la obligacién que tiene la autoridad de explicar las razones

0 argurmentos gue la lievaron a resolver en tal o cual sentido.

Los requisitos especificos que habran de cubrirse para
obsequiar esa orden, es que la haya solicitado el Ministerio Publico
y que preceda denuncia o querella, referidas a un hecho
determinado en la ley como delito, cuande su sancidn cuando
menos sea privativa de libertad v fundamentalmente que existan
datos que acrediten los eiementos del tipo penai del delito de que

se trate y hagan probable la responsabilidad penal de! inculpado.

“ La competenciz es el marco dentre de! cual la autondad pusde sjercer validamente
sus funciones y se determmina alendiendo a la matena al fuerc al grado, al termtone, 3 la
punibiigad v al turno a diferencia ge 1a junsdiccion, que es 1a facultad soberana der Estado
para declarar el derecho
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Los requisitos que se deben cubrir para librar una orden de
comparecencia son exactamente los mismos que los anteriores, a
excepcion de la punibilidad sefialada al delito, que no debe ser
privativa de libertad, sinc alternativa o de cualquiera otra clase que

no cenlieve prision.

Ademas de las dos anteriores, existe una tercera forma de
proceder en esta etapa del procedimiento, que es la de
preinstruccion, preprocesal o de preparacién del proceso, en los
casos de ejercicio de la accién penal sin detenido, como lo es el
libramiento de una cita, que es una forma hibrida que se presenta
en los casos en que el consignado obtuvo su libertad provisional
ante el Ministerio Publico durante ta integracién de la averiguacién
previa, sefialandose que es hibrida en razon de que en ese
supuesto no se debe librar ni la orden de aprehension ni la de

comparecencia.

No la de aprehensién, porque es la consecuencia juridica en
tratandose de delitos que se sancionan con pena privativa de
libertad, que aparentemente seria la procedente, pero existe
imposibilidad para su oforgamiento, precisamente porque el
inculpade se encuentra disfrutando de la flamada libertad
administrativa, de tal manera que en c¢aso de ordenarla
practicamente implicaria una burla para el gobernado y dejaria de

tener razdn de ser la libertad que habia obtenido.
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Pero tampoco se debe librar la de comparecencia, porque es ia
consecuencia juridica en delitos que no se sancionan con pena de
prision, y en el caso que comentamos si existe esa pena, pues de
no ser asi no habria existido la necesidad de obtener la libertad
provisional. En ese sentido, lo adecuado es citar a la persona para
gue rinda su declaracidon preparatoria, y solamente ante su
desacato se ordenard su reaprehension, obviamente, previa
solicitud del Ministerio Publico.

Existe también una forma particular de la orden de
aprehensién, en los casos de delitos culposos que tengan una
punibilidad que nc excedz de cinco afios de prision, supuesto en el
cual los elementos policiacos que aprehendan al inculpado no fo
deben ingresar al recluscrio preventivo, como tradicionalmente
acontece, sino que debe ser pueste directamente a disposicion del
juez para que pueda solicitar su libertad provisional, y solamente en
caso de que no la obtenga, deberd ingresar al mencionado

reclusorio.

Por lo que hace al auto de plazo constitucional, que marca el
inicio del proceso, esto puede ser mediante un auto de formal
prisiébn © uno de sujecidn a proceso, sin restriccion de la libertad
personal, cuando se acrediten los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad del incuipado, en la inteligencia de que la
primera resolucién se dicta, en congruencia con la orden de
aprehensidon, cuando la pena sefialada al delito es privativa de
ibertad, en tanto que la segunda, acorde con la orden de

comparecencia, cuando esa pena no es de prision.
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Este auio tiene como misién principal la de evitar procesos
inUtiles, pues en nuestro sistema penal ningln proceso debe durar
mas de un afio de prisién (articulo 20 fraccién VI, constitucional) y
seria injusto mantener en prisidn preventiva a una persona hasta
por ese tiempe, para finamente decirle que gueda en libertad, y es
por eso que con esta resolucidon provisional que se dicta, se busca
que al menos estén cubiertos requisitos indispensables que
justifiquen esa privacion de libertad. Ademas de ia funcién anterior,
esta resolucion sirve para fijar con precision la iitis o la materia por
la cual se seguira el proceso, vinculando asi la sentencia que
posteriormente habrd de dictarse, con el delito a que este proveido
se refiera, justificandc asi la prision preventiva y dando inicio al
computo de un afic antes sefalado y, solamente como
consecuencia, su dictado suspende las prerrogativas del ciudadane,

como lo son las de votar y ser votado, asi como otras similares, *?

Si no se acreditan ya sea los elementos del tipo penal o la
probable responsabilidad del inculpado, deberd decretarse la
libertad por falta de elementos para procesar, con las reservas de
ley, to que significa que no se impide que posteriormente se liegue a
proceder nuevamente en conira de la persona, si aparecieren datos
que lo justifiguen, independientemente de la sancién sefalada para

el deiito en cuestién.

* Cfr Zamom - Pletce, J “Garantias ¥ Proceso Penal”, 3 ed Edutotial Pormia, Méxuco, pp. 13-14
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Finalmente, en cuanto a las sentencias, claro esta que son las
mas trascendentales de todas las resoluciones judiciales, puesto
que de ellas depende la libertad o la absolucion de la persona, por

cuanto son las resoluciones que finalizan ef proceso.

Habiéndose sefialado que consideramos a las anteriores como -
las resoluciones medulares dentro del procedimiento penal, -
previamente a sefalar como pensamos deben ser, es pertinente
referir que entendemos al delito como un todo, perc
dogmaticamente consideramos que es adecuado dividirlo en
estratos © niveles para su mejor comprensidn, y en ese sentido
somos partidarios de la teoria tritdmica del delito, referente a que ia
conducta no es un elemento independiente, sino que es un
presupueste del Derecho en general y del derecho penal en
particular, que ya se encuentra inmersa dentro del elemento
tipicidad, que seria el primer punto distintivo de esa conducta. el
segundo elemento seria la antijuridicidad, que en conjunto con el
primero forman el injusto penal, como acto desvalorado por el
derecho, pero todo ello ain no constituye delito, pues para eso es
menester que se satisfaga otro aspecto mas que es la culpabilidad,
entendida como reprochabilidad al sujeto por el injusto cometido, de

acuerde con ia siguiente iiustracion

-

| TiPICA INJUSTO
CONDU CTA% ANTWURIDICA | —

LCULPABLE RESPONSABILIDAD

DELITO
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5.2. EL JUICIO DE TIPICIDAD.

Partiendo de ia base de que, mientras el derecho penal tiene
como funcion basica la de describir las conductas que seran
consideradas delito y sehalar las penas gQue corresponderan a
quienes incurran en esos hechos, previniendo asi la afectacion de
jos bienes juridicos fundamentales del hombre, el derecho procesal
penal, aungue se regula en un codigo especifico y a pesar de que
en las universidades se ensefia en una materia exclusiva, ademas
de que hay libros dedicados precisamente a ¢l y se pueden
distinguir  perfectamente entre los autores penalistas ¥ los
procesalistas, afirméandose que este derecho adjetive tiene
independencia con respecio de aquel, lo cierto es que, sin que sea
contradictorio, en realidad es accesorio, puesto gue basicamente
consiste en regular los tramites que habran de agotarse © en
sefialar los pasos que han de seguirse para poder dictar una
sentencia, por lo que practicamente no es un derecho que tenga
una esencia propia,‘consideréndose mas adecuado decir que es un

derecho para el Derecho.

Asi, el primero de los conceptos procesales, gquée es la
acreditacion de los elementos de! tipo penal, contiene o recepta dos
slementos del derecho penal de fondo, que son la conducta y la

tipicidad.

En cuanto a la conducta, somos partidarios de la teoria de la

accion finafista, puesto que entendemos 2 la conducta como un
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todo gque no se puede dividir en partes. Ademas, consideramos
que no tiene la categoria de elemento del delito, sino ia de un
presupuesto, puesto que es bien sabido que el Derecho es un
conjunto de normas que regula la conducta del hombre en la
sociedad, de manera que el derecho penal, por ser Derecho,
obviamente también regula conductas: las delictivas, las cuales
ademas forman parte integrante del tipo penal, de acuerdo con la
primera parte de ia fraccion | dei articulo 122 del cédigo de
procedimientos penales, por todo lo cual la entendemos como
presupuesto basico de la estructura del delito, al que se le deben
sumar sus tres caracteristicas especificas, que son Ia tipicidad, la

antijuridicidad y la culpabilidad.

Una vez precisado io anterior, debemos mencionar que por tipo
entendemos la parte de la ley que se ocupa de describir lo que es |a
materia de regulacién de la norma penal, describiende la conducta
humana, por lo que si la conducta se integra por una parte interna y
otra externa, io que se conoce como el contenido y la manifestacion
de la voluntad, respectivamente, es obvio que el tipo debe contener
ambos aspectos, debiendo hacer el sefialamiento de que el tipo es
estatico y se encuentra en la ley, mientras que la tipicidad es
dinamica y es una caracteristica de la conducta, relativa a2 que debe

adaptarse exactamente a la que en abstracto haya sido descrita.

