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OBJETIVO'

La finalidad que persigue el presente trabajo de tesis es la de
llevar a cabo un analisis genérico y minucioso del tipo penal
previsto por el articulo 224 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, tratando de demostrar que con su redaccién conculca la
garantia prevista por la fraccion Il del articulo 20 Constitucional;
asimismo, determinar la conducta penalmente relevante en el ilicito
en cuestion (accion u omisién) y el Jugar que ocupa la misma
dentro de la teoria del delito; que estamos ante la presencia de un
tipo abierto, pues al no seilalar la esencia materia de la prohibicién,
quebranta la garantia de seguridad juridica consagrada por el
articulo 14 de la Constitucion Genera! de la Republica, en tanto que
se sustenta en una presuncion de culpabilidad; mds aun, que el
articulo sujeto a estudio traslada la carga de la prueba al inculpado,
porque es precisamente a €l a quien corresponde demostrar que no
se ha enriquecido ilegitimamente, lo que se contrapone a la esencia
juridica penal actual de México, en tanto que a quien corresponde
reunir los elementos que acrediten el delito de Enriquecimiento
llicito es precisamente al Agente del Ministerio Publico, debiendo
practicar las diligencias que estime pertinentes para ello, reiterando
que la circunstancia de que se exija al funcionario que aporte
pruebas para justificar que no se ha enriquecido ilicitamente, es,
justamente obligarlo a declarar contra si mismo. En base a lo

anterior, se pretende concluir que el tipo penal de que se trata




INTRODUCCION

El tema materia del presente trabajo de tesis ha nacido en mi, como una
inquietud al pretender analizar si el tipo penal descrito por el articulo 224 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal viola o no el principio NEMO TENETUR EDERE
CONTRASE que consiste en el derecho que tiene el indiciado a no declarar, si asf lo
desea en el procedimiento penal; ademas, hacer un estudio genérico del delito de
Enriquecimiento llicito previsto por el supracitado numeral, a la luz de la Teoria del
Delito, y en estas condiciones definir si el delito de Enriquecimiento [licito que nos
ocupa es de accién o de omisién, si sanciona un resultado o una conducta, si es un
tipo abierto o cerrado, asi mismo, determinar si lo dispuesto por el articulo sujeto a
estudio invierte la carga de la prueba en contra del inculpado y en esa tesitura estar
en aptitud de concluir si violenta los articulos 16, 20 fracciéon II, 21 y 102 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para de esta manera
proponer una reforma en la que el Legislador lleve a cabo la creacién de una
institucion juridica eficaz que permita tanto al investigador, como al Juzgador
realizar una verdadera imparticiéon de justicia. Para Hevar a cabo el estudio
correspondiente, previamente existe la necesidad de exponer en el primer capitulo los
origenes del Ministerio Publico a partir de la época prehispanica avanzando por
diversas constituciones que han tratado de ser el marco institucional de nuestra
Nacion, asi como los antecedentes del delito de Enriquecimiento Ilicito en México.

En el segundo capitulo, se expone lo relativo a la Teoria del Delito, citando las
escuelas penales que han tratado de justificar la legitimidad del derecho de penar,
sobre la naturaleza del delito y sobre el fin de las sanciones, iniciando por los

precursores del Derecho Penal Modemo como Cesar Beccaria y Francisco Carrara




representantes de la escuela clasica, luego la positiva, la causalista, y la concepcion

de la accioén final, Asimismo, en tal apartado, es definida la Teoria del Delito, y por

" supuesto, el delito, llegando al estudio de la accién, pasando por la tipicidad,

antijuricidad, hasta la culpabilidad.

En el tercer capitulo, se exponen los principios que rigen a la institucién del
Ministerio Publico, las obligaciones y, obviamente, las atribuciones que con tal
cardcter le confiere la Ley a este Organo investigador.

Por ultimo, el capitulo cuarto se ocupa de analizar la obligacién que tiene el
Representante Social de demostrar los elementos del cuerpo del delito de
Enriquecimiento llicito, analizandolos, para tal efecto, por separado, asi como sefialar
cuales son los datos probatorios con los cuales se logre acreditar que un Servidor
Piblico, con motivo de su empleo, cargo o comision incurrié en Enriquecimiento
llicito, para poder ser considerado como responsable penal de tal ilicito; de igual
manera, se detalla la explicacién al principio NEMO TENETUR, analizando en el tema
a estudio si existe inversion de la carga de 1a prueba; se hace ademas una cita de algunos

tipos penales que pudieran tracr aparejado como resultado el enriquecimiento ilicito

entre otras cuestiones que se consideran fundamentales para el presente trabajo.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS
1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MINISTERIO PUBLICO

EN MEXICO.

1.1.1. EPOCA PREHISPANICA

Para estar en posibilidad de estudiar la evolucién histérica del Ministerio
Publico, José Franco Villa refiere que “ es conveniente atender al desarrollo politico
y social de la cultura prehispanica, pues en ella destacaba en forma principal la
organizacion juridica de los aztecas, entre quicnes imperaba un sistema de normas
para regular ¢l orden y sancionar toda conducta hostil a las costumbres y usos
sociales, el derecho no era escrito, sino mas bien de caricter tradicional y
consuetudinario, en todo se ajustaba al régimen absolutista que en materia politica
habfa llegado al pueblo azteca”.

“El poder del monarca se delegaba en sus distintas atribuciones a funcionarios
especiales, y en materia de justicia el cihuacoatl es fiel reflejo de tal afirmacion. El
cihuacoatl desempeiiaba funciones muy peculiares, por ejemplo, auxiliaba al
Hueytlatoani, vigilaba la recaudacion de tributos, presidia al Tribunal de Apelacion;
ademads, era una especie de consejero al monarca, a quien representaba en algunas

actividades, tales como la preservacion del orden social y militar.” 2

! Franco Villa José, El Ministerio Piiblico Federal, Editorial Pormiia, pags.. 43, 44

2 Colin Sanchez Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Editorial Porria, Decimo
Segunda Edicion, México, 1990, pig. 84




En la cultura azlecd, ‘otro funcionario importante lo era el llamado tlatoani
quien representaba a la’ divinidad y gozaba de libertad para disponer de la vida
humana a su arbitrio, entre sus facultades reviste gran importancia la de acusar y
perseguir a los deliﬁcuemes. aunque generalmente la delegaba a los jueces, quicnes
auxiliados por otros funcionarios se encargaban de aprehender a los delincuentes.

En relacién con las facultades del Tlatoani, éste en su caracter de suprema
autoridadkgn “-materia de justicia, en una especie de interpelacion al monarca cuando
ténnih‘al:)é'llﬁ céremom'a de coronacion, decia: “... Habéis de tener gran cuidado de

las cosas de l‘a' guerra, y habéis de velar y procurar de castigar los delincuentes, asi

los demds, y corregir y enmendar los inobedientes . .. ™ 3

m

seﬂor}é_s‘cv

) ’v;Eé‘ ;o‘h'véni"ente aclarar que la persecucion del delito estaba depositada en
manos de los jﬁecés (por delegacion de Tlatoani) quienes para tal efecto efectuaban
las invcstigacidnes y aplicaban el derecho, de modo que las funciones de éste y las
del Cihuacoatl eran jurisdiccionales y, por ende, no es posible asemejarlas con las del

Ministerio Publico.
1.1.2. EPOCA COLONIAL

Durante la época colonial, como era de esperarse, las instituciones del Derecho
Azteca sufren una profunda transformacion al producirse la conquista en México,
siendo desplazadas paulatinamente por los nuevos ordenamientos legales traidos de
Espafia. Como consecuencia de ello surgieron ifinumerables desmanes y atropellos

por parte de funcionarios y particulares, y ademas, de aquellos que escudindose en la

* Ibidem, pag. 85

[ Ty,
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predicacion de la igiesia cristiana abusaban de su investidura para cometer de igual
manera injusticias.

En la persecucion del delito imperaba una absoluta anarquia, lo que provocaba
que autoridades civiles, militares y religiosas invadieran “jurisdicciones”, en tanto
que fijaban multas y privaban de la libertad a las personas a su entero capricho. Tal
situacidn traté de remediarse con la aparicion de las Leyes de Indias y otros
ordenamientos juridicos, estableciéndose Ja obligacion de respetar las leyes de los
indios, asi como su gobierno, policia, usos y costumbres a condicion de que no
fueran contrarias al derecho hispano.

De igual manera la persecucion del delito no se encomendé a alguna institucion
o funcionario en patticular; el Virrey, los Goberadores, las Capitanias Generales,
los Corregidores, entre otras autoridades tuvieron atribuciones para ello.

Como la vida juridica se desenvolvia teniendo como jefes, en todas las esferas
de la administracion piblica a personas designadas por los Reyes de Espaiia o por los
Virreyes, Corregidores, etc., los nombramientos siempre recaian en sujetos que los
obtenian mediante influencias politicas, no dandose ninguna injerencia a los indios
para actuar en ese ramo. “No fue sino hasta el 9 de octubre de 1549, cuando, a través
de una Cédula Real, se ordené hacer una seleccion para que los indios desempeiiaran
los puestos de jueces, regidores, alguaciles, escribanos y ministros de justicia;
especificindose que la justicia se administrara de acuerdo con los usos y costumbres
que habian regido.”*

Es por ello que los “alcaldes indios™ tenian la facultad de aprehender a los
delincuentes, salvo en aquellas causas sancionadas con pena de muerte, ya que tal

pena era facultad exclusiva de las audiencias y gobernadores.

4 Loc. Cit




Dlvusos lrlbunales‘apoyados en. faclores n.llyosos. economicos, sociales y

: ‘poliucos trataron de encauzar conducta de © mdlos y espafioles, y la audiencia,

“‘como el Tnbunal de Ia Acordada y otros Tribunales especiales se encargaban de
persegulr el delito.

La presencia del Ministerio Publico en México tiene estrecha vinculacién con
la promotoria fiscal que fue una institucién organizada y perfeccionada por el
derecho espafiol, debiendo sedalar que fisco proviene de la palabra “fuscus” que
significa cesta de mimbre, porque era costumbre entre los romanos guardar el dinero
en cestos, se utiliz6 esta palabra para designar al tesorero del principe y distinguirlo
del tesorero publico que se llamaba erario.

La figura denominada “fiscal” era quien se encargaba de promover la justicia y
perseguir a los delincuentes, aunque todavia no existia la figura del Ministerio

_Publlco como una institucion, con los fines y caracteres conocidos en la actualidad, y

‘para‘ el aﬁo de 1527 formé parte de la audiencia, la cual estaba integrada por 2
ﬁséules, uno para lo civil y otro para lo criminal y por los oidores, cuyas funciones
eran de realizar la investigacion desde su inicio hasta la sentencia. En los juicios
que realizaba la inquisicion, el promotor fiscal era el que {levaba la voz acusatoria,
siendo el conducto entre ese tribunal y e Virrey, ademés de ser también el que

denunciaba y perseguia a los herejes y enemigos de la iglesia.
1.1.3. EPOCA INDEPENDIENTE
A partir de la Independencia, se perfila la institucion del Ministerio Publico

con mayor claridad, pucs aunque no se denomina de esta manera, comienza a tener

independencia estableciéndose a su vez el régimen Constitucional, que ordenaba que




a las Cortes correspondia fijar el nimero de magistrados que habrian de componer el
Tribunal Supremo.

Asi vemos que por decreto del 9 de octubre de 1812 se ordené que la
Audiencia en México existieran dos fiscales. En tanto que la Constitucién de
Apatzingan de 1814, reconoce la existencia de los fiscales auxiliares de la
administracion de justicia, uno para el ramo civil y otro para lo criminal, su
designaci6n estaba a cargo del Poder Legislativo a propuesta del Ejecutivo, durando
en su encargo 4 aftos. Sin embargo, debe seflalarse que esta Constitucion Politica
nunca tuvo vigencia en virtud de que fue proclamada cuando se luchaba todavia por
lograr la Independencia, y el pais se encontraba bajo la tutela espaiiola.

Reproducida que fue la ordenanza espaiiola en México, a través de la ley del 8
de junio de 1823, se establece la intervencion de un Juez con facultades limitadas
para dirigir un proceso y la de un fiscal que formulaba un pliecgo de acusacion,
persiguiendo a los herejes y enemigos de la iglesia, €stos ultimos tenian el caracter de
promotores de justicia realizando una funcion piblica, impersonal, desinteresada y
noble, obrando en defensa y a nombre de 1a sociedad al perseguir a los delincuentes.

En la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada por
el Congreso General Constituyente el dia 4 de octubre de 1824, en lo que toca a la
figura del Fiscal, no se mencionaba atribuciones en el desempeiio de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en los Tribunales de Circuito o en los Juzgados,
por lo que se sobreentiende que continuaba imbuida dentro del poder judicial de la
Federacion y con las misma facultades que habia desempeiiado durante la colonia.

En las 7 leyes de la Constitucién de 1836, la Ley V tocaba lo referente al
poder judicial de la Republica Mexicana, previendo la existencia de un fiscal como

parte integrante de la Corte Suprema de Justicia, asimismo, aportando como



elémemé h;)vedvqs'd la ‘iﬁahovilidad, y en casos de rémocién se haria a través de l;n
juiqib seg'ui'ab ante el Congreso General.

. En las Bases Organicas de 1843, acordadas por la Honorable Junta Legislativa,
estableclda conforme a los decretos del 19 y 23 de diciembre de 1842, sancionadas
por gl Supremo Gobierno Provisional de 1843, destacaba el articulo 9°. Fraccion V11,

beny la que contemplaba que la detencidn de las personas no podia prolongarse por mas
de 3 dias, cuando fuera practicada por cualquier autoridad politica y si ser
debidamente entregado con los datos correspondientes al Juez de su fuero.

En las Bases para la Administraciéon de la Republica, elaboradas por Lucas
Alhmén. publicadas el 22 de abril de 1853, durante la dictadura de Santa Anna, se
establecid en el articulo 9° que para que los intereses nacionales fuesen atendidos, se
promoviera,i:‘a conveniencia a la Hacienda Publica, procedi¢ndose con los
conocimieritqs necesarios en puntos de Derecho, asimismo, observamos que esta ley
implnnlab;; : ’la designacidn de un Procurador General de la Nacion, a quién se
consideréria'jpane por la nacion, ademas de que era quien se encargaria de despachar
los’inf‘ormcs‘;n Derecho requeridos por el Gobierno.

‘Dl:;rante el Gobierno de Comonfort se dicté la Ley de! 23 de noviembre de

1855, 1a cual extendia la intervencién a los Procuradores o Promotores Fiscales a la

,.Jusucm Fedeml Posteriormente promulgé el decreto del 5 de enero de 1857

: denommado “Estaluto Organico Provisional de la Repiblica Mexicana donde se
.establece que: todas las causas criminales deben ser publicadas precisamente desde
que se inicia el plenario, con excepcion de los casos en que la publicidad sea

contraria a la moral, que a partir del plenario, todo inculpado tiene derecho a que se




le ,c'iyen a co'nc;{:ef'las pruebas que existen en su contra, que se I;e permita carearse con
Jos testigos cuyos dichos perjudiquen y que debe ser oido en defensa propia™ *

En el proyecto para la Constitucién de 1857 se discutid si se inclufa en ella o
no al Ministerio Puiblico, disponiendo en su articulo 27 que todo procedimiento del
orden criminal debia preceder querella o acusacion de parte ofendida o instancia del
Ministerio Pablico que sostuviera los derechos de la sociedad, pero se llegé a la
conclusion de que no podia privarse a los Ciudadanos del derecho de acudir ante el
Juez a ejercitar accion penal.

En la Constitucioén de 1857 continuaron los fiscales con igual categoria que los
Ministros de la Corte, sin embargo, pese a que en el Proyecto de la Constitucion se
mencionaba al Ministerio Publico para que en representaciéon de la sociedad
promoviera la instancia, esto no lleg6 a prosperar, porque se considerd que el
panicﬁ]ar ofendido no debia ser substituido por ninguna institucion, ya que este
derecho correspondia a los Ciudadanos, ademds, independizar al Ministerio Publico
de los Organos Jurisdiccionales retardaria la accion de la justicia, pues se verian
obligados a esperar que el Ministerio Pablico ejercitara accion penal. Como la
discusion entablada en el Constituyente no se llegaba a un acuerdo favorable, se
rechazé la idea y en cambio, fueron instituidos los fiscales en el orden federal.

Asl, el articulo 91 de la Constitucion sefalaba que La Suprema Corte de
Justicia se compondria de 11 Ministros propietarios, 4 supernumerarios, un fiscal y
un Procurador, desprendiéndose innovadoramente la figura del Procurador General
conjunta con la del propio fiscal.

“La ley del 15 de junio de 1869, cunocida como “Ley de Juadrez” o “Ley de

jurados en materia criminal para el Distrito Federal”, en su articulo 23 califica al

* Gonzilez Bustamante, Juan José, Principios del Derecho Procesal Penal, Editorial Porria, pag. 66




promotor fiscal representante del Ministerio Publico, constituyéndosele en parte

acusatoria™;, ©

estableciéndose con 3 promotores fiscales ‘los cuales eran
independientes entre si, de tal suerte que no constituian una organizacién, sus
funciones eran acusatorias ante el jurado.

El articulo 222 del Decreto Constitucional para la libertad de la América
Mexicana, seflalaba “ El mismo tribunal elegira por suerte de entre sus individuos,
un presidente que ha de ser igual a todos cn autoridad y permanecera todo el tiempo
que dure la corporacién. Nombrard también por escrutinio, y a pluralidad absoluta
de votos a un fiscal, con el unico encargo de formalizar las acusaciones que se
promuevan de oficio por el mismo tribunal”. ’

En la Constitucion de 1917, el sistema inquisitivo siguié observindose y el
Ministerio Publico continué ‘“como organismo auxiliar de los érganos
jurisdiccionales, asimismo se unificaron las facultades del Ministerio Publico
haciendo de este una institucion, un organismo integral para perseguir el delito, con
independencia absoluta del poder judicial™®

Se logro la creacion del articulo 21 Constitucional que seitala: * La imposicién
de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucion de los
delitos incumbe al Ministerio Piblico y a la policia judicial, la cua) estard bajo Ja
autoridad y mando inmediato de aquél. Compete a la autoridad administrativa el
castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y policia, el cual

Gnicamente consistird en pagar una multa o arresto correspondiente que no exceda en

ningtn caso de 15 dias. Si el infractor fuese jornalero no podra ser castigado con

® Ceniceros José Angel “El articulo 21 de la Constitucion. La funcién persecutora del Ministerio
Piblico™. Revista Criminalia Ado XXIX, nimero |. Enero 1963, México S.T pag. 2

7 Secretaria de Gobernacién, Constituciones de Meéxico, Edicion Facsimilar, 1957, pag. 32

¥ Pineda Pérez, Benjamin Arturo. “EL Ministerio Piblico como institucion Juridica™ Primera Edicion,
Editorial Pormia, México, 1998, pag. 38
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multa mayor del importe de su jornal o sucldo en una semana™. De igual manera,
también se dispuso en el articulo 102 “estara a cargo del Ministerio Pablico de la
Federacion la persecucion ante los tribunales de todos los delitos del orden federal; y
por lo mismo a él correspondera solicitar las 6rdencs de aprehensién en contra de los
reos, buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos, hacer
que los juicios se sigan con toda regularidad para que la administracién de justicia
sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los
negocios que la misma ley determinare...” °

“En el afio de 1919 se expiden las Leyes Organicas del Ministerio Pablico
Federal y del Distrito, y territorio Federal, primeras que se ajustaban a las
disposiciones de la Constitucion de 1917, que establecid un giro destacado en la
institucion del Ministerio Pablico, siendo la ley Organica del Distrito Federal,
publicada el 7 de octubre de 1929, quien le da mayor importancia a esta institucion,
creando el departamento de investigaciones con agentes adscritos a las delegaciones,
las cuales sustituyen a los antiguos comisarios, al frente de la institucion establece
como jefe al Procurador de Justicia del Distrito™. '°

“A partir de 1971 en el Distrito Federal, y de 1974 ¢n el aspecto Federal, las
leyes correspondientes no se refieren ya al Ministerio Pitblico como institucién que
lleva a cabo la funcién persecutora, sino a las Procuradurias que desempeiian el papel
de organos administrativos con funciones multiples, una de la cuales es la

persecucion de los delitos™.'!

? Ob Cit. Gobernacion pag. 216
' Ob Cit. Gobernacion pig. 270

"' Franco Villa, Tosé, Ob. Cit., pag. 12




La :‘Co‘n’s(‘imcfié_ﬁ yiﬁén’ié r%cox{%)ée "lckzl monopolio de la accion penal y
encom‘ienda su éjéréicik; z‘;k}l;n $6io éyg.;i;d: El Ministerio Piblico organizindolo como
magistratura independl'ehte con funciones propias, erigiéndole en organismo de
control y vigilancia en las funciones investigadoras encomendadas a la policia
judicial. Por iltimo, mediante decreto de fecha 18 de mayo de 1999 fue publicada la
Ley que actualmente se encuentra en vigor a la que se designé “Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia de) Distrito Federal™, siendo la mas acorde con el
articulo 21 de nuestra carta magna, asi también por lo que hace al fuero Federal, la
Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica fue publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el 10 de mayo de 1996.

1.2 BREVE RESENA HISTORICA DEL DELITO DE

ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN MEXICO.

El Cédigo Penal de 1929 no contempla el tipo de enriquecimiento ilicito, ya
que este fue insertado hasta la reforma de 5 de enero de 1983, fecha en la que el
legislador lo tipificé como un delito en que incurren los servidores publicos cuando
no pudieren acreditar el legitimo aumento de su patrimonio.

El 31 de diciembre de 1936 el Congreso de los Estados Unidos Mexicanos
concedio, por decreto, facultades extraordinarias al Presidente Cardenas para legislar
en los ramos de Gobemacion, poblacién, migracion, demografia y turismo,
salubridad publica, asi como en materia penal y procesal penal, y en uso de tales
facultades, decret6 la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de

la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y de los Altos Funcionarios de los

Estados, dando cumplimiento al mandato constitucional seilalado en cl aniculo 111




parrafo 4° Sin embargo, esta ley siguid los lineamientos de su antecesora (Ley de
1896), incurriendo en diversas contradicciones con nuestra Carta Magna. ‘2

En la exposiciéon de motivos de la Ley de Responsabilidades de los
Funcionarios y Empleados de la Federacién, del Distrito y Territorios Federales y de
los Altos Funcionarios de los Estados, quedo de manifiesto la intencion de regular la
conducta de los funcionarios publicos y constituirlos en un ejemplo a seguir,
incorporiandose al efecto nuevos contenidos, entre ellos el enriquecimiento
inexplicable.

De acuerdo con la exposicion de motivos de esta Ley, el enriquecimiento no
solo constituia un procedimiento de investigacion, sino también una verdadera falta
oficial, al considerarse que perjudica a la economia, desprestigia la administracién
publica y afecta al consensus popular, se pueden considerar como actos u omisiones
que redundan en perjuicio de los intereses piiblicos y del buen despacho, tal y como
lo establecia el articulo 111 pdarrafo cuarto de la Constitucion.

