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c:fr. 
ed. 
Ed. 
Jbidem. 
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Número 
Op. Cit. 
p. 
pp. 
trad. 
Vid. 
Vol. 

Confróntese 
Edición. 
Editorial 
Lo mismo. 
Lo mismo. 
Num. 
Obra citada 
Página. 
Púginas. 
Traductor. 
Véase. 
Volumen 

LATINISMOS. 
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Las huellas dejadas por el delito. 
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No hay pena sin ley escrita. 
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delitos . 
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No hay crimen sin ley cierta. 
Fuerza absoluta. 
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Introducción. VIII 

INTRODUCCIÓN. 

Escribir un estudio sobre el análisis del cuerpo del delito y el tipo penal, ahora que la 

violencia y el desprecio por la ley parece ser el clima que ~compaña la vida cotidiana, se 

antoja ocioso y fuera de época. 

A pesar de ello lo he intentado, porque considero que a través de la lucha constante 

por aplicar el derecho y exigir la tan anhelada justicia que se niega a entregarnos sus 

virtudes, algún día podrá ser alcmtzada. 

El principio de legalidad en materia penal, como requisito de existencia de todo neto 

de autoridad es In garantía que con más frecuencia se desconoce y se dnña en los tribunales 

de justicia de nuestro país, toda vez que ejerciendo la "ley del menor esfuerzo'', los 

juzgadores prefieren decidir de numera dogmática sus resoluciones, - llámcselc orden de 

aprehensión, auto de formal prisión ó la propia sentencia - provocando el abuso del poder y 

el error judicial, puesto que no se le dan a conocer al gobernado los argumentos y 

fundamentos que llevaron a concluir la "molestia" o "privación" de sus derechos, teniendo 

como consecuencia una violación a la garantía de audiencia y una tremenda inseguridad 

jurídica. 

Tipo y tipicidad, cuerpo del delito, fundamentación y motivación, son los 

admirables instrumentos de precisión forjados por una larga y brillante estela de juristas a 

quienes han preocupado profundizar en la naturaleza y alcance de las limitaciones 

constitucionales puestas al Estado para que pueda afirmar que alguien es, por culpable, 

mcrcccdor de pena. 

El tema del cuerpo del delito ha sido fundamcntul en nuestro procedimiento penal y 

Jurante mucho tiempo sirvió tic fimdmncnto a la evolución científica, y que había sido 

crrmlicada de nuestro sistema penal y hoy ha vuelto de nueva cuenta. 



Introducción. IX 

El concepto de cuerpo del delito, como trataré de acreditarlo, es idéntico al concepto 

anterior, "los elementos del tipo". 

El concepto de cuerpo del delito ha tenido la linnlidad en el procedimiento penal de 

otorgar una mayor seguridad jurídica, toda vez que ha sido fundamento para el desarrollo 

del procedimiento penal. 

Con la linalidnd de obtener los datos generales del cuerpo del delito, y de esta 

manera comprender la utilidad que tuvo la ligura de los elementos del tipo, se ha elaborado 

la presente investigación utilizando el método deductivo, metodologla que nos permite 

conocer con mayor amplitud los factores que les dieron génesis; su desarrollo histórico, sus 

aspectos teóricos, su actual conceptualización, algunos casos prácticos y In posible solución 

a In problemática que en nuestros días presentan. 

El objetivo del presente trabajo fue determinar cuáles son los efectos de los 

elementos del tipo penal y el cuerpo del delito en nuestro pals, para llegar a ese fin se 

plantearon las siguientes hipótesis: 

"Si en la reforma de 18 de marzo de 1999 se modilicaron los artleulos 16 y 19 

Constitucional remplazando el concepto de elementos del tipo por cuerpo del delito, 

entonces debe entenderse éste último igual al tipo penal, es decir el cuerpo del delito está 

compuesto de elementos objetivos, normativos y subjetivos". 

"La rcinscrtnción del término "cuerpo del delito" a nuestra legislación, tanto en la 

constitución como en el código procesal penal federal, dio lugar a que se regresó al llamado 

"causalismo" y, por tanto, que la teoría linal de acción ha dejado de regir en nuestro pnls. 

I'n la presente investigación demostraré que la teoría de la acción finalista sigue vigente en 

el derecho positivo mexicano." 

El método que se utilizó para demostrar la hipótesis planteada es el documental e 

histúrico. 



Introducción. X 

Los conceptos a explicar son los siguientes: acto de autoridad, competencia, 

limdmnentación, motivación, tipo, tipicidad, juicio de tipicidad, cuerpo del delito, propable 

responsabilidad y principio de legalidad. 

En el capítulo primero se realiza el estudio de los sistemas penales que han 

estudiado las conductas con la finalidad de verificar si constituyen delitos y en su caso 

cuáles son sus elementos constitutivos, revisando desde el sistema causalista, finalista, 

funcionalista y la aportación de México a la teoría del delito, el modelo lógico. 

En el segundo capítulo del presente trabajo se analiza el cuerpo del delito en la 

doctrina extranjera, en la doctrina mexicana, en la constitución, los antecedentes 

constitucionales, el cuerpo del delito y In voluntad, el delito en el artículo 19 constitucional, 

la ejecución, las circunstancias del cuerpo del delito, el tipo penal, el cuerpo del delito en la 

legislación procesal y por último en la jurisprudencia. 

En el tercer capítulo se estudia el tipo penal, sus elementos, su fundamento 

constitucional, sus elementos de existencia, y los límites que impone la constitución a los 

actos de autoridad, tales como la prohibición de la retroactividad, In exigencia de la 

exactitud en materia penal, la prohibición de la analogía o la mayoría de razón con relación 

al derecho penal. 

En el capítulo cuarto se revisan las reformas que ha sufrido la constitución política 

de los estados unidos mexicanos en sus artículos 16 y 19, hasta llegar a la última reforma de 

18 de mayo de 1999. 

En consecuencia, procedo al desarrollo de la tesis sustentada conforme a los 

scfialamicntos u que he hecho alusión. 



CAPÍTULO l. 

LOS SISTEMAS PENALES. 