Para esto, la tipicidad debera colmarse Unicamente cuando se
encuentren satisfechos todos los elementos contenidos por el fipo
penal, ya sean de cardcter objetivo, subjetivo y normativo, tomando

en cuenta la devolucién que este elemento del delito ha sufrido,
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desde su incorporacién a la ciencia penal en 1908, hasta el

43

momento actual, considerando gque en esta forma se confiere

mayor seguridad juridica a ios destinatarios de la norma penal.

5.3. EL PROBLEMA DE LA ANTIJURIDICIDAD.

Este punto lo hemos titulado asi, porque tal pareciera que este
eiemento del delito no encuentra acomodo en ninguno de los dos
rubros del derecho procesal, pues en estricto sentido no forma parte
ni de los elementos del tipo ni de la responsabilidad penal y, sin
embargo, necesariamente tiene que quedar incluido en alguno de
ellos, o bien, en forma arbitraria, ubicarlo en un lugar diverso dentro
de ia resolucion que se esté dictando, y decimos que en forma
arbitraria porque la legislacion procesal no prevé ningdn otro
concepto mas que los ya indicados; o bien, otra posicidn es gue se
podrian dictar resoluciones prescindiendo de su estudio, lo que

desde luego es inadecuado.

Es obvio que la antijuridicidad no debe estudiarse en el mismo
nivel que la tipicidad. A este respecto, es oportuno recordar gue
doctrinariamente se han sefialado tres diversas opiniones en cuanto
a las relaciones que existen entre uno y ofro elementos: una indica
que son elementos compietamente separados, sin nada que ver
entre si; otra, en el extremo opuesto, indica que son practicamente

lo mismo: la tercera, tomando una posicion intermedia, sefala gue

“ Infre, pp 51-74
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ni son del todo independientes, ni tampoco son equivalentes, sino

que la tipicidad es un indicio de l2 antijuridicidad.

La primera y segunda posiciones son radicales, puesio gue,
con relacion a aquélla, la razdén de tipificar una conducta,
obviamente es porque tiene tintes de antijuridicidad, pues seria
absurdo contemplar en la ley penal conductas que fueran acordes al
derecho y, en ese sentido, no podemos decir que sean cuestiones

absolutamente independientes.

En cuanto a ésta, su admisién daria lugar a aceptar fa teoria de
los elementos negativos del tipo, de acuerdo 2 la cual para poder
afirmar la ftipicidad de una conducta se requiere, en primer lugar,
acreditar los elementos positivos del tipo, que serian los objetivos,
normativos y subjetivos, que reiteradamente hemos mencionado,
compuestos por la conducta, el bien juridico, la forma de
participacion del sujeto, la realizacion dolosa o culposa, en todos los
casos, y ademas, si el tipo lo requiere, las calidades en los sujetos
activo y pasivo, el resultado y el nexc causal, el objeto material, los
medios utilizados, las referencias de lugar, tiempo, modo y ocasion,
los normativos, los subjetivos especificos y los demas que fa ley

prevea.

Pero eso no bastaria para afirmar la tipicidad, pues en segundo
lugar deberia acreditarse que no existe ninguno de los elementos
negativos, en los que encuadran ias causas de justificacion, como el
consentimiento del ofendido, la defensa legitima, el estadc de

necesidad, el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un
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deber, puesto que si se presentara una de estas justificantes, no
habria tipicided, lo que evidentemente no es correcto, ya que se
argumentd gue no es o mismo matar a una mosca que matar a un
hombre en defensa legitima, pues aquélia es una conducta atipica,
mientras que ésta es una conducta tipica, pero justificada, de lo que
se llega a la conclusidn que la presencia de una causa de
justificacién en nada afecta a iz tipicidad, sino que, en todo caso, lo
gue impide es la afirmacién de ta antijuridicidad.

Por ello, nos apegamos a la teoria mencionada en tercer ugar,
conocida como indiciaria, de acuerdo con la cual si una conducta es
tipica normalmente también sera antijuridica, lo que no se puede
afirmar hasta en tanto no se siga un proceso inverso, consistente en
ir desechando una a una las causas de licitud, y solo al final de ese
proceder, al no haber afirmado ninguna, se podra sefalar que esa
conducta, que ya de antemanc era tipica, también reviste el

caracter de ser antjuridica.

En ese tenor, resuita claro que el concepto sustantivo de
antijuridicidad que venimos comentando, de ninguna manera debe

quedar incluido en el rubro procesal “elementos del tipo”.

El problema surge cuando, ante la imposibilidad sefialada en el
parrafo que antecede, no queda otra opcién que ubicarla en el rubro
procesal “responsabilidad”, lo que también es inadecuado, pues es
bien conocido que para que exista un delito se debe efectuar una
doble desvaloracidon ¢ un doble reproche:. el primero respecto del

acte en si mismo, y el segundo respecto del autor del acto
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desvalorado, siendo que ese segundo juicic recae, como ya se vio,
sobre el sujeto, pero es el caso que la antijuridicidad nada tiene que
ver con el sujeto, sino, mas bien, con el hecho

En este punto, el segundo parrafo del articulo 122 del cédigo
adjetivo de la materia, indica que “para resolver sobre la probabie
responsabilidad del inculpado, ia autoridad debera constatar si no
existe acreditada en favor de aquél aiguné causa de licitud y que
obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad”.

Como ias causas de licitud constituyen el aspecto negativo de
la antijuridicidad, interpretando en sentido contrario el parrafo en
cita, se obtiene que el primer elemento que debe estudiarse en el
concepto procesal ‘“responsabilidad” es, precisamente, |la
antijuridicidad, y el segundo componente, como textuaimente se
observa, sera la culpabilidad, pero obviamente, para ocuparnos de
esta ultima, de manera previa 0 como parte de ella, debe analizarse
la imputabilidad del sujeto, de manera que, de acuerdo con el texto
fegal, en forma resumida, la responsabilidad es el concepto
procesal que recoge o recepta a los elementos del delito

antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad.

En la practica judicial, el parrafo que comentamos ha recibido
dos interpretaciones: la primera, estrictamente letrista o legalista,
estudiando a la antijuridicidad en el concepto responsabilidad,
posicidn a la que se podria hacer la critica arriba sefalada, en
cuanto a que un aspecto que corresponde al hecho se estudia

donde se debe analizar el actuar del sujeto; la otra postura es de
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que, como el articulo comienza indicando “para resolver sobre la
probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de
ficitud...”, entienden que el articulo no dice que la antijuridicidad
forme parte de la responsabilidad, sino que debe ser estudiada
previamente a ella, basindose en lo cual emiten resoluciones en las -
gue, en un primer considerandoe se ocupan del estudic de los
elementos del tipo, en un segundo considerando analizan Io
referente a las causas de justificacion y consecuentemente 2 la
antijuridicidad, y en un tercer punto es donde tratan lo relativo a la
culpabilidad.

En nuestra opinion, esa forma de actuar, ain cuando tiene la
finalidad de no ocuparse en la responsabilidad de algo que no
pertenece a ella, es inadecuada, por lo siguiente: el destino normal
de un proceso es terminar con una sentencia pero, por excepcion,
puede terminar antes, como cuando exista un sobreseimiento o
cuando resulta procedente un incidente de libertad por

desvanecimiento de datos.

Ese incidente responde z la teleologia de que, si en conira de
una persona ya fue dictado auto de formal prisidn, desde luego
porque se cumplieron los requisitos de fondo que para esta
resolucién se exigen, que son la acreditacién de los elementos det
tipo y de la probable responsabilidad, resultando que conforme
avanza el proceso, durante la etapa de instruccién se han venido
celebrando una ¢ varias audiencias, en las que obviamente se han

desahogado algunas pruebas, de tal manera importantes que por
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virtud de ellas se han desvanecido las pruebas gque inicialmente
sirvieron al juez para decretar la formal prision, es decir, se han
desvanecido las pruebas con las que se acreditaron los elementos
del tipc o las pruebas con las que se demostrd la probable
responsabilidad.

En esos casos, el legislador considerd injusto para el
procesado tener que esperar hasta el dictade de su sentencia, lo
cual aun podria tardar bastante fiempo, dependiendo de la
problematica que cada proceso presente, para obtener su libertad,
cuando ya desde ese momento la fuerza convictiva de las prusbas

de descargo era notoria.

Resulta gue, por l6gica y ademas por disposicidn expresa de la
ley, st la base del proceso fue la acreditacion de los elementos del
fipo y de la probable responsabilidad, este incidente solo procede
cuando se han desvanecido las pruebas que acreditaron cualquiera

de estos dos aspectos, pero en ningun otro caso.