El enriguecimiento inexplicable del funcionario o empleado publico daba lugar
a un procedimiento de investigaciones que revestia las siguientes peculiaridades: a)
sélo se iniciaba con la denuncia realizada por persona cierta a quien la ley concedia
accién popular para hacerla; b) sélo el Ministerio Piblico era el érgano facultado
para realizar las investigaciones; c) Todos los altos funcionarios o empleados podian
ser sujetos a dicho procedimiento de investigacion, d) el Representante de la
sociedad contaba con la manifestacion de bienes que debian presentar los
funcionarios o empleados publicos ante ¢l Procurador General de Justicia; e) era
obligacion del Ministerio Publico investigar con eficacia y diligencia las conductas a

través de las cuales se habia enriquecido el funcionario o empleado, y, en su caso,

'? Diaz Aranda, Earique, Enriquecimiento llicito de Servidores Publicos, Editorial Cardenas Editor
Distribuidor, Priemera Edicion, México 1999, pag. 24



cbhsighél‘:énietﬂ'é[ Juez para que éste depurara dicha conducta. Las sanciones

,‘aplical;lég."al ~fuhlt§i66§rio o empleado publico que incurria en enriquecimiento
‘ilegﬁimo v’erjar; la pérdida de los bienes cuya legitima procedencia no justificara

. plenémente, asi lo disponia el parrafo tercero del articulo 106 de la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion. Con las
reformas publicadas en el Diario Oficial de 23 de diciembre de 1974,‘ se da al
Ministerio Piblico )a libertad de iniciar la averiguacién previa de oficio y no solo por
denuncia, ademds de que la investigacion se debia dirigir a la procedencia de los
bienes y ya no a la conducta como ordenaba el texto original de la Ley. '*

En la regulacién del enriquecimiento inexplicable, la Ley de Responsabilidades
de los Funcionarios y Empleados de la Federacién del Distrito Federal y de los Altos
Funcionarios de los Estados, del 4 de enero de 1980, siguio los lineamientos de su
ameéésqm, la Ley de 1940. En aquella, el enriquecimiento inexplicable estaba

i 'pfg.ﬁ'éﬁio en los siguientes términos: Art. 85. Si durante el tiempo en que algin
fuhéibnaﬁo o empleado piblico federal o del Distrito Federal, se encuentra en el
desempeilo de su cargo, o al separarse de él por haber terminado el periodo de sus
funciones o por cualquier otro motivo, y estuviera en posesion de bienes, sea porsi o
por interposita persona, que sobrepasen notoriamente a sus posibilidades
econdmicas, tomando en consideracion sus circunstancias personales y la cuantia de
dichos bienes; en relacion con el importe de sus ingresos y de sus gastos
extraordinarios dando motivo a presumir fundadamente la falta de probidad en su
actuacion, el Ministerio Publico en virtud de la denuncia deberan proceder con toda
eficacia y diligencia a investigar la procedencia de dichos bienes y ¢l funcionario o
empleado estard obligado a justificar que es legitima. Se presumira, salvo prueba en

contrario, y solo para efectos de comprobar el enriquecimiento, y no para efectos

3 Ibidem, pig. 29
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civile's’, que los bienes de la esposa del funcionario o empleado, cualquiera que sea su
régikm'en matrimonial, asi como los de los hijos menores, son propiedad de dicho
funcionario o empleado.” '*

Como se puede observar, los bienes tomados en cuenta para efectos del
enriquecimiento inexplicable eran: a) aquellos que el funcionario tenia en su
posesion por si o por interpdsita persona; b) los de la esposa y ¢) los de los hijos
menores del funcionario o empleado. Asimismo, demostrar la legitima procedencia
de los bienes, constituia una obligacion de! funcionario o empleado, y su
incumplimiento seria el fundamento de la consignacién que realizaba el Ministerio
Publico ante el Juez.

La idea de crear el delito de Enriquecimiento llicito, propiamente proviene de
la cvonvenfer_l‘cyia,ryiutih'dad, ya que serviria como instrumento para el convencimiento

de la gqme ante :Ibas elecciones que se preparaban en el afio de 1982, época en la cual

a México una de las mds severas crisis econémicas, propiciada por
nallzacién de recursos de la industria petrolera y la pérdida del valor
’ dél:bé‘tl."éleo en'el mercado internacional, amén de la cuantiosa deuda externa, legada
fundam'eyntal‘rhente. ‘por los dos sexenios anteriores, creando los efectos de la
devaluacion del peso frente al délar, con la consiguiente alza de precios y la
disminucidn del nivel de vida de la poblacidn, la decreciente produccion agricola, el
desempleo y la fuga masiva de capitales fueron claro ejemplo de la nueva situacién
economica del pais, misma que era atribuida a los servidores publicos a quienes se
miraba con aversion, lo que constituia el mas grande obsticulo para asegurar el
triunfo en las elecciones; y de ello se sostuvo Miguel de la Madrid, candidato
presidencial del PRI, cimentando su plataforma electoral, en siete tesis

fundamentales para reestructurar al pais, siendo una de ellas la renovacion moral de

' Diario Oficial de la Federacion, 4.1.80. pag. 9




la sociedad, de la cual sefialaba como urgente necesidad y la reaccién contra los
fenémenos de corrupcion en sus origenes; aduciendo al respecto: “La renovacién
moral es la conciencia popular hecha gobierno. Es nuestra creencia en la justicia, en
la igualdad, en la dignidad, en el derecho. No puede ni debe estar supeditada al
interés de nadie en particular, al afan de lucro personal o gremial a costa del
empobrecimiento nacional” '*

Aprovechando tal situacion y la necesidad de los ciudadanos de creer en el
cambio que argumentaba, una vez logrado el triunfo, en su mensaje de toma de
posesion como presidente de los Estados Unidos Mexicanos, en el Palacio
Legislativo del Congreso de la Union, el 1° de diciembre de 1982, Miguel de la
Madrid, reafirmé la renovacién moral como directriz de su mandato, anunciando
cambios en el sistema de responsabilidades de servidores piblicos que se reflejaron
en las reformas a la Constitucion Politica, al Cédigo Penal, la nueva Ley de
Reépc;nsabilfdades de Servidores Piblicos y la Creacién de la Secretaria de la

: Cohtialo;’ia General de Ia Federacién que constituyen el sustento ideolégico para la
: instrumentacién juridico-administrativa, del actual delito de Enriquecimiento llicito,
la ref'orma en lo concerniente a ello fue publicada en Diario Oficial de la Federacion
de fégha 5 de enero de 1983; ademis de que, en dicho mensaje, sefialé de nueva
ct‘lenila: “ La renovacién moral de la socicdad serd compromiso y norma de conducta
permanente en mi gobierno. Actualizaremos las bases constitucionales de la
responsabilidad de los servidores piblicos y promoveremos una nueva ley sobre la
materia y reformas y adiciones a la legislacion penal y civil; introduciremos nuevas
formas sobre la gestion publica para prevenir, detectar, corregir y en su caso,

sancionar conductas inmorales a los funcionarios y empleados publicos. Insisto: no

'* Diaz Aranda, Enrique, ob. Ci.t. pag. 174
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es compatible servir en puestos publicos y simultineamente operar negocios cuya
actividad se funde en relaciones economicas con el gobierno. Esta dualidad es
inmoral. O se gobierna o se hacen negocios. Los puesto piiblicos no deben ser botin
de nadie” '

De esta manera, como quedo establecido con antelacion, el dia miércoles 5 de
enero de 1983, aparecen publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, las
reformas y adiciones a diversas disposiciones del Codigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comun y para toda la Republica en materia de fuero
federal. '" Con lo cual se puede concluir que la dimensi6n de los problemas por los
que enfrentaba el pais, aunado a su interés personal, motivé “la dimensién de la
propuesta” del presidente Miguel de la Madrid Hurtado: La renovacién moral,
respecto de la cual en su primer informe de gobiemo rendido ante el Honorable
Congreso de la Union el 1° de septiembre de 1983, sefialo “La responsabilidad de
renovamos moralmente es comun, pero la obligacion de encabezar esa tarea
corresponde al Gobiemno por ser el conductor de la sociedad. Hemos ajustado nuestra
legislacion al imperativo de garantizar la eficacia y el adecuado comportamiento de

los servidores piblicos” '

17

' Los Presidentes de México, Discursos Politicos, 1910-1988. Tomo V. Presidencia de la Reptiblica.

Colegio de México, Septiembre de 1988, Pag 224 -

" Diario Oficial dc Ia Federacion, tomo CrCLXXVI, niimero 3

1% | os Presidentes de México. tbidem Pég. 269
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CAPITULO SEGUNDO

LA TEORIA DEL DELITO
2.1 Evoluciéon histérica

La Teoria del Delito es el resultado de la doctrina juridico penal y constituye la
manifestacién mas clara y claborada de la dogmatica del Derecho Penal que permite
una elaboracion sistematica de las caracteristicas generales atribuibles al delito.

La Teoria del Delito ha sufrido una evolucion a través de las diversas escuelas
penales que han tratado de justificar la legitimidad del derecho de penar, sobre la
naturaleza del delito y sobre el fin de las sanciones, estudiando en este apartado
inicamente la concepcidn clasica, la positiva, la causalista y la concepcion de la

accion final de forma genérica.
2.1.1 CONCEPCION CLASICA
La . Escuela Clasica fue la reaccion contra la barbarie, el tormento que

imperaba en los Estados de Europa, los suplicios y las injusticias que el Derecho

Penal representaba, quizd lo més importante desde el punto de vista histérico es que

“1a Escuela Clasica nunca existi6 ya que esta denominacion la adjudicé Enrique Ferri

con un se }1dd despreciativo al querer significar lo viejo y lo caduco, y a pesar de

a-Escuela’ Clasica no conté con ningin representante, se puede seialar que

principia . con: Cesar Beccaria quien senté los lincamientos que debe seguir el
Derecho Penal, existiendo otros como Bentham en su “Teoria de las Penas y las

Recompensas”, Romagnosi con su “Génesis del Delito Penal”, Pellegrino Rossi,
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Giovanni Carmignani con sus “Elementos Juridicos Criminales”, Antonio Rosmini
con su “Filosofia del Delito”, llegando asi a Francisco Carrara con su “Programa del
Delito Criminal™; autores todos que son representantes de la Escuela Clasica, sin
embargo y para los efectos de cumplir con el objetivo del presente trabajo, sélo se
analizaran los autores Cesar Beccaria y Francisco Carrara, ya que considero que sus

ideas son el fundamento de los postulados de La Escuela Clasica:

a) CESARBECCARIA

No puede pasar inadvertido la obra de Cesar Beccaria intitulada “Tratado de
los Delitos y las Penas” escrita entre los afios de 1763 y 1764 en donde atacé con
severidad lo injusto del Derecho Penal de aquella época, asi como los frecuentes
errores judiciales en los Estados Europeos y con lo cual el antiguo Derecho Penal se
consume lentamente ya que el Marqués sentaba las bases del Derecho Penal liberal, y
aunque las ideas no fueron tomadas en cuenta para la administracion de justicia de
aquella época, este ya seilalaba en su obra:

1) “Solo las leyes pueden decretar penas de los delitos; y esta autoridad debe
residir tnicamente en el legislador que representa toda sociedad unida por el
Contrato Social. Ningin Magistrado puede con justicia decretar a su voluntad penas
contra otros individuos de la misma sociedad™ '*

2) * El soberano que representa a la misma sociedad, puede Gnicamente formar
leyes generales que obligan a todos los miembros; pero no juzgar cuando alguno

haya violado ¢l Contrato Social™ %

!? Beccaria, Cesar. Tratado de los delitos y de las penas. Editorial Porria de México, Séptima Edicion
Facsimilar, 1997, pag. 12.
® Ibidem, pag. 13




3) “Sin las léyes’ eséritas“ no tbr'ﬁé\rxi'jaihés"uria s}oﬂc‘ieda'd\ forma fija de gobiemo,

en donde Ia fuerza sea un efecto de todo'y no de las partes" 2

4) Las penas deben ser en proporcion al delito que se cometa tomando en
cons:deraclén el dafio causado al bien plblico.
5) “En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto; podrase,
) cqrpo mayor la ley general; por menor la accion, conforme o no con la ley, de que se
inferira por consecuencia la libertad o la pena” 22
“- 6) “El  fin pues (de la pena), no es otro que impedir al reo causar dafios a sus
; ciuﬁadanos y retraer los demas de la comision de otros iguales” B

7) Nadie podra ser castigado por hechos que no hayan sido anteriormente

previstos por una ley.
b) FRANCISCO CARRARA

Fue Francisco Carrara, discipulo de Carmignani y sucesor del mismo en la
Citedra de Pisa quien dio cima a [a escuela Cldsica, realizando una exposicion
completa de los postulados de esta escuela en sus obras principales: “Opusculi di
Din’tto Penélé“ y “Programma del Corso di diritto criminali>, publicados en los aflos

1874 y 1877 respecnvamente

. El sabxo maestro de pisa, admirable sistematizador como fue, supo marcar

e orientacién definida a la poderosa corriente del pensamicento cientifico pena! iniciada
después de la aparicion del libro de Cesar Beccaria.
La obra de Carrara consumo la fusion de los principios de utilidad y de justicia

como basicos del derecho de castigar, seilalando como su fundamento y aspiracion

! Ibidem, pag 24
2 |bidem pag. 15
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Suprema, la tutela del orden juridico, haciendo notar que todo exceso no seria
. proléccién de derecho, sino violacién del mismo, abuso de la fuerza tiranica; en tanto
que todo defecto en las penas significaria traicién de estado a su propio cometido.

Como consecuencia de ese fin esencial de proteccién de los derechos,
encuentra indispensable una atencion esmerada en los ritmos y garantias procesales,
puesto que su escuela se inspira en los principios liberales, sostiene con ahinco la
legalidad de los delitos y de las penas; define minuciosamente las circunstancias
modificativas de la responsabilidad, principalmente las agravantes, lo que a la vez
orientara a los jueces acerca de aquellos datos importantes que deban buscar para la
individualizacidn de la condena; presta sumo cuidado al examen del delito en su
aspecto interno, definiendo detalladamente las figuras o tipos de los delitos.

El insigne maestro definié el delito como la ** infracciéon de la ley del estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente
dafiosa”?*  definicion que comprende los elementos esenciales universalmente
conocidos del delito y que en nuestro concepto son a saber: conducta, tipicidad,
antijuricidad, y culpabilidad.

Preocupado Carrara por los abusos que como reaccion habian formalizado los
estudios penales, y con ¢l fin de impedir la tirania, prevenir las arbitrariedades y
realizar el derecho en la rama que mayormente puede afectar la libertad, los intereses
y las dignidades humanas, quiso sintetizar los fines de la esencia penal que hacia, en
el propio nombre de su “programa”, explicando que el programa de la ciencia
criminal debe resumir, en la mds simple formula, la verdad reguladora de toda la

ciencia; y contener en si ¢l germen de la solucion de todos los problemas que el

21

 lbidem pag. 45




cnfiminzilisia esta i]ar;rmado a estudiar y todos los preceptos que gobieman la vida
pfécticzi Vdéila ciencia inisma. en los tres grandes hechos que constituyen su objetivo,
en cuanio ella tiene por mision frenar las aberraciones de la autoridad social, en la
prohibicion, la represion y en el juicio para que esta se mantenga en la via de justicia
y no degenere en tirania.

Después de sefialar los principios de legalidad para prevenir los ya conocidos
excesos del arbitrio judicial, creyé necesario definir la facultad del propio Jegislador,
a fin de que no se juzgara omnipotente y pudiera, a su capricho, sefialar como
delictuosa una conducta cualquiera.

La imputabilidad la fundamenta en el libre albedrio, sefialando que si el
hombre es libre para hacer o no hacer alguna cosa, es él la causa de su conducta que

,‘por lo mismo le es imputable.
2.1.2 CONCEPCION POSITIVA

La Escuela Positiva deviene como consecuencia del auge alcanzado por las
ciencias naturales durante el siglo antepasado y asi se hizo sentir, incluso en la
ciencia del derecho. En materia penal, la Escuela Positiva aparecié como fa negacion
radical de la escuela que representa Francisco Carrara pues pretende cambiar el
criterio represivo, suprimiendo los principios fundatorios de la escuela clésica, al dar
preponderante estimacion a la personalidad del delincuente y todos sus estudios se
llevaron a cabo con apoyo en ¢l método inductive por lo que algunos positivistas
renunciaron a todo lo que no fuera susceptible de objetivarse directamente con los

sentidos

22

¥ Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologia. Editorial Pomia. Decimo Cuarta Edicion, México, 1999,
Pag. 236




La Escuela Positiva en materia penal se debid principalmente a Lombroso con
sus andlisis antropologicos del delincuente, a Enrico Ferri con sus estudios
sociologicos del delincuente y a Rafael Garofalo con {os estudios que conjugan las

dos anteriores corrientes.
a) CESAR LOMBROSO

Fue el iniciador de la escuela positiva, profesaba la carrera de medicina, gran
parte de sus estudios los dirigié a descubrir {a naturaleza del genio y del delincuente,
incluso, en su época, al estudiar el craneo del en aquel entonces famoso delincuente
Villella, observa una serie de anomalias que le hacen pensar que el criminal lo es por
ciertas deformidades craneales, y por su similitud con ciertas especies animales.
Originalmente, “Lombroso no busca una teoria criminogénetica, sino un crierio

2 pero al toparse con este

diferencial entre el cnfermo mental y el delincuente,
descubrimiento, principia a elaborar lo que él llamaria “Antropologia Criminal” en la
que establece una clasificacion del delincuente ** de la siguiente manera:

1.- Delincuente nato (atavismo)

2.- Delincuente loco moral (Morbo)

3.- Delincuente epiléptico ( epilepsia)
Alienado

4.- Delincuente loco (pazzo) Alcohdlico
Histérico

Mettoide

* Ibidem., pag 212
% lbidem, pag 255




Pseudo-criminales
5.- Delincuente ocasional  Criminaloides
Habituales

6.- Delincuente pasional
b) ENRICCO FERRI

Discipulo de Carrara en un tiempo, siguiendo las ensefianzas de Cesar
Lombroso, establecié como base de su doctrina un determinismo fisiologista,
seflalando que las acciones del hombre, buenas o malas, son siempre producto de su
organismo fisioldgico y psiquico y de la atmésfera fisica y social en que ha nacido y
vive; propone una serie de sustitutivos penales, no como los que contemplan
actualmente nuestros Cédigos Punitivos, sino todas aquellas reglas preventivas que
puedan combatir eficazmente a que no aparczcan las conductas delincuenciales y con
aquellas el delito mismo. Sosticne, como principal expositor de la direccién
sociologica, que el h_ombre existe s6lo como elemento de una sociedad y que siendo
esta un org_anismo, {ghccionn contra los actos que le son perjudiciales teniendo el

hombre: que_suftir - sus reacciones y consistiendo en ello su responsabilidad social,

s ig@jnl para'todos los hombres cualquiera que sea su estado biopsicolégico, puesto que

l,_’d‘g':yrjva solo, dél“hgchq‘:ae vivir en sociedad, negé también el libre albedrio que
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¢) RAFAEL GAROFALO

Magistrado y catedritico a la vez, manifiesta su preferencia por las causas
endégenas del delito, se esforz6 por fijar la nocién de lo que [lamaba delito natural

conceptualizandolo como “la violacién de los sentimientos altruistas de piedad y

probidad, en la medida que es indispensable para la adaptacién del individuo a la
colectividad™; >’ aprecidndose en dicha definicién una corriente sociolégica; atribuye
a las penas un fin preferentemente eliminatorio justificando la pena de muerte para
los incorregibles; manifesté preocupacion por la reparacion del dailo a las victimas
del delito, sostuvo la responsabilidad psicologica o moral como acostumbraba

Ilamarlo e hizo severas criticas a los sustitutivos penales de Ferri.

De lo anterior resulta que en la actualidad la escuela positiva no tiene
aplicacién practica en el campo del Derecho Penal, toda vez que al haber utilizado

como método de investigacion el inductivo, crearon ciencias naturales y no ciencias

del derecho, ello en virtud de que dieron explicacion de las causales del delito, asi

como a cuestiones propias de su prevencion, pero nunca crearon un Derecho Penal.

et bR

2.1.3. El SISTEMA CAUSALISTA

El sistema juridico penal llamado causalista nace a partir de la obra de Franz

Von Liszt, quien se apoya en el concepto de la acciéon como un fendmeno causal

como punto de partida del delito, expuesto en su obra “Tratado de Derecho Penal™,

TR AN

Liszt recoge las ideas de las escuelas cldsica y positiva, aplicando el método

naturalistico, a fines del siglo XIX se avoca al estudio del Codigo Penal Aleman de

¥ Castellanos, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial Porria, Trigesimaoctava
Edicion, México, 1997, pag. 64~
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1871 para desprender del citado ordenamiento la estructura del delito, naciendo asi la
dogmatica juridico penal, es decir, el conocimiento del detito a través del dogma de
la ley.

Liszt sefiala que la accién humana debe ser voluntaria, pero que tal
voluntariedad estd referida tunicamente al momento corporal que produce un
resultado material, donde solo existe una relacion de causalidad entre ese momento
corporal voluntario y el resultado material, e} movimiento corporal voluntario resulta
asi un proceso ciego, es decir, en donde no interesa el sentido o fin de la accién.

El segundo elemento del delito, dentro de la causalista es la tipicidad, concepto
cuya sistematizacion la debemos al jurista aleman, Emesto Beling a partir del afio de

1906 en que publicé por primera vez la teoria de la tipicidad y el tipo.
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El concepto tipicidad parece arrancar a su vez del concepto de “cuerpo del *

delito” pero el mérito de Beling fue desarrollar la teoria de la tipicidad con una
funcién significadora y sistematizadora de la teorfa del delito que como instrumento
técnico pgarantiza el principio de legalidad, garantia del individuo frente al poder
punitivo del Estado. Corresponde al penalista aleman Max Ernesto Mayer en su obra
“Tratado de Derecho Penal” publicada en 1915, plantear la segunda etapa del
desarrollo de la teoria del delito, Jlamada fase indiciaria, donde la tipicidad deja de
ser meramente descriptiva y se le considera indiciaria de la antijuricidad. La tercera
etapa de la teoria del tipo la encontramos con el tratado de Derecho Penal de
Edmundo Mezger y se refiere a que la tipicidad es la ratio essendi de la antijuricidad.

Ahora bien, para el objetivo perseguido en €l presente trabajo vamos a resumir
el pensamiento de los causalistas mas destacados sobre este elemento, quienes
sefalan que la antijuricidad es un juicio de valor como lo sefala el maestro Sergio

Vela Trevifio al definirla como “el resultado del juicio valorativo de naturaleza
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objetiva que determina la contrariacién existente entre una conducta tipica y la
norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la norma cultural reconocida por e}

estado”. 2°

Para los penalistas que respaldan el sistema causalista, la imputabilidad es un
conjunto de condiciones psiquicas que requiere la ley para poner una accion a cargo
del agente, Estas condiciones se resumen en el concepto de libertad e imputabilidad
que cquivale a libertad™ »

Asi también vemos que la culpabilidad aparece con el esquema del maestro
Jiménez de Asua colocada a continuacién de la antijuricidad, presuponiendo este
clemento, la imputabilidad del sujeto, asi en el devenir del tiempo se fueron
elaborando los conceptos del dolo y culpa como manifestaciones de la culpabilidad,
amplidndose esta concepcion para manejarse también como el juicio de reproche,
exigibilidad de otra conducta.

Finalmente, por lo que respecta a [a punibilidad, que es pues la amenaza de Ia
pena que en cada tipo penal se ird sefialando; de esta manera, una vez dada una

lconducta tipica, antijuridica y culpable a la misma se le deberd imponer la pena

prevista en la Ley.
2.1.4. CONCEPCION DE LA ACCION FINAL

Esta escuela se inicia a partir de la década de los aiios treintas durante el siglo
pasado en Alemania, con el jurista Hans Welzel al publicar su obra intitulada
“Derecho Penal Alemén, Parte General™ y este pensamiento es consecuencia de la

evolucién del Derecho Penal en su fase cientifica, ya que ni la escuela clisica ni

¥ Vela Trevifo, Sergio. Antijuricidad y Justificacion, Editorial Trillas, México, Tercera Edicion, 1990,
pag. 130




mucho menos la positiva daban solucién a diversos casos practicos, por o que al
pensamiento de diversos- autores ‘desembocaron en la reestructuracién de los

conceptos bdsicos para elaborar ya una verdadera Teoria dei Delito.
a) HANS WELZEL

Hans Welzel se preocupa por fundamentar su teoria no sélo en el plano de la
conducta, antijuricidad, tipicidad, imputabilidad, culpabilidad, sino en el terreno del
Derecho Penal, seffalando que “la mision del Derecho Penal, es la proteccién de los

bienes juridicos mediante la proteccién de los elementales valores de accion ético-
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sociales
En su obra, Hans Welzel afirma que el legislador al crear tipos penales debe
sujetarse a las concepciones de una teoria del delito y no debe violentar dichos
pensamientos basicos, y para la creacion de un tipo penal debe atender a los
elementos de accion, antijuricidad y culpabilidad y nunca violentar dicha estructura.
La teoria sustentada por Welzel no es una mera exposicion de los conceptos
bdsicos que manejaba la teoria causalista, sino que es un sistema que busca solucién
técnica y practica a cuestiones que aquella no resolvi6 satisfactoriamente, como lo

relativo a la delito imprudencial, tentativa, participacion, la autoria, etc.
2.2. Concepto de la Teoria del Delito.

La teoria del delito ha sido definida de muy diversas maneras, de acuerdo a la

€poca, a la corriente o escuela por la que se incline el autor que en un momento dado
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* Guiseppe, Margiore. Derecho Penal, Volumen 1, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1954, pag. 287
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‘geneml es decnr, cuﬁles son Ias caracteristicas que debe tener cualquier delito

emite sﬁ opinién al respecto, de esta manera podemos citar a Maggiore quien se
refiere a ella de la siguiente manera: “si la teoria del delito es ciencia con los mismos
titulos que la ciencia general del derecho, debe tener una estructura sistematica y una
organizacién l6gica que respondan a criterios de rigurosa necesidad; debe determinar
esa estructura, sefialar la organizacion interna de la doctrina dei delito, es la parte

mas delicada de

Ciencia del Derecho Penal y también a causa de esa delicadeza,
la parte mas coR$

Santiago Mir Puig, respecto de ella sefiala: “la Teoria del delito es el resultado
de la dogmatica juridico penal y constituye la manifestacion mas clara y elaborada de
la dogmatica del derecho. Esta es una elaboracion sistematica de las caracteristicas

generales que el Derecho Positivo permite atribuir al delito a la vista de la regulacién

w3z

que aqucl efectua deeste.’