Capitulo l. Los sistemas penalos.2 

Desde la perspectiva doctrinal, los sistemas penales son estructuras lógicas sustentadas en 

presupuestos filosófico - dogmáticos que sirven para analizar conductas que lesionan bienes 

jurídicos fundamentales con el fin de determinar si son o no constitutivas de delito. Por ello 

se deben distinguir dos aspectos fundamentales de los sistemas: uno es el sistema como 

estructura de análisis y el otro es el sustento filosófico-teórico en el que sustenta su 

desarrollo. 2 

Como estructura de análisis, desde finales del siglo XIX se convino en una 

estructura de tres categorías o escalones: conducta típica, antijurídica y culpable. Dicha 

estructura tripartita ha permanecido hasta nuestros días y la evolución de los sistemas 

(clásico, neoclásico, final de acción y funcional) se ha reflejado en la modificación del 

contenido de cada categoría. Por ejemplo, el tipo del sistema clásico se conformaba 

exclusivamente con el tipo objetivo, mientras que en el sistema final de acción el tipo 

requiere del tipo objetivo y del tipo subjetivo (dolo o culpa) y en el sistema funcional el 

tipo requiere del tipo objetivo delimitado con los criterios de imputaéión al tipo subjetivo. 

De mayor importancia es el cambio de los fundamentos político criminales, 

tilosóficos y dogmáticos en cada sistema.3 Así, por ejemplo, para los sistemas clásico y 

neoclásico un resultado sólo era atribuible a una conducta cuando se podía demostrar 

científicamente el nexo causal; empero, con la nueva teoría de la imputación al tipo 

objetivo del sistema funcionalista se puede atribuir un resultado a una conducta sin 

demostrar plenamente la causalidad4 o, por el contrario, se puede excluir la imputación de 

un resultado causado por una conducta cuando la acción se ha realizado conforme a lo 

: llÍAZ A RANDA, Enrique, "Cuerpo del Delito ¿Causalismo o Finalismo'!, en Prohlemasf1111dame111ales 
dl' ¡111/i11c11 cnminal y derecho penal, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001, 
p. J J 

' Sobre este problema, '.'fr. ROXIN, Claus, Política criminal y cs1ruc111ra del delito (e/ementus dt!l clclitu en 
/111\e a la ¡wlí11ca crimina/}, trad. de Juan ílustos Ramircz v 1 lcrn;\n, 1 lorntnlabal Malaréc, Barcelona, PPU, 
1 ()l)~. pp. J5-63. • 

1 
í ·¡,. FR ISCll. \Volfgang. Tipo penal e imputacidn ol!ietfra. rvtadrid, Colcx, 1995, pp. 23-34. 
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preceptuado por lu norma y entra dentro del riesgo pcrmitido.5 

Esta situación se debe - como nos comenta nuestro maestro Franco Guzmán - a que: 

( ... ) los juristas que siguen el sistema de origen latino, en la actualidad, por la 
creación del sistema finalista de la acción de Welzcl, se han dividido en 
tradicionalistas (causalistas) y finalistas. La producción de unos y otros es 
considerable. Al respecto debemos recordar las palabras del insigne profesor 
español Enrique Gimbernat Ordeig, quien, anali7Á-indo las consecuencias expositivas 
y didácticas de los dos sistemas imperantes, asevera que "quien estudia la parte 
general por el método finalista llega antes - en la tipicidad - al dolo que por el otro 
sistema. Pero ello no tiene, en sí, mayor trascendencia: lo que le importa al que 
quiere estudiar derecho penal es que el dolo (con sus distintas clases) se lo 
expliquen alguna vez; y esto - antes o después - los dos sistemas lo hacen. Y por lo 
que al aspecto didáctico se refiere, creo que tanto con uno como con otro modelo 
estructural se puede enseñar derecho penal: lo supo enseñar muy bien Mezger 
(tradicional); y lo saben enseñar ahora, también muy bien, Maurach y Jescheck 
(finalistas). 6 

En virtud de lo anterior veamos a continuación el fundamento del llamado 

causalismo y el finalismo. 

l. l. ANTECEDENTES. 

La teoría finalista de la acción fue enunciada en Alemania por el profesor de la 

Universidad de Bonn, Hans Welzel, en artículos aparecidos en la década del treinta y 

desarrollada por el mismo en ulteriores trabajos parciales y de conjunto. La difusión de In 

misma provocó una división en la dogmática alemana que perdura hasta ahora, entre 

causalistas y finalistas y que se ha reflejado en el desarrollo doctrinario de otros países: en 

Europa. particularmente en Italia y España. En América ha tenido destino distinto: en los 

l·:stados Unidos, l'vlucllcr adopta el concepto, pero, curiosamente, sostiene una teoría 

psicnlógica de la culpabilidad, lo que resulta contradictorio, criterio parecido al sostenido 

por Cclcstino l'nrtc Petit Candaudap en México y por Etchebcrry en Chile, en tanto que 

' ( ·¡;. ROXIN. Claus. op. cit., nota 3, esp. pp. 52-53. 
1

' "El sistl.'ma del derecho penal en la actualidad''. separata del Anuario de Ciencia Jurldica, Madrid, 1971· 
l lJ72. Citado por FRANCO GUZMÁN, Ricardo, .. Tendencias acttmlcs del Derecho Penal" en Tendencias 
a1..·t1w/e.\ d,•/ dae1.:l10, Ed. Fondo de Cultura Económica., México, 1994. pp. 96-97. 
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Juan Bustos Ramírcz - también en Chile - ha desarrollado con sentido finalista una 

interesantísima monograíla sobre la culpa y Cury Ur;:úa un esquema de teoría del delito. En 

México, el modelo lógico-matemático del derecho penal fue elaborado sobre base finalista. 

En la Argentina similar criterio es sostenido por Enrique Bacigaluppo y por E. Raúl 

Znflitroni.7 

1.2. EL SISTEMA CLÁSICO Y NEOCLÁSICO (CAUSALISMO). 

El sistema clásico (Franz von Liszt y Emcst Beling)8 se sustentó en el naturalismo 

positivista predominante en el siglo XIX, el cual quería someter a las ciencias del espíritu al 

ideal de exactitud de las ciencias naturales y.reconducir consiguientemente el sistema del 

derecho penal a componentes de la realidad mensurables y cmpíricmncntc verificables. 