Por ello, es inadecuado el proceder de la forma anteriormente
seflalada, encuadrando a la antijuridicidad en un considerando
arbitraric, ni en el correspondiente a los elementos del tipo ni en el
relative a la probhable responsabilidad, pues ese considerando
arbitrario la iey procesal no lo contempla, pues actuar de esz
manera lo que en la realidad implicaria seria el cerrar la puerta al
procesado y a su defensa, para promover el incidente en cuestidn,

cuando lo que se hubiera desvanecido fuera la antijuridicidad, por
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haberse comprobado de manera plena e indubitable que se actud al

amparo de una causa de justificacion.

Por todo lo anterior, nuestra posicién sobre la antijuridicidad en
una resolucion judicial, es de que, desde luego no debe estudiarse
en la responsabilidad, porque el juicio de desvalor que slla encierra
no se refiere al sujsto, sinc al hecho, pero tampoce en el rubro de
los elementos del tipo, porque implicaria tratar a la tipicidad y a Ia

antijuridicidad en un mismo nive! dentro de Ia estructura del delito.

Consideramos que seria adecuada una reforma en el sentido
de que, en lugar de elementos del tipo se debiera hablar de “injusto
penal”’, entendiende por tal la suma de la conducta ftipica y
antijuridica, con lo que las resoluciones judiciales serfan
congruentes con el nivel de desarrolio alcanzado por la dogmatica

penal.

5.4. EL JUICIO DE REPROCHE.

Tradicionalmente se ha flamado asl el estudio que se hace
sobre el autor de ia conducta tipica y antijuridica, cuando se

resuelve negativamente.

Esta parte de las resoluciones judiciales, antiguamente fue
cubierta con la demostracion de que habfa actuado en forma
dolosa ¢ en forma culposa, siguiendo la teoria psicolégica de fa

culpabilidad En un segundo momento, cuande en el derecho
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penal imperaba la teoria normativista mixta de la culpabilidad, en la
practica mexicana no tuvo mayor impacto, ya que en los archivos
judiciales atn podemos encontrar expedientes de esa época (1907-
1935/40), en los que se cobserva que esa teoria no tuvo mayor
acogida, ya que las resoluciones continuaron dictandose en los

términos de la primeramente sefialada.

Al haberse adoptado la teoria finalista en nuestra legislacion
(1994), en virtud de la cual el dolo y fa culpa dejaron de ser
entendidos como formas o especies de ia culpabilidad, para ser
trasladados al tipo, como elementos subjetivos, se presento la
dificultad de que el rubro procesal de ia responsabilidad penal no

encontraba como lenarse o no se sabia qué debia contener.

En forma paulatina se fue asimilando la citada teoria finalista vy,
actualmente, el punto de la responsabilidad, haciendo uso de la
teoria normativista pura de la culpabilidad, se ha venido a integrar
con el estudio referente a la imputabilidad del sujeto, en primer
término; en segundo lugar con la conciencia de la antijuridicidad de
la conducta y, por Ultimo, con la exigibilidad de actuar de manera
diversa, afirmandose todo lo cual se concluye que la conducta en
estudio, de la que ya se habia afirmado que era tipica y antijuridica,
también reviste el caracter de ser culpable, siendo este el (itimo de

los elementos necesarios para acreditar la existencia de un delito.

El aspecito que nos ocupa, dependiende del momenic
procedimental en que se actla, debe demostrarse de distinta

manera. en forma probable si nos encontramos resolviendo
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réspecto a fa procedencia o no de una orden de aprehension o de
Comparecencia, al igual que si nos encontrdramos en el plazo
constitucional para resolver la situacion juridica de una persona,
pero debe demostrarse plenamente para los efectos de una
sentencia.

8.5. LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA
(EN LAS SENTENCIAS).

Por razén légica al no ser resoluciones definitivas, ni en ia
orden de aprehensién o de comparecencia, ni en el auto de formal
prision o de sujecion a proceso, se requiers de un capitule de
individuaiizacion de Ia pena, por la sencilla razén de que en esos
momentos aun no se ha afirmado ia existencia dal delitc y la
responsabilidad  del encausado, por lo que solamente en las
sentencias, siempre Y cuando sean condenatorias, se hara
necesario este punto.

Es oportuno sefalar que sobre este rubro existen tres niveles:
el primero de ellos, que corresponde  al  poder legislativo,
denominado punibilidad, consiste en la amenaza que, en forma
general se sefala a los gobernados para ef caso de que incurran en
algunas de las conductas Previamente tipificadas como delito,
reuniendose asi uno de los dos elementos que debe contener foda
horma juridica; e segundo es el que propiamente debe llamarse
individualizacion, pues esta es la punicion, referente g que a ia

persona que en un caso concreto ha incurrido en el Supuesto de
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hecho previsto‘por la norma, se le aplica, ya no en forma genérica o
abstracta, sino de maners personal una sancién en concreto,
funcionando asi como una norma juridical individualizada, lo cual
corresponde al poder judicial, al momento de dictar sentencia; la
tercera compete al poder ejecutivo y se lleva a cabo una vez firme
la sentencia, . siendo el tiempo real de ejecucidn de ia sancion,

conocida como pena.

A manera de ejemplo; en nuestra ley punitiva (articulos 367 y
370 parrafo tercero) se prevé el delito de robo y se establece que a
quien lo cometa, cuando e! monto exceda de guinientas veces el
salario, se le aplicaran de cuatro a disz afos de prisién
(punibilidad), siendo que en un determinado asunto cierio sujeto se
apodera de bienes ajenocs, por lo que el juez de la causa que se le
instruyd, atendiendo a las circunstancias particulares del evento, le
impus6 cinco afios de prisién (punicién); sin embargo, lla autoridad
encargada del cumplimiento de las sentencias, aplicandole fas
reglas de la fibertad preparatoria, lo externé de ia penitenciaria al
cumplir las tres quintas partes de su condena, es decir, cuando
llevaba tres afios de privacién de libertad (pena).

Su importancia radica en que, cuandc el derecho penal prevé
defitos y les asigna la punibilidad correspondiente, lo hace de una
manera abstracta, sefialando siempre la misma sancisn para cada
delito, es decir, ejemplificativamente todos los homicidios simples,
dolosos, se castigan con prision de entre ocho y veinte afics, de
acuerdo con el articulo 307 del cédigo penal, pero sucede que en el

mundo factico, a pesar de que se cometen infinidad de homicidios
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de esa clase, ningunc de elios son iguales entre si, pues a pesar de
que en esencia todos coinciden en qus versan sobre la privacién de
la vida de una persona por causa de ofra, en todos hay condiciones
distintas en las circunstancias en qQue se presentan, que pueden ir
desde el sexo o la edad de los sujetos intervinientes, hasta la forma
de ejecucion del hecho, en las que deben reflejarse las
circunstancias  exteriores de gjecucion y las particulares del
delincuente, como lo disponen los articulos 51 y 52, ademas dsl 60

en los delitos cuiposos, todos ellos de! codigo penal.

Las circunstancias a tomarse en cuenta para individualizar g
pena, son la magnitud del dafio causado al bien juridico tutelado por
la ley, o el peligro a que hubiere sido expuesto; la naturaleza de Ia
accion u omisién y de ios medios empleados para ejecutarla; las
circunstancias  de tiempo, lugar, modo y ocasién del hecho
realizado; la forma y grado de intervencién del agente en Ia
comision del delito, asi como su calidad y la de la victima u
ofendido; la edad, el nivel de educacion, las costumbres, las
condiciones sociales, econémicas y culturales del sujeto, asi como
los motivos que lo impuisaron a delinquir y, en dado caso que el
sujeto perteneciere a un grupo étnico o pueblo indigena, sus usos y
costumbres; el comportamiento posterior del acusado con relacién
al delito cometido y las circunstancias en que se encontraba al

momento del hecho.

Ademas, en los delitos culposos debe tomarse en cuenta ia
mayor 0 menor facilidad de prever y evitar el dafio que resultd; el

deber de cuidado exigible al justiciable en razén de sus
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Caracteristicas personales o por el oficio o actividad que
desempefie; si habia delinquido  anteriormente en condiciones
semejantes; si tuvo tiempo para obrar con |a refiexién y el cuidado
necesarios; el estado del equipo, vias y demés condiciones de
funcionamiento mecanico, aunque esta Ultima 8¢ exige en los
Supuestos de infracciones cometidas en los servicios de transporte
o tratandose de conductores de vehiculos.
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CAPITULO Vi

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1999

Al comenzar la elaboracién de este trabajo no se tenia
contemplado incluir el presente capitulo, por una cuestién l6gica,
pues la fecha en que se concluyé la tesis fue el 14 de marzo de
1998, en tanto que las reformas en cuestién entraron en vigor
apenas el 9 del mismo mes, pero son de tal manera trascendentes
que, por honradez intelectual, es indispensable formular algunas
consideraciones al respecto, ya que inciden en el tema que hemos

vehido tratando.