En tanto que E en 'Rauf Zaffaroni refiere que se le llama Teoria del delito a

o “la pane de la Clencm del derecho pcnal que se ocupa de explicar qué es el delito en
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scﬂnlando, ademads, que ésta atiende al cumplimiento de un cometido esencialmente
prictico consistente en la facilitacién de la averiguacion de la presencia o ausencia
del delito en cada caso concreto; y al tratar de averiguar lo que es “delito” (esto es,
las caracteristicas que tiene que tener un hecho para ser considerado como tal), este
no puede ser otra cosa que conductas humanas, refiriendo de manera acertada en
opinion personal, que carece de sentido hablar de delitos que no sean conductas
humanas. Por su parte Gustavo Malo Camacho la define como * aquella parte de la

ciencia del derecho penal que explica el concepto y contenido del delito, a partir de
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* Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, Cuarta Edicion Castellana, pag. 5
3 Gulseppc. Margiore, Ob. Cit. pag 487
? Citado por Daza Gémez, Carlos, Teoria del Delito, pag. 31




las caracteristicas que lo integran”, - afirmando con razén - que *“la teoria del delito,
al igual que el principio de legalidad, surge como un clemento eminentemente
garantista, derivado del pensamiento racionalista e iusnaturalista del [luminismo, que
se ocupd de construir las bases del nuevo estado de Derecho. La teoria del delito
surge asf como un componente fundamental de garantia para la persona en su
relacidn social, y esta obedece a objetivos eminentemente practicos para determinar,
dentro del mayor grado de precision posible, si existe o no un delito, por suponer la
realizacién de un comportamiento que se adecua a los elementos caracteristicos de
un cierto tipo.” ¥

Enrique Bacigalupo, en su Manual de Derecho Penal, nos dice que la teoria del
delito “es un instrumento conceptual, para determinar si el hecho que se juzga es el
presupuesto de la consecuencia juridico penal previsto en la ley”, ** misma que se
apoya en un método cientificamente aceptado de como fundamentar las resoluciones
de los tribunales en materia de aplicacion de la ley penal. Para este autor, la Teoria
del Delito se estructura como método de anélisis de distintos niveles, donde se da una
relacion entre los mismos al presuponerse el anterior, teniendo como fin, en su caso,
el ir descartando las causa que impedirian la aplicacion de una pena, o, caso
contrario, comprobando si se acreditan las que condicionan su aplicacion,
asemejando lo anterior a una serie de filtros cuyos orificios son mas estrechos en

cada nivel aducicndo sobre ello que “solo tiene sentido preguntarse por la adecuacion

tipica de un hecho que retna los requisitos de una accién. De igual modo solo cabe

% Zaffaroni, Eugenio Rail. Manual de Derecho Penal, parte general. Editorial Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1991, pag. 333
¥ Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, Editorial Pormia, Segunda Edici6n, México, 1998,
ag. 239
§ Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal. Editorial Temis S.A., Colombia, 1998, pag 67




preguntarse por la culpabilidad si previamente se ha comprobado la existencia de una
accion tipica y antijuridica” *®

En su obra “Derecho Penal. Parte General”, Claus Roxin sefiala *“que la
dogmatica juridico penal es la disciplina que se ocupa de la interpretacién,
sistematizacion, elaboracién y desarrollo de las disposiciones y opiniones de la
doctrina cientifica en el campo del derecho penal, influyendo en la Teoria General
del Delito o Teoria del hecho punible, como la denomina, ya que a través de la
abstraccion de los tipos concretos de la parte especial, abarca los presupuestos
generales de la accion punible, sefialando ademas que “La dogmatica de la teoria
general del delito es desde siempre la parte nuclear de todas las exposiciones de la

parte general™ ¥’

2.3. FUNDAMENTOS METODOLOGICOS DE LA TEORIA

DEL DELITO.

Como se observa en el apartado que precede, se pone de manifiesto que,
independientemente de la corriente o escuela que se adopte para definir la teorfa del
delito, los elementos fundamentales de esta son los que sefiala el maestro Enrique
Bacigalupo en sus Lineamientos de la Teoria del Delito al afirmar que esta “se
compone de dos grandes cateporias: a) el ilicito: es decir la violacién del orden
juridico; y b) La responsabilidad: las condiciones bajo las cuales el autor del ilicito

penal debe responder penalmente por el hecho cometido™. **

3 [bidem, pag. 68

37 Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, Editorial Civitas. S.A. 1997. pag. 192

* Bacigalupo, Enrique. Lineamicntos de 1a Teoria del Delito, Editorial Astrea de Rodolfo depalma y
Hnos. Buenos Aires, 1974, pag. 73
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En la’ p‘r_l;r'r"\g:kré ‘de las categorias mencionadas (el ilicito) encontramos dos
coiﬁpdnéh.tgs Bien diifercncindos: la infraccion de la norma (tipicidad) y la falta de

' ekéepéiones que la permitan (antijuricidad). Afirmando que, desde el punto de vista
préciico, un comportamiento relevante para el Derecho Penal constituye un illicito,
si este puede subsumirse bajo el tipo penal de una ley y, ademés, no se subsume entre

los supuestos de hecho de una causa de justificacién.
2.4. CONCEPTO DE DELITO.

Primeramente, precisar que se entiende por delito, impone una tarea por demas
dificil, pues requiere de una amplia visién légica, filoséfica y concreta en lo social
por motivo de ser regulador de conductas humanas. A lo largo de la historia se ha
tratado de establecer los puntos fundamentales que dan origen al delito, siendo este
objeto de numerosas definiciones, y por lo mismo, sujeto de constante evolucion, la
cual se ha dado en la época moderna a partir de Cesar Beccaria, pasando por
diversos autores clasicos hasta la definicion magistral del delito que llevo a cabo el
insigne maestro de Pisa, Francisco Carrara, para después abrir paso a los
representantes de la escuela positiva donde Rafael Garofalo emitié su definicion del
delito natural.

Antes de entrar a) concepto de delito, debemos sefialar que la palabra delito
proviene del verbo latino “delinquere” que significa dejar o abandonar el buen
camino; *? siendo importante el sefialar también que entre las corrientes que tratan de
encontrar en su composicion la definicion de los que es delito existen: a) La unitaria

o totalizadora, que considera que el delito es un todo organico, una unidad, un

¥ Castellanos, Fernando. Ob. Cit., pag. 125
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concepto orgdnico indisoluble que no puede ser fraccionado ni siquiera para su
estudio; y b) la analitica o atomizadora, la cual seflala al delito como una unidad,
pero que sin embargo si es posible fraccionarlo para su estudio en los diversos
elementos que lo componen, surgiendo de esta manera las concepciones bitomicas,
tripténicas, tetratémicas, pentatomicas, hexatomicas y heptatomicas, respecto al
numero de los elementos del delito.

La primera tarea a la que se enfrenta la teoria general del delito es la de dar un
cancepto de delito que contenga todas las caracteristicas comunes que debe tener un
hecho para ser considerado como tal. Desde el punto de vista juridico, delito es toda
conducta que el legislador sanciona con una pena, asi también al respecto el articulo
7°. Del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece que delito “es el acto u
omision que sancionan las leyes penales™.

Por su parte Franz Von Liszt sefiala que delito es “la conducta que produce un
resultado socialmente dafioso y que se estima culpable en la medida en que implica
la presencia de una relacién psicologica entre 1a conducta del agente y el resultado
producido, sca a titulo de dolo o de culpa y que por lo mismo, se hace merecedor de
una pena que debe ser aplicada por el estado” *°

Por su parte, Ernesto Von Beling define al delito como “la accién tipica,
antijuridica, culpable sometida a una adecuada sancion penal y que llena las
condiciones objetivas de penalidad.” !

Edmundo Mezger reduce su definicion sefalando en el delito como elementos:
accion tipicamente antijuridica y culpable, definicion que nosotros consideramos

aceptable.,

*® Von Liszt Franz. Tratado de Derecho Penal. 11, Segunda Edicion, Editorial Madrid. 1927, pag. 284
! Citado por Jiménez de Asua Luis, Lecciones de Derecho Penal, vol. 3, Editorial Harla, pag. 133
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Mientras ;]ué’iEn’riciu'e; Bacigalupo refiere que el delito se compone de dos
elementos: uno la  violacién del ordenamiento juridico positivo, el otro la
culpabilidad del autor por ia realizacion del hecho prohibido, aduciendo que “una
accion es contraria al ordenamiento juridico si se corresponde con la accién que el
ordenamiento juridico prohibe y ademés no esta justificada. Este doble juego de
adecuacion a la accidn prohibida y de no justificacion determina el primer elemento
del delito, la violacion del orden juridico o injusto (concepto que denota la
realizacion de una accion que se adecua a un tipo penal, es decir, a la descripcion de
una accion prohibida por la norma contenida en la ley, y que por no estar justificada
es antijuridica). En consecuencia, el delito es 1a violacion culpable del orden juridico,
o sea, una accion tipica, antijuridica y culpable”, *

Pavén Vasconcelos conceptua al delito como la conducta o el hecho tipico
anlijﬁridico, culpable y punible, afiliandose al criterio pentaténico porque considera
que son cinco los elementos integrantes de este. Mientras que Luis Jiménez de Asua
dice que es “el acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones
abjetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a una sancion penal”. **

Ignacio Villalobos, define al delito como todo atentado grave al orden juridico,
seflalando que si los fines del derecho, son la justicia, Ja seguridad y el bien comun,
el delito es tal porque lesiona, pone en peligro alguno de estos tres valores o atenta
contra el.

) Celestino ‘Pone Petit, sefiala que el concepto de delito “corresponde a una
céncéb&iép bltémlcao docotémica™ esto de acuerdo con el contenido del articulo
7° DelCédugo Penal qﬁe lo define como *... el acto u omisién que sancionan las

leyes'pe'naies‘?'o,sea. qué el delito es una conducta punible, y relacionado con nuestro

*? Bacigalupo, Enrique, Manual ..., pags. 19.20
43 Jiménez de Asia, Luis.: Ob. Cit. 134
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ordéhzimiento vislumbra que se trata de una conducta o hecho, tipicidad,
antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad, a veces alguna condicién objetiva de
punibilidad, y Ia punibilidad. Pag **

Fernando Castellanos sefiala: “‘el acto o la omisién se ticnen como ilicitos
penales por chocar con las exigencias impuestas por ¢l Estado para la creacién y
conservacién del orden social y por ejecutarse culpablemente, es decir, con
conocimiento y voluntad, mas no es dable tildarlos de delictuosos por ser
punibles.”"

En la actualidad las teorias del delito tienden al modelo finalista (en la opinién
dominante) aunque las diferencias de fundamentacion del sistema sean a veces muy
diversas de las que dieron origen a la teoria finalista. Es probable que gran parte de
las consecuencias practicas de la teoria finalista hubieren podido alcanzarse con
modificaciones y ajustes marginales de la teoria causal.

En conclusién, nosotros sostenemos que el delito es una accioén tipica,
antijuridica y culpable, pero que el contenido de cada uno de estos elementos esta
determinado por los conceptos torales del delito de los que se parte y eventualmente
por la articulacion de estos conceptos puros, los cuales en lo subsecuente serin
analizados, desde luego compartiendo e} criterio de los autores Edmundo Mezger,

Enrique Bacigalupo y Luis Jiménez de Asua.
2.5 CONDUCTA.

Durante varias décadas la teoria de la accidon dominé gran parte de las

discusiones relativas a la estructura del delito. Fundamentalmente se partié de Ia base

** Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte General del Derecho Penal, Editorial
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de que la teoria de la accidn debia reflejar el concepto de accion de la vida social y
no simplemente un suceso dc la realidad de las ciencias naturales. Lo caracteristico
de este movimiento que se le llama la “teoria de la accion finalista™ fue una
considerable transformacion del sistema de la teoria del delito que se fundamenté en
la teoria de la accion. *°

En la actualidad se ha impuesto la idea de que el concepto de accion por si solo
no puede sostener dichas transformaciones y que estas son, en realidad, producto del
concepto personal de lo ilicito, inclusive, se considera que el concepto de accién,
como el concepto prejuridico que sostiene toda la teoria del delito, es superfluo.

La funcién del concepto de accion no es otra que la de establecer el minimo de
elementos que determinan la relevancia de un comportamiento humano para el
derecho penal. De aqui se deduce que el concepto de accion establecerda que
elementos son objetos del juicio sobre la ilicitud del hecho, en esta tesitura la accion
puede ser definida como un comportamiento exterior evitable, o dicho de otra
manera un comportamiento que puede evitarse si el autor se hubiere motivado para
hacerlo. El comportamiento es evitable cuando el autor tiene la posibilidad de
dirigirlo finalmente en direccién a un fin por el mismo determinado. Este concepto
de la accion alcanza a todo actuar final, toda omision no consiente y a todo hecho
culposo individual de accion u omision.

Actualmente es posible distinguir dos corrientes en la concepcion de lo ilicito:
la concepcion causal y la concepcion personal de lo ilicito. Para la primera, lo ilicito
counsiste en la lesién de un bien juridico causada por un comportamiento.

El concepto personal de lo ilicito nacié como un concepto bidimensional, junto

a la lesion del bien juridico (disvalor del resultado) incluyé los elementos personales

Pornia. Decimoquinta Edicion. México, 1998 pag. 203
4 Castellanos, Fernando, Ob. Cit., pag. 131

TreEEY




que fundamentan el significado social negativo del comportamiento (disvalor de la
accion). En la actualidad, hay una fuerte corriente que estima que, en verdad, “el
concepto personal de lo ilicito deberia agotarse en el disvalor de la accién y que el
disvalor del resultado nada agrega al mismo®’, consideracién equivocada ya que
dicha hipotesis no resuelve satisfactoriamente los problemas relacionados con los
delitos en grado de tentativa y mucho menos la problematica del desistimiento del
delito. Este disvalor de la accidn esta constituido por el dolo (y los demas elementos
de la autoria) en los delitos dolosos y por la infraccién del deber objetivo de cuidado
en los delitos culposos.

No obstante lo anterior, debe seilalarse que la conducta humana es considerada
base de toda reaccion juridicopenal, la cual se manifiesta en el mundo externo, tanto
en actos positivos como en omisiones. Ambas formas de comportamiento son
relevantes para el Derecho Penal, en tanto que construyen el concepto de delito con
la adicion de los elementos que lo caracterizan. La accién y la omisién, por tanto,
cumplen la funcion de elementos basicos de la teoria del delito, aunque solo en la
medida en que coincidan con la conducta descrita en ¢l tipo de la correspondiente
figura del delito seran penalmente relevantes, es decir, la realidad ontologica del
comportamiento humano sélo adquiere relevancia juridicopenal en la medida en que
se adecue al tipo previamente establecido.

La accién positiva o accion en sentido estricto es la forma de comportamiento
humana mas importante cn derecho penal, sirviendo, a! mismo tiempo, de referencia

a la omision, por lo que empezaremos por ella.
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2.5.1. LA ACCION

Mufioz Conde, respecto a la accién sefiala que “se llama accién todo
comportamiento dependiente de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puede
ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre una finalidad, y
no se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin”. **
Por su parte Hans Welzel -- creador de la Teoria Final de la Accion -- refiere
en su obra Derecho Penal Aleman, que * acciéon humana es ejercicio de actividad
final. La accion es, por eso, acontecer “final”, no solamente “causal”, afirmando que
la finalidad o el carécter final de la accién *se basa en que el hombre, gracias a su
g sab‘eg ;:a_uSal puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su
'acu;yidéd, ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad conforme a su plan,
a vlav‘ consecucion de estos fines. Actividad final es un obrar orientado
conscientemente desde el fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde
el fin, sino que es el resultante causa de los componentes causales existentes en cada
caso”, *°

Este autor refiere que la direccién de una accion se lleva a cabo en dos ctapas,
la primera de ellas transcurre en la esfera del pensamiento, empezando esta con la
anticipacion del fin, es decir, el proponerse determinado fin que el sujeto quiere
realizar, siguiendo con la seleccién de los medios de la accién para la consecucion de
ese’ fin prefijado, asi como la consideracion de los bienes concomitantes. La segunda
etapa de la direccion final se lleva a cabo en el mundo real, siendo un proceso causal

en la realidad, sobredeterminado por la definicion del fin y los medios en la esfera

del pensamiento.

* Mufoz Conde, Francisco, Teoria General del Delito, Editorial Temis, S.A., Reimpresion de la Segunda
Edicion, Colombia 1999, pag. 9




Claus Roxin, enfatiza que la “accién es una conducta humana significativa en
el mundo exterior, que es dominada o al menos dominable por la voluntad, y que “no
son acciones en sentido juridico los efectos producidos por fuerzas naturales o por
animales, pero tampoco los actos de una persona juridica. No son acciones los meros
pensamientos o actitudes internas, pero tampoco sucesos del mundo exterior que son

sencillamente indomables para la voluntad humana” %

252 ACCION Y RESULTADO. RELACION DE CAUSALIDAD E

IMPUTACION OBJETIVA.

Al realizarse en el exterior la accion por parte del sujeto activo siempre
modifica algo produciendo un resultado, pero este resultado ya no es parte integrante
de la accion; por lo que la distincién entre accién, como simple manifestacion de
voluntad y resultado material, como consecuencia externa derivada de la
manifestaciéon de voluntad, ticne gran importancia para el Derecho Penal. Ahora
bien, puede que el resultado material no se produzca y que la accion sélo sea punible
a titulo de tentativa, entonces estariamos ante un resultado meramente formal.

En los delitos de resultado, entre accion y resultado debe darse una relaciéon de
causalidad, es decir, una relacion que permita ya, en el ambito objetivo, la
imputacion del resultado producido al autor de la conducta que lo ha causado, etlo,
naturalmente sin perjuicio de exigir después la presencia de otros elementos a efectos
de deducir una responsabilidad penal.

Sin embargo, como ha quedado establecido con anterioridad, actualmente el

concepto de accidn por si solo no puede sostener las transformaciones de la *“teoria
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de la accién ﬁnahsta pues estas son, en realidad, producto del concepto personal de
lo nhcno, en ta] vmud se ahondara sobre el tema de la teona de la imputacion

objetiva al estudiar el correspondiente apartado relativo a la tipicidad.
2.5.3. AUSENCIA DE CONDUCTA

La ausencia de conducta constituye el elemento negativo de la conducta, la
opinién dominante, cualquiera que sea la fundamentacién del concepto de la accion,
afirma que no hay accién cuando se da alguna causa de exclusion de la misma, es
decir, cuando falta alguno de sus elementos; ejemplos de ausencia de conductas son

los'movimientos reflejos, la fuerza fisica irresistible y los estados de inconciencia.

o "'Poru uerza fisica irresistible, -- apunta Eugenio Radl Zaffaroni --, deben

i emenderse aque]los supuestos en que opera sobre el hombre una fuerza de tal entidad

que le hace intervenir como una mera masa mecanica”™

. Respecto a ella, seitalan
Esteban Righi y Alberto Fernindez, “el movimiento corporal del autor no esta
orientado por la voluntad, ya que es consecuencia de una fuerza externa que lo hace
obrar en forma mecdnica, sea por la accién de otros individuos, o por una fuerza
natural” %

Los movimientos reflejos son reacciones corporales involuntarias que por lo
mismo constituyen aspectos negativos de la conducta. Al respecto el maestro Porte
Petit nos dice que los movimientos reflejos * constituyen un aspecto negativo de la
conducta, es decir, no hay una forma de esta accién por falta de voluntad™’,

Esteban Righi y Alberto Fernandez sefialan: “los actos reflgjos son movimientos

puramente biolégicos cumplidos por el cuerpo humano, sin participacién alguna de

3! ZafYaronio, Eugenio Rail. Ob. Cit,, pag. 380
* Righ, Esteban, y Fernandez Albcno. Teoria del Delito, Editorial Temis, pag. 137
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los centros superiores del cerebro. El resultado producido no es consecuencia del
psiquismo del autor, pues no fue intelectiva y volitivamente realizado” 54

Dentro de los movimientos reflejos tienen cabida las convulsiones epilépticas
que sufren algunas personas, los movimientos instintivos de defensa, puesto que el
movimiento no esta en esos casos controlado por la voluntad. Aqui, el estimulo del
mundo exterior es percibido por los centros sensores que lo transmiten, sin
intervencion de la voluntad, directamente a los centros motores.

También falta la accion en los estados de inconsciencia, tales como el sueiflo,
el sonambulismo, la embriaguez, etc., sin embargo, ain y cuando haya ausencia de
accion, pueden ser penalmente relevantes si el sujeto se ha colocado voluntariamente
en dicho estado para delinquir o llega a ese estado por negligencia. En estos casos,
llamados actiones liberae in causa, lo relevante penalmente es el actuar precedente.

Cabe sefialar que, la funcién atribuida a las “causas de exclusion” de la accién
(como las denomina Enrique Bacigalupo) por la teoria dominante no tiene cardcter
absoluto, pues esta induce a la falsa creencia de que en estos supuestos la accidn
resulta excluida en todos los casos, si embargo esta no puede afirmarse sin verificar
previamente si la accion inmediatamente anterior es relevante para el derecho penal,

es decir, si fue evitable.

2.5.4 LA OMISION

Se dice que la conducta no se agota con el ¢jercicio activo de la finalidad, sino

que tiene un aspecto pasivo, que es precisamente la omision. El derecho Penal,

ademads de contener normas prohibitivas, también tiene normas imperativas, aunque
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en menor grado, miSm;s que ordenfan évcéioﬁeézguyaxbmisiéryl puede producir algin
resuilado nocivo para la sociedad, es decir, este aspecto pasivo del actuar humano
puede ser penalmente relevante. Lo que el legislador castiga en estos casos es la no
realizacion de la accion mandada, siempre y cuando el autor de la omisién se
encuentre en condiciones de poder realizarla. De igual manera las causas que
excluyen las acciones son también al mismo tiempo causas de exclusiéon de la
omision

Se dice que omision no es un simple hacer nada, sino no realizar una accion
que el sujeto estd en poder de hacer. Ademas, sefiala que la omision penalmente
relevante es l_a omisién de la accién esperada, es decir, aquella que espera que el

sujeto_haga;: como auxiliar, socorrer, impedir que se cometa un delito, porque le

‘impone. el deber de realizarla.
Accion'y omisién no son, por tanto, dos formas ontolégicamente distintas del
comportamiento humano, sino dos subclases independientes del comportamiento

humano, susceptibles de ser regidas por la voluntad final.
2,6. TIPICIDAD.

Una vez que se ha constatado la existencia de una conducta o hecho debemos
investigar la adecuacién de dicha conducta af tipo legal, por lo que considero que la
tipicidad es la adecuacion de un hecﬁo concreto con la descripcion que de ese hecho
se hace en los diversos tipos penales y este elemento del delito se aprecia en lo
dispuesto por el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos donde se establece el dogma “nullum crimen sine lege™, que textualmente

sefiala: “en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
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uhalogié, y alin por mayoria de razon, pena alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata™. Por lo anterior, se dice que una vez
comprobada la existencia de una conducta o hecho, debe investigarse que haya
adecuacién al tipo breviamehte establecido en la ley. %

Claus Rdxip sefiala que “la tipicidad es la coincidencia de la accién con una de

que “no es posible derivar acciones punibles de

princip‘igéstiuﬁdicos”g"eh : un tipo fijado™. 56

: J énez de Al l'xa}:: nos dice que la tipicidad es la exigida
cor'respénq;ncvié__ervii}é el ill;:cy:hév reﬁl y la imagen rectora expresada en la ley en cada
espkéckié’de‘ivr’xlfm'cvciér‘\,‘en tanto que Muiioz Conde sefiala “que es la adecuacion de un

hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal” *
2.6.1. TIPO

De las anteriores consideraciones se puede apreciar que el tipo penal es
fundamental para poder arribar a! elemento del delito en estudio y que dicho tipo
penal es definido por el tratadista Mariano Jiménez Huena en su obra “La tipicidad™
como el injusto recogido y descrito en la ley penal; mientras que en su Teoria
General del Delito, Francisco Mufioz Conde, refiere acerca del tipo que: “es la
,descn’péién de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto
= hecho dé una norma penal”.*®

Al respecto, Radl Zafaroni enfatiza que “el tipo penal es un instrumento legal,

légicamente necesario y de naturaleza predominante descriptiva que tiene por

%3 porte Pettit, Celestino, Ob. Cit, pig. 331
% Roxin, Claus. Ob. Cit., pag. 7

" Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit., pag. 31
3 Ibidem, pag. 32
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funcién la irndi'bvvidku‘avliza(‘:"iéh de' &)’nducias humanas penalmente relevantes por estar
penalmente prohibidas”. 3

Por su parte, Enrique Bacigalupo lo considera como un concepto juridico
producto de la interpretacion de la Ley Penal, definiéndolo como “la descripcién de
la conducta prohibida por una norma”. =, sefialando, ademas, que realizar un tipo
penal significa llevar a cabo la conducta por el descrita como lesiva de 1a norma.