Dichos criterios sólo pueden ser, o bien factores objetivos del mundo externo o procesos 

subjetivos psíquicos internos, por lo que desde ese punto de partida lo que se ofrecía era 

precisamente una división del sistema del derecho penal entre elementos objetivos y 

subjetivos.9 

A partir de lo anterior, Von Liszt analizó de manera sistemática al delito tomando 

como base la distinción entre hecho injusto y culpabilidad. El injusto se conformaba 

exclusivamente de caracteres externos objetivos de acción, mientras que los elementos 

anímicos subjetivos debían constituir la culpabilidad. 10 

7 ZAFFARONI, Eugenio Raúl, "Slnlesis de algnnas implicaciones del concepto finalista en fa Teorla 
General del Delito", en Cri111i11alia. Aílo XXXVII, Número 10, México,1971. 

8 Cfr BELING, Erncst. El n•ctor ch.• los tipos ele delito (Dh• l.ehre 1·011 tadbestmul), trad. de L. Prieto Castro 
y J. Aguirrc Cárdenas. ~fodric..I, Rcus, 1936. pp 19·20; Mir Puig. Santiago, /11troducció11 a las hase.\' di!! 
di..•n•clw f'L'1w/ (cmrci.>pto y mt.;todo), Barcelona. Bosch, 1976, r· 226: MAURACll, Rcinhart y Zip- f-lcinz, 
Derecho ¡J1.•1w/ (fWl'll' ~c.·1wra/. Teoría ~1..·11eral del derecho pena 1· (.'.\'/l'llc/llra ch•/ hecho ¡nmihh•), trad. de la la. 
l'll. alc111<1na por Jorl!e Botili y Enrique Aimone Gibson, Buenos· A ircs. Astrea, 199..t, t. 11. rP· 40-41. P<trn un 
desarrollo más ampllo sobre el pensamiento, puruualizacic'm y difcrenci01s de estos autores, lr. Silva Sánchcz. 
José tvtarfa . . ·lpro.\·imai..·ujn al derecho ¡1c1wl ,·ontcmportim.•o, Barcelona, E<l. Bosch, 1992. pp. 51-53. 

'
1 ROXIN, Claus. º!': cit. nota 3, p. 3; también Wel1cl, ll1111z, El lllll!\'O Si.\'fl'1'1tl de,'derecho ¡1e1ral (una 

illlroduccic'm a la doctrma de lt1 accinn ji11a/at11J trad. de José Cerezo Mir, Barcelona, /\riel. 1961, pp. 31, 61 
y .55. dr.!I mismo. auto~. /),•r.ec/10 cem.1/ alc111ú1! ~l'art~· ~e11~·ra/}, .1 ·~· cd., ª.,e! castellano, trad. de Juan Bustos 
Ramircz y Sergio Yane!i J>erc1.. Santiago del l11lc, hhtorial J11nd1ca de Chile, 1993, esp. p. 72; Cerezo Mir, 
José, ''Lo injuslo de los dcli1ns dolosos i..·n l'I derecho penal cspa11ol',-/IJ/'C/', r-.tadrid. Uit, Ministerio de 
Juiticia y Consejo Superior de Jnvcs1igaciones Cicntílicas. X IV. fose. 1 ~enero-abril de 1961, pp. 55 y 56. 

(I Cfr. l.ISZT. Franz \Oll. l.ehrh11ch dn dcur.when .\"tro/i-ec/1. 's, 21 Und 22, Vúllil.! durchgcarhcitl'IC 
Aullagc (37~:HI Tauseud). llcrlin und Lc:i¡vig. Vcrcinigung \.\'isscnschajllichcr Vcrlcgcr, -1919, pp. 50 y ss. 
Citado por DIAZ Al<ANDr\. Enrique, O¡• l '11 p.17. 
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Tanto el sistema clásico como el neoclásico (Edmundo Mczger) sustentaron el 

análisis de la conducta en las teorías causales (teoría de la equivalencia de las condiciones y 

teoría de la causalidad adecuada, (respectivamente) y por esa razón se les ha denominado 

en México como causalismo. Empero, en estricto sentido, el causalismo sólo es una teoría 

para el análisis de la conducta dentro de todo el sistema de análisis del delito. En otras 

palabras, las teorías causales sólo se utilizan en el análisis de la primera categoría o nivel 

(conducta típica) dentro del sistema clásico o neoclásico, cuya estructura consta de tres 

categorías (conducta típica, antijurídica y culpable). 

Por cuanto al análisis subjetivo del delito, tanto en el sistema clásico como en el 

neoclásico, el dolo se trató en la culpabilidad. En el sistema clásico el dolo se consideró 

como la culpabilidad misma (fundamento puramente psicológico), mientras que en el 

sistema neoclásico sólo era un elemento de la culpabilidad (fundamento psicológico­

normativo).11 

1.3. EL SISTEMA FINAL DE ACCIÓN 

Aproximadamente en 1940 Hans Wclzel expuso en toda su extensión el llamado 

sistema final de acción, el cual tiene un fundamento lógico-objetivo o lógico-material, cuya 

característica principal es la atención en In finalidad que hn guiado la conducta del sujeto 

para la lesión del bien jurídico tutelado. ¡\sí, mientras que en el sistema clásico y neoclásico 

el análisis de la conducta consistía fundamentalmente en establecer la relación causal entre 

la conducta y el resultado, en el sistema final de acción era necesario, además, atender al fin 

que había perseguido el autor al realizar su conducta. De ahí que en el sistema final de 

acción el análisis del tipo no sólo consistía en el examen del tipo objetivo (empicando las 

teorías causales) sino también el tipo subjetivo (dolo o culpa). 12 

Con la inclusión del dolo en el tipo penal, el sistema final de acción permitió un 