6.1. CAUSAS DEL REPUNTE DE LA DELINCUENCIA.

No es nuestro tema especifico, pero no podemos dejar de
mencicnar, aunque sez someramente, que entendemos que entre
los factores que han generade el alarmante indice de criminalidad,
que padece el pais, se encuentran multiplicidad de causas, entre las
que podemos sefialar algunas de tipo social, como o son la
desintegracion familiar, pues es obvio que el matrimonio se
encuentra en crisis y que cada vez es mayor el numero de
divorcios, lo que genera la separacién de los cdnyuges vy

consecuentemente la falta de fa figura del padre o de la madre.
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Aun en familias integradas, ia violencia en el senc del hogar,
desde palabras, actitudes y hasta golpes, son frecuentes, tanto que
al codigo penal recientemente se adicioné el delito de viclencia
familiar (articulos 343 bis, 343 ter y 343 quater).

El crecimiento demografico es una aspecto que también incide
en el incremento de la actividad delictiva, al igual gue el
hacinariento urbano, pues personas que viven en la periferia

delinquen en la ciudad y no en su lugar de residencia.

Vivimos en una época en que se ha agudizado una cultura de
violencia, alimentada con la television, ya que incluso los programas
infantiles, como las caricaturas, son sumamente agresivas, ya no

digamos los destinados a adultos.

En general, se ha presentade una pérdida en los vaiores
elementales que, aunado al problema educativo, genera conductas

antisociales.

No solamente los anteriores aspectos determinan la
delincuencia, pues también los factores econémicos, que son una
parte de io social, influyen sobre el particular, y en este caso
tenemos que la crisis econémica de 1994, que generé gran
desemplec, es un aspecto importantisimo, pues cuando las
personas licitamente carecen de los medios de proveerse los
satisfactores que necesitan, recurren al delito a fin de obtenerlos, lo
que de manera l6gica explica porqué la mayoria de los delitos

atenta contra el patrimonio de las personas. La economia informal
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y la compraventa de objetos robados, terminan de redondear el
circulo vicioso en este punto.

También se ha dicho que el propio sistema de justicia puede
llegar a ser un factor crimindégeno, cuando los métodos de
reciutamiento y seleccién del personal no son adecuados, o cuando
éste no tiene vocacion o le falta capacitacién y profesionalizacion,
independientemente de los bajos salarios que crilan a la

corrupcidn.

La falta de una verdadera carrera judicial, que implica ia
improvisacion y que “todélogos” asuman puestos para los que no
estan preparados, todo ello genera finaimente impunidad, o que
propicia la aparicién de nuevos delitos, pues es bien conocido el

aforismo al tenor del cual “el delito que no se castiga se repite’.

Hay opiniones de acuerdo con las que los propios textos
legales pueden llegar a generar delincuencia, en cuanto a que
contengan tantas frabas o resquicios que dificulten la accidn

persecutoria y la consecuente aplicacion de la sancién.

6.2. LOS MOTIVOS DEL LEGISLADOR.

Los argumentos que sirvieron de impulso a esta reforma fueron
los de luchar contra la impunidad y la delincuencia, tratande de
eficientar la accion persecutora de los delitos, comoc mensaje y

advertencia a los delincuentes, particularmente a los criminales
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organizados, en el sentido de que la Republica se encontraba unida
y dispuesta para enfrentarlos ¥ combatirlos.

Se partid de la base de que la seguridad publica, la procuracisn
de justicia y sy imparticion son tres aspectos estrechamente
interrelacionados para castigar eficaz y oportunamente los agravios
que Ia delincuencia comun Y la organizada infligen a la sociedad
mexicana en sy conjunto, a efecio de dar seguridad juridica a log
particulares, haciendo realidad su acceso gz Ia Justicia y asegurando
Que las autoridades encargadas de hacer cumplir fa ey
efectivamente Jo hagan.

Se tomaron en cuenta estadisticas en cuanto g nimero de
delitos conocidos, relacionandolos con el nimero de sentencias
condenaterias, observandose una enorme discrepancia entre esos
rubros, de tal manera gue en términos generales se estimé que solo
el 3% de los delitos cometidos son realmente castigados (lo que nos
leva a pensar que en el 97% restante, se trataba de personas
inocentes).

Se reconocié que el incremento de Ia delincuencia en nuestro
pais es verdaderamente alarmante, estableciéndose que son
miltiples fas razones de dicho incremento, entre las cuales se
sefialé al desempleo y subempieo derivados de un periodo de crisis
¥ &austeridad econdmicas, e crecimiento de Ia poblacidn, ia
corrupcion  imperante en jos cuerpcs de seguridad publica, Ia
impunidad de Que gozan los delincuentes y el rezago del marco

juridico para perseguir y sancionar a la delincuencia.
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Se acepté que la defensa de las personas, de las familias, de
sus bienes y de su tranquilidad, necesariamente exigia Ia
actualizacién y perfeccionamiento de nuestro sistema de justicia,
pues todos los ciudadanos aspiramos a convivir en armonia vy
seguridad, para evitar que las generaciones futuras vivan en un
clima de violencia, sin paz ¥ sin tranquiiidad.

Se llegd a afirmar que vivimos las consecuencias de leyes
permisivas y reformas insuficientes; de afios de negligencia,
imprevision y corrupcion en las Instituciones ehcargadas de
procurar justicia; de la aplicacién de penas gue en vez de castigar a

los delincuentes, propician su impunidad y con ella su reincidencia.

Hubo opiniones en el sentido de que las antericres reformas
constitucionales (las de 1993 Y SU consecuente adaptacién en las
leyes secundarias) que se adherian a una cierta sistematica en
cuanto al estudio del delito, habian tenido éxito en otros paises,
Peroc que no correspondia a la realidad mexicana, y que lo que en ia
practica sucedia es que hacian stmamente dificil para el Ministerio
Plblico lograr consignaciones adecuiadas, lo que supuestamente
daba lugar a que los jueces penaies se vieran legaimente impedidos
para iniciar procesos y mas todavia, para dictar sentencias
condenatorias, todo lo que originaba que, por tecnisismos legales,

los delincuentes evadian la accion de |a Justicia.

La anterior opinidn, desde luego no la compartimos, pues

consideramos que aceptaria seria tanto como admitir que la ciencia
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es ciencia en un lugar, pero que puede no llegar a serlo en otro
lugar, lo que evidentemente es absurdo. Asl, si la ciencia juridica
ha demostrado su eficacia en ofros lugares, de ser bien aplicada no
tendria porgue no rendir los mismos frutos en otro sitio; antes bien,
opinamos que lo que faltd fue una adecuada comprensién, una
verdadera asimilacién o introyeccidn de ios postuiados o de los
ineamientos de la moderna legislacidn penal que adoptd nuestro
pais, a partir de 1993,

Recientemente a la incorporacion de la teoria finalista de la
accion en nuestro sistermna legal, cuando el concepto elementos del
tipo substituyd al cuerpo del delito, el maestro Mario Estuardo
Bermtdez Molina llegd a profetizar que, debido al desconocimiento
de ella entre los juristas mexicanos, aunado a lo arraigado del
concepto sustituido en nuestro ambito procesal, la figura del cuerpo
del delito resurgiria en el futuro, como el ave fénix, que renacié de

sus propias cenizas.

Parece ser que, con la Gltima reforma (de 1989) su profecia se
hace realidad, lo que es cierto solo parcialmente, pues &l entendia
que el cuerpo del delito del futuro -0 sea, el de ahora-, debia
integrarse no solamente con la tipicidad, sino también con la
antijuridicidad, receptando el total injusto, lo que finalmente no
ocurrio, pues el contenido que la reforma le dio al concepto fue

diverso.

* Op ot pag 87



167
6.3. EL CONTENIDO DE LA REFORMA

En efecto, por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacidbn el 8 de marzo de 1999, en vigor a parlir del dia
siguiente, los articulos 16 péarrafo segundo y 18, ambos
constitucionales, referentes a libramiento de una orden de
aprehension y de un auto de formal prision o de sujecion a proceso,
respectivamente, fueron modificados, en lo que interesa, en que,
para girar la primera y para emitir los segundos, como requisitos de
fondo, en lugar de acreditarse ios elementos del tipo penal del delito
de que se trate, se debera acreditar el cuerpo del delito.

6.4. COMENTARIOS.

La primera observacidn que puede hacerse es que, quiza de
manera precipitada, sin una vacatio legis adecuada, que permitiera
la adaptacion de la ley secundaria con los nuevos contenidos
constitucionales, la reforma entré en vigor de un dia para otro,
situacion gque consideramos inadecuada, pues foments la diversidad
de criterios y, por ende, inseguridad juridica, tocante a que cada
juzgador interpretd de manera diferente lo que debia entenderse por
cuerpo del delito.

La opiniones que predominaron fueron las de que, por una
parte, atendiendo al contenido de los dictdmenes elaborados con
respecto a la iniciativa de ley, por parte de las camaras de

diputados y de senadores, en los cuales se planteé que el cuerpo
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del delito se constituia Unicamente por los elementos objstivos del
tipo penal, en tanto que, por ofro lado, ignorando el contenido de
esos dictamenes y atendiendo solamente a lo gque la propia ley
decia, se equipard el cuerpo del delito con los elementos del tipo
penal.