En consecuencia, el tipo penal cumple con tres funciones: a) adecuacion, b)
Garantia y ¢) motivador.

-El tipo penal se denomina tipo de adecuacién y se diferencia de otros
concebtos del tipo por su amplitud. El tipo de garantia contiene todos los elementos
que, de acuérdo al principio de legalidad, conduciré a la aplicacién de una pena y que
puedén no caber dentro del tipo de la adecuacion. Para explicar la funcién de
garantia, el tipo tiene que estar redactado de tal modo ‘que de su texto se pueda
deducir con'clan‘daﬁ {a conducta prohibida.

Los parrafos brecedentes son aplicables a lo que la doctrina a denominado tipos
cerrados, sin embargo, existen los cuestionados y polémicos tipos abiertos, los cuales
son definidos por Jescheck como aquellos preceptos penales en los que falta una
guia objetiva para completar el tipo”. ® Los tipos abiertos (o que requieren ser
complementados), son los que indican de por si la antijuricidad, y en los que debe ser
fundamentada ésta a través de un juicio ulterior independiente.

“En los tipos abiertos se requiere la complementacién con una imprescindible

indagacion que se haga fuera de €l para completarlos, ya sea en el mismo texto de la

% Zaffaroni, Eugenio Raul Ob, Cit., pag. 391

* Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit, pag. 80

! Jescheck , Heinrich Hans, Tratado de Derccho Penal, Parte General, Tomo 1, Volumen Primero,
Traducido por S. Mir Puig, Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1981, pag. 336
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ley donde se encuentre, o0 en otras disposiciones legales para deducir, entonces, su
tipicidad™.

Para Enrique Bacigalupo, los tipos abiertos son “aquellos que estin concebidos
de tal manera que alcanzan comportamientos que son con mucha frecuencia hechos
socialmente adecuados”. ©

Ciaus Roxin selala que en los tipos abiertos ** no se describe exhaustivamente
y en todos sus aspectos €l objeto de la prohibicion. En ellos ocurre, segiin esto, que el
tipo ain no es un indicio del injusto, por el contrario, el injusto solo puede
comprobarse desde la perspectiva de la antijuricidad mediante la verificacién
positiva de elementos especiales de la antijuricidad”. *

Debe seilalarse para los fines del presente trabajo, que los tipos abiertos se
contraponen al concepto personal del injusto dado que en la mayoria de los casos
nada se puede decir sobre la actividad final y la actitud del sujeto activo respecto del
hecho; asimismo, los tipos abiertos contradicen la esencia de la materia de la
préhibicién pues no expresan al autor una norma de comportamiento clara y
’utilizable. violando la garantia de legalidad.

Desde el descubrimiento y reconocimiento de los elementos subjetivos del tipo
se ha impuesto de modo general en la ciencia penal la separacién del tipo objetivo y
subjetivo en la que también se basa esta exposicion. Sefiala Claus Roxin en su obra
“Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito™ que “ al tipo objetivo pertenece
siempre la mencién de un sujeto activo del delito, de una accion tipica y por regla
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general también la descripcidon del resultado penado La tarea juridica mas

importante que el tipo objetivo le plantea a la parte general consiste en elaborar los

2 Zamora Jiménez, Anturo, Cuerpo del delito y tipo penal, Ange! Editor, pag. 87
“ Bacigalupo, Enmrique. Ob, Cit., pag 116

% Roxin, Claus. Ob. Cit., pag. 298

“ Ibidem, pag. 304
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principios no especificos de cada delito que rigen para la accion tipica en los delitos
de resultado, es decir: en la parte general hay que aclarar qué caracteristicas ha de
tener la relacion entre sujeto activo y resuitado para que se le pueda imputar al sujeto
activo el resultado como una accién suya. Asi, para que se realice el tipo no basta
con la concutrencia de una persona que actie de un determinado modo y de una cosa
dailada, sino que ha de comprobarse que el resultado es la obra del autor. Para ello en
los delitos comisivos ha de darse en primer lugar la causalidad entre la accién del
autor y el resultado. Pero la misma no basta, por ello es necesario también
seleccionar con criterios juridicos de valoracién, de entre las conductas causales para
el resultado, aquellas que se pueden considerar acciones productoras de dafios a las
cosas. Y a la constatacién de los presupuestos con los que es licito considerar un
resultado como obra de un determinado sujeto se le denomina imputacion al tipo
objetivo.

Las teorias cldsicas afirmaron que la relacion que permite considerar un
resultado acaecido como producto de la accidon es una relacion de causalidad, esto es,
una rclacidn de causa a efecto idéntica a la observable a los sucesos de la naturaleza,
distinguiéndose entre ser causal y ser responsable por la produccion de un resultado.
La teoria de la causalidad se completa mediante correctivos de naturaleza no causal,
sino normativa, es decir, correctivos que se deducen de la naturaleza de lo ilicito
penal. Este conjunto de correctivos de la causalidad da lugar a la teoria de la
imputacion objetiva.

De acuerdo con la teoria de la imputacién objetiva una vez comprobada la
causalidad natural, se requiere, ademas, verificar:

a) Si la accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la

produccidn del resultado.
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b) Si el resultado producido es la realizacion del mismo peligro (juridicamente
desaprobado) creado por la accién.

Junto al sujeto activo, el resultado y el necesario nexo de imputacién entre
ambos, pertenecen ademas al tipo multiples elementos especificos de cada delito y
que caracterizan con més detalle la accion del autor, pues solo en pocos casos ocurre
que un bien juridico es protegido penalmente contra cualquier forma imputable de
menoscabo. Todos estos requisitos de la accién, al igual que los otros diversos
elementos del tipo son materia de la parte especial, en virtud de que el dmbito de
proteccion de un tipo al que ha de orientarse la interpretacion no sélo puede
determinarse mediante el correspondiente bien juridico, sino en su caso también y en
la misma medida mediante requisitos especificos de la accién.

Por otra parte, debe sefialarse que el tipo objetivo penal estd compuesto
también de elementos descriptivos que son aquellos que pueden ser comprendidos
sélo en su percep;:ién por los sentidos y por elementos normativos que son aquellos
que solo pueden ser comprendidos mediante un proceso intelectual o valorativo.

Mientras que originariamente fue dominante la opinidon de que sdlo los
elementos objetivos pertenecen al tipo, como ya se dijo, actualmente se ha impuesto
la concepcion de que también hay un tipo subjetivo y que este se compone del dolo y
la culpa y en su caso de otros elementos subjetivos de tipo adicional al dolo.

Por lo anterior decimos que el dolo, es el conocimiento y la voluntad de la
realizacion del tipo. En otras palabras, el dolo es la actitud subjetiva de decidirse por
la ejecucion de una accién lesiva de un bien juridico, es decir, una accidn que realiza
el sujeto activo del delito. Hay coincidencias en la definicion y en los elementos de!
dolo, pero no en lo referente al contenido de cada uno de los elementos. Tampoco

hay acuerdo en lo referente a si el dolo es un elemento del tipo, o si por el contrario
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debe pregunlarserpor el dolo al llegar al analisis de la culpabilidad, o finalmente
sobre si se trala de un elemento que tiene la doble funcion de configurar lo ilicito.

El elemento cognitivo o intelectual del dolo debe darse en el momento de la
cdmisién del hecho y debe ser un conocimiento actual, es decir presente el cual
consiste en principio que el autor conozca las circunstancias del tipo objetivo.

La intencion de realizar la conducta , permite distinguir entre tipos dolosos y
culposos. En los primeros, hay una completa coincidencia entre lo realizado y lo
querido (entre el tipo objetivo y el subjetivo). En cambio los segundos se
caracterizan por la ausencia de finalidad delictiva.

Las diversas respuestas que se pueden dar a la pregunta referente a cuando el
autor quiso el resultado (o la voluntad del autor de realizar la conducta) dan lugar a la
conﬁgur}acyién de tres formas diferentes del dolo:

b‘a) Dolo directo es la forma del dolo en la que el autor quiere el resultado
‘como meta de su accién y tiene seguridad de que el resultado que se
representa se producira como consecuencia de su acto. En este tipo de dolo
el autor quicre realizar precisamente el resultado prohibido en el tipo o la
accion.

b) Dolo de consecuencias necesarias o dolo indirecto (que para algunos
autores es una modalidad del dolo directo), es aquel donde el autor sabe
que alcanzar la meta de su accién importa necesariamente la produccion
de otro resultado que inclusivo puede serle indiferente o no deseado. Esto
es, se produce un hecho tipico indisoluble unido a la realizacién de un
hecho principal directamente perseguido, el resultado secundario es

consecuencia necesaria de la accion principal.
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c) Dolo eventual, en este supuesto el autor se representa la realizacion del
tipo como posible. Aqui el sujeto activo se representa el resultado como
de probable produccién y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando y

se advierte la eventual produccion.
2.6.2. CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO

Varias han sido las clasificaciones que en orden al tipo han formulado diversos
autores, sin embargo, en el presente trabajo abarcaremos la sefialada por Arturo
Zamora Jiménez, en su obra “El Cuerpo del Delito y Tipo Penal”, asi como la del
jurista Celestino Porte Petit.

Zamora Jiménez, establece la siguiente:

l.; Segﬁr;'loé'objetos: Objeto juridico o bien juridico y objeto material.

Objeto Juridnco o bien juridico.- La teoria del bien juridico aparece en el siglo

pas?xdo con'una clam inspiracion liberal y con el claro intento de limitar la obra del
legislador penal, describe el elenco de hechos merecedores de pena unicamente a los
socialmente dafiosos. ® No puede surgir el delito cuando por inexistencia del objeto
o por falta de idoneidad de la accion es imposible la lesion de un bien juridico, el
cual se presenta en las formas mads diversas debido a su pretension de garantizar los
derechos de toda persona.

Segin Cobo del Rosal el bien juridico puede definirse como “todo valor de la

vida humana protegida por el derecho™ ¢’

, es decir, se considera el objeto de
proteccion de derecho penal, es todo valor individual o de conjunto que merece la

garantia de no ser vulnerado por la accion de otro™

% Zamora Jiménez, Arturo, Ob. Cit. pag. 75




Todo tipo penal tiene-un bienkjix‘n'vdico 6 varios que se protegen mediante la
determinacion de un proceso ‘d‘e valoracién de la conducta descrita. Esta proteccion
es realizada normativamente mediante la prohibicion de acciones cuyos contenidos
son la materia descrita por la ley penal.

Objeto Material.- El objeto material del delito comanmente lo identificamos
como el elemento objetivizado por el autor, para realizar a través de ¢l los dafios que
se pretende al bien juridico. El objeto material se identifica con el objeto corporal o
material hacia donde se realiza la accion.

No se debe confundir e! objeto material con el bien juridico u objeto juridico,
ya que al hablar del primero se designa el objeto corporal externo, sobre el cual se
realiza’lya accion, mientras que refiriéndonos al segundo lo identificamos como el
objetd‘de bfoleccién. La conducta como fendmeno que modifica el mundo exterior
recae imr regla general, en objetos sensibles, cn personas o cosas. Pero no siempre

- ocurre asf, pucs esa modificacién del mundo exterior puede recaer en objetos que
estan fuera del ambito naturalistico de la realidad y afectar, de un modo exclusivo,
complejos valores.

2.- Segin la construccién semdntica:  Tipos abiertos o en blanco y tipos
cerrados.

i r‘fi’p;)v‘si’_,abiértos.- Se dice que un tipo penal es abierto o en blanco, cuando
de";gribbé,é‘r(i?genér’al posibles conductas a las que se asigna pena, y exige un examen

o del mismo ordenamiento juridico o en otras disposiciones, para
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Los tipos abiertos (o que requieren ser complementados), son los que indican
de por si la antijuricidad, y en los que debe ser fundamentada ésta a través de un
juicio ulterior independiente.

En los tipos abiertos se requiere la complementacion con una imprescindibie
indagacion que se haga fuera de é! para completarlos, ya sea en el mismo texto de la
ley donde se encuentre, o en otras disposiciones legales para deducir, entonces, su
tipicidad.

Los tipos abiertos son aquellos que estan concebidos de tal manera que
alcanzan comportamientos que son con mucha frecuencia hechos socialmente
adecuados.

Tipos cerrados.- Welzel, afirma que los tipos cerrados “son los que tienen las
caracteristicas sefialadas, porque especifican exhaustivamente los presupuestos
materiales de la antijuricidad”™ %, En los tipos cerrados la conducta esta nitidamente
descrita y por lo tanto cerrada en el sentido de que el Juez sélo tiene que comparar
con ella lo que se juzpa para ver si ésta presenta o no las caracteristicas de la
tipicidad.

3.- En funcion de la formulacion del tipo:  Tipos basicos y tipos derivados, que
a su vez se subdividen en: a) agravados y b) atenuados

Tipos bdsicos.- o también llamados simples son aquellos que describen
conductas que para lesionar o dafar el nucleo del tipo no exigen circunstancias de
naturaleza extraordinaria, son aquellos que mediante una accion simple dafian un

bien juridico tutelado.

% Welzel, Hans. Ob. Cit., pig. 87
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Beling lo denomina también genérico, al respecto seflala que “es aquel que
poseedor de absoluta independencia, conforma un delito en toda su plenitud,
cualquiera que sea la lesién del bien juridico™.%

Tipos derivados.- También pueden denominarse cualificados o calificados, y se
distinguen por las diferentes modalidades del ataque contra €l mismo bien juridico
protegido. Los tipos derivados se obtienen aiiadiéndole al basico elementos
especificos que pueden servir para agravar la pena (tipos agravados o cualificados), o
para atenuarla (tipos privilegiados o atenuados).

Los tipos penales agravados se identifican en funcién de que las circunstancias
del hecho revelan una especial conducta en su autor y un riesgo mayor al bien
tutelado, en ocasiones las circunstancias de agravacién surgen por una relacion
preexistente entre el autor y su victima, por el momento de la conducta y el uso de
los medios comisivos, entre otros.

Los tipos penales atenuados o privilegiados, se identifican en funcién de que la
conducta a desarroliar revela una peligrosidad menor del autor y de un riesgo inferior
del bien

4.- Segun los elementos lingaisticos en el tipo: Tipos descriptivos y tipos
normativos.

Tipos descriptivos.- No en todos los casos el tipo muestra con claridad el
injusto en la conducta. El legislador deber ser descriptivo; emplear un lenguaje de
uso social comun, procurar la maxima objetividad posible, redactar de forma clara,

sencilla y comprensible las descripciones tipicas. La mejor forma de cumplir con la
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funcion de garantia asignada al tipo es acudir en lo posible a un método descriptivo, *

para distinguir nitidamente los comportamientos punibles de los que no lo son.

Santiago Mir Puig, los define como *“aquellos que se refieren a una realidad

 Davila Reynoso, Roberto Teoria General del Delito, Obra citada, pag 68




naturalistica aprehensible por los sentidos. Mientras que, en su opinién, Arturo

[

Zamora Jiménez refiere: * el tipo descriptivo es el que define objetivamente la
conducta dirigida a un resultado tipico™. En tanto que Bacigalupo los identifica
como aquellos en que el autor puede conocer y comprender predominantemente, a
través de sus sentidos puede verlos, tocarlos, oirlos, son “aquellos que el autor puede
conocer a través de sus sentidos” 7'

Tipos normativos.- Los elementos normativos del tipo requicren ciertas
valoraciones cuando éstos contienen otros requisitos mas complejos que los
meramente descriptivos, es decir, sobre ellos se tiene que emitir un juicio de
valoracion ya sea judicial o cultural. Bacigalupo refiere que son “los contenidos en
una descripcién de la conducta prohibida que no son perceptibles a través de los
sentidos, sino que requieren para captarlos un acto de valoracion™?

5.- Por su autonomia o dependencia frente a otros tipos: Tipos auténomos o
principales y dependientes o accesorios.

Los tipos auténomos o independientes.- Son aquellos que tienen vida propia,
sin depender de la presencia de otra figura tipica. Bettiol, los denomind delitos
principales, dieciendo que son aquellos que se manifiestan con plena autonomia, sin
relacion con otras formas delictuosas.

Los tipos dependientes.- Son aquellos en los que conforme a su descripcion
tienen vida en razén de la materializacién de otra figura tipica. También llamados

por Bettiol como delitos accesorios, que no existen sino en relacion con otros delitos

principales, que constituyen su presupuesto.

7 Zamora Jiménez, Arturo. Ob. Cit., pag. 97
n Bacngalupo. Enrique. Ob. Cit., pig. 39
y, Enrique. Li

de la Teoria del Delito, pag. 39
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La clﬁsiﬁcac‘igr.l athrior ‘de delitos dependientes e independientes permite
determinar con ﬁilideé cuando un tipo penal no requiere de la existencia de otro para
tener vida y cuando si.

Ahora bien, la clasificacién que sefiala Celestino Porte Petit, en su obra
Apuntamientos de la parte general del Derecho Penal, ™* es la siguiente:

1.- Tipos simples, fundamentales o basico.- Es aquel en que cualquier lesion
de) bien juridico basta por si sola pama integrar el delito, o bien, aquellos que
contienen una descripcion que sirve de base a otros tipos derivados.

Los tipos basicos son aquellos que no contienen circunstancia alguna que
agrave o atente la penalidad.

2.- Tipos especiales.- Estos pueden ser privilegiados o cualificados, el primero
existe cuando se forrpé auténomamente agregando al tipo fundamental otro requisito

" que im:p]iéz‘_\‘:v ‘ 'él_snﬁinimcién o atenuacion de la pena. Mientras que el segundo,
corjtfa;nzhnigr‘\le,i éuando al tipo fundamental o bdsico se le agrega otro requisito qgue
aumente o agrave la pena,

’ : 3.- Tipos independientes o auténomos.- Son aquellos que agotan la
descripcion individualizadora de la conducta en si mismo, sin que sea necesario
acudir a otro tipo para hacerlo.

4.- Tipos complementados.- Son aquellos que para su existencia necesitan del
tipo fundamental o basico, anadiéndosele una circunstancia, pero sin que se origine
un delito autonomo, Jiménez de Astia seflala que el tipo complementado presupone la
aplicacion del tipo basico que se ha de incorporara aquel.

Estos tipos, a su vez se dividen en: Privilegiados y cualificados. Por tipo

complementado subordinado privilegiado debemos entender aque! que necesita para

™ Porte Petit, Celestino. Ob. Cit., pag. 335y ss
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su existencia el tipo fundamental o basico ( pero sin que se origine un delito
autdnomo) al que se agrega una circunstancia atenuandolo.

Tipo complementado subordinado cualificado, es aquel que necesita para su
existencia del tipo fundamental o basico (pero sin que se origine un delito
auténomo), al que se agrega una circunstancia agravandolo.

5~ Tipo presuncionalmente complementado, circunstanciado o subordinado
cualificado.- De acuerdo con nuestra legislacion penal podria hablarse de este tipo,
cuando concurra cualquier hipdtesis sefialada en el articulo 315 parrafo final, en el
cual, al tipo fundamental o basico lesiones u homicidios se le adicionan las
circunstancias de inundacién, incendio, minas, etc.

6.- Tipos de formulacion libre.- Antolisei afirma que son aquellos delitos que
pqeden ser realizados con cualquiera actividad que produzca un determinado
resultado.

Tipo de formulacidn libre es aquel en que no se sefala el medio para producir
el resultado céntenido en el tipo.

7.- Tipos de formulacién casuistica.- Por este debe entenderse aque! en que se
seilala é#suisticamcnte el medio productor del resultado tipico.

* 8.- Tipos alternativamente formados.- Es suficiente una sola conducta o un
hecho para que exisia el delito. Sin embargo, el tipo puede contener mas de una
conducta o un hecho. En este tipo la “0”, tiene una funcién basica, y la que significa
a veces,a decfr de Beling, distintas modalidades equivalentes dentro del mismo tipo
delictivo. .

9.- Tl'pos acumulativamente formados.- Son aquellos en que las conductas o

hechos, estin previstos en forma acumulativa y puede estar reglamentado:

a) Alternativa o acumulativamente, en forma libre.
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b) Alternativa 0 acumulativamente, en forma casuistica.
¢) Acumulativamente, en forma libre y casuistica.

d) Alternativamente en forma libre y casuistica.

2.6.3 AUSENCIA DE TIPICIDAD O ATIPICIDAD

Existe ausencia de tipicidad, cuando la conducta desplegada por el agente no
encuadra exactamente dentro del tipo penal, es decir, cuando no se retnen todos y
cada uno de sus elementos.

Al respecto Luis Jiménez de Asua en sus Lecciones de Derecho Penal, sefiala:
“la ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad de dirigir la persecucién
contra el autor de una conducta no descrita en la ley, incluso, aunque sea antijuridica,
puesto que no se acepta la analogia, cuando el hecho no esta tipificado en la ley o
cuando le falta alguno de los caracteres o clementos tipicos™ ™

Para el causalismo las causas de atipicidad se presentan cuando faita alguno de
los elementos objetivos del tipo, para el finalismo cuando falta alguno de los
elementos subjetivos del tipo, entre ellos principalmente el dolo y la culpa.

Asi, seflala Octavio Alberto Orellana Wiarco.“

para la teoria finalista, las
causas de atipicidad serdn las siguientes:

a) Por ausencia de algun elemento objetivo:

1.- Falta del nimero o calidad del sujeto activo

2.- Falta del m'xmcro.o calidad del sujeto pasivo

3.- Falta del bien juridicamente tutelado

4.- Falta de la accion u omisién

7 Jiménez de Asta, Luis. Ob. Cit., pag. 173
™ QOrellana Wiarco, Octavio. Teoria del Delito, Editorial Porriia, México, 1994, pp. 102, 103




5.- Faita del resultado tipico en los delitos que exigen resultado
6.- Falta de los elementos normativos

7.- Falta de circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion.

b) Por ausencia de algunos elementos subjetivos:

1.- Falta de dolo o de la culpa.

2.- Falta de otros elementos subjetivos distintos del dolo.

El sistema causalista sefiala casi las mismas causas de atipicidad, por falta de
elementos objetivos a que se refiere el finalista, pero difieren fundamentalmente en
que el sistema finalista incluye como causas de atipicidad, la ausencia del dolo, o de
otros elementos subjetivos distintos de éste, y por ubicar el dolo y la culpa como
elementos subjetivos de accion tipica, mientras que la corriente causalista, como ha
quedado previamente establecido, ubica tales figuras como elementos de la
culpabilidad.

c) El emror de tipo.- El dolo tiene dos elementos: conocimiento intelectual y
volitivo o voluntad. Habra conocimiento siempre y cuando no haya obrado con error
o ignorancia respecto de algunos elementos del tipo objetivo. El error sobre el tipo,
debido al desconocimiento o el error sobre la existencia de los elementos objetivos
del tipo de injusto, excluyen la tipicidad dolosa. Muiioz Conde, en su obra “Teoria
General del Delito”, scilala “el error sobre cualquier otro elemento pertencciente a
otras categorias distintas al tipo (error sobre los presupuestos de las causas de
justificacion, error sobre la antijuricidad, culpabilidad o punibilidad) carecen de
relevancia para efectos de la tipicidad” y apunta * sélo el error sobre elementos del

tipo excluye el dolo™.™

¢ Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit., pag. 61
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Por su 'pane Enrique Bacfg;alupo," reﬁer’é“qu:e “::I error dei tipo es el aspecto
negativo del elemento conjuntivo del dolo,re] dolo requiere conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, este conocimiento falta cuando el autor desconoce la
existencia de alguno de los elementos del tipo objetivo. El desconocimiento puede
provenir de error o de ignorancia, es decir, de un conocimiento falso o de la falta de

+ 77

conocimiento’ A mayor abundamiento, el error es la falsa apreciacion de las cosas,

la ignorancia. el desconocimiento tota) de la realidad.
DIVERSOS ERRORES DE TIPO

El error sobre los elementos del tipo excluye el dolo y puede afectar distintos
elementos tipicos. .

a) Error sobre el objeto de la accién, La doctrina en general considera
irrelevante la calidad del objeto o de la persona sobre la que recae la accién. El sujeto
yerra sobre la caracteristica o identidad del objeto de la accion. Claro ejemplo es
ziquel que mata a su padre por error al confundirlo con un extraiio, realizando un
parricidio en lugar de un homicidio.

b) Error sobre la relacidon de causalidad. En los delitos de resultado, cuando el
adtor concibe un plan criminal, se representa las etapas en la cual lo ira
desanolléndo, cﬁandb_por el contrario, las etapas se cumplen en una forma diferente

ala prevista"poi‘,;el ai{idr se produce una desviacion causal, consecuentemente hay un

error que

chusalfcoh“ié (siguie'nlke modalidad: A con dolo de homicidio dispara contra B,

 |a relacion de causalidad.

'Error en el golpe.- Se presenta cuando existe una desviacion del nexo

matando a C que estaba a su lado.

" Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit. pig. 108
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2.7. ANTIJURICIDAD

La antijuricidad es otro elemento indispensable para convertir una accién en un
delito, esto es, una vez subsumido (tipificado) el caso de la realidad en el presupuesto
de hecho de una norma penal, el siguiente paso, en orden a la averiguacion de si ese
caso puede engendrar responsabilidad penal, es la determinacion de la antijuricidad,
es decir, la constatacion de que el hecho producido es contrario a derecho, injusto o
ilicito.

Hans Welzel en su obra “El Nuevo Sistema del Derecho Penal Aleman” define
la antijuricidad como “la contradiccién de la conducta tipica con la totalidad dei
ordenamiento juridico” ™ Seflalando, que una accién antijuridica es formalmente
antijuridica en la medida en que contraviene una prdhibicién o un mandato legal, y es
materialmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma una lesion de bienes
juridicos socialmente nociva y que no se puede combatir suficientemente con
medios extrapenales. 7

La antijuricidad puede ofrecer ademas de un concepto material otro formal; en
el primero es antijuricidad toda conducta que lesiona o pone en peligro un bien
juridico. En cuanto al formal, es antijuridica la conducta tipica que no encuentra
amparo en una causa de justificacion.

Santiago Mir Puig especifica que *“en sentido formal antijuricidad significa una
relacién de contradiccion de un hecho con el derecho, La antijuricidad material de un

hecho se basa en su caricter de lesion o puesta en peligro de un bien juridico™ *

7 Welzel, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Traduccidn José Cerezo Mir, Cuarta Edicion,
Editorial Ariel, 1964, pag. 135

 Ob. Cit pag. 558 -

* Citado por Daza Gomez, Carlos, pag. 136
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POI':S‘I.VI ﬁéne; Fféncisco Muiioz Conde, expone que a la simple contradiccion
emre’ uné z;céién y el ordénamiemojuridico se le 1lama antijuricidad formal, y apunta
“La hntijun’cidad no se agota en csta relacién de oposicién entre la accion y la norma,
sino que también tiene un contenido material reflejado en la ofensa al bien juridico
que la norma quiere proteger. Se habla en este caso de antijuricidad material™. ®'

La importancia practica de la antijuricidad material es triple: a) permite realizar
graduaciones del injusto y aprovecharlas dogmaticamente; b) proporciona medios
superiores de interpretacion para la teoria del tipo y del error y para solucionar otros

problemas dogmidticos y ¢) hace posible formular los principios en los que se basan

las causas de justificacion y determinar su alcance.
2.7.1. ANTLJURICIDAD E INJUSTO

En la dogmatica juridico penal se utiliza indistintamente el término
antijuricidad como el de injusto, sin embargo, es importante hacer la distincién. La
antijuricidad viene de anti y juridico que va contra el derecho. Injusto, del latin
injust (no justo).

Muiioz Conde, respecto de ello, sefiala “la antijuricidad es un predicado de la
accién, el atributo con el que se califica una accién para denotar que es contraria al

ordenamiento juridico. El o lo injusto es un sustantivo que se emplea para denominar

la- accién mis a ﬁ_chdzx ya como antijuridica, lo injusto es, por lo tanto, la

isma”, asimismo, expresa con claridad que * Mientras que la

a'cualidad de la accién comin a todas las ramas del ordenamiento

* Mufoz Conde, Francisco. Ob. Cit, pag. 66
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juridico, el injusto juridico ( a veces también llamado ilicito) es una accién
antijuridica determinada™.®

Roberto Reynoso Ddvila refiere en su obra “Teoria del Delito”, respecto a la
diferencia conceptual entre antijuricidad ¢ injusto que “la primera es la relacién de
conflicto entre la accion humana y el orden juridico, mientras que la segunda es la
accién declarada antijuridica”, ®*

Hans Welze), al respecto considera a la antijuricidad como una mera relacién
de contradiccion entre dos miembros; lo injusto es algo substancial, la antijuricidad
es un predicado, lo injusto lo sustantivo; asimismo refiere que los conceptos
sistemadticos penales de la “antijuricidad” y del “injusto™ “se distinguen en que la
antijuricidad designa una propiedad de la accion tipica, a saber, su contradiccién con
las prohibiciones y mandatos dei Derecho Penal, mientras que por injusto se entiende
la propia accion tipica y antijuridica o sea el objeto de valoracion de la antijuricidad

junto con su predicado de valor™. *

2.7.2 CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Al respecto de las causas de justificacion Bacigalupo enfatiza: “Dentro de las
leyes penales hay algunas prescripciones que no responden a mandatos y
prohibiciones cuyo objeto es la materia descrita por el tipo penal, sino que responden
a otra especic de normas que expresan la posibilidad de autorizar a alguien a que
viole una prohibicion o un mandato. Estas prescripciones especiales son las que

llamamos “causas de justificacién y contienen una permisiéon™®

*2 Ibidem. pag. 66

* Reynoso Divila, Roberto, Ob. Cit. pag. 76

¥ Welzel, Hans, Ob. Citl pag. 557

* Bacigal Enrique, Li § .y pag 7l
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’De lo anterior consideramos que ia caracteristica fundamental de una causa de
justiﬁcaciéh es la de excluir totalmente la posibilidad de toda consecuencia juridica,
no 5610 penal, sino también civil, administrativa, etc., no sélo respecto del autor, sino
también de qmenes 1o hayan ayudado o inducido.

La dnica manera de establecer una distincién es recurriendo a un principio o

: \,‘l‘arios'pnnkclpms de justificacidn, es decir, principios “pre-legales™ que determinan
é"uvt‘ilves' sén lhs circunstancias que tienen caracter justificante, (Ja justificacién se da

S|empre en proteccxén de bienes juridicos, y esta va a amparar los dailos producidos

en blenes JuﬂdlCOS que pertenezcan al agresor) estos principios han dado lugar a dos

- teorias' la teon’a monista de la justificacion y la teoria pluralista de la justificacion.

i Lafpnmera‘ ‘uene que recurrir a un alto grado de abstraccion para poder incluir los

) presupuestos ‘que estiman justificantes. En este sentido se ha sostenido que son

“ *'causas de justificacion las que responden a la idea de “mas utilidad que dafio social”

“ode" utillzacio'n de un medio adecuado para alcanzar un fin reconocido por el orden

jiii'idico‘ La teoria' plumhsta por el contrario, afirma que considerando la esencia de

lo llfcno como una lesnén de mterés, sélo cabe aceptar dos principios justificantes: el

prmcxplo de,la nusencm de interés y el principio del interés preponderante. El

primero de esl'ovs‘ pﬁncipios hace referencia al consentimiento del ofendido. El
segundb prbcurz; dhr'éuenm del fundamento justificante del ejercicio de deberes
eSpeciaIes yde ios llémédos “derechos de necesidad” (estado de necesidad y defensa
necesaria o legitima)..

La jus;iﬁcqciéhvdelennina: a) Exclusion completa de responsabilidad penal y
civil por la ;eéli:a:éién‘del hecho tipico para el autor; b) Exclusion completa de

responsabilidad penal y civil por la colaboracion en la realizacion del hecho tipico o

fa induccion al mismo (extension del efecto justificante a los participes). Todas las
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causas de justificacién confieren un derecho para obrar, es decir, otorgan un pemiso,
dejando sin efecto una prohibicion, o liberando del cumplimiento de un mandato.

Asi vemos dentro de nuestra legislacion aplicable al Distrito Federal que se
encuentran previstas algunas causas de justificacién que excluye el delito, siendo
éstas la legitima defensa, el cumplimiento de un deber, consentimiento del ofendido
y el estado de necesidad.

1.- Respecto de la legitima defensa, también llamada por algunos autores
defensa necesaria, cabe indicar que un comportamiento que se adecua al supuesto del
hecho tipico no es antijuridico cuando se es necesario repeler una agresion actual y
antijuridica contra‘ el autor o contra un tercero, esta figura se encuentra regulada
dentro del : Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el titulo primero,
Responsal})ilida‘dv F’gpal, capitulo IV, Causas de Exclusion del Delito, articulo 15,

fraccion lV qlu_e':'se”ﬁgla: B

i para el Distrito Federal seilala que el delito se

_ excluye cuand

. lV Sé repela una agresiéh ‘r'eal; actual o inminente y sin derecho, en proteccion
de‘ bier.\’es‘juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa,
racionalidad en la defensa respecto a la amenaza y no medie provocacion dolosa
suficiente € inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, cuando se
cause un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin derecho,
al hogar del que se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las
que el inculpado tenga la obligacién de defender, o a sus dependencias, o al sitio
donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma

obligacion, igual presuncién existird cuando el dafio se cause a un intruso al
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momento de sorprenderlo en alguno de los fugares ihté§ éitados en circunstancias
tales que revelen la probabilidad de una agresion™. V

En este orden de ideas, se puede establecer que la legitima defensa, como una
causa exculpante (como las denomina Jescheck) solo justifica aquellas acciones
defensivas que resultan necesarias para apartar una agresién antijuridica actual, de la
forma menos lesiva posible para el agresor. %

Analizando este precepto, se pucde establecer que del mismo se desprenden los
siguientes elementos: a) una agresion, que puede ser real actual o inminente,
entendiendo por agresion, el acometimiento o el ataque, real, esto es, que no sea
imaginaria, por actual, mientras se esta desarrollando, inminente, cuando la decisién
irrevocable del agresor de dar comienzo a la agresién, es equivalente a la actualidad.
b) Sin derecho, ocurriendo esto cuando sea antijuridica, esto quiere decir, cuando sea
unaygccién no autorizada, c¢) necesidad de la defensa, respecto de la cual cabe seiialar
qquuﬂoz Conde, refiere supone dos extremos: *“La necesidad de la defensa, que
§6|d se da cuando es contemporanea a la agresion y que persiste mientras la agresion

_ duré, sierﬁpre que sea, ademds, la dnica via posible para repelerla o impedirla™ ¥ y d)
Félta de provocacion dolosa suficiente por parte del defensor.

2.- En el estado de necesidad existe una situacion de peligro para bienes

' juridicos que plantea la necesidad de salvarlos o protegerlos y cllos solo se puede

realizar a costa de lesionar o afectar otros intereses juridicamente protegidos.

kFrap.'éisco Muiloz Conde, respecto a esta causa de justificacion, menciona que se

eh¢u¢ntm informada por un principio de preponderacion de bienes, es decir, por el

# Jescheck, Heinrich, Ob. Cit., pag 670
* Muiloz Conde, Ob. Cit, pag. 295




princ.ibip de 'que es licito sacrificar un bien juridico cuando con dicho sacrificio se
quierbey,salvar otro de mayor valor. %

El articulo 15 fraccién V, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, establece:
“Art. 15 “el delito se excluye cuando:

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo™.

Lo que significa que estamos ante una situacion en la cual el sujeto activo se
encuentra en disyuntiva, plantcandose un conflicto entre el deber genérico de no
cometer el delito y algin deber especifico que el ordenamiento juridico le imponga,
ocurriendo como requisitos la necesidad de salvaguarda de una bien juridico propio o
ajeno.

3.- Consentimiento del ofendido, figura que se encuentra contemplada en el
articulo 15 fraccion 111 del Cédigo Penal, que a la letra dice:

“Art. 15 “el delito se excluye cuando:

11I. Se actite con el consentimiento det titular del bien juridico afectado, o del
legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se llenen los siguientes
requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular, o quien esté legitimado para consentir, tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del bien, y

c) Que el consentimiento sea expreso o ticito y no medie algun vicio del

consentimiento.  Se presume que hay consentimicnto ticito cuando el hecho se

¥ Ibidem, pag 127
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(ealfcé ekh cifc:gﬁS;éﬁciéé,ialé's qkue permitan suponer fundadamente que, de haberse
ébnshll}nd(j) altnular deikinrien oa quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen
otorgé;%!o e‘l' ;:‘;Jps;:ﬁtimienlo.”
Pd;vconsemimiemo debemos entender la aprobacion dada por el titular del bien
N ju}idiéo o el poseedor legitimo del mismo para que lo utilice un tercero.
7 7k4.-En el cumplimiento de un deber, como lo sefiala Mufioz Conde, no cabe
mayor justificacion que la de cumplir un deber o ejercer legitimamente un derecho. *°
En nuestro Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, se regula esta causa de
exclusion del delito, en la fraccién VI del articulo 15, el cual sefiala:
‘ “Art.: 15 *el del‘ito se excluye cuando:
VL. ‘La‘ géqién_ﬂ ia_ omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
ep‘ éj_gfc»i(r‘:ici dé un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta

empiééda para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este lltimo no se realice

con el sélo propdsito de perjudicar a otro.”
2.8. IMPUTABILIDAD

Originariamente este elemento es considerado como un presupuesto del delito

y una vez iniciado el proceso de evolucion de este concepto eminentemente juridico
fue considerado como presupuesto de la culpabilidad, sin embargo la moderna teoria

‘ del delito lo considera ya como la capacidad de culpabilidad por o que actualmente
debe esfudiarse dentro de la culpabilidad y que solo y debido a la sistematizacion del

presente trabajo se analiza en un apartado diverso.

¥ Ibidem, pag. 89
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Al respecto Francisco Muiloz Conde, al abordar el tema de la imputabilidad lo
hace también como capacidad de culpabilidad, sefialando que: ** la culpabilidad se
basa en que el autor de la infraccién penal, del tipo del injusto, del hecho tipico y
antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para poder
ser motivado en sus actos por los mandatos normativos. Al conjunto de estas
facultades minimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho
algo tipico y antijuridico, se le llama imputabilidad o, mas modemamente, capacidad
de culpabilidad™ ®

Vemos que para Gémez Benitez “la imputabilidad penal significa capacidad
para conocer y valorar el deber de respetar la norma y la capacidad de actuar o de

determinarse conforme a dicha comprension.™

2.8.1. SISTEMAS QUE LA FUNDAMENTAN

En el Sistema Penal Mexicano nos encontramos que el concepto de
imputabilidad es un concepto eminentemente juridico, que encuentra su fundamento
en el sistema normativo, esto es, que la facultad de comprension de la antijuricidad
de la conducta debe ser reconocida normativamente, lo cual significa abandonar
criterios extrajuridicos, y solo reconocerle tal facultad a quien la norma se lo
confiera.

Para este reconocimiento, por parte del Sistema Normativo, se han empleado
tres sistemas fundamentales: el bioldgico, el psicolégico y el mixto. El primero
consiste en afirmar que cuando biolégicamente el individuo no ha alcanzado

determinada edad, ello motiva la inexperiencia y la ignorancia de conocimientos

* Ibidem. pag. 107
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esenciales, .y por tanto no puedé fealizzir Un juicio acertado en lo que se refiere a la

facultad de compren#iénf Jl psncologlco se reﬁere a que, para la plena comprension

dela |I|cxtud de la conducta y Ia delermmacuon del sentido, se requiere de un minimo

’ de salud menml,queﬂpennita una acertada valoracién en cuanto a la ilicitud. El

sistema ’mixto c’éﬁskste en una enumeracion de las causas que provocan falta de

; cap@aéid;dvy dekautodeterminacién de la conducta y que toma imputable o no
4imp‘utab:le al sujeto.

‘ Nos dice Sergio Vela Treviiio “el tercer proceso o mixto, por su casuismo,

puede dejar fuera de campo algunos casos de delitos cometidos por sujetos

aparentemente. imputables que en realidad no lo eran. No anima a estas

observaciones un afén critico, sino el deseo de resaltar que la imputabilidad debe ser

r'mab‘:‘que' permita precisar lo mejor posible la facultad de

: comprensubn de lo‘ilicito de la conducta, por lo cual es menester una evolucién e los

preceptos legales que los pondr{m a la altura de los adelantos cientificos directamente

'relacmnados con este problema” *

De los criterios formulados para determinar la imputabilidad o no del sujeto, se
aprecian ciertas discrepancias, aunque no de fondo, ya que todos tienden a
fundamentar la kimputabi]idz}ld juridica del hombre, esto es, la facultad de entender y
de querer en el campo ‘delr Derechd Penal, pero ninguno de ellos puede ser
aprovechado por la Iey para determlnar la imputabilidad y por cuanto se refiere al
mlxto segundo por el s:stema Penal Mexxcano no es el adecuado, principalmente por

lo que se ref’ere a los mcnores de edad a quienes la ley anticipadamente les niega la

f'acullnd de enu.nder y de qucrcr sin tomar en cuenta que la imputabilidad se refiere

ala capacndad del qucto de comprender y dirigir sus actos dentro del orden juridico,

?' Gémez Benitez, Jos¢ Manuel. Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal parte general. Editorial Civitas,
pag. 456




y que por tratarse de una capacidad inherente, inica y exclusiva del sujeto, esta
nunca podra determinarse de manera tajante por una norma juridica cualquiera que

sea el procedimiento que se utilice para ello, sin incurrir en error.
2.8.2. ACCIONES LIBRE EN SU CAUSA.

Las llamadas acciones libres en su causa o actio libere in causa, se presentan
cuando se produce un resultado contrario al derecho, ya sea por un acto o una
omisién desplegada por un sujeto encontréndose en el momento del evento delictivo
en estado de inimputabilidad.

Las categorias del delito van encaminadas al momento de la comision del
hecho, y la imputabilidad no podia ser la excepcion. La cuestidn de si el autor posce
ono la capacidad Suﬁcieme para ser considerado culpable, viene refen'd_a‘ al momento

,_deAlaébmisiéh,del hecho. La actio libera in causa constituye una excepcion a tal

o pnnclplo puesen este caso se considera también inimputable al sujeto que al tiempo

de cometer sus actos no'lo era, pero si lo era en el momento en que ide6 cometerlos o

lmpuluble en el momento de la comision de la conducta delictiva, pudiendo ocurrir
que en el momento de la ejecucién de determinada conducta, el sujeto sea
inimputable; pero si su estado de inimputabilidad fue provocado dolosa o

culposamente, este serda responsable dolosa o culposamente. Son los casos que
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constituyen las actiones libere}in.cé‘us:i (hechos libremente querid(:)s,r bero vériﬁcados
mientras el autor se encﬁemra en estado de no impﬁ!abilidad)”.‘”

Esto es, si un sujeto se coloca en estado de inimputabilidad por voluntad
propia, para de esta manera cometer determinado hecho delictivo, se afirma que, aiin
y cuando pueda considerarse tal comportamiento como una de las llamadas acciones
libres en su causa, de todas formas es reprochable tal conducta a ese sujeto.

Respecto de esta figura Claus Roxin sefala: “Algunos casos en que el sujeto es

inimputable en el momento de la realizacion del resultado tipico suscitan la cuestion

desi el que actua puede ser casngado sin embargo, cuando en un momento anterior

en que todavia era lmputable establecné dolosa o imprudentemente una causa del

resultado” 9

Como puede :observarse, el:concepto de las acciones libres en su causa, con
algunas variaciones, es uniforme;.y son tomadas como aquellos actos que habiendo
sido queridos mientras’el autor era-imputable, y por lo tanto libres en el momento

causal,fise'~Veriﬁcar'1«cuand6 el agente no esta ya en estado de imputabilidad; por

coniguiente,’si entre el acto voluntario y su resultado hay un enlace causal, entonces

hay’im'put‘abmdad
Bacxgalupo, las seﬁala como una de las causas que excluyen la capacidad de

) mouvacnén ( al cual reconoce como elemento de la culpabilidad), diciendo al

'_‘ respecto “La tnica excepc16n al prmcnplo de que el sujeto debe tener la posibilidad

w96

- de comprender /1 14 consmmda por la llamada actio liberae in causa™, ™ en

. donde el autor snendo ca az 'de mouvarse se porie voluntariamente en un estado que

excluyc la capacxdad de monvamon realizando la accion tipica y antijuridica. En

tales casos es posible retrotraer el juicio sobre la capacidad de motivacion al

Rcynoso Davila. Roberto. Ob. Cit., pag. 192
® Roxin, Claus. Ob. Cit. pag. 850

70

oy

T




momento en que libremente el autor pone la causa del estado posterior, Asimismo,
este autor sefiala que la actio liberae in causa puede realizarse con dolo directo,
eventual o culpa, diciendo que habrd dolo directo cada vez que el autor se ponga en
estado de incapacidad para realizar el delito; dolo eventual cuando el autor se
represente el resultado como probable y no tome ninguna precaucion para evitarlo; y,
por Gltimo, culpa, cuando el autor haya debido o podido prever que en el estado de

inimputabilidad cometeria un delito.
2.8.3. CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad es la ausencia en el individuo de la capacidad de entender y
de querer, cuando este realiza una ponducgn tipica y antijuridica, y que, por haberse
realizado por el sujeto en esas condiciones, no se le puede reprochar su condu.cta,
por ser inimputable. Aunque la imputabilidad no se le considere como elemento
eséncial del delito, esta tiene gran importancia en su integracion, ya que el juicio de

reproche que determina la culpabilidad, solamente puede realizarse respecto de un

: s'hjg!d imputable, es decir, si no hay imputabilidad tampoco puede haber culpabilidad

v la ausencia de esta dltima provoca la inexistencia del delito.
Al respecto Sergio Vela Trevifio sefiala que “existe inimputabilidad cuando se
réalizh una conducta tipica y antijuridica, pero el sujeto carece de la capacidad para

autodetenmnarse conforme al sentido o de la facultad de comprension de la

'amuuncndad de In conducta sea porque la ley le niega esa facultad de comprension,

o porque al producirse el resultado tipico era incapaz de autodeterminarse”™ *’
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Es por lo qué en el Derecho Penal Mexicano podemos hablar de tres grandes
grupos de causas de inimputabilidad: Ja incapacidad determinada por la ley, como la
que se refiere a los menores de edad, los estados de inconsciencia determinados por
transtornos mentales de caricter transitorio, y aquellos estados de inconsciencia de
cardcter permanente.

Al hablar dei primer grupo de causas de inimputabilidad, nos referimos a aquel
caso en el cual el legislador de manera arbitraria y absoluta les niega la facultad de
comprender a los menores de 18 afios, quienes, por disposicion legal no cometen
delitos, sino infracciones, y no podran ser considerados como delincuentes.

Respecto del segundo grupo de causas de inimputablidad, se trata de aquellos
casos en que el individuo posee normalmente la capacidad de autodeterminarse y la
facultad de comprender la antijuricidad de su conducta, en otras palabras, la
capacidad de comprender y querer en el area del Derecho Penal, pero que, por
circunstancias especiales el individuo realiza una conducta tipica y antijuridica,
sobrevienen las causas de inimputabilidad a que se refiere la fraccion VIl del articulo
15 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal ( Transtorno Mental Transitorio).

Por ultimo, tenemos los casos en que falta la comprensién de la antijuricidad de
la conducta de manera total y permanente, esta causa de inimputabilidad concurre
cuando el sujeto padece anomalias o enfermedad mental que le prive de toda
posibilidad de comprensién de lo que es licito o ilicito realizar, de tal suerte que no
se puede decir que su conducta este dirigida conscientemente hacia algo valorado
como juridico o antijuridico, asi tampoco se puede afirmar que queria el resultado de
su conducta, ya que solo se quicre lo que previamente se conoce. Estos supuestos se
dan en aquellos individuos que estan enfermos de la mente de manera total y

permanente, como lo prevé el articulo 15 en su fraccion VI del Cédigo Penal vigente
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para. el ‘D’iStrilo Federal, y los cuales no podran ser considerados penalmente
“responsables: del “acto considerado delictuoso por hallarse amparados por la

excluyénléidél delito antes aludida (Transtorno Mental Permanente).
2.9. CULPABILIDAD.

Para la imposicién de un pena, principal consecuencia juridico penal del delito,
no es suficiente con la comisién de un hecho tipico y antijuridico. Como se deduce
de algunos prcceptos del Derecho Penal vigente en cualquier pais civilizado, la
com1516n de un hecho delictivo en el sentido de un hecho tipico y antijuridico, no

acnrrea automéucamente la imposicion de una pena al autor de ese hecho. Existen

determmados casos en los que el autor de un hecho tipico y antijuridico queda exento

d'q‘la respbnSnbﬂidad penal. Ello demuestra que junto a la tipicidad y a la

. antijuncidad ‘debe darse una tercera categoria en la teoria general del delito, cuya

presencm €s necesaria para imponer una pena. Esta categoria es la culpabilidad, cuya

‘ funcnén consnste prec:samente en acoger aquellos elementos que, sin pertenecer al

npo de lnjusto, delermman la imposicion de una pena.