11 Cfr. DIAZ ARANDA, Enrique, Dolo (ca11.rn/is1110-fi11alis11w:fi111cio1wlis1110 y la reforma penal en 
,\h'xico), México, Ed. Porrlin, 2000, pp. 9-11 y 28-36. 
1 ~ Para un mayor desarrollo ihíclem, pp. 43~5R. 
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mejor análisis para los supuestos de tentativa, pues desde el examen de la conducta que no 

había producido la lesión del bien jurídico tutelado, pero si lo habla puesto en peligro con la 

intención del autor de lcsionarlo. se podía sustentar el delito doloso de acción en grado de 

tentativa. En cambio, con la estructura de análisis del sistema clásico y neoclásico, el 

estudio de los supuestos de tentativa era incongruente, pues la conducta tentada no causa 

ningún resultado y por ello no se puede imputar a ningún tipo en particular (piénsese, por 

ejemplo, en la conducta de tocar el hombro de una mujer ¿es típica?); sin embargo, pese a 

que no estaba fundamentada la conducta típica, se proseguía con el análisis de la 

culpabilidad para determinar el dolo que había guiado a la conducta del autor (siguiendo 

con el ejemplo, si el tocamiento era el primer acto de ejecución para someter a la mujer con 

el fin de violarla). Realizar un análisis como el anterior significa atender primero a la 

conducta típica y. sin haber fundamentado su tipicidad ni analizar su antijuridicidad, pasar 

de inmediato a la culpabilidad para analizar el dolo, cuya constatación conllevarla a 

regresar al análisis del tipo y volver a la secuencia tipo-antijuridicidad-culpabilidad. Baste 

lo anterior para mostrar el problema lógico-sistemático del análisis de la tentativa en los 

sistemas clásico y neoclásico y la mejor solución sistemática ofrecida por el finalismo, con 

el cual se permitía el análisis conjunto de los elementos objetivos del tipo y atender al tipo 

subjetivo para sustentar el dolo del sujeto activo y, una vez suste11tada la tipicidad de la 

conducta dolosa en grado de tentativa, proseguir con el análisis de la antijuridicidad y la 

culpabilidad. 

Con lo desarrollado hasta ahora podemos sostener que en el sistema clásico se 

analizaba el tipo objetivo (conformado por todos los elementos perceptibles a través de los 

sentidos) al cual se adicionaron los elementos normativos en el sistema neoclásico (aquellos 

que requieren de una valoración normativa). enseguida se procedía al análisis de la 

antijuridicidad y. una vez constatada la ausencia de causas de justilicación, se proseguía 

con el examen de la culpabilidad. en particular del dolo. En suma en los sistemas clásico y 

ncoclúsico el dolo era objeto de estudio en la última categoría de la teoría del delito: en la 

culpabilidad. 

En cambio. en el sistema linal de acción, el amilisis del delito se inicia con el tipo 
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objetivo (elementos objetivos y normativos) y el tipo subjetivo (dolo o culpa) seguido de la 

antijuridicidad y, por último, la culpabilidad; en otras palabras, el examen del dolo se 

real izaba en la primera categoría o escalón: el tipo, y después se pasaba al análisis de In 

antijuridicidad y In culpabilidad. 

1.4. EL MODELO LÓGICO. 

El modelo lógico fue concebido por las investigaciones del Doctor Alfonso Quiroz 

Cuarón, profesor de Criminología en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional 

Autónoma de México, y por el Ingeniero Sergio F. 13eltrán, en 1965, en esa época, éste 

último era Director del Centro de Cálculo Electrónico de la misma Universidad. Así el 

modelo lógico nació en una época en donde las computadoras empezaban a utilizarse en 

todos los campos, psicología, sociología, etc., obteniendo buenos resultados al aplicar por 

ejemplo, la lógica, complementada por las computadoras. En tal situación, el Derecho Penal 

no podría permanecer marginado de Ja evolución total del conocimiento humano. 13 

Con estas premisas los maestros de la Universidad Nacional Autónoma de México, 

Oiga Islas Magallancs y Elpídio Ramírez desarrollaron el modelo lógico. Analizaron 

diversas corrientes doctrinales acerca de la teoría del delito (Van Liszt, 13eling, Mezger, 

Sauer, Graf Zu Dohna, Wclzcl, Maurach, Gallas, Antolisei, 13cttiol, Cavallo, Grispigni, 

Maggiore, Manzini, Soler, Jiménez de Asúa, Gómcz, Porte Pctit, .liméncz Huerta, cte.) con 

el fin de lograr una síntesis que sirviera de adecuado punto de partida. 

Aquí fue donde propiamente comenzó la investigación. Se sometieron a revisión 

todas las teorías mexicanas y extranjeras, incluyéndose en el estudio las dos áreas 

principales: la conceptual y la estructural. En ambas se advirtieron de inmediato los errores, 

dcrivado3 todos de la defectuosa metodología usada por los tradicio11alistas. 

"ISLAS MAGALLANES, Oiga y RAMIREZ HERNÁNDEZ, Elpldio, lógica ele/ tipo en el derecho penal, 
Editorial Jurfdica mcxicmm, ~'1éxico, 1970. 
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En la teoría del delito aparecía la conducta flotando en un espacio absolutamente 

indeterminado. Situada en un escaño anterior al tipo, resultaba lógicamente imposible 

proponer su definición jurídica; además, la misma ubicación invalidaba la definición de 

tipicidad. 

El tipo, a su vez, presentaba una arquitectura realmente extraña. Entendido como 

"una descripción de conducta", lo menos que debía contener era In conducta, y esto era 

precismnentc lo que le faltaba. Lo que los juristas proponían como elementos del tipo, a Ja 

postre no se sabía qué papel jugaban en el delito. En efecto, siendo varios los elementos 

tradicionalmente señalados, el delito se definía y estructuraba con base a la conducta, la 

antijuridicidad y la culpabilidad, de los cuales ninguno era, en el esquema tradicional, 

elemento del tipo. El 1111/111111 cri111e11, 11111/a poe11a si11e /egc, repetidamente invocado, se 

reducía a una frase tan espectacular como vacía. El citado principio se nos reveló en toda su 

potencia, y en adelante iba a regir inexorablem~nte toda la investigación. 14 

El tipo y la punibilidad fueron rescatados de la teoría del delito -lugar que nunca 

debieron ocupar- y trasladados a la teoría de la ley penal. De esta manera, se superaron, 

además, los dos más voluminosos absurdos de la sistemática dominante. El primero 

consiste en que la teoría de la ley penal estudiaba cualquier materia excepto la que sí le es 

propia, o sea el tipo y la punibilidad. Era una teoría de la ley penal sin ley penal. El 

segundo reside en la amalgama de conceptos heterogéneos en la teoría del delito, esto es, se 

mezclaban conceptos del mundo normativo (del deber ser) con otros del mundo de los 

hechos (del ser). 