Traténdose de consignaciones sin detenido, en las que
normalmente los hechos ocurrieron con anterioridad a la entrada en
vigor de la reforma en cita, pero la resolucion se emitira ya bajo su
vigencia, se plantea la disyuntiva de acreditar ya sea los elementos
del tipo, o bien, el cuerpe del delito.

Personalmente, ya que tenemos el priviegio de
desempefiarnos como jueces penales, hemos adoptado el primero
de esos criterios, explicando en nuestras resolucicnes que los
requisitos para los efectos de una orden de aprehension, son qgue
lo haga una autoridad judicial, por escrito, de manera fundada y
motivada, que preceda denuncia o querella (la reforma elimind la
acusacion, o que es plausible) referidas a un hecho previsto por la
ley como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad v, en forma medular, que se acrediten ios citados elementos

del tipo, ademas de la probable responsabilidad.

Argumentamos que se debe dar cumplimiento -también- al
articulo 14 constituciona!, que en su segundo parrafo establece que
“Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sinc mediante juicic seguido

ante los fribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
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las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho”; sefialamos que se debe
atender al principio que rige en materia penal, relativo a que “el
tiempo rige al acto”, por lo que optamos por la comprobacion de
todos los elementos del tipo, méxime gque, de acuerdo con los
dictamenes de las camaras de diputados y de senadores -antes
referidos-, indicaron que el cuerpo del delitc se compone
unicamente de los elementos objetivos del tipo, cuandc éste, en
realidad contiene -ademds- elementos normativos y subjetivos, por
lo que consideramos que acreditar fodos los elementos no irroga
ninguna violacidn de garantias a los inculpados, puesto que si al
acreditar los elementos del tipc se fienen por comprobados todos
sus elementos (objetivos, normativos y subjetivos), obviamente y en
forma automatica queda comprobado también el cuerpo del delito,
puesto que se compone Unicamente de elementos objetives, todo lo
anterior con la finalidad de proveer mayor seguridad juridica a los
justiciables en un acto de molestia tan grave come lo es el decidir
respecto al libramiento o no respecto @ una orden de aprehension,
que conlleva la privacién de la libertad de las personas, pues no
debe olvidarse que la libertad es uno de los bienes juridicos

fundamentaies de que dispone el hombre.

En cuanto a las consignaciones con detenido, en las que en las
detenciones de los inculpados hubo o flagrancia o urgencia y en las
que, por lo tanto, no permanecieron retenidos por la autoridad
investigadora: mas de 48 horas (¢ 96, por excepcion), en las que es
obvioc que los hechos sucedieron ya bajo la nueva regulacion

constitucional, hemos sostenido el criterio de que, a efecto de definir



170
la situacioén juridica de los consignados, se hace necesario precisar
gue los requisitos de fondo exigidos por nuestra legislacién para ese
efecto, son que se encuentre acreditado el cuerpo del delito y ia

probable responsabilidad penal de Ia persona.

En ese orden de ideas, indicamos que el arficulc 122 de
codigo de procedimientos penales vigents, en su penuttimo parrafo
precisa los requisitos que se deben cumplir para resolver respecto
de la probable responsabitidad penai, estableciendo que sobre ese
topico, la disposicién constitucional se encuentra perfectamente
regulada en la ley secundaria, lo que no acontece en relacion con el
~cuerpo del delito, ya que esta figura, actualmente contemplada por
la Constitucién, no se encuentra regulada por el ordenamiento
adjetivo de ia materia penal, lo que desde luego no es ébice para
dar cumplimiento a la exigencia de la ley fundamental, adecuandola
a las garantias de seguridad juridica, legalidad y de supremacia
constitucional, consagradas por los articulos 14, 16 y 133,

respectivamente, de la Ley Fundamental.

Para realizar lo anterior se requiere una interpretacién histérico-
filoldgica, asi como Iégico-sistematica, de los articulos 19
constitucional y 122 del coédigo de procedimientos penales, pues
hasta el 3 de septiembre de 1993 ese precepto constitucional
exigia, entre otros requisitos, para dictar un auto de formal prision,
que estuviera comprobado el cuerpo del delito, lo que también
exigia el articulo 287 del ordenamiento legal antes mencionado:
ademas, el numeral 122 de esa legislacion, en aquella época,

establecia que el cuerpo del delito se tendria por comprobado
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cuando se acreditara la existencia de los elementos que integraran
la descripcion de Ja conducta o hecho delictuoso, segin lo

determinara la iey penal.

Entonces, a partir del 4 de septiembre de 1993 y hasta el 8 de
marzo de 1999, el ordinal 19 referido exigi¢, entre otros requisitos,
fgualmente para el dictado de un auto de formal prisién, que
estuvieran acreditados los elementos del tipo penal, en tanto que el
articulo 122 del codigo procesal, desde el 1° de febrero de 1994
hasta la fecha, ha sefalado con precision cudles son esos
elementos del tipo.

De lo anterior se observa, que a nivel constitucional, se han
venido utilizando primero el concepto cuerpo del delito, después
elementos del tipo y ahora, nuevamente, cuerpc del delito, como
primer requisito de fondo para dictar un auto de formal prision, sin
establecerse cual es el contenido de esa figura, pues esto es y debe
ser tarea de la ley secundaria; asi también se advierte que el
numeral 122 de esa ley secundaria, con anterioridad 2 su redaccion
actual, se referia a acreditar una conducta que encuadrara en un
tipo penal para tener por comprobado el cuerpo del delito, sin exigir
que se adoptara una teoria o corriente en especifico, io gue desde

luego es correcto.

Por otra parte, la redaccién del ordinal en comento, en la
parte conducente, también exige que se compruebe gue la
conducta encuadra en un tipo penal, pero obliga a apegarse

auna teoria determinada, por lo que hasta en tanto no se
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reforme ese numeral, serdn, los elementos del tipo que e mismo sefiala, los

gue se tomen en cuenta para determinar el contenido dei cuerpo de! delito.

En la practica judicial, lo anterior lo hemos venido redactando de la
siguiente manera:

“No pasa inadverfido parz este juzgado, gue con fecha & de marzo de 1999 se
reformd ef articulo 19 de ia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que es la ley fundamental que reguia dicha resolucién por lo gue para la debida
apiicacion y para su debida aplicacion y para el efecto de determinar si en el presente
caso se satisfacen fas exigencias constitucionales vigentes, resulta obligado su
analisis; asi tenemos que e/ articulo 19, en lo que interesa textualmente establece;- - - -
- - -“Ninguna detencion ante auforidad judicial podré exceder del piazo de setenta y
dos horas, a partir de gque el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision en el que se expresaran; el delito que se
impute al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias exteriores de fa ejecucion, asi
como los datos gue arroje la averiguacién previa, fos gue deberan ser bastantes para
comprabar of cuerpo del defite y hacer probable [a responsabifidad def indiciado”.- - -
- - - Y del cotejo del actual texto con el anterior, esta autoridad llega a fa conclusion de
que el constituyente sustituyd el concepto Efementos del Tipo Penal, por ef de Cuerpo
del/ Delito; sin embargo, debe subrayarse gue en la reforma constitucional no se
determiné ef contenido o aicance del concepto infroducido, Jo cual resulta entendibie
si se toma en cuenta que la Ley Suprema solo contiene garantias fundamentales y es
Ia ley secundaria a {a gue corresponde reglamentar el ejercicio de esas garantias; asi
en el presente caso al cédigo de procedimientas penales corresponde establecer of
contenido del concepto Cuerpo del Delito, por lo que es precisamente en esta
legislacion donde debe buscarse el susfento legal que nos permita determinar su
contenigo.- ------- e LTI P P )
- - - Por ofra parte, se pone de relfeve que la ley secundaria, en este caso ef cédigo de
procedimientos penales, con posterioridad & Ja reforma constitucional, no ha sufrido
ordenamiento, se puede afirmar que hasta e/ momento en que se dicta ia presente
resolucion, no existe precepto legal alguno constitucional o procesal gue establezca ef
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contenido del concepto cuerpo del delito, antes al contrario, la ley secundaria sigue
manteniendo vigente su articulado, las disposiciones legales que regulan el concepto
de elementos def tipo.- - - v - - e o o e e e i
- - - Af respecto encontramos los articulos 122 y 297 del codigo de procedimientos
penales . En primer lugar fenemos que ef articulo 122 vigente del ordenamiento antes
citado, por una parte, sefiala de manera casuistica, en sus tres fracciones, fos
eelementos del tipo requeridos por todos fos tipos penales (ia correspondiente accidn
iU omision y ia jesidn o en su caso, ef peligro a gue ha sido expuesto el bien juridico
protegido, la forma de intervencién de los sujetos activos; y la realizacion dolosa o
culposa de fa accién u omision} y en el parrafo siguiente algunos otros elementos gue
son los requeridos por algunos tipos penales ( las calidades de los sujetos activo o
pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién, el objeto material, jos
medios utilizados, las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, jos elementos
normativos, los elementos subjetivos especificos y las demas circunstancias que fa
fey preyea)---cccmce e e FEmereectaccca -
- - - Esto es, en sus ftres fracciones y su pérrafo subsecuente, sefala
pormenorizadamente los elementos del tipo, gue es precisamente el concepto
sustituido en la reforma constitucional y por fo tanto, en opinién de este érgano
jurisdiccional, implicitamente derogado y por ende no aplicable.- - - - - - - - R T
- - - En segundo lugar encontramos el numeral 287 del mismo cuerpo normativo, en
donde &l igual que en el anferior precepto , nos encontramos con el mismo supuesio
de que fa fey adjetiva, al no haber sido reformada, sigue conteniendo en su texto el
concepto alementos del tipo, dicho numeral en principio sefiala de manera casuistica,
en sus siete fracciones, los requisitos tanto de forma como de fondo, que debe reunir
todo auto de formal prision, entre fos primeros tenemos los contenidos en las
fracciones | (se dictara dentro del piazo de setenta y dos horas, a partir del que el
indiciado sea puesto g disposicion de la autoridad judicial), Il (que se le haya tomado
su declaracion preparatoria al inculpado en férminos de ley, o bien, conste en ef
expediente gue se negs a emitiria), IV ( que ef delito se sancionado con pena privativa
de libertad) y VIl {fos nombres y firmas del juez que dicte Ia resolucion y del secretario
gue fa autorice); en tanfo que entre fos segundos, o sea, los de fondo, encontramos
las dispoesiciones contenidas en las fracciones Ill {que de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten los elementos del tipe penal def delito por el cual deba
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seguirse ef proceso),V (que no esté acreditada alguna causa de licitud) y Vi { que de fo
actuado aparezcan datos suficientes que hagan probable lz responsabilidad dei
indiciado), es decir, en las cuatro fracciones mencionadas en primer término, sefiala
los requisitos de forma y en las citadas al Ditimo los requisitos de fondo y estos
Gitimos son, la acreditacion de los elermentos del tipo que es ef concepto sustituido en
la reforma constitucional y por fo tanto implicifamente derogado, por ende no
aplicable, v que no este acreditada causa de jiciiud y que existan datos que hagan
probable s responsabilidad del indiciado, es decir en su fraccién Ifl, sefiala como
requisitos de fondo del auto de formal prision la acreditacion de los elementos del
tipo, que es el precisamente ef concepto sustituido a fa reforma constitucional y por fo
tanto, en opinion de este juzgado implicitamente derogado y por ende nio apficable.- - -
- En debida aplicacién de la reforma constitucional los autos de formal prision que
deban dictarse a partir del 9 de marzo del afio en curso por imperativo constitucional
no pueden ni debe referirse al concepto elementos del tipo (es decir los desctitos en fa
primera parte del articulo 122 y de los que exige su acreditacion la fraccién il de/
articuio 297 del cédigo adjetivo de la materia), sino al de cuerpo def delito, por o que,
hasta en tanto no sea reformadaz la fey procesal (precisando el contenido def cuerpo
de/ deijto} resulta obligado para las autoridades determinar su contenido conforme a
ia legislacion vigente.- - - - - - R D LR R L TP T PP
- - - Antes de continuar con el presente estudio, debe sefialarse que en esencia, ef
articulo 122 del cédigo procesal vigente, contiene dos aspecios fundamentales que no
pueden y nio deben pasar desapercibidos para la autoridad judicial al resolver sobre la
probable responsabilidad del inculpado, siendo el primero de ellos relativo al
concepto “Elementos del Tipo” que segun se dijo, quedd impiicitamente derogado por
/a entrada en vigor de la reforma constitucional, pero ademas contiene, en el peniitimo
parrafo , los requisitos que se deben cumplir para resolver sobre la probable
responsabilidad del inculpado, por jo que no puede dejar de apiicarse y mucho menos
sostenerse que en virtud de fa reforma haya quedado derogada, ya gue elio implicaria
dejar sin fundamento las resoluciones en que se resuelve sobre fa probable
responsabifidad de Jos inculpados {orden de aprehension y auto de formal prision), fo
gue resulta por demds incorrecto dentro de un Estado de derecho como el planteado
en nuestra Constitucion. De lo anterior podemos concluir que el numeral 122 del
Cédige De Procedimientos Penales para el Distrito Federal, contiene dos



175
disposiciones trascendentales, una relativa a los elementos del tipo, implicitamente
derogada por la entrada en vigor de la reforma constitucional y otra relativa a jos
reguisitos gue deben cumplirse al resolverse sobre la probable responsabilidad de [os
inculpados, actusimente vigente y obligatoria para los jueces de instancia en ef
Distrito Federal, Dicho precepto, en la parte actualmente vigente y obligatoria

(penuitimo lpérrafoj, establece “Para resolver sobre ia probable responsabilidad def
inculpado, la autoridad debera constatar sino existe acreditada a favor de agué! alguna

causa de ficitud y Gue obren dato suficientes para acreditar su probable culpabilidad”,
de donde se infiere que dicho numeral establece jos requisitos que, de manera
insalvable, deberé cumplir fa autoridad judicial en el dictado de los aufos de formal
prisién, que es una de las resoluciones en gque se resuelve sobre fa probable
responsabilidad de una persona (la otra es la orden de aprehension), y estos
requisitos son: a) que constate si no existe acreditada a favor del inculpado alguna
causa de ficitud, es decir, verificara si la conducta desplegada es o no antijuridica; b)
gue obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad, es decir, que e/
sujeto, al momento de sucederse los hechos, hubjese sido imputable, que fenia
conciencia de la antijuridicidad de la conducta desplegada y que le era exigible actuar
de manera diversa, luego entonces es de concluirse que, si se acredita que hubo
antijuridicidad en la conducta y probable culpabilidad en ef sujeto, en términos def
precepto 122 antes cifado, podra dictarse auto de formal Drigidn.- - =sceermerroaacn~
- - - En igualdad de condiciones encontramos las disposiciones contenidas en el
articulo 297 del cédigo procesal vigente, del que debe destacarse es la norma
procesal que, a nivel secundario, rige el dictado de !aé determinaciones en que se

resuelve sobre la situacion juridica de las personas que han sido puestas a
disposicion de la autoridad judicial (auto de formal prision), ya gue éste contiehe dos
tipos de requisitos que deben cumplirse al dictarse un auto de formal prision, unos de
forma y otros de fondo y entre estos {ftimos, fres aspectos que (ampoco pueden , ni
deben pasar desapercibidos, siendo el primero de ellos relative al concepto
“Efementos def Tipo” contenido en la fraccion HI que, segin se dijo, quedd
implicitamente derogada por la entrada en vigencia de la reforma constituclonal, pero
ademas contiene , como requisitos de fondo, que no esté acreditada alguna causa de
Jicitud (en la fraccién Vi), por lo que no puede dejar de apiicarse y mucho menos
sostenerse que en virtud de ia reforma haya quedado derogada, ya que ello implicaria
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dejar sin fundamento el dictado de los autos de formal prision , lo que resulta por
demas inaceptable en un Estado de Derecho como el planteado en nuestra
constitucién., De lo anterior también podemos concluir que el numeral 287 del cédige

de procedimientos penales para el Distrito Federal, contiene, en cuanto a los
requisitos de fondo, tres disposiciones fundamentales: una relativa a la acredijtacion

de los elernentos del tipo (fraccion I}, ihwplicitamente derogada por {a entrada en vigor
de la reforma constitucional, y otras relativas a los requisitos de fondo que deben
cumplirse al dictarse un auto de formal prision (fracciones V y Vi), actualmente
vigentes y obligatorios para Jos jueces instructores en el Distrito Federal. Dicho
precepto, en las fracciones actualmente vigentes y obligatorias (V y Vi), establece fa
obligacion del juzgador de examinar “que no esté acreditada alguna causa de ficitud y
de o actuado aparezcan daos suficientes que hagan probable la responsabilidad del
indiciado”, de donde se desprende que dicho numeral establece en las fracciones Vy
VI los requisitos que, de manera cabal, deberd cumplir la autcridad judicial en el
dictado de los autos de formal prision, y estos requisitos son: a) que constate si no
existe acreditada a favor del inculpado alguna causa de licitud, es decir verificarg si la
conducta desplegada es o no antijuridica; y b) que obren datos suficientes gue hagan
probabje la responsabilidad del indiciado, es decir que el sujeto, al momento de
sucederse fjos hechos, hubiese sido imputable, que tenia conciencia de fa
antijuridicidad de la conducta desplegada y que le era exigible actuar de mahera
diversg.--=-v-c-srccmccvccarmanrraann- W LR R Rl
- - - De fo hasta aqui expuesto pareciera ser que, en el dictado de un auto de formal