Asn vemos que para Enrique Bacigalupo *“la culpabilidad constituye el conjunto

“de! cOndiciones que determinan que el autor de una accioén tipica, antijuridica y

: a rlbulble sea criminalmente responsable de la misma. La cuestion de cudles son esas

'condlmones dependerd del punto de vista que se adopte respecto de la pena. Las

absolutns de la pena exigirdn, como condiciones de la responsabilidad,

eiemngto‘s que permitan fundamentar una responsabilidad ético-juridica del autor.
Las teorias de Ia prevencion especial reclaman clementos que permiten un pronéstico

sobre la asociacion futura del autor. Sin embargo, estas ultimas teorias no se han

3




74

'desarroliado en f'orma puray, por lo geneml se han conformado con la introduccién
de un elememo caracterolégico de la culpabll ldad en el concepto *“ético-juridico™ que
procura expresar “la relacion de la accidn con la total personalidad del autor”. Por su
parte, las teorias de la prevencién general no requieren, en principio, un concepto
especifico de la culpabilidad, pero requieren la culpabilidad como condicién de la

eficacia preventiva que persiguen”. %

2.9.1 TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD.

Para poder desarrollar los diversos conceptos de la culpabilidad, aparecen
diversas teorias que tratan de explicar este elemento del delito, especialmente su
naturaleza: la teoria psicolégica de la culpabilidad, la teoria normativa de la

culpabilidad y la teoria finalista.
a) TEORIA PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD.

Para esta teoria, la afirmacion de la culpabilidad importa la comprobacién de
que la voluntad del autor es causal del hecho ilicito. De acuerdo con esto, la
culpabilidad implica un juicio sobre tres diversos aspectos: a) ia relacion causal entre
Ia voluntad de una persona y un suceso; b) Ia desaprobacion del hecho (su caracter

indescable o dafioso) y c) la édnciéncia de la contrariedad al deber en el autor. La

voluntad es causal del h"e'ély{vo‘ ilicito, segin esta teoria, en dos casos: el dolo y la
culpa, ambos son especies de la culpabilidad y presuponen la impu!ab):lidad del

autor. De ecsta manera, la culpabilidad requiere una determinada vinculacion

% Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit., pag. 147




psicoldgica entre el autor y su hecho sin la cual es imposible afirmar la relacion
causal de la voluntad con el hecho ilicito. Precisamente contra esta tesis se dirigen las
criticas que merecio esta teoria y que generaron mas tarde su abandono. En efecto,
por un lado se verifica que hay una relacion causal entre voluntad y hecho cuando el
autor ha querido su realizacion pero ha obrade amparado por una causa de
inculpabilidad, aqui faltara la culpabilidad y se dara, sin embargo, 1a relacion que la
teoria psicoldgica estima que la fundamenta. Por otro lado puede verificarse que en
los casos de culpa falta dicha relacion, ya que el autor no ha querido la realizacién
del hecho tipico y antijuridico; aqui, sin embargo, se admite la existencia de la
culpabilidad.

La teoria psicolégica fue reemplazada por la teoria normativa de la
culpabilidad. El punto de partida de esta teoria es la comprobacioén de que “la teoria
dominante define el concepto de culpabilidad de tal manera que solo incluye en si a
los conceptos de dolo y culpa; por el contrario, es necesario concebirio teniendo en
cuenta también las circunstancias relevantes que acompafian al hecho y la capacidad
de imputaciéon. La teoria normativa redefinc, ademds, las relaciones entre la
culpabilidad, como concepto genérico, y el dolo y la culpa que la teoria psicologica
concibi6é como especies de este. De esta manera, ¢l dolo y la culpa no necesitan ser
especies de la culpabilidad y cada uno de aquellos no debe contener los elementos

que caracterizan al concepto genérico.

b) TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD.

Esta teoria nace como respuesta a la insuficiencia e ineficacia de la Teoria

Psicolégi.ca, siendo su fundador Reinhard Von Frank, quien seifialaba que
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modo onlray oa“su’ deber pudlendo asi haber obrado conforme al mismo. Este

‘JU]CIO deI mundo'cnrcundante tiene un contenido de reproche y asi la esencia de la

; culpablhdad vnene a ser la reprochablhdad del injusto tipico. De esta manera se
podia alcanzar alg,o que no habia podido lograr el psicologismo: unificar el concepto
de cullpabnhdad tanto para los delitos dolosos como para los culposos, ya que, frente
a los primeros, consistiria en reprochar al agente el haberse rebelado, de un modo
consciente, contra los mandatos o normas del Derecho, y en relacién con los

segundos, el haber infringido, por descuido, las exigencias de la vida social.
¢) TEORIA FINALISTA DE LA ACCION.

La teoria normativa de la culpabilidad permitié la evolucién posterior de este
concepto bajo la influencia de la teoria finalista de la accion.

Para la teoria finalista de la accion, la reprochabilidad presupone la capacidad
de motivarsc pof ta nbrma. ‘El que realizé una accién tipica y antijuridica serd

culpable si podla mouvarse por la norma, es decir, si podia “obrar de otra manera.

vwsta “las causas de inculpabilidad” carecen en realidad, de

~mema

b
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fuerza para excluir la culpabilidad y sélo constituyen “causas generales de no
formulacién del reproche de culpabilidad™.

Roxin en su libro “La culpabilidad y prevencion en Derecho Penal” se
pronuncia al respecto diciendo que “en la actual ciencia del Derecho Penal se
discute vivamente la cuestion de si la pena se puede justificar por la culpabilidad del
delincuente. La tesis mas radical, partidaria de suprimir por completo el concepto de
pena, se basa en la siguiente premisa: la culpabilidad supone que el delincuente
hubiera podido actuar de un modo distinto a como lo ha hecho; pero una libertad de
voluntad, de esta clase no existe o, como todo el mundo reconoce, no se puede
demostrar cientificamente; aunque existiera en abstracto, no se podria demostrar en
todo caso con seguridad si un delincuente concreto puede actuar de un modo distinto
en el momento de cometer un delito. Puesto que no es posible demostrar la existencia
de la culpabilidad y dado que no se pueden derivar deducciones cientificas de
premisas indemostrables, tampoco se puede trabajar con el concepto de la
culpabilidad. Concluye: si la pena es la respuesta a una conducta culpable, la
indemostrabilidad de la culpabilidad lleva consigo la supresién de la pena”. '

Para Roxin lo decisivo no es el poder actuar de otro modo, sino que el
legislador, desde puntos de vista juridico penales, quiere hacer responsabie al autor
de su accion. Lo mas destacado de la teoria de este autor es que orienta fas categorias

del delitd‘al_ deber ser de la politica criminal. Jakobs, por su parte, “fundamenta su

doctfinq en un concepto funcional de la culpabilidad basado en parte en la teoria de

la prevencidn general, resalta la caracterizacién del autor en la culpabilidad. La pena

serd impuesta con el fin de conservar la fidelidad general de la norma, y de

1% Roxin Claus, Culpabilidad y Prevencion en el Derecho Penal. Traduccion Francisco Mufioz Conde.
Reus S.A. Madrid, 1981, pag. 41
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estabilizar el orden juridico, alterado por la accién del autor que actud con un

defectoen la monvacnén" ot

. 2.9.2. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDADD.

De acuerdo a la teorfa finalista de la accion los elementos de la
culpabilidad son:
a) la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, concepto juridico que
ya fue analizado con anterioridad y que en tal sentido se tiene por reproducido.
b) El conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido, del que cabe
seﬁalar. para un sector doctrinal es suficiente con un conocimiento potencial de
k la antuuncndad es decir, seria suficiente con que el autor hubiese podido
conocer lo 1I1c1to de su actuar para que pudiese reprocharsele como culpable.

Sin embargo con esta teoria se amplian desmesuradamente las posibilidades de

‘cons';dera culpable a todo el que, con capacidad de culpabilidad, comete un

gibilidad de un comportamiento distinto, constituye el tercer

'_ elk{:me‘r‘itok ue integra la culpabilidad en el sistema finalista. Logicamente, el
k. ,sﬁ}gf‘o:)‘pdkﬁ ser culpable, previamente se debe determinar su imputabilidad y la
'ckoincv:iencia de la antijuricidad, pero ademas, debe examinarse si en el caso
‘c::ont’:reto le era exigible una conducta apegzida a derecho, y con tales clementos

se materializa la culpabilidad de la férmula “poder en lugar de ello™.

! Jakobs Gunther. Derecho Penal Parte General, fundamentos y Teoria de la imputacion, traduccién de
Joaquin Cuello. Editorial Marcial Pons. Ediciones Juridicas, Madrid 1995, pag. 579
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De lo anterior podemos sefalar que en la doctrina causalista
normativista se suele seflalar que, en casos exepcionales, pueden concurrir las
llamadas “causas de inexigibilidad™ de conducta distinta a la realizada por el
sujeto. Esta doctrina agrega, que en caso de presentarse tales causas, queda
subsistente el dolo o la culpa, aiin cuando la conducta no resultaria culpable.

Asimismo, y por lo que hace al sistema finalista vemos que la
“exigibilidad” estd presente en la capacidad de culpabilidad y en el
conocimiento del injusto.La comprension de la exigibilidad queda mas claro al
plantearnos las causas de “inexigibilidad de otra conducta”, que son situaciones
extraordinarias de motivacion en las cuales se encuentra fuertemente
disminuida la posibilidad de motivacién conforme a la norma y con ello la ‘
culpabilidad, el poder en lugar del ello, como por sobre todo en el estado de

necesidad penal exculpante,

2.9.3. CAUSAS DE INCULPABILIDAD.

Obviamente las causas de inculpabilidad en el sistema finalista seran aquellas
que anulen cualquiera de los elementos de la cuipabilidad, es decir, que impidan que
se presente la capacidad de culpabilidad (inimputabilidad) o la comprension de lo
injusto, o la exigibilidad de la conducta ajustada a derecho.

En alguna medida ya hemos tocado algunas de estas causas de inculpabilidad,
precisamente al abordar el apartado correspondiente a la inimputabilidad y sin
pretender agotar su estudio en el sistema finalista mencionaremos las mas relevantes.

En cuanto a la comprensién de lo injusto o conciencia de la antijuricidad, este

elemento de la culpabilidad puede destruirse por el Ilamado error de 'prohgmglon Se
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dice que exlste ‘e de prohlblcwn no solo cuando el autor cree que actia

llcnameme smo tamblén cuando ni siquiera se plamea la licitud o ilicitud de su

hecho. EI error de prthbmdn puede referirse a la existencia de {a norma prohibitiva

como tal (error ’de,”proﬁibicibn directo) o la existencia, limites o presupuestos

objetivos  de: una “causa de justificacion que autorice la accion, generalmente

-prohibida, en su caso concreto (error de prohibicién indirecto o error sobre las causas

de justiﬁcac:on).En el primer caso, el autor desconoce la existencia de una norma

'que prohxb su hacer en el segundo, el autor sabe que su hacer esta prohibido en
general ¢ cree que en el caso concreto se da una causa de justificacion que lo
permite, que acta dentro de los limites de la misma o que se dan sus presupuestos

objetivos. En' la practica es mucho mas frecuente el segundo tipo de error que el

primero;
LA INEXIGIBILIDAD O NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

Los casos de inexigibilidad de otra conducta, son excepciones al principio
general del deber de cumplir con los mandatos normativos, sin embargo, en algunos
casos, el nivel de exigcncia de la ley admite que el sujeto no se lc pueda pedir que

cumpla con esos mandatos por encontrarse en determinada situacién extrema; tal es

necesndad excluyente, cuando el sujeto, sin tener la
0, profesxon u ocupamén de sufrir el peligro, sacrifica un

bien Jundxco pam salvng,uurdar su v:da el honor o la libertad, o la vida, honor o

I;benad de’un famnhnr, o defl_mfser querido.respecto a la no exigibilidad de otra

conducta.




Al respecto Muitoz Conde sefiala: “El Derecho no puede exigir
comportamientos heroicos o, en todo caso, no puede imponerse una pena cuando en
situaciones extremas alguien prefiere realizar un hecho prohibido por la ley penal
antes que sacrificar su propia vida o su integridad fisica. En este caso, la no
exigibilidad de un comportamiento distinto ¢n esas situaciones no excluye la
antijuridicidad (el hecho no es justificado por el ordenamiento), sino la culpabilidad
del hecho sigue siendo antijuridico, pero su autor no es culpable. Para este autor la
idea de la no exigibilidad de otra conducta no es privativa de la culpabilidad, sino un
principio regulador e informador de todo el ordenamiento juridico, obligando a
comprobar, antes de la formulacién del juicio completo de la culpabilidad, si el autor
que con capacidad de culpabilidad y conocimiento de lo antijuridico de su proceder,
se encontraba en alguna situacion tan extrema que no fuere aconsejable, desde el
punto de vista de la pena, imponerle una sancién penal.” '®

En nuestra legislaciéon aparece- contemplada esta figura en el articulo 1S5
fraccion IX del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

e f‘Arﬂ 15 El delito se excluye cuando:

: Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta

‘ ivl:icirlé;“ht‘vi sea :racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizo,
en vmud de nb haberse podido determinar a actuar conforme a derecho™.

;kSe considera que tanto el estado de necesidad exculpante o disculpante, el
miedo insuperable y el encubrimiento entre parientes son los casos mas importantes
de no exigibilidad de la conducta y a los cuales tanto la legislacion como la doctrina

han estudiado constantemente.

'92 Muiioz, Conde. Ob. Cit., pag. 127
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a) ESTADO DE NECESIDAD DISCULPANTE.

También llamado estado de necesidad por colisién de intercses de igual
jerarquia, la diferencia con el estado de necesidad justificante radica en el bien
juridico, cuando es mayor que el interés sacrificado es estado de necesidad
justificante, cuando se trata de bienes juridicos de igual entidad o valor serd
necesidad disculpante.

El articulo 15 fraccién V, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, establece:

“Art.15 El delito se excluye cuando:

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual, o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro 1o sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de

afrontarlo”.
b) MIEDO INSUPERABLE.

El miedo es un estado psiquico que puede lograr la paralizacion total del sujeto,
insuperable significa superar a la exigencia media de soportar males o peligros.

Respecto a esta figura, Mufioz Conde, nos dice que “el miedo al que se alude
es aquel que, aun afectando psiquicamente al que lo sufre, le deja en una opcion a
una posibilidad de actuacién “insuperable, quiere¢ decir aqui superior a la exigencia

media de soportar males y. peligros. La insuperabilidad,- segiin este autor- es un

requisito objetivo, y, por lo tanto, en la medida en que el sujeto sea un timorato o ’

muestre una gran cobardia, no podra apreciarse csta eximente. Ademis sefala que el
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miedo ha de ser serio, real e inminente e igual o mayor que el que el sujeto comete

amparado por esta eximente”. '

¢) ENCUBRIMIENTO ENTRE PARIENTES.

La cual se encuentra regulada en el articulo 400 del Cédigo Pennl\’ que al .

respecto sefiala:

“No se aplicara la pena prevista en este articulo en los casos de las fracciones

111, en lo referente al ocultamiento del infractor y IV, cuando se tra

a) Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines:
b) El coényuge, la concubina, el concubinario:y parientes - colaterales por
consanguinidad hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; y -

b) Los que estén ligados con el delincuénte pori»:a‘mo‘r, ‘respeto, gratitud o

estrecha amistad derivados de motivos nobles”,




CAPITULO TERCERO

DEL ORGANO INVESTIGADOR Y PERSECUTOR DE LOS

DELITOS.
3.1. PRINCIPIOS QUE RIGEN AL MINISTERIO PUBLICO.

En relacion con el funcionamiento del Ministerio Publico en Meéxico, de la
doctrina y de la ley, se desprenden los siguientes principios esenciales que lo
caracterizan: a) Jerarqufa, b) Indivisbilidad, c) Independencia, d) Irrecusabilidad, y
algunos autores sefialan también e) Irresponsabilidad; principios o caracteristicas,

segln la opinion personal del autor.
3.1.1. PRINCIPIO DE JERARQUIA.

Respecto al principio de Jerarquia Guillermo Colin Sanchez nos dice “el
Ministerio Publico es jerirquico porque esta organizado bajo la direccidn y estricta
responsabilidad del Procurador General de Justicia, en quien residen las funciones.
Las personas que lo integran no son mas que colaboradores del titular, motivo por el
cual, reciben y acatan las ordenes de éste, porque la accion y el mando en esa materia
es de competencia cxglusiva del Procurador”. '™Este principio se encuentra ligado al
de indivisi/bi‘li’q:ifdv, ya _qi;g éh;qr;:momenlo dado-sélo va delegando funciones entre
todos sus’ 'Vz;gcynlcs' }‘c;e}l Minisiéﬁp ‘P‘ﬁblico, sin que se derroche la linea de la

institucién,
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3.1.2. PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD.

El principio de indivisibilidad consiste en que las actividades que determinen
los funcionarios del Ministerio Publico no lo hacen a nombre propio, sino que
aunque varios agentes de ella intervengan en un solo asunto determinado, éstos
representan en sus diversos actos una sola institucion. Al respecto Juan José
Gonzilez Bustamante, refiere que la institucion del Ministerio Piblico es indivisible
“porque las personas fisicas que representan a la institucion no obran a nombre
propio, sino que actian en nombre de la institucion del Ministerio Pablico™. '%

Por su parte Juventino V. Castro dice que “es indivisible en el sentido de que:

“ante cualquier tribunal y por cualquier oficial que la ejercite, el Mi

isterio Publico

represema snempre auna sola persona en instancia: La socxeda o”. "% Este

‘ y s:gue el

pueden reemplaznrse en el curso del proceso. A pesar de lo cual se dice, en términos

i de generahdad que ha sido el Ministerio Piblico el que ha hecho la persecucion de

‘los’ dehtos, tal y como lo establece la Constitucién, porque la Institucién es

‘,_md‘lv'lsxbble, asi los funcionarios pueden separarse de la institucion o ser sustituidos

sin que se afecte lo actuado.
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3.1.3. PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA.

Ahora bien, por lo que respecta al principio de Independencia Colin Sanchez
refiere que “La independencia que tiene el Ministerio Publico es en cuanto a la
competencia asignada a los integrantes del Poder Judicial™, afirma Sanchez Colin y
sigue diciendo: * ya que si bien es cierto que éstos reciben drdenes del superior
jerarquico, no sucedera lo mismo en relacion a los jueces. '® Juan José Gonzalez
Bustamante 'al efecto anota: “la independencia es una de las condiciones esenciales

para el buen funcionamiento de la institucién del Ministerio Publico”. '  La

instituéi_é'n del Mlmstério Pablico debe desligarse del poder ejecutivo para poder ser

ienté y tener libertad en ¢l desempeiio de sus labores y estar al margen de

toda inﬂuencia bolilica.
3.1.4 PRINCIPIO DE IRRECUSABILIDAD.

Esta caracteristica o principio se refiere a que el presunto responsable no tiene
el derecho a recusarse del Agente del Ministerio Publico, porque, en el caso de ser
concedido ese deljecho, se entorpeceria la funcidn acusatoria, sin embargo, los
agentes Qe) Miniéterio Publico tienen la obligacion de excusarse por los motives que

establece 'el;‘,C(vS’digé_';_de' Procedimientos Penales, los cuales la ley califica de

‘ im'pvcd'i‘rhemos., - Colin' Sdnchez, en cuanto a este principio afirma que: “en muchas

ocasiones -la’. persona o personas que intervienen en actos procidimentales
encomendados al Ministerio Publico deben ser sustituidos por otros para que

continuen actuando, ya sea en ¢l momento en que tenga lugar la relacién juridico-

1% Castro V, Juventino. El Ministerio Pablico. Editorial Porria, pag. 30
197 Colin Sanchez, Guillermo. Ob, Cit., pag. 125
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material de derecho penal o bien, en la relacion juridica procesal. En otros términos

la funcién no es recusable, pero si lo son las personas™ '*°

3.1.5. PRINCIPIO DE IRRESPONSABILIDAD.

“Este principio tiene por objeto proteger al Ministerio Pablico de los
individuos que a él corresponde perseguir en juicio a los cuales no se les concede
ningiin derecho contra los funcionarios que ejercen la accién penal.'’® Los
representantes del Ministerio Puablico sélo van a incurrir en responsabilidad civil y

penal cuando actiien fuera de las normas sustantivas y adjetivas™. H

3.2. FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO.

La Institucién del Ministerio Puiblico desempeia diversas funciones, desde que
tiene conocimiento de un hecho delictuoso hasta llegar a! Tribunal de Segunda
Instancia, entre ellas:

- Imponer correcciones disciplinarias y decretar medidas de apremio.

- Controlar el periodo de la accion penal

- Recibir denuncias y querelias

- Decidir acerca del no ejercicio de la accidn penal y el desistimiento de esta

- Recibir las pruebas, tanto del ofendido como de! indiciado.

- Transmitir a la Policia Judicial las ordenes de aprehension

- Ser parte en el proceso penal, entre otras,

'%% Gonzalez Bustamante, Juan José. Ob. Cit. pig,. 60
19 Colin Sanchez, Guillermo. Ob. Cit., pigs. 125, 126
"W Acero Julio, Procedimiento Penal, pag. 36




Adehés, se establece que la funcion del Ministerio Publico es en su cardcter de
investigadora, auxiliado por la Policia Judicial, y aunado a ello, debe iniciar la
investigacién partiendo de un hecho que razonablemente pueda presumirse delictivo,
pues de no ser asi, sustentaria la averiguacion previa en una base endeble, fragil, que
podria tener graves consecuencias en el ambito de las garantias individuales

juridicamente tuteladas.
3.3. ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO.

Al respecto de las atribuciones del Ministerio Piblico César Agusto Osorio
seflala “La atribucion principal del Ministerio Publico es la persecucion de los
delitos, constituyendo una garantia de las conductas delictuosas que siempre serdn
perseguidas, segin )o establece el articulo 21 Constitucional, esta atribucién se

" 112

refiere a dos momentos procedimentales: el prepracesal y el procesa el primero

_abarca,

aciéh,v‘previu. constituida por la actividad

~investigadora : del * Ministerio: Publico,- tendiente a decidir sobre el ejercicio o

--abstencion.de’la“accion penal.” Ademas, dicho numeral otorga, por una parte, una

-atribucién a Mlmst_éno Publico la funcién investigadora, auxiliado por la policia

'judlvcml;' por otra; una garantia para los individuos, pues sélo el Ministerio Piblico

"'[p‘uret_.ic‘ i \'/’eSt'igari delitos, de manera que la investigacion se inicia a partir de que se
iiénvé,vconpéimiénlo de un hecho posiblemente delictivo a través de una denuncia,
acusacién o querella y tiene por finalidad optar en sélida base juridica, por cl

ejercicio o abstencion de la accién penal.
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Atendiendo a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a las
Leyes Organicas y a la jurisprudencia, podemos afirmar que el Ministerio Publico es
titular del ejercicio de la accidn penal, y del cual se ha mencionado que tiene una
naturaleza sui generis, es decir, se trata de una institucién con multiples cometidos,
como dicen algunos autores “‘polifacética™; por tanto, ticne asignadas funciones
especificas dentro del campo del derecho penal, civil y familiar. En el derecho penal
su atribucién basica es la de perseguir el delito, en nombre del individuo y de la
sociedad y ejercitar accion penal ante los tribunales correspondientes. La

organizacién del Ministerio . Pig!éliqo esta reglamentada en su respectiva Ley

Organica, la cual no debe sali de\‘”los ‘maximos y minimos, y mucho menos

contradecir la norma fundamen ue lo establece

de la Ley O émca de la Procuraduria General de Justicia del

El articulo 2°.

Distrito Federal :sefial 1 atnbucnones de la Institucidén del Ministerio Publico, a

ksaber: :

l - Perseguxr los delitos’ de orden comun cometidos en el Distrito Federal.

I l Velar por la legahdad y por el respeto de los derechos humanos en la esfera

de su competencna, asi‘como promover la pronta, completa y debida imparticién de

s° derechos e intereses de los menores, incapaces, ausentes,

vidual o social, en general en los términos que

Y- ejecutar lineamientos de politica criminal y

bjeto hacer mas eficiente la funcion de seguridad

~ publica,, ‘
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Ve Las que en matena de segundad pubhca Ie conf fere la Ley de Segundad

Pub]lca del Dlslmo cheral
Vl.- Partgcnpar en la mstancia de coordinaciéﬁ del Distrito Federal eﬁ el éislema
.nacional de Seguridad publica ...
" VIL- Realizar estudios y desarrollar programas de prevencién del delito en el
émﬁilo de su competencia
VIIL.- Proporcionar atencion a las victimas o a los ofendidos ...
[X.- Promover la participacién de lg comunidad en los programas de su

competencia ...

X.- Auxiliar .a otras autondade "en la persecuclon de los delitos de la

competenma de éstas, cn los términos‘de’ los_ ‘convenios ...

Xl.-L;xs demas que sefialen otras diSpOSfciohés.

: ,:.D‘e iéuél,‘n;érnéra, el aﬁiculo 3° de dicha ley, éstablece: “Las atribuciones a que
‘se re:ﬁ’elt'é' la fraccion I del articulo 2 de esta Ley'respecto de [a averiguacion previa,
cérhprenden:
‘ 1;- Recibir denuncias, acusaciones o querellas sobre acciones u omisiones que
puedan constituir delitos.
1L.- Investigar los delitos del orden ‘éomﬁh .
1L -~Pracucar las dlll{,encms necesarias para la comprobacion del cuerpo del
dt.lno v la probablc responsablhdad que corresponda
lV.- _Ordenar la detencion y, en su caso, la retencién de los probables

responsables ...