El tema del sujeto activo se reducía a unas pocas líneas en razón de que las 

denominadas "autoría y participación" se estudiaban fuera de lugar sistemático. 

La duplicidad de conceptos es otro de los defectos derivados de la errónea ubicación 

dd tipo y la punibilidnd. Asimismo, la discusión de pseudo problemas, tales como los 

llamados elementos esenciales y no esenciales, generales y especiales, normativos y 

11 ldcm 
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subjetivos, dolo genérico y espec!fico, presupuestos del delito generales y especiales, 

presupuesto del delito y de la conducta, etc. 

La investigación ha superado la defectuosa sistemática y conceptualización 

anotadas. Se ha elaborado una estructura lógica, formal y consistente, lo que permite 

manejar una única teoría del derecho penal, que, además sintetiza el núcleo axiomático de 

la teoría (parte general) y los conceptos espec!ficos de cada tipo penal (parte especial). 

1.5. EL FUNCIONALISMO. 

A partir de los estudios de Gilnther Jakobs se afirma por los defensores del mero 

disvalor de acción, que en tanto el derecho civil protege bienes jurfdicos, el derecho penal 

protege normas valorativas. Esto es, por cuanto el primero sólo posee un fin reparatorio­

indemnizatorio para lo que debe existir un daño valuablc, en tanto que el segundo 

trasciende dicha dirección para orientarse en la posibilitación de la convivencias como 

desarrollo de libertades. Así, se describe a la acción como expresión de sentido, en cuanto 

contradice o afirma la norma protegida. Más, en dicho planteo, tal expresión de sentido, 

asimismo. es planteada como elemento descriptivo en su contraste contra el mandato de la 

ley o en consonancia con el mismo. Ello conduce, Juega, a afirmar que el contenido de la 

acción y el de la culpabilidad es el mismo. Mas, Jakobs deja de lado la reprochabilidad 

subjetiva, alirmando sólo la comparecencia de la imputación objetiva en su sentido pleno 

(como injusto personal). 15 

Los contenidos de la llamada "responsabilidad por el hecho" o "atribuibilidad" 

debieron en su momento esgrimirse para dar respuesta a aquellas situaciones en las que un 

indiYiduo aún pudiéndose haber motivado en la norma protegida, no actúa conforme a ella, 

pero en Yirtud de las circunstancias particulares que se dieron en la particular conformación 

del heehn imputado. no le es exigible. De este modo, se resuelven especialmente los casos 

de eoaeción y de estado de necesidad disculpante. Ahora bien, si respecto de la tipicidad 

poseemos un material nos hallamos con una concreta especi licación de la conducta 

1
' l'EIUrJ l. Rai°il 1\lbcrto, .\'(melas por tran.\'ilar en la fc!oria ele/ dl!lito, Argcntinu, en 

l1ttp:: puhlicu.: ¡,nw .... dc:n:cho.org/n:dp!N@umcro _ 04 _._Julio_ dc _ l 999/004 . 
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perscguihle, y si respecto de la antijuridicidad poseemos un material referencial de tal 

conduela en el ordenamiento jurídico vigenlc, no existiría una fuente formal de 

alribuibilidad, ni aún de las condiciones objc1ivas que harían obligatoria la norma al sujeto 

que se le imputa. Dichos extremos deben ser integrados por el juzgador. La adecuación 

social en este aspecto viene a relativizar las seguridades con que pretendidamente se busca 

construir el edificio del delito. Estos problemas surgen de no considerar al hecho en su 

carácter normativo, para oponerlo a la norma de protección determinada. 

Sin perjuicio de ello, tenemos para nosotros que los casos de no exigibilidad de otra 

conducta son aquellos en los que el ámbito de lo jurídico se retrae para dejar lugar a la 

determinación moral-particular. En efecto, la línea demarcadora de Jo moral respecto de lo 

ético (cuanto más de lo jurídico) estriba en la dirección de una norma en razón de su 

refcrenciabilidad, de su consulta a un planteo objetivo de lo adecuado. Cuando no es 

posible dirigirse a ninguna formulación para hallar finalmente el contenido valioso o 

disvalioso de un acto, aquellos extremos en que el ser humano se encuentra solo frente a su 

destino, en decisiones finales y reservadas a su sola conciencia, nos hallamos ante In 

imposibilidad de su marcación externa, ya impuesta por la convivencia o por la 

orgnniznción. 16 

Así, en una apresurada síntesis, un acercamiento a una teoría integralmente 

normativa del delito, debe considerar: 

A la acción como expresión de sentido jurfdicamente relevante. 

A la tipicidad como desconoeimienlo de la vigencia de la norma específica y 

literalmente protegida. Afirmación de una norma en absoluto contraste con la del mandato 

legal. (Por ejemplo: "se debe matar"). 

A la antijuridicidnd como no reconocimiento de lmbilitación alguna para llevar n 

cabo d desconocimiento antedicho. Afirmación de una norma en relativo contraste con la 

ti.ídem 
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del mandato legal (por ejemplo: "en esta situación y con esta finalidad'gencricns, "se puede 

matar"). 

A la culpabilidad como desconsideración a la motivación de la norma en su 

absoluto. (Por ejemplo: "yo debo matar"). 

Para establecer cuál norma ha expresado y regido el concreto autor de un hecho 

penalmente relevante, se debe realizar una estratificación inversa de la teoría tradicional del 

delito. En efecto, debe partirse del acto peculiar, característico, en su dimensión acotada y 

real, personal e intransferible (culpabilidad), en que el deber mencionado por la norma se 

limita al sujeto; a la consideración de su postulación en carácter relativo a la circunstancia 

hecha abstracción por sí (antijuridicidad) en cuanto posibilidad postulada para cualquier 

otro sujeto; y la aberrante afirmación inconcusa del deber de ir contra la norma, en 

indeterminación de objeto, sujeto y circunstancia, por móviles arbitrarios y en 

consideración a la mera conveniencia. 