prisién, bastaria que se acrediten los requisitos antes sefialados, para que se

considere legalmente dictada esa resolucion; sin embargo, debe sefialarse que fos
elementos del delito, a nivel auto de formal prisién, conocidos como antijuridicidad y
probabije responsabilidad, no son suficientes para fundarlo, ya que los mismos sdio
cobran actualidad cuando estan referidos a una conducta y , en ese sentido, debe
tomarse en cuenta que solo son antijuridicas las conductas tipicas, esto es, se ptiede
afirmar que Ia tipicidad es presupuesto de la antijuridicidad, por fo que es de afirmarse
gue, como cuestion previa al estudio de fa antijuridicidad, la autoridad judicial debera
estudiar si la conducta es tipica, ya due una conducta, para ser penalmente relevante,
primero debe ser tipica (después antijuridica y por ultimo culpablej, ya que de no serfo
no seria siguiera motivo de estudio de Derecho Penal y por ello resultaria ocioso
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determinar si es 0 no antijuridica y, por ende, si su autor es o no culpable de la misma.
£n conciusion, solo si exisfe una conducta gue se gjuste a la descripcién que en
abstracfc describa un tipo penal (que sea ftipica), se podrd entrar al estudio de la

antijuridicidad. - - = = e s cccmm e c e it d e s e sese e
- - - Ahora bien, tomando en cuenta que los preceptfos 122 y 297 del codigo procesal

penhal, actualmente presentan un vacio {dejado por e/ concepto elementos def tipo} y
que para flegar al estudio de ia antijuridicidad y posteriormente al de fa probable
culpabilidad, como prescriben dichos numerales, es menester acreditar el cuerpo del
delito, por lo tanto para este Tribunal, ef contenido del cuarpe del! delito, a la luz dal
pentitimo paivefo del arficuio 122 y de la fraccion iif def articuio 297, ambos def cédigo
adjetivo, estd constituido por Ia tipicidad, que es ef presupuesto de la antijuridicidad.
£n consecuencia, ante Ia falta de precepto alguno que precise ef contenido del cuerpo
de/ delito, este juzgado, a efecto de dar cumplimiento a la reforma constitucional y, a la
vez, acatando /o dispuesto por los precepfos invocados, a fin de no causar agravio al
indiciado, otorgandole mayor seguridad juridica, acorde al principio de legalidad
ptasmado en el articulo 14 constitucional, estudiara, en <! apartade del cuerpo del
delito de que se trate (tipicidad)}, la antijuridiciadd {constatando gue no existen causas
de licitud) y la probable culpabilidad (constatando gue ef sujeto era imputable, que
tenia conciencia de fa antijuridiciad de su conducta y que e era exigibie actuar de
manera diversa) del inculpado; lo que resulta congruente si se considera que fos autos
de formal prisién deben referirse af concepto cuetpo def delito, que es una figura de
caracter procesal que, para tener vida o vigencia, debe vincularse a la norma

sustantiva que es el tipo penal, que es el medjo que utiliza el legislador para regular

las conductas penalmente relevanfes.- - - - « - - o v o e o m e m e
- - - Sfendo la primera obligacion de la autoridad judicial, para dictar un auto de formal
prision, acreditar el cuerpo del delito, y tomando en cuenta que por tal concepto
entendemos g la tipicidad del delito de que se frate, es importanie estabiecer que ef
concepto de tipicidad —a su vez- deriva del concepto de tipo, por fo que para saber si
en un caso concreto se acredifa la tipicidad, es necesario primeramente determinar
cémo se integra ef tipo penal, para enseguida poder establecer razonadamente si la
conducta imputada al indiciade se ajusta v no a tal descripcibn, efecto para lo que
resufta conveniente precisar que todos los tipos penales se integrar de elementos

objetivos y subjetives, y en algunas ccasiones, solo sf ef tipo fo requiere, de elementos
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normativos, por lo que es de sostenerse que si se acreditan esos
elementos objetivos, subjetivos v normativos (estos tlfimos solo cuando
el tipo los requiera), la conducta se calificara de tipica y podra entrarse al
estudio de la antijuridicidad y, de demostrarse ésta, al estudio de /la
probable cuipabilidad”, *

Ha habido quienes, al entender solo a los elementos objetivos
como componentes del cuerpo del delito, han trastadado al dolo v a
lz culpa, que son aspectos subjetivos, a la responsabilidad penal,
como fradicionalimente se hacia bajo la orientacién de la teoria

causalista.

Personalmente, consideramos que proceder de esa manera es
ir mas alia que la propia reforma, la cual en ninguna parte menciond
nada con respecto a la ubicacion sistematica del dolo y de la culpa,
sino lo dnico que sefald dentro de sus motivaciones fue que el
estudiar los elementos normativos vy los subjetivos del tipe, ademas
de los objetivos, era excesivo en cuanitc a una orden de
aprehension y un auto de formal prisién, pero que si era adecuado
para una sentencia condenatoria, de lo que se observa que no se
sefiald que el dolo y la culpa no formaran parte del tipo, sino
solamente que en los estadios procedimentales mencionados no

era necesario su estudio, pero si al liegarse a la sentencia.

En ese orden de ideas, seria absurdo sostener que a nivel de

orden de aprehension y de auto de formal prisién esos elementos

“ Estudio preehmunar respecto del contenido del cuerpo del delito. en las resoluciones tendientes

& resolver la situsaidn juridica de los consignados. dentro del plazo consatucional. dictadas en el Juzgado
44° Penal del Dastrito Federal, a partir de ia entrada en wigor de 1z reforma vigente desde el 9 de marzo de
1990
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subjetivos se estudiarian en la responsabilidad, pero que en ia
sentencia cambiarian de lugar y se anaiizarfan en el cuerpo del
delito.

Esa forma de proceder es sumamente simplista, ya aque, sin
buscar explicaciones y sin preguntarse si era correcto o no,
tnicamente se comenzd a trabajar a la vieja usanza, cuando estaba

vigente la posicién causalista.

Es obvio que el contenido de la reforma lo que hace es reducir
los requisitos que se exigian para emitir cualquiera de las dos
resoluciones ya sefialadas, con el pretexto de combatir la
delincuencia y evitar la impunidad. Bajo esa éptica, es evidente
que con ese criterio resulta mas facil ordenar fa aprehension de las
personas y someterias a proceso, pero jserd eso correcto,
dogméticamente hablando?

En la practica, la consecuencia juridica logica serd que,
decretada la aprehensién y el procesamiento con requisitos
sumamente endebles, al momento de dictarse la sentencia
definitiva, en la que se requerirad una acreditacion completa y total
del delito, seguramente se acrecentarda el nUmero de las
absolutorias, pues con bases o cimientos tan débiles, no tendran la
fuerza para fundar una condena, todo lo cual se considera absurdo,
pues ;para qué someter a proceso a las personas, si de antemano
aparece que al final no podran flegar a ser condenadas? Resolver

de esta manera, sobre todo tratdndose de autos de formal prisién,
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acarrea la desnaturalizacion de su esencia, gue es, precisamente,

la de evitar procesos indtiles.

Otras interrogantes como la anterior scn las siguientes:
;jcudles son las  orientaciones politico-criminales -y dogmaticas-
de la reforma?; ; constituye ella realmente una mejor opcion?;
Jporqué tanta resistencia a los contenidos de los anteriores
articulos 16 v 19 constitucionales?; ;se trataba en realidad de
contenidos que consfituian obsticulos a la eficacia en la
procuracion de justicia?; ;cuales son las posiciones tedricas que
consideré la reforma de 1993 -son obsoletas o modernas-?;
iporqué se afirma que tales posiciones han tenido éxito en ofras
naciones, pero que no corresponde al desarrollo del derecho penal
mexicano?; ¢ison realmente los techisismos legales lo que ha
provocade que presuntos delincuentes evadan la accion de la
justicia?, ¢es ia propia Constitucion, por su tecnisismo, la que
provoca que haya mayor delincuencia e impunidad?; ;cuales son
las ventajas -y para quién- de las nuevas reformas, si es que
efectivamente implican ventajas?; ;se tiene realmente la creencia
de que ahora se hara mas eficiente la actuacién de los érganos de
procuraciéon de justicia?, ies solo la orden de aprehension lo que
mas interesa a las procuradurias en el ejercicio de su importante
funcidén?; ;se piensa seriamente que con el nuevo cambic de uncs
articulos de la Constitucién o de la legislacién secundaria, se
lograré transformar efectivamente a la procuracion de justicia?; ;no
se afirmaba lo mismo con las reformas de 1996, de que con elias
por fin se combatiria la delincuencia?; jen realidad no se quiere gue

la procuraciéon de justicia se transforme, se modernice y se supere
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en caldad?, jse quiere que permanezca arraigada a criterios
tradicionales, ampliamente superados, que no responden a las
exigencias de la hora ni se acomodan al ritmo de los tiempos?; ;a
qué se deben llanamente los reveses del Ministeric Publico ante
resoluciones adversas de los jueces?; ;es acaso tan abrumador el
problema delictive, que obliga a que ei Ministerio Publico deje de
ser un organo técnico, se mediatice y se aleje de las exigencias de
un sistema penal modemc y funcional, como se plantea en un
sisterma penal de un Estado democratico de Derecho?; shabra que
seguir con la practica de las reformas parciales y circunstanciales,
gque al poco tiempo muestran su infuncionalidad, en lugar de una
reforma de fondo, integral y basada en criterios uniformes vy
coherentes?; ;en qué consistiran las reformas a los articulos 18 y
19 constitucionales, dentrc de uno © dos afios, si continuamos con
esa practica? y ;si se sigue con la tendencia represiva y de
endurecimiento de las medidas, como serd el sistema de justicia

penal en el sigio XX1? %

* Plantearmrentos del Dr Mowsés Moreno Hemandez, en el articuio “Anihsis de la Imciativa de reformas
consttucionales en matena penal (articulos 16 y 19)”, publicado en la revista crmmalia de la Académa
Mexicana de Ciencias Penales, afio LXIV, namero 1. México, Distrito Federal correspondiente a los
meses de enero a abnl de 1998, pp 84-113
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.  Siempre han existido delitos, han evolucionado
desde los mas salvajes y rudimentarios, hasta los mas elaborados y
planificados.  Igualmente, siempre han existido penas, desde las
mas duras hasta otras mas suaves, tecnificadas, desembocando en
los sustitutivos penales. De la misma manera, los procedimientos
que se han adoptado para juzgar a las personas, han evolucionado
desde los mas burdos y absurdos, hasta llegar a los que dotan al
justiciable de una serie de garantias y respetan su condicion de ser

humano.