V.- Asegurar los instrumentos, huellas, objetos y productos del delito ...




. VL. Restituir provisionalmente y de inmediato al ofendido en el goce de sus’

derechos,bsierhpre y cuando no se afecte a terceros ...

- Vﬁ,- Conceder la libertad provisional a los indiciados, en los términos
‘prev1;stfos poi' la fraccion 1 y el peniitimo parrafo del articulo 20 de la Constitucién
v Poh'n‘éa

Vlll Sohcnar al organo jurisdiccional las drdenes de cateo y las mediadas de

i precautonas de arraigo ..
§lX Promover la conciliacion en los delitos perseguibles por querella
X- Determmar el no ejercicio de la accion penal cuando:
a)’ 1:;05 hechos de que conozca no sean constitutivos del delito;

o

Una: vez agotadas todas las diligencias y los medios de prueba

correépo‘ndlen!es, no se acredite la responsabilidad del indiciado;

‘Va responsabilidad penal se hubiera extinguido;

e laé diligencias practicadas se desprenda plenamen
’ una causa de exclus:on del delito;

Resulte imposible la prucba de la e.\lstencm
del delno por obsléculo material insuperable, y.

f)  Enlos demés casos que determinen las

desempeﬁa tanto en avenguamé ] prevm anterior al ejermcno de la’ accion pcnal ;

como al travus dc su tuncmn procesal acusadora. En conclusmn de lo anterior. se:
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desprende quc Ias mnbucmnes del Ministerio Puablico son la de InVES\I},ﬂCIO!\ y

persecuclon dc las conduclas delictuosas, y de acusaciény Representante Socnal




CAPITULO CUARTO

ANALISIS INTEGRAL DEL TIPO PENAL PREVISTO EN EL
ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO

FEDERAL.

4.1. OBLIGACION DEL MINISTERIO PUBLICO DE APORTAR LOS
ELEMENTOS PROBATORIOS PARA ACREDITAR EL CUERPO DEL

DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILiCITO.

La carga procesal en términos genéricos puede definirse como los requisitos
que establece la ley de ejecutar determinados actos procesales si se desea lograr
ciertas consecuencias juridicas.

Por su parte, Cafferatta enfatiza que la prueba puede conceptualizarse como el

ins(rumemo'proce'sval r'n'és relevante para determinar los hechos, es todo dato objetivo

que se mcorpora lcgalmentc al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o

“sustantiva.

Entendlcndo por medio de prueba “el procedimiento establecido por la ley

» 1M esto es, se

‘ "tendlente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso”,
trata de lu prueba misma, o sea, e} medio con el cual se dota al juzgador del

conocimiento cierto en torio del hecho concreto que origina el proceso. Por érgano

13 Cafferata Nores, José I. La prueba en el proceso penal. Ediciones de Palma, Tercera Edicion, pag.4
'™ Ibidem., pag. 23
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Ae la prueba se debe entender, la persona que dota al proceso o bien al érgano
jurisdiccional el conocimiento del objeto de prueba, y por objeto de la prueba lo que
se debe averiguar en el proceso, es decir, saber {a verdad que se pretende encontrar o
demostrar mediante el medio de prueba que se haya aportado y que puede ser
probado.

En esta tesitura, el concepto de la carga de prueba esta referido al hecho mismo
de que las partes en el proceso deben demostrar sus respectivas pretensiones, por lo
que se considem que tanto estd obligado a probar el que afirma, como el que niega,

snendo que en tal caso las partes se encuentran en la necesidad de probar su dicho;

n matena penal el Agente del Ministerio Publico, dada la postura
el proceso, es quien debe aportar las pruebas que mcnmmen a

detenmn do sujeto. Ante tal circunstancia, debe preguntarse que es lo: que debe

probar el Agente del Ministerio Publico, para acreditar el delito de ennqueclmxemo
ilicito, al respecto debe estudiarse minuciosamente lo sefialado por el aniculo 224 del
Codigo Penal para el Distrito Federal que sefiala:

“Art. 224.- Se sancionard a quien con motivo de su empleo, cargo o comisién
en cl servicio p\'.\blico. haya incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe

ennquec:mlento 1h'cno cuando el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo

k aumento de su patnmomo‘o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de

“de'los cunles se conduzca como dueiio, en los términos de la Ley

sébilfaades de los Servidores Piblicos™.

contlene ‘los s:gmentcs elementos: a) Al servidor publico que con mollvo de su

emplco, cargo o comision; b) incurra en enriquecimiento ilicito; ¢) quc el servidor
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De nlcgrando para los efectos del presente estudio el tipo penal se observn quc'




publico no acredite eAli legitir'nﬁ aumento de su pairimoni'o en iés i;&rfﬁino‘s de la Léy
Federal de RcsponsaBilidad de los Servidores Publicos.

El tipo penal materia de nuestro estudio, requiere para su configuracion de un
sujeto activo especifico denominado servidor piblico, calidad sin la cual estaremos
frente a un caso de atipicidad, elemento que debe ser demostrado plenamente por ¢l
Agente del Ministerio Publico al actuar durante la averiguacion previa con la
documentacion relativa para tal efecto. Dicho Jo anterior, es menester determinar, de
acuerdo con nuestro orden juridico vigente, los sujetos que tienen dicha investidura.

En primer término, el articulo 108 Constituciona! seftala claramente cuales son
los sujetos que'debe_n ser considerados como servidores publicos para efecto de las
responsabilidades a,cjue se refiere el Titulo Cuarto de dicho ordenamiento y que son
a sabér: los’ rebresemanles de eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial
l"'e:d’erz’i] y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados y, en
gekneral a toda persona_que desempeiie un empleo, cargo o comision, de cualquier
naturaleza en la Ad'ministlracién Publica Federal o en el Distrito Federal, asi como a

los servidores del lriStitu(b Fedefa! Electoral quienes serin responsables por los actos

u omlsmncs en que incurran en el desempeiio de sus respectivas funciones. Pese a la

administi‘akﬁ on-piblica federal o del Distrito Federal, manejan recursos econdmicos
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federales. Uno de los pilares de nuestro estudio lo constituye la determinacién de fa




cohduciz{ penalmente relevante en el delito de enriquecimiento ilicito, tarea por
demas dificil, pues en el articulo 224 del ordenamiento antes invocado se encuentran
insertas dos conductas, a saber: de accién, que es precisamente aquélia en la que el
servidor utiliza la funcién publica para enriquecerse, y la omision del servidor de
demostrar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los
bienes respecto de los cuales se conduzca como dueiio.

En consecuencia, establecer y demostrar cual es el lugar que ocupan dichas
conductas dentro de la teoria del delito, es el objetivo principal de este apartado.

Sabedores estamos de que la Constitucion impone al legislador 1a obligacion de
precisar en forma objetiva cudles son esas conductas, a través del articulo 14
Constitucional que establece las bases de la garantia de Seguridad Juridica mediante
los tipos cerrados. No obstante ello, el legislador haciendo caso omiso de dicho
mandato cre6 un tipo abierto en el que s6lo se limita a enunciar qué_gé sancionara a
quien con motivo de su empleo, cargo o comisién en el servicio’pliblico, haya
incurrido en enriquecimiento ilicito. Esto quiere decir ; acaso? que el legislador ha
creado un tipo que capta todas aquetlas conductas en que el servidor haga uso de la
funcién pablica para enriquecerse, y que escapan a las descripciones contenidas en
los demaés tipos del Titulo Décimo del Cédigo Penal, de ninguna manera, ya que
dicho argumento es equivocado puesto que s6lo pondra de manifiesto el retroceso del
Derecho Penal Mexicano a épocas anteriores a Cesar Beccaria, en donde era el
capricho del Juzgador lo que establecia que conducta era constitutiva de algun delito
y el mismo era el instructor y dictaminador en ¢l asunto, pues en la actualidad, y de
conformidad con los argumentos esgrimidos por el penalista Heinrich Jescheck en su
abra titulada tratado de Derecho Penal Parte General, la opinidn dominante rechaza

In teoria de los tipos abiertos, como ya se expuso en el apartado correspondicnte al
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- estudio de Ia teoria del deluo porque el npo del |njusto debe ser siempre cerrado ya
que hn dAe Acomener lodas sus caraclensncas determinantes, por lo siguiente:

a) Por que el upo abierto de enriquecimiento ilicito contradice el concepto

.: : persbnal del injusto, dado que nada dice sobre el actuar final, los medios
concomitantes para ejecutar el delito y la actitud del delincuente respecto
del hecho, no pudiendo establecer el inter criminis del activo.

b) El tipo abierto de enriquecimiento ilicito no sefiala la esencia materia de la
prohibicién, pues no expresa al servidor piblico una norma de
comportamiento clara y utilizable.

c) E! 'tipo: abierto de enriquecimiento ilicito es contrario a la garantia de

: scgﬁrid.ud_j‘uridi;d consagrada en el articulo 14 de la Constitucion Federal.

En consecuencia, al no estar descrita en el tipo la conducta a través de la cual

el ‘s_c'rv_idor piblico ha usado 1a funcion publica para enriquecerse, con fundamento en
el qrﬁcuto 52 del Codigo Penal aplicable al Distrito Federal que establece “ El Juez

ﬁja'rfx las pénas y medidas de seguridad que estime justas y procedentes dentro de los

; lir’niges sefialados para cada delito, con base en la gravedad del ilicito y el grado de

cruli‘ai)ilidad vdel agente teniendo en cuenta: 1. La magnitud del dafio causado al bien

. f)undxco o del.peh[,ro a que hubxere sido expuesto; 1I. La naturaleza de la accién u

. ommon y de los mcdlos empleados para. ejecutarla; 1II. Las circunstancias dc

casné del hechO’reql_nzgdo;, IV.-La forma y grado de

; llempo, Iubnr, mod y

'vmu.rvencnon dc.l agente en'la comision:del:delito,” asi como su calidad y la de la

vnctlmu o el ofendldo V.:La edad,”e mvel de educaclon las costumbres, las

condncnones socmlc.s economncas y culturales del’ sujeto asi como los motivos que lo

impulsaron a dn.lmqulr Vl El comportamlenlo posterior del acusado con relacion al
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delito cometido y VII. Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comisién del delito, siempre y cuando sean
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las
exigencias de la norma.” y el numeral 213 del mismo ordenamiento que a la letra
reza “Para la individualizacion de las sancioncs previstas en este titulo, el juez
tomara en cuenta, en su caso, si el servidor piblico es trabajador de base o de
confianza, su antigiledad en el empleo, cargo o comision, su nivel jerarquico, sus
antecedentes de servicio, sus percepciones, su situacion socioecondmica, su grado de
instruccién, las circunstancias especiales de los hechos constitutivos del delito, asi
como el monto del beneficio obtenido o del dafo causado.”; corresponde
indebidamente al Agente del Ministerio Publico y al Juez, segun sea el caso, realizar
esa funcién integradora del tipo analizando en cada caso concreto si la funcién que
desempeifia el servidor publico pudo ser utilizada por este para incrementar su
patrimonio. Consecuentemente, si de las difigencias practicadas se desprende que el
enriquecimiento del servidor no pudo provenir del uso de su funcion publica, el Juez
debera considerar atipica la situacién del mismo. Atento a lo anterior, el legislador ha
delegado al Agente del Ministerio Publico y al Juez, la obligacién a él impuesta en la
Constitucién respecto de determinar Jos casos y circunstancias en que deba
sancionarse penalmente e! enriquecimiento de los servidores piblicos, la labor del
Juez serd la de complementar integradoramente el tipo. Asi, el juez en el caso
concreto partird del enriquecimiento del servidor y del uso de la funcién publica,
complementando el tipo al valorar la naturaleza del empleo, cargo o comision
ptiblicos, los medios a través de los cuales se incremento el patrimonio, la gravedad

de la conducta; la intencidn del servidor, y la inaplicabilidad de alguno de los tipos

prévislos en el Titulo Décimo del Cédigo Penal.
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Estamos conscientes de que:con la construccién dogmatica que presentamos

también’se snS ‘el problema del dolo del servidor piiblico, pues, como es sabido, ¢l

dolo nmphca el conoc ient de los elementos esenciales del tipo y la voluntad de

realizarlos, mas, como hemos dicho en el tipo no se encuentran expresamente

esmblec;dos lodos sus elementos en consecuencia, se presenta un gran problema

para el 6rgano mvesugador y para el Organo Jurisdiccional al momento de acreditar

dicho e)emento sub)envo

El siguiente le_:mento que debe demostrar la Autoridad encargada de la

investigaciéh d delitos es el incremento ilicito del patrimonio del servidor
trimonio “el conjunto de relaciones juridicas activas y

A . A 1s
paswasque pertenecen “una.persona y son estimables econémicamente”,

leméndose por. mcrementado este con base en un proceso logico consiste en

determmar prevnamenle con que bienes contaba antes de empezar su cargo, debiendo

sumarse a éstos el total de sus ingresos recibidos por ¢! desempeiio de su funcidn, asi
como todos los demés recibidos por cualquier concepto, llamense premios,
donaciones, herencias, préstamos y otros similares, tomédndose en cuenta ademis
aquellos factores econdmicos que tiendan a aumentar o disminuir el valor, como
podrian ser la plusvalia, devaluacién de la moneda o el proceso inflacionario.
Después de esto deberdn cuantificarse los bienes con que cuenta actualmente, y una
vez obtenidos los resultados de ambas operaciones hacer una comparacion entre éstas

para poder establecer si existe alguna diferencia a su favor, y en su caso, si constituye

un enriquecimiento ilicito.

Una vez deléijminado lo que es el patrimonio y cuando éste se ha incrementado,

es procédenle determinar cuindo el aumento patrimonial es ilegitimo. En este orden

de ideas, es menester conocer el significado del vocablo “legitimo”, pareciendo




aconsejable atenerse en este respecto al Diccionario Juridico Mexicano, para el cual

¢ interpretando a contrario sensu dicho

“legitimo™ es lo que conforme a derecho,'!
significado por ilegitimo debe entenderse lo contrario a Derecho; sin embargo, este
elemento no admite ninguna interpretacién al respecto, ya que el articulo 224 del
Codigo Penal para el Distrito Federal seiiala que existe enriquecimiento ilicito
cuando el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio
o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de los
cuales se conduzca como duefio, en los términos de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, por lo que la definicion de ilegitimo
seflalada en primer término no es operante al estudio que nos ocupa, y esta
'co‘nsiderncién ponen en evidencia que la definicion legal de enriquecimiento ilicito
es parte inu;gradora del tipo penal que nos ocupa.
o En coﬁsecuencia. y debido a la definicién legal de enriquecimiento ilicito (la
omisién del servidor puiblico de acreditar Ia licita procedencia de los bienes), el tipo
se esta sustentando en una presunciéon de culpabilidad, y por lo tanto se estaria
hablando de un delito de sospecha, hipdtesis inadmisible en todo Estado Social y
Dechr{nico de Derecho, ademds de trasladar la carga de la prucba que acredite los
elementos del cuerpo del delito al indiciado, situacion contraria a la esencia juridica
penal actual de Méico.

; Algunos autores como Enrique Diaz Aranda seiialan que la definicion que da el

'Céd}gd Penal:de lo-que; debe entender por enriquecimiento ilicito, constituye una

condicion objetiva de la punibilidad pues el efecto de que el servidor acredite la
legitima procedencia de su patrimonio, se centra . exclusivamente, en evitar al

servidor publico las pénas previstas cn el articulo 224 del Cédigo Penal para el
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condxclonan en algun delito la lmpostcnén de Ia pena por lo que de acuerdo a un

correcto razonamiento,’ a'def mclén de enriquecimiento ilicito brindada por el

articulo 224 del‘CGdlgo Penal para el Distrito Federal es parte del injusto penal, toda

vez - que sehala def’nmvameme cuando ¢l enriquecimiento es ilegitimo; y el
argumento del penalista Enrique Diaz Aranda en el sentido de que el tipo penal
materia de estudio le da la oportunidad al servidor publico de evitar la pena,
consxderamos es equnvocado toda vez que de justificar el servidor publico la licita

blenes de dudosa procedencia se estaria eliminando la

procedencia de su; '
antijuﬁcidéd y" por: lanto, el delito y no se llegaria al nivel que seflala Diaz

Aranda, y adema drqhe‘Sé estaria incurriendo en el absurdo de que son los tipos

penales los que establezcan o predispongan las formas de defensa que debe adoptar

. el mculpado, clrcunstancm inadmisible ya que esta situacion esta debidamente

p(evxsga ‘por 'el.amculo 20 Constitucional, en las disposiciones del Codigo de

percat6 de que.dicha ley'no se refiere en ninguno de sus preceptos a dichos medios

probatorios o, cuando menos, no sefiala los criterios a seguir.

"7 Mufoz Conde, Francisco, Ob. Cit., pég 134.




Los ya citados clementos del cuerpo del delito en estudio, son los extremos que

el Agente del Ministerio Publico debe probar, y que lo puede hacer, aunque la tarea

sea dificil por la complejidad dogmatica que representa el ilicito en estudio, sin

embargo, puede practicar las siguientes diligencias:

a)

b)
c)

)

e)r

dg]y indicia&(} y #l aumento injustificado.

Contar con el requisito de procedibilidad de la denuncia, misma que
debera realizarse en términos de lo establecido en los articulos 84, 86, 87
y 90 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos.
Relacion de bienes del indiciado, mediante pruebas documentales.
Declaracién patrimonial del indiciado rendida ante la Secretaria de la
Contraloria General o copia certificada de ella al tomar posesion.
Dgclafaciéh del Vimpuesto sobre la renta del indiciado.

lknrlerveﬁciéhrpericial para efectos de dictaminar el monto del patrimonio

Re ab

S ({r! u caso, informacién al Registro Publico de la Propiedad

- con relacion a- bienes inmuebles del indiciado.

r_g)

h)

Solicitar a instituciones bancarias o de crédito, cuando proceda, la
informacion concemiente a cuentas bancarias o de valores.
Declaraciones de testigos.

Declaracion del indiciado.
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4.2, VIOLACION AL PRINCIPIO NEMO TENETUR CONSAGRADO POR

LA FRACCION I DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.

El principio NEMO TENETUR esta previsto en la fraccion 11 del articulo 20 de
la Constitucion Federal y su etimologia es de origen latina )a cual significa NEMO
nadie, TENETUR obligado a, y que para los efectos del presente trabajo significa
NADIE ESTA OBLIGADO A DECLARAR EN SU CONTRA.

Durante largos siglos, el Derecho Procesal Penal acepto como verdad

 indiscutible el apotegma: “LA CONFESION ES LA REINA DE LAS PRUEBAS".
Asi se expresaba la valoracién de esta probanza como plena. Si el acusador producia
la confesion del reo se veia revelado por completo de la carga probatoria.

Contra tal estado de cosas se levanto la voz de aque! ilustre italiano cuyo
nombre encontraremos siempre que nos lancemos a la bisqueda de las primeras
raices de los Derechos Humanos en materia de procedimiento penal: Cesar Beccaria,
en su obra de los delitos y de las penas, escrita a finales del siglo XVIII, tema ya
abordado en capitulos precedentes.

Después de la Revolucién francesa se consagro el principio NEMO TENETUR
al decretar lo dispuesto por el articulo 11 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos el cual consideraba que “Toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prucbe su culpabilidad LR

El pensamiento de Beccaria y la Declaracion Universal de los Derechos

: Hﬁménos ipspiré sin duda a aquellos que, duranté la primera mitad del siglo XIX, se
oéﬁparbnv'cn' Meéxico de asegurar la proteccion Constitucional de los Derechos

Humanos. El tormento es prohibido por todos los Textos Constitucionales de ese

'™ Quiroz Acosta, Enrique. Lecciones de Derecho Constitucional. Editorial Pormia. Primera Edicion, pag.
157
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penodo Semejante prohlblcu'm se encuentra lnexphcable ausenle en la constltumén
de 1857 y reaparece en la de ]917 ‘

El primer proyecto de la Conéti(ucién Politica de los Estados Unidos
Méxicanos, elaborado el 25 de agosto de 1842, establece en su articulo 7°. “La
Constitucién declara a todos los habitantes de la Repiblica el goce perpetuo de los
derechos naturales de libertad, igualdad, seguridad y propiedad, contenidos en las
disposiciones siguientes.” !"?

“XI. Nunca se podra usar el tormento para el castigo de los delitos. Ninguno

podra ser declarado confeso de un delito, sino cuando é! lo confesare libre y

paladmumente en forma legal ni2e

:‘Consmucnon Polmca de la Republica Mexicana,
mbrf:, de 1842, en el articulo 13,

reconoce en todos los ho

s de libertad, igualdad, seguridad

y pré;;féddd,‘ o£6'fé5ﬁaole§ en Acbn'sec,uierkié:  la siguienie garantia:

“XVI. Nunca se podra usar d‘tbzlito'rmemb para el castigo de los delitos, ni de
alguna otra especie de apremio para su averiguacion. Ninguno podra ser declarado
confeso de un delito, sino cuando el lo confesare libre y paladinamente en la forma
legal.”

Las Bases Orgdnicas de la Republica Mexicana publicadas el dia 14 de junio
de 1843, en su articulo 9°. seflalaba entre otros derechos “X. Ninguno podra ser
estrechado por clase alguna de apremio o conviccion a la confesion del hecho por el

ue se le juzga”. Esta norma reviste especial imponancia dado que, por vez primera
q juzg q p

en nuestro Derecho, abandona la mencion especifica del tormento para referirse, en

:;: Zamora Pierce, Jesis. Garantias y Proceso Penal. Editorial Pomta. Novena Edicion, pag. 181
Loc. Cit




forma genenca a toda clase de apremlo o coaccnén que pueda Ilevar al reo a confesar e

el hccho por el que'se 21

Cl Eslatuto Orgamco Provnsnonal de Ia Repuiblica Mexicana de 5 de mayo de

1856 ordena en su anicu]o 54 “A nadie se tomara juramento sobre hecho propio en N

malen crim al ni podré emplearse género alguno de apremio para que el reo se

' conﬁese delmcueme quedando en todo caso prohibido el tormento.”

De estn manera se arriba a lo dispuesto por la Constituciéon de 1917,

especnﬁcam'ente en su articulo 20 donde disponia que, en todo juicio del orden

crimlnal, el a'(':‘uVsado tendré entre otras, la garantia consistente en que: “'1I. No podra

ser’ compe o-a declamr en su contra, por lo cual queda rigurosamente prohibida
ualquler otro medio que tienda a aquel objeto.”

En Vconsecuenma cuando un procesado manifiesta su voluntad de declarar, no
puede exlgirsele que rinda protesta de decir verdad, ni tampoco, si falta a ella, podra
imputdrsele delito de falsedad en declaraciones, pues en ambos casos se le estaria
coaccionando para que declare en su contra. A mas de ello, debemos entender que la
garantia protege tanto al indiciado que declara ante el Ministerio Publico, ante la
Autoridad Judicial como al procesado que lo hace ante los Tribunales. Bien hucca ¢
inuti) seria la norma que estudiamos si, impidiendo a determinadas autoridades que
obtuvieran confesiones coaccionadas, dejara a otras manos libres para hacerlo.

Si contrariando la disposicion Constitucional alguna autoridad presionase a

una pcrsona pnra que se declare culpable de un delito, la confesion asi obtenida seria

) ’nul : o’ qu conducta dc la autondad seria violatoria de garantias, amén de que
no reunm’a los requlsxtos de los articulos 136 y 249 del Codigo de Procedimientos

Penales..

12 Ibidem., pag. 181
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Congruemememe la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la

Consmucxon Fed al cnl su aniculo 160 fraccion X1V dispone que en los juicios del

orden penal se consnderan violadas las leyes del procedimiento, de manera que su
infraccién afecte la defensa del quejoso, cuando la sentencia se funde en la confesion
del reo, si estuvo incomunicado antes de otorgarla, o si sc obtuvo se declaracion por
medio de amenazas o de cualquier otra coaccion.

Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 3 de
septiembre de 1993, se reformé la fraccion II del articulo 20 Constitucional, dandole
el siguiente texto: “No podra ser obligado a declarar, Queda prohibida y serd
sancionado por la Ley penal toda mcomumcacxén, intimidacién o tortura. La

confesnén rendlda anle ua quier aulondad dlstmta del Mlmsteno Publico o del Juez,

(] ante estos v

declaracién, Busca el legislado evitar la sofista conducta de quienes pretenden que

. sk_)lo deéppés <_i've q;xe un ‘inchlpkado rinde declaracion podemos saber si o hizo en su
contra o’en su fz;var, y, para ta) fin, otorga a este un derecho ilimitado a guardar
ksil’encio ante cualquier autoridad, estos son pues, los extremos en nuestra legislacion
del principio NEMO TENETUR.