La norma expresada en el accionar del sujeto, en su proyección particular, general y 

absoluta, no sólo configura la individualización del delito y de la pena, estableciendo un 

serio criterio para señalar la gravedad de cada injusto, sino que delimita las esferas de 

responsabilidad de partícipes que actúen en diferentes situaciones jurídico penalmente 

relevantes (Ej.: Autor en legítima defensa con partícipe doloso sin legítima defensa), de 

choque con causas de justificación (estado de necesidad contra legítimo ejercicio de un 

derecho). y ofrece una respetuosa preservación de la diversidad cultural en un universo que 

tiende a In uniformación, reclutamiento y fungibilidad de los seres humanos. 

Especialmente, este es el aspecto fértil )' espccialmcntc relevante de encarar una teoría del 

delito normntiva, como oposición de la norma personal evidenciada en la conducta típica 

contra la norma legal expresada en un texto formalmente sancionado como tal. 17 

Aclarado lo anterior es necesario determinar qué se entiende por cuerpo del delito. 

¡- !dem 
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CAPÍTULO 11. 

EL CUERPO DEL DELITO Y SU EVOLUCIÓN HISTÓRICA. 
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2.1. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL CUERPO DEL DELITO. 

Para conocer claramente qué fue el cuerpo del delito, deben analizarse las figuras 

procesales que le dieron origen, y las que hasta ahora, han dejado huellas en el concepto 

que esta figura procesal tuvo. Esto resultaba claro de una lectura de las reglas especiales 

de comprobación de ciertos dclitos. 18 

El tiempo de su origen se encuentra en la edad media, 19 fue utilizado por Farinaccio a 

mediados del siglo XVI 20 y postcrionnentc se puede encontrar a principios del siglo XIX en 

la obra de Feuerbach, quien se refiere al supuesto de hecho del delito o cuerpo del delito 

(f'atbstancl des Vcrbrcclwns oclcr c011ms clclicti). 11 Se debe de tomar en cuenta que la obra 

de Feucrbach es 22anterior a la creación del sistema clásico y, por tanto, se puede sostener 

que dicho autor no utilizaba el término de cuerpo del delito como sinónimo de tipo penal, 

dado que esa categoría del sistema penal se creada casi un siglo después por Beling.23 En 

efecto. el cuerpo del delito para Feuerbach se puede asimilar al delito en su conjunto; 

" l3ERMÚDEZ l\IOLINA. Estuardo Mario, /Je/ rne11m del deliro a los demenros del lipo. Ed. Procuradurla 
< lcnL·ral de la Rcpllblica. Mé.xico. 1996. p. 13. 
1
'
1 Son varios los autores que coinciden en scr1alar a Farinaccio como el creador de este concepto. GUntcr 

S1ratc1t\\Crth. cn su libro J)crccho Penal. Parte General. 1 El hecho punible, parágrafo 157 sc11ala: "el concepto 
JI!! supuesto tipico de hecho proviene históricamente de corpus cldicti, formulado por primera vez por 
Farinacius ( 1581 ). Como corpus d1..•licti se cílracteri1.ó en primer termino a líl totalidad de las huellas exteriores 
dl' la comisión de un delito, mientras que más tarde, -en el siglo XVII y principios del XIX- la totalidad de 
L'lcmentos que pertenecen a un determinado delito. Ck·mentc 1\. Di•ll también atribuye este concepto a 
Farinaci.:io. El t'11e1po del !>e/uo. Edición l lomcnajc. Editorial Abeledo Perrot. P. 25. También Vinccnzo 
i\1a111ini. tratado de /)erec:/10 {Jroc:t'sal f1e11a/ Traduccil.lll Je Santiago Sentís Mclcndo y ~farino /\yerra 
lkdin. Tomo 111. Ediciones Jurídicas Eurup;~-AmL'rk:a. p. ·llllJ. Cita 69. 
e" ('fr. f\1ANCERJ\ ESPINOSA. ~1ig.ucl Angel. "¡,l'.k1111..·11h1'i d!.!I tipo o cuerpo del delito?", Crimi11a/ia, 
~kxico. a11o (.XIV. núm.:!. may1J- agosto de 11)1JK. e ... p. p. I 
-

1 Fl-:UERI IACI 1. l.ehr/mch &s gc111t:11H·11 /., /Jt•11 1 .\cl11a11d gidttge11 ¡1ei11/ic:l1t•11 Redus. 6a. « /., priragrnfus 24 
y ~s. Por otra parte. convit:nc aclarar que actua.lrllL'lllL' ~L' lradl~Ce el sustantivo Tathestwul como tipo; sin 
embargo, ello es producto de la f)llStL'rior apnr1ac1tl11 de lklmg.; s1 Feucrbach huhicsc querido hricer referencia 
L'\pre~a al tipo penal, L'11lonces habria u1ili1ado L'I h.'rn111ll1 qui! ~L' empicaba en ~u -:poca: Ty¡ms. 
e~ DÍA/. ARt\NDA. Enrique. "Cuerpo del IJclilo 1.l"a11s.ili:-.mo o Finalismo'.'. en /'roh/emm·ji111dm111.1111alt!.\º de 
1,1.11/i11ca cri111i11a/ y derecho f'l'llal. Ed. Instituto de lll\c..,11µaL'io11es Jurídicas lle la lJNt\~1. Mi!xico, 2001, p. 9. 
- '('/r Bustos Ramircz. 1 .. /11trod1ll·l·1ú11 ¡¡/ dercch11 ¡,e11al. ~a cd .. Bogolü, Tcmis. 19CJ.t, p. 10.5. 
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empero, en In moderna dognuítien europea no se encuentra referencia alguna al concepto 

"cuerpo del delito". 

Ahorn bien, es necesario comentar que el contenido del cuerpo del delito que se 

encontraba vigente en nuestro país, cm muy diferente del que tuvo en principio, cuando se 

le identificaba con los nombres específicos de corpus i11stro111c11toru111 (instrumento o cosas 

con las cuales se cometió el delito), corpus cri111i11i.1· (la persona o cosa objeto del delito), o 

coqms probationem (las piezas de convicción, huellas, vestigios o rastros dejados por el 

delito, verbigracia la pistola, la navaja, la lesión causada, el objeto desapoderado o la sangre 

producto del disparo de un arma de fucgo). 24 

En esa época, las definiciones del cuerpo del delito se tuvieron como válidas, dada 

la nula evolución de In ciencia penal. 

En consecuencia en In doctrina penal mexicana, In- expresión cuerpo del delito" 

puede tener tres sentidos: 

... como el hecho objetivo ínsito en cada delito, esto es, la acc10n punible 
abstractamcntc descrita en cada infracción; en otras ocasiones se le ha ~stimndo 
como el efecto material que los delitos de hecho permanente dejan después de su 
perpetración, as! por ejemplo, un cadáver, un edificio dañado, una puerta rota, y 
finalmente, una tercera acepción, como cualquier huella o vestigio de la naturaleza 
real que se conserve respecto de la acción material realizada (un puñal, una joya, 
etcétera). 25 

La doctrina penal mayoritaria en nuestro país se pronuncia a favor del primer 

concepto de cuerpo del delito, es decir, lo concibe como el tipo penal objetivo;26 aunque 

muchos autores agregan a los elementos objetivos del tipo, los elementos normativos y los 

elementos subjetivos distintos del dolo. cuando el tipo así lo requicrc. 27 

" BERMÚDEZ MOLINA. Estuardo Mario,"!'· cit. p.14. 
::

5 LUNA CASTRO. José Nieves, /:.-/ com:epto ele tipo pt•nal en ¡\/Jxico (un estudio aclllal sabre las 
n·¡1crcu.\·io111.>s dt• su aplicaciún en la /e~i.'l/aciá1111al'irm11/), t\'téxi.co, Porrlm, 1999, p. 90. 
!1i lhíc(t•m. p. ~l.. En .contra_dt! esta nlirmación, ZAtv10RA JIMENEZ. Arturo, Cuerpo clt!/ cielito y tipo penal 
~;1. ~c1111p .• McXlco, Angcl. l:dllor. 2000, esp .. PI'· 40 )' 41._ .. . . . , . 
-· Cjr., para la ella de vanos autores, ROr-.11:RO 11:.QUl:.X 11.b, Grcgono, Cuerpo ch•/ dd110 n efoml!lllos dt•I 
tipo (ccm.wli.rnw y.fiualismo), Ja. cd., Puebla, México, Ed. :2000. esp. pp. 3945. 
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Es en el afio de 1906 en el que se crea el concepto de tipo cuando se seílala que los 

conceptos anteriores solo se referían a algunos de los elementos del aspecto objetivo del 

tipo. Y se determina que desde esa época fue rebasado el concepto original de cuerpo del 

delito referido únicamente a los objetos, instrumentos o huellas del mismo. A la vez, desde 

entonces, queda unido este concepto procesal al concepto de tipo. 28 

Con la evolución de la teoría del delito, se va especificando el concepto de tipo, 

hasta seílalar todos y cada uno de sus actuales elementos. Esto dio lugar a que los códigos 

procesales penales establezcan que el cuerpo del delito corresponde a la descripción 

objetiva del hecho, esto es, a los componentes objetivos de la figura delictiva, concepto que 

en nuestro código procesal penal del Distrito Federal estuvo vigente hasta el aílo de 1984; 

así, el artículo 122 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el 168 

del Código Federal de procedimientos Penales señalaban: 

"El cuerpo de los delitos que no tenga se11alada prueba especial, se justificará por la 

comprobación de los elementos materiales de la infracción." 

Posteriormente, se determina que el tipo no se integra sólo con componentes 

objetivos, sino también de los ya elementos normativos, y en algunos casos requiere, 

además de elementos subjetivos, correspondientes, según expresión de Mezger, a aspectos 

que se encuentran en el alma del autor. 29 Esto ocurre en el período relativo al 

rcsquclmtjamiento, ya entonces evidente, del esquema -injusto objetivo-culpabilidad 

subjetiva -, en que el injusto no aparece tan objetivo como se había planteado, pues se 

acepta que el mismo requiere tanto de componentes objetivos, así descriptivos como 

normativos, y en algunos casos de elementos subjetivos, pero sin incluir, entre estos 

últimos, lo que antiguamente se consideraban formas o especies de la culpabilidad, o sea, el 

dnlo y la culpa.30 

.'< llER~IÚDEZ MOLINi\. Estuardo Mario. op. cit. p. 14. 
'" ~IEZGER. Edmund. Derecho l'enal. !'arte General. Libro de estudio. Traducción de Conrado i\. Finzl. Ed. 
Bihliogralla Argentina. Scxtn cd. 1955. P. 147. 
"' lll'RMÚDEZ MOLINi\, Estuardo Mario, op. cit. p. 15. 
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2.1.t. LA DOCTRINA EXTRANJERA. 

Para Escrichc, cuerpo del delito significaba, en sentido amplio, "la cosa en qué o 

con qué se ha cometido un acto criminal o en la cual existen las señales de él, como por 

ejemplo, el cadáver del asesinado, el arma con que se le hirió, el hallazgo de la cosa hurtada 

en poder del que la robó, el quebrantamiento de puerta, la llave falsa, etcétera". Y, en rigor, 

" ... la ejecución, la existencia, la realidad del delito mismo; y así comprobar el cuerpo del 

delito no es más que comprobar la existencia de ún hecho que merece pena".31 

Para don José Febrero, "cuerpo del delito no es, como algunos imaginan, el efecto 

que resulta del hecho criminal, ni el instrumento con que éste se ejecutó, ni otras señales de 

su perpetración; así que las heridas, el puñal, el hallazgo de la cosa hurtada en poder del 

que la robó, el reconocimiento de la estuprada hecho por matronas, no debe llamarse 

cuerpos de los delitos de homicidio, hurto y estupro. Estos son efectos, signos, 

instrumentos, etcétera".32 

El concepto, ya de por sí" vago, se vuelve todavía más imp~eciso cuando la teoría 

distingue entre delitos de "hecho permanente", y delitos de "hecho momentáneo", 

atendiendo a si la modificación fisica causada es de corta o larga duración. De tal manera 

que. mientras que para Ortolán33 todo delito tiene "cuerpo" (en las injurias, por ejemplo, 

"i la voz. las ondulaciones del aire puestas en movimiento por esta voz, los sonidos así 

producidos que golpean en los oídos!)". Para Nicolás Framarino sólo interesa el cuerpo de 

los delitos de hecho permanente. 

"Cuerpo del delito -dice- no puede significar sino todo lo que representa la 
exteriorización material y la aparición fisica de! delito. Pero la exteriorización y la 
aparición fisica del delito no pueden consistir sino en lo que estando unido a la 
consumación del delito, traza. por decirlo así, su figura fisica. No todas las 
materialidades, constituyen, pues. cuerpo del delito. sino sólo aquéllas que están 
unidas de modo inmediato a la consumación criminosa ... " Y. a continuación. reitera: 

11 /Ju:cicmario Ra=mwdn de l.t•gislaciún y .Jurisprudencia. Parfs, 1852, pp. 524 y 1O12. 
1 ~ Citado por Escrichc, ni pie de la página 524. 
11 /:,;1timents de /Jroil f>lina/, 5J cd, Parls, 1886, lomn I, pp. 515-519. 



Capitulo 11. El cuerpo del delito y su evolución histórica. t 7 

el cuerpo del delito "consiste en los medios materiales inmediatos y en los efectos 
materiales inmediatos de la consumación del delito en cuanto son permanentes, ya 
sea accidentalmente, ya sea por razones inherentes a la esencia del hecho del 
delito.34 

Dentro del mismo orden de ideas, Raúl Goldstein opina que "cuerpo del delito, es 
entonces, la prueba de la existencia del quebrantamiento de la ley: todo objeto que 
sirve para hacerlo constar. La materialidad de la infracción. El conjunto de los 
elementos materiales que forman el delito. Comprende, no sólo los elementos 
fisicos cuyo concurso es indispensable para que la infracción exista, sino también 
los elementos accesorios que se refieren al hecho principal, particularmente las 
circunstancias agravantes como la efracción, las violencias, las amenazas, etc. Es, 
pues, tanto la persona o cosa en quien se concreta la realidad objetiva del delito, 
como todas las man(festaeiones exteriores que tengan una relación más o menos 
inmediata con la infracción". 35 

Incluso Manzini se limita a reiterar, si bien con más ejemplos, las ideas de 

Framarino: 

Cuerpo del delito (o generalidad) -afirma- son todas las materialidades 
relativamente permanentes sobre las cuales o mediante las cuales se cometió el 
delito, así como también otro objeto que sea objeto inmediato de ese mismo delito o 
que en otra forma se refiera a él de manera que pueda ser utilizado para su prueba. 
A saber: 
Los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el delito; 
Las cosas sobre las que se lo cometió; 
Las lz11ellas dejadas por el delito o por el delincuente; 
Las cosas cuya detención, fabricación o l'enla, o cuya por/ación o uso constituye 
delito, las cosas que representan el precio o el prol'eclzo del delito. 
La.1· cosas que son l!l producto ele/ delito, aun indirecto; 
Cualquier otra cosa (no el hombre viviente)en relación a la cual se haya ejercido la 
actividad de/ic/110.m, o que haya .1·11/i·i<lo las inmediatas cm1sec11encias del delito .... 
Así, es Cuerpo del Delito, por ejemplo: el cadúver de la víctima y las parles de él; la 
moneda falsa; el escrito injurioso o falso; las improntas; las cosas perdidas por el 
delincuente; las señales del descerrajamiento: las cosas furtivas, transformadas o no 
después del delito; el dinero obtenido: las armas: los instrumentos. etcétera. 
Y, dentro de la exposición que hace. anota justamente escandalizado el hecho de 
que la Corte de Casación italiana resolviera en alguna ejecutoria que "las vísceras 
del muerto que se conservan para ulteriores ohscrvaciones, no constituyen cuerpo 
del delito. 3

" 

q /.(ig1L·a dt! las pruc..•has <.'11 matt•ria crimiual. Tcmis. Bogotá, 196--l, Vol. 11, pp. 387-·toS. 
n /Jicciouario dt• /Jaedw Pt!nal, lJibliogrüfica Omcba, Oucnos Aires. 1962, p. l 2<l. 
''' T'rataclo clt• /Jeredw /'roce.wl Penal, Ed. Ediciones Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires, Tomo 111, 
pp. ·19'1-503. 
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Como puede apreciarse, la doctrina extrnnjera sobre cuerpo del delito identifica a 

éste con nociones que van desde lo que ahora conocemos como resultado material, sujeto 

pasivo, instrumentos de comisión, objeto material y conducta, hasta el delito en su 

totalidad. Se trata, en suma, de una "audacia de lenguaje" que sólo produce confusión. 

2.1.2. EL CUERPO DEL DELITO EN LA DOCTRINA MEXICANA. 

Trasladado a México, el problema adquiere mayores proporciones. Atados 

tratadistas y magistrados a las antiguas teorías enunciadas -que identificaban el "cuerpo" 

con lo puramente objetivo- no han querido reconocer que el texto constitucional comprende 

más, quizá, de los que sus propios autores pretendieron: y, puestos en la disyuntiva, han 

preferido ser fieles a la idea tradicional con detrimento de la eficacia de la garantía. 

¿Puede, acaso, considerarse integrado el cuerpo de los delitos de uso de moneda 

falsa o de documento falso (artículo 336 del Nuevo Código Penal para el Distrito Federal). 

sin la comprobación del elemento subjetivo "a sabiendas"? Evidentemente, no. Sobran, sin 

embargo, resoluciones que, atendiendo a lo estrictamente objetivo, restringen la libertad de 

una persona con la sola comprobación de un hecho externo. 

Y si esto ocurre con los llamados por algunos "elementos subjetivos del injusto" 

nada se diga del desconcierto que priva entre autores y jueces cuando el "dolo" se encuentra 

incluido en la descripción legal, como ocurre en la difamación (ai1ículo '214 del Nuevo 

Código Penal para el Distrito Federal. 

González Bustamante sostiene que el cuerpo del delito está integrado por los 

elementos materiales; y aun cuando reconoce que en algunos delitos no se dan esos 

elementos, concluye afirmando que los casos de excepción no bastan para invalidar la 

regla. 37 La teoría es inadmisible, porque la garantía constitucional no permite la existencia 

de delitos sin cuerpo comprobable y porque las excepciones indican falta de lógica en In 

estructura de la propia regla. 

17 liONZÁl.EZ