De todo lo anterior se deduce que existen hombres malos, que
violan la ley y agreden a sus semejantes, y otros que -a diferencia-
son buenos, respetuosos de la ley, que se preocupan y se ocupan

de salvaguardar la paz y la armonia social.

El objetivo de esta tesis, gue esperc se haya alcanzado, es
establecer que, aun cuando se trate del procesamiento para
sancionar a los transgresores de la ley, e incluso la sancidén que se
les imponga y en la forma en que habran de cumplirla, debe haber
legalidad, observando procesos justos, en los que, a través de las
resoluciones que se emitan, se provéa seguridad juridica 2 los
destinatarios de la norma, pues, delincuentes y todo, tienen derecho

a ella.
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SEGUNDA. Con poco mas de 100 afios de desarrollo, la
dogmatica penal ha contribuido a erradicar de esta materia el

oscurantismo, el capricho, el azar y la injusticia.

La mas pura expresion de |a dogmatica es la teoria del delito, 2
través de ia cual se pueden solucionar todos ios casos practicos
que se llegaren a plantear, pues no es solo una construccion
abstracta, sinc que su funcion esencial es la que ha guedado

indicada.

Por elio, su aplicacidn debe reflejarse en todas las resoluciones
penales fundamentales, considerdndose inconcebible que los

aplicadores de la ley la ignoren o la desconozcan.

TERCERA. Somos partidarios de la teoria tritémica del delito,
de acuerdo con la cual éste se integra con una conducta, como
presupuesto basico, a la que se le afiade las caracteristicas de ser
tipica, antijuridica y culpable (la conducta tipica y antijuridica
constituye lo que se denomina injusto penal, que se refiere al
hecho, pero eso aun no constitx.iye delito, pues para llegar a serio
debe haber un responsable de_ese hecho, de lo gque se ocupa la

culpabilidad, gue se refiere at sujeto).

En cuanto a ja conducta, nos adherimos a la teoria finalista de
fa accidn, sin dejar de reconocer gque tiene un punto débil
entratandose de los delfos culposos; sin embargo, Iz evolucién
dogmdtica no se ha detenido con el finalismo, sino que continua

desarrolldndose y en otras latitudes, con ia finalidad de salvar esa
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deficiencia, ya se habla del sistema funcionalista, que parte del
ambito de proteccion de la norma penal y se basa en la teoria de la
imputacion objetiva del resultado, como criterio de la aplicacién de
la ley penal, siendo muy util también con relacion a los delitos de

omision.

En cuanto al tipo penal, conciuimos que en todos los casos se
infegra de elementos ohjetivos y subjetives y, dependiendo del
delitc de que se trate, en algunos casos también con elementos

normativos.

El elementos subjetivo (dolo), necesariamente debe analizarse
en el nivel de la tipicidad, sin contener la conciencia de la
antijuridicidad. Como consecuencia de lo anterior, debe darse
diferente tratamiento al error de tipo y al de prohibicion, va que
produce distintas consecuencias juridicas, ya que el primero
constituye el aspecto negativo del dolo y, por lo tanto afecta la
tipicidad, mientras que el segundo, elimina la culpabilidad, en

ambos casos siempre y cuando sean invencibies.

Las calificativas que normalmente inciden en los medios de
comisién o en las referencias de tiempo, modo, lugar y ocasion,
deben estudiarse en la tipicidad y, solo por excepcién, cuando se

refieran al sujeto, en la culpabilidad.

El juicic de tipicidad debe ser personal y en &l debe incluirse la
forma de participacion del sujete.
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El consentimiento tiene dos nafuralezas juridicas diferentes: por
o general opera como causa de licitud o de justificacién,
excluyendo ia antijuridicidad, pero, en cuanto forme parte del tipo

penal, obviamente constituird una causa de atipicidad.

La ubicacion sistermnatica de la antijuridicidad, de acuerdo con la
redaccion actual de los articulos 122 y 168 de los cédigos
procesales penales comuin y federal, respectivamente, es en el
rubro de la responsabilidad, o que es criticable, puesto que divide al
injusto, por lo que se recomienda que, en lugar de Cuerpo del delito
la ley procesal requiera el total injusto, o bien, que por cuerpo del
delito la ley secundaria entienda la suma de la conducta tipica y

antijuridica.

Por lo que hace al “fantasma errante” que es la imputabilidad,

debe estudiarse como parte integrante de la culpabilidad.

Con relacion a la culpabilidad. somos partidarios de la teoria
normativista pura, que la entiende compuesta por la imputabilidad,
la conciencia de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta,
cuyos aspectos negativos respectivamente son, la inimputabilidad,
el error de prohibicion, ya sea direcio o indirecto, y la no exigibilidad

de otra conducta.

Ni las condicicnes objetivas de punibilidad ni la punibilidad

deben tenerse como elementos dei delito.
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CUARTA. Nuestra legislacion penal, sobre todo con las
reformas de 1984 y de 1993/94, siguié una orientacion politico
criminologica propia de los Estados libres y democraticos de

Derecho, respetuosa de la dignidad de Ia persona humana.

La reforma det 8 de marzo de 1289 incuimio en un error al no
dejar una vacatio legis adecuada, para adaptar la legisiacion
secundaria a2 las nuevas exigencias constitucionales, en cuanto al

contenido del Cuerpo del delito.

Aisladamente considerada esa Ultima reforma, constituye un
grave retroceso dogmatico, ya que nos regresa hasta el afio 1906
cuando, bajo el esquema de Lliszt y Beling, el tipo penal contenia
puros elementos objetivos (y peor aun, porque en esa época ho se
conocian los normativos ni los subjetivos, lo que lo justificaba ese
proceder; pero ahora, a pesar de ser conocidos, inexplicablemente

se les pretende ighorar).

Librar 6rdenes de aprebension y dictar autos de formal prisidn
con un tercio de tipicidad es absurde, pues la teoria del delito
implica una prelacidon logica, ordenada, coherente y sistematica, de
manera gue el elemento subsecuente técnicamente no puede ser
estudiado sino se ha afirmado el antecedente, asi, parece inusitado
ocuparnos de la antijuridicidad y de la culpabilidad, sin haber
acreditado la tipicidad completa  La consecuencia practica de o
anterior serd el aumento en el nimero de procesados que obtengan

sentencias absociutorias
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Vistas en forma general, en conjunic con otras reformas
recientes en materia penal, como la posibilidad del Ministerio
Publico para oponerse a la concesion de la libertad provisional en
casos de delitos no graves, como la creacion del tercer parrafo del
articulo 371 del cédigo penal, como la reduccidn de las penas
impuestas en sentencias, susceplibles de beneficiarse con un
substitutivo penal, como la creacion de la ley federal contra la
delincuencia organizada, como la posibilidad de intervenir las
comuinicaciones privadas, como la creacion de nuevos delitos,
como la peticién de endurecimiento de las penas y de la adopcion
de la pena de muerte, asi como el reclamo en fa disminucion de la
edad penal, las criticas y las restricciones 2 la institucion del juicio
de Amparo, esta reforma sigue l2 tendencia de un Estado represor,
que paulatinamente va eliminando garantias individuaies. ‘o gue
me sobresalta es la vision de un derecho penal que se desliza,

sensible o insensiblemente, hacia io que considero un abismo.” 47

La esperanza que nos queda es que, por ser un afno electoral,
una vez establecido el préximo Gobierno, se corrija esta reforma vy,
de paso, se replantée el contenidc de la Legislacion Penal en su
integridad, retomando el rumbo liberal y democratico que se habia

venido observando

4 Gareia Ramirez. § “Una Reforma Consnmcional Inquetante (la mcative del 9 de dicrembre de
100" cp at p S
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