_El texto reformado agrega una disposicién de gran importancia: “La confesi6n
rendlda ame cualquler aulondad distinta del Ministerio Publico o del Juez, o ante
éstos sin Ia asmencna dg su defensor carecera de todo valor probatorio”. Esta es la

parte més imp'ona'nte dc la reforma de esta fraccion, se priva de valor probatorio a

toda confesion salvo a aqué“a rendida ante el Ministerio Publico o el Juez; y ain ésta




solo t‘é‘ndbréiyv_‘ifz;lof si e declarante Sstuvo asills'liydov'dé su defensor. Se “emplea, asi, la
géfanlin ‘d‘éfdcfensa para hacer efectiva la garzin!ia de nb autoincriminarse conocida
como él pn’ncibio NEMO TENETUR. El defensor, asistiendo a la declaracién como
testigo de calidad, asegura que esta no sea coaccionada, permite que el declarante se
manifieste con libertad, o bien, incluso que ejerza su derecho a guardar silencio. Una
vez que se ha analizado los origenes y alcances del principio Nemo Tenetur debemos
iniciar e] estudio correspondiente que nos conduzca y nos permita establecer si el
articulo 224 del Codigo Penal para el Distrito Federal es opuesto a la Garantia
Constitucional consagrada en la fraccién segunda del articulo 20 de la Constitucién
kFederal, y para tal efecto es pertinente transcribir el texto del articulo 224 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal el cual reza de la siguiente manera:

“Se sancionard a quien con motivo de su empleo, cargo o comision en el
servicio piiblico, haya incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe enriquecimiento
ilicito cuando el servidor piiblico no pudiere acreditar el fegitimo aumento de su
patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos

respecto de los cuales se conduzca como 'ducﬁo;' en los léyrininos dela Ley Federal de

Responsabilidades de los Se&iddrgs Pablicos.”

se le exige que pru itar da'vez que como se

aprecia en ado_ numeral - 224 del Cédigo Penal para el Distrito
nriquecimiento cuando el servidor piiblico no pudiere acreditar el
) Iégftimq Va‘uvmeﬁld de su palrimonio, del cual surge la siguiente interrogante ;Cémo

puede infringirse la garantia de no autoincriminarse si el articulo 224 del Codigo
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Penal dnicamente solicita que el servidor publico justifique la licita procedencia de
su patrimonio, es decir que declare en su favor?

Juridicamente, eso es ya un error muy burdo, propio de quien no entiende el
tema en lo absoluto. No es que el principio Nemo Tenetur signifique que el imputado
no pueda ser obligado a declarar en un cierto sentido (en contra de él}, pero si en otro
(en su favor). No es asi, en primer lugar, ya por el hecho de que quien define de
modo soberano qué va.en su favor y qué en su contra, es el propio imputado,
circunstancia inacépéﬁle ya que en el proceso penal los tinicos entes facultados para

valomr la prueba son el Agente del Ministerio Publico y la Autoridad Judicial segin

sea el caso de: conformxdad con lo que dispone el articulo 246 del Cédigo de

Procedlmlent Pevnnles para el Distrito Federal; en segundo lugar, porque la garantia

' ga al ‘derecho de guardar silencio completamente, si al imputado asi le

B placc, de conformldad con la reforma a la fraccién 1l del Articulo 20 del Pacto
_Federaj d’er fecha 3 de septiembre de 1993; y en tercer lugar, por que en su contra
signiﬁca qﬁe én procesos donde esta incriminada la persona X, cualquier declaracion
que ella ﬁagn tiene que estar libre de toda coercidn, En sintesis, el principio Nemo
Tenektk\lr‘ hb,?dﬁile por ningun lado que al imputado se le hagan trampas, diciéndole

que se lo va a-obligar a declarar pero solo en su favor: Nada de eso, dependemos de

su libertad expresada libremente y sin coaccion de ninguna naturaleza.

En ‘el‘preseriié estudio debe definirse si el principio Nemo Tenctur llega a la
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desde esta fnst‘ya.hcié'al-izhdbiéiz’ld Jya que la Vfrn‘céiénv 11 del Articulo 20 Constitucional

juicio, se‘plerde mucho de lo ganado. Porque la coercién a una

‘dec!amclén sobre  comportamientos propios que el Estado pueda considerar

delictivos,’es contraria al principio Nemo Tenetur aunque la coercion se adelante a

l'xvi}_a'sede"eidtﬁinistfzﬁti\{a. Si el Estado Pudiera burlar la garantia cada vez que le place

bastaria con establecer:una instancia administrativa donde no rigieran la garantias

Se presemn en ml mente otra circunstancia que no fue contemplada en el curso
de las lmpugnaciongs que se formularon con antelacion. Podria darse el caso de que
el imputado aﬁﬁnarg que no puede decir la fuente de su enriquecimiento y probarlo
sin confesar un origen inmoral o aun delictivo extrafio a la funcién administrativa o
pubhcn desempehada Es decir, supongamos el caso de una dama agraciada con un

cargo en |

admmlstracton publlca que tiene relaciones ilicitas o inmorales y de las

cuales obti

delno se Ie habna obhg,ado a dcclarar comra si misma.
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43, EL ARTICULO 224 COMO PRECEPTO LEGAL QUE
SANCIONA UN RESULTADO Y NO UNA CONDUCTA COMO EL RESTO
DE LOS DELITOS PREVISTOS EN EL CODIGO PENAL PARA EL

DISTRITO FEDERAL.

El andlisis del sui generis tipo penal de enriquecimiento ilicito que en sus
partes fundamentales se ha transcrito aqui de modo exhaustivo, contienen la mayor
parte de los argumentos relevantes para nuestra discusién. Solo ha pasado
inadvertido que el principal vicio de la incriminacién propuesta en el articulo 224 del

" Codigo Penal para el Distrito Federal reside en que fo realmente reprochado, es el
enriquecimiento ya que no esta concretado en una conducta determinada, sino que el
;mto presumido como ilegitimo a corrupto queda para siempre indeterminado, desde
el ejercicio indebido de atribuciones hasta el cohecho y peculado u otros delitos en
los que el servidor piblico pueda obtener un lucro; el funcionario pudo haber
cometido algiin hecho constitutivo de otro, sin embargo, sera investigado y en su
caso penado por enriquecimiento ilicito. La afirmacion a la que se arriba en el
sentido de que el ilicito de enriquecimiento es una figura tipica que sanciona un
resultado, se aclara aun mds si cuando se estudian los articulos 84, 86, 87 y 90 de la
Ley Fedeml de Responsabilidades de los Servidores Publicos los cuales rezan de la
sigﬁiéme manera:

ART. 84.- Cuando los signos exteriores de riqueza sean ostensibles y

i hoto}iumente superiores a los ingresos licitos que pueda tener un servidor publico, la
Secretaria podrd ordenar, fundando y motivando su acuerdo, la prictica de visitas de

inspeccion y auditorias. Cuando estos actos requieran orden de autoridad judicial, la

Secretaria hard ante esta la solicitud correspondiente.




ART 86 Serén sancion dos en los ténmnos que dlspong,a el Codlgo Penal

el - servidor publico ha incrementado

de le&,nhdad (no se determma el hecho smo en todo caso, a través de una 1mputac1(’>n

de no hacer algo que el Estado no puede obligar o hacer; declarar en causa propia); b)




p(lbliCO, y segundo, la prueba de que'con' posten'brid
patnmomo. la concurrencia de estas dos pruebas crea una sos ch

En pnmer lugar hay que preguntarse (,Qué sospecha crea Ia concun’encm.

de estas dos pruebas? bla sospecha de que se ha cometido qué hecho?. Por ejemplo '

en el homxc:dxo, los ndtcxos nmagmndos —cualesquiera que sean- crean la sospecha

de que X mato 2 Y, los dos indicios demostrados, vinculados entre si, no permiten

'agnbos son datos incoloros, porque el Estado siempre tiene
que estos siempre tienen un patrimonio fluctuante.

stintoes el.caso si, sobre el funcionario X, pesa el indicio de que en su

~.cuenta personal se ni:remento,por el ingreso de una suma pagada desde la cuenta

) ‘cornente de la empresa a ln que el funcxonano le ha concedido una hcnlamon, odeun

sanatorio que da prestacnones penodlcns a afi hados de Ia caja- dmglda por el

funcionario, etc. Sl a esto Se suma nlp,un otro dehto, o aun sin él of Juez podra

tener por probado un hecho concrelo. X acepto dddiva para reahzar una acto de sus
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r'qpe"]zi del ehjﬁquc;in;iento ilicito. L‘De>d6nde podlria: éq;gi;"el Jefvect.o
,a’scenaéﬁyle:’ del Vdi‘sva!or‘ &el enriquecimiento ilicito, si este no se sabe de qﬁé proviene
y,’p‘.ud'o bré?énif de un hecho menos grave?

A . ‘D'ebé seftalarse, ademas, que en materia procesal el Ministerio Publico debe
llamar é déclarar al funcionario ptblico en su cardcter de indiciado, una vez que se
hayah perfeccionado las condiciones de la imputacién, es decir, el Agente del
Ministerio Publico no  puede convocar al imputado a terminar de cumplir los
presup‘uestos de la imputacion, por todo lo anterior se dice que el tipo penal previsto

- por el articulo 224 de! Codigo Penal sanciona un resultado y no una conducta.

4.4, ALGUNOS TIPOS PENALES QUE PUEDEN SER
DESCRIPCIONES DE CONDUCTAS QUE TRAEN APAREJADO EL

RESULTADO DE ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO.

Como se ha visto en el transcurso del presente trabajo, la tesis de que el
enriquecimiento ilicito sea un delito de omisién no puede sostenerse por anteriores

razonamiento y. por que la principal consecuencia practica que deriva de ella es a

posterior al requerimiento legitimo configuraria el delito adn en el

" Por'consiguiente, el ilicito esta configurado por la conducta del funcionario
que conduce al “enriquecimiento ilicito patrimonial apreciable. En este contexto

ingresan al menos las mismas conductas que estan descritas en los delitos de

2 5 St AP o 7ot
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concusibn, 'traﬁco de influencia, cohecho, peculado, etc. Solo que la Ley alude a cllas
dg manera eliptico mediante un verbo que no describe una accion: enriquecerse y sin
ningun limite de tipicidad.

Atendiendo lo anterior, debemos abrir paso al sefialamiento de algunos tipos
penales que hace el Cédigo Penal que pueden aparejar conductas que conllevan al

Servidor Piblico a enriquecerse.
4.4.1. CONCUSION.

En el Diccionario Juridico se define como “la manera. de obtener
arbitrariamente en su provecho un cobro injusto y violento, un funcionario piblico”
Algunos otros autores argumentan que mas que de una cualificacion de la

exaccién ilegal, se trata-de un delito auténomo en el que se tipifica una evidente

prcsunpi.én"de gétai;aﬁ pues el hecho de que el importe no se haya ingresado en el

-Concusi6n fué sancionado por las leyes de Nezahualcéyotl, imponiendo una pena de

" mucrte a los colaboradores que cobraban mas de lo que debian pagar los subditos y

vasallos.
En el Cédigo de 1871, en el titulo undécimo se establecian los “'delitos de

los funcionarios pablicos en el ejercicio de sus funciones”, capitulo V, encontrando

A “al delito de concusiéh junto al de peculado, la definicion se _ésiablecin en el articulo

1032 mismo_que seﬁalaba:”Com‘e‘tc-cvl,dclito idg:yconchéidn: el encargado de un

servicio publico que, con el caricter de tal‘y a titulo de impuesto o contribucion,




: desmuclén de su emp]eo e mhablhtac:én para oblener otro por un'término de dos a 6

seis afos; - con -un multn‘i'del duplo de la cantidad que hubiera recibido

: indébldamente. Sila canndad cnada pasaba de 100 pesos se le imponia, ademds, de 3

-tres meses de‘arresto a 2 Vdos aﬁos de pnsxon (amculo 1033). 122

192, no'se nplf'caba tal dehto, en tanto que en el de 1931,

se: plasmn de nu‘ a cuenta Ia f' gura de Ia concusnén, en el capnulo V, intitulado

“Peculado y concusnon ‘ocupando del articulo 222 al 224 el ilicito de peculado. Ei

- texto onglnal del nmculo 222 Io det’n anem "Comete el delito de

concusién: el encargado de un servi io pt

on el car{xcter de tal y atitulo de

|mpucsto [ conmbucxon recargo renta' édno £ ano o emolumemo exija, por si o

por medlo de otro, dmero valor ervicios o”cualqulera otra cosa que sepa no ser
'deblda oen mayor canndad que la sehalada por la ley”

de €nero de 1983, se efectué una reforma al Codigo Penal con la

"cual este dellto paso a formar parte del ti\ulo X, capitulo VI del Cédigo Penal para el

Transformandose, ademas de ‘ello, 1a sancion indicada para este tipo penal,

de la siguiente manera:
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Al que cometa el delito “de concusién. se le impondran_las siguientes

sanciones:

Cuando la cantidad o el valor de lo exigido indebidame_nte_. Vn‘o;e.icedé de

quinientas veces el salario ...”
4.4.2. TRAFICO DE INFLUENCIA.

Desde el punto de vista gramatical, traficar significa negoclar comerclar

influencia es poder, valimiento, autoridad, ejercer predominio o f‘ucrza moral en el ;

animo de alguien, contribuir de algin modo al éxito de un asunto. Desde este punto
de vista, trdf'co de influencia. :

: Dentro de nuestra historia nacional, encontramos e! amecedeme de este
‘delito en la Regqpllqczén de Indias, titulo 111, libro 5, ley LXXIV, que contenia las
prohibicionesﬁa lbls' ‘pfesidenles, oidores, alcaldes del crimen y fiscales de las
audiencias R@té.lésl‘de las Indias para tratar, contratar, tener granjerias de ganados
mayores, mehores. entre otras cosas, ¢ incluso sefialando una penalidad mas agrave
aun, si en este aelito incurrian los Virreyes, especificando que se atribuiria a éstos si
eraa tra_véksy’detsus criados, familiares y allegados, asi como otras personas.'?*

: AI ig,“L{x‘n] que el tipo penal de enriquecimiento ilicito, el delito de trafico de
ihﬂl;l"eylllciavé también fue incorporado al capitulo [X del Cédigo Penal el dia 5 cinco’™’

de encro de 1983 dlspomendo el articulo 221, que | textualmenle sefala:

“ART(CULO 221.- Comete el dehto de tr:it'co dc mﬂuencm

l-;El servndor pubhco quc por si o por mterposna persona promueva o

gesuone la tmmlmcnén o resoluctdn mcna de negocios publicos ajenos a las

rcsponsablhdades mheremes asu empleo, carg,o o comxsuén




LCOI\OH‘\!COS para si o para cualqulera dc las personas a que hacc referencia la primera

fraccnén del amculo 220 de este Cédigo.

4.4.3. COHECHO.

Cohecho en sentido gramatical significa’sobornar;.a ‘un jiez ‘o a”otro

funcionario publico. Empero, para tener una idea mésiclama diremos que’sobornar

1V, se localizaba el delito.de cohecho, esupuk‘mdosé que todo servidor publico que
accplara ofreclmlentos o promesas reclbxera dones o regalos o alguna remuneracion

por gjecutar. un acto Justo de sus funciones que no tenga retribucion sefalada en la

'3 Ibidem, pag. 290
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ley, se I'eykfmpvqhia'_yvr}a' pena de suspension 'de"‘eri}pleo y'_hng multa ‘igual o ai duplo de

10s que hubiese recibid

D'é" iguai 'manera el Cadigo de 1929 Iasm'é‘.lhl‘ﬁglira, sefialando que toda

persona encargada de un serv1cxo publico,  fuera . 0--no :funcionario, aceptara

ofrecnm:emos o promesas, rec:blem regalos [ cualquler remuneraclon por ejecutar un

acto justo de sus funciones se le desmuia de su empleo, obhgado a pagar una multa,

quedando inhabilitado por 5 afios para cualqu:e otro empleo en la administracién
pubhca.
El Codigo de 1931, reduce a los Iu re;,u]amén del ilicito,

:seflalando como hipdtesis de comlstén

a siguiente manera:

pitulo VI del Cédigo

sefiala:

1.- El servidor pubhco que pQr si, r interposita persona solicite o reciba

indebidamente para si o para otro, dinero o’cualquiera otra didiva, o acepte una
promesa, para hacer o dejar de hacer algo justo’ o _injusio relacionado con sus

funciones; y

12 |hidem, pag. 277
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11.- El que de manera espontanea dé u ofrezca dinero o cualquier otra dadiva
a alguna de las personas que se mencionan en la fraccién anterior, para que cualquier

servidor piblico haga u omita un acto justo o injusto relacionado con sus funciones.
4.4.4. PECULADO.

E! vocablo peculado, proviene del latin peculatus. En sentido gramatical se
puede considerar como 1a sustraccion de caudales del erario publico, efectuada por
aquel a quien se le ha confiado la administracién.

“Peculado —-dice Marggiore- es la apropiacién de dinero o de una cosa
mkuebl‘e, perteneciente a la administracién publica, cometida por un funcionario

. pﬁblliCi) o por el encargado de un servicio publico, que por razén de su cargo estd en
; pc;éeSién de esos bienes™.'**
: Durante la época prehispanica, entre el pueblo azteca, se sancionaba con
peha dé muerte ¢l peculado. En el Codigo de 1871, seilalaba el delito de peculado
' jun_té cén el de concusién, seiialando que cometia el delito de peculado toda persona
‘en‘cﬂakrg‘ada de un servicio publico, y que para usos privados, propios o ajenos,
diétrajé@ de sﬁ objeto el dinero, las fincas o cualquiera otra cosa que pertencciera a
lnNacnén,a un }ﬁhnicipio 0 a un particular, si por razén de su encargo los hubiere

recibido en administracién, depésito o por cualquier otra causa.

El Codigo de '1529, no reguld dentro del capitulo exclusivo de los delitos

cometidos po

ncionarios publicos el peculddo, sino que lo ubicé dentro del
cabilulo‘de abuso de autoridad. que establccia que al funcionario que abusando de su

poder, hiciera que sc le entregaran algunos fondos, valores u otra cosa que no sc le

' Giusseppe, Margiore. Derecho Penal, parte especial, vol 111. Segunda Edicion. Editorial Temis,
Bogota, Colombia. 1989, pags. 160y 161




hubiera confiado, se las apropiara o dispusiera se le aplicarian las sanciones del robo
simple.

El Cédigo de 1931, previo en su titulo décimo de los Delitos cometidos por
servidores publicos, el delito de peculado junto con el de concusién, sefialando de
igual forma que cometia el delito de peculado toda persona encargada de un servicio
publico, aunque fuere por comisiéon por tiempo limitado y no tuviere el cardcter de
funcionario, que para sus usos o ajenos distraiga de su objeto el dinero, valores,
fincas o cualquiera otra cosa perteneciente a la Nacion, a un Estado o Municipio, a
un particular, si por razén de su encargo los hubiera recibido en administracion,
depdsito o por cualquier otra causa, atenuandose el delito cuando el agente del delito
devolviera dentro de los diez dias siguientes lo substraido.

El peculado en las reformas del 5 de enero de 1983, cambi6 para quedar
como sigue:

Este tipo penal se encuentra previsto en el titulo X, capitulo VI del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, articulo 223, que textualmente sefiala:

“ARTICULO 223. Comete el delito de peculado:

L- Todo servidor publico que para usos propios o ajenos distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquicr otra cosa perteneciente al erario publico del
Distrito Federal o a un particular, si por razén de su cargo los hubiere recibido en

; administracion, en depésito o por otra causa;

fl.- El servidor publico que indebidamente utilice fondos publicos u otorgue

alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y

facultades con el objeto de promover la imagen politica o social de su persona, la de

su superior jerirquico o la de un tercero o a fin de denigrar a cualquier persona.
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lll.‘-":Cuaidu’iekr» persona qyug' sollclte o”‘;‘c‘:e'pte realizar las promociones o
dehﬁigr}‘aciones aque S!; }eﬁéré la fra;:éfd;ﬁ an'tyg}idr‘; a cambsio de fondos piiblicos o del
disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere el articulo de uso
indebido de atribuciones y facultades; y

IV.- Cualquier persona que sin tener el caricter de servidor publico y
estando obligada legalmente a la custodia, administracién o aplicacion de recursos
publicos, los distraiga de su objeto para usos propios o ajenos o les dé una aplicacién
distinta a la que se les destind.

Del anilisis a los anteriores tipos penales se observa que todos ellos tienen
como resultado el incremento del patrimonio del servidor publico, precisamente en
base a la funcion publica que desempeiian, por lo que puede concluirse que lo que se
prelendey sefialar como un tipo penal mas (Enriquecimiento Ilicito) no es otra cosa

* que el resultado de las conductas que precisan los ilicitos sefialados en el titulo cuarto

del Cédigo Penal aplicable al Distrito Federal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El delito de enriquecimiento ilicito propiamente surge de la
conveniencia y utilidad ya que servirfa como instrumento para el convencimiento de
la gente ante las elecciones que se preparaban en el afio de 1982, época en la cual
también aquejaba a México una de las mds severas crisis econdmicas que era

atribuida, precisamente, a los servidores publicos.

SEGUNDA.- La Teorfa del Delito desde sus origines con Cessar Beccaria
ha estado sujeta a una consmntgké\’/(‘)‘lﬁéfsﬁ a través de diversas escuelas penales que
han tratado de justificar la legitAif;{idad del Derecho de penar y sobre la naturaleza del
delito, constituyendo en la actualidad la manifestacion mas clara y elaborada de la
dogmitica del Derecho Penal que permite una elaboracion sistematica dc las ]

caracteristicas generales atribuibles al delito.

TERCERA.- En la actualidad es posible sostener que el delito es una

accion tipica, antijuridica y culpable.

CUARTA.- Actualmente la teoria del delito tienden al modelo finalista (en
la opinién dominante) y es cierto también, que gran parte de las consecuencia

pricticas de la teoria finalista hubieren podido alcanzarse con modificaciones y
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ajustes marginales de a teoria causal, ya que la reformulacién de la teoria finalista.es

precisamente la evolucion de la causalista.

QUINTA.- El Tipo Penal de Enriquecimiento ilicito previsto por el articulo
224 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, es un tipo abierto, y en consecuencia
es contrario al principio de legalidad consagrado en lo dispuesto por el articulo 14

Constitucional.

SEXTA.- La conducta penalmente relevante en el delito de enriquecimiento
ilicito es la accién en la que el servidor piblico utiliza la funcién piblica para

enriquecerse.

SEPTIMA.- La tesis de que el enriquecimiento ilicito es un delito de

omision no puede sostencrse.

OCTAVA.- Debido a la definicién legal de enriquecimiento ilicito (la
omisién del servidor piblico de acreditar la licita procedencia de los bienes), el tipo
se esta susténtando en una presuncién de culpabilidad, y por lo tanto se puede hablar

de un delito de sospecha, hipdtesis inadmisible en todo Estado Social y Democritico

de Derecho.
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NOVENA.- Debido a la definicion legal de enriquecimiento ilicito, se

traslada la carga de la prueba al inculpado.

DECIMA.- De conformidad con lo sefialado por el articulo 224 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal segunda parte, dicho precepto esta en contradiccién
con la fraccion I del articulo 20 de la Constitucién Federal violentando entonces al

principio NEMO TENETUR.

DECIMA PRIMERA.- El Codigo Penal describe conductas que pueden
traer aparcjado enriquecimiento y que sin embargo, no son descubiertas con
oportunidad, pero pueden en un futuro ser castigadas como enriquecimiento ilicito,

ya que el Cédigo Penal no da solucion al respecto.

DECIMA SEGUNDA.- De entrada nos hace ver que la redaccién del ilicito
penal carece de claridad, no es precisa ni exacta, no es comprensible para los
destinatarios de la norma y por ello atenta contra la garantia de seguridad juridica y
en mucho ayudaria que nuestros legisladores tuvieran a bien en reformar el articulo
224 del Cédigo Penal para el Distrito Federal suprimiendo lo concerniente a la
definicién de enriquecimiento ilicito: “EXISTE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

CUANDO EL SERVIDOR PUBLICO NO PUDIERE ACREDITAR EL LEGITIMO

AUMENTO DE SU PATRIMONIO™,
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DECIMA TERCERA.- El analisis critico que hemos realizado ha dejado al
descubierto muchos de los problemas que presenta la regulacion del delito en
estudio, sin embargo, consideramos que el Legislador debe crear una institucion
juridica eficaz que permita tanto a! investigador, como al Juzgador realizar una
verdadera imparticion de justicia y poder castigar a aquellos servidores piblicos, que

utilizando su empleo, cargo o comision se enriquezca ilicitamente.

DECIMA CUARTA.- Sin ser un erudito en Derecho creemos que aliviaria
los problemas que genera su creacion con una redaccion del tipo como la que a
continuacion se presenta:

“Comete el delito de enriquecimiento ilicito el servidor publico que utiliza

indebidamente su empleo, cargo o comisién para incrementar su patrimonio, siempre

y cuando su conducta no se encuentre prevista en los demas tipos del presente titulo.”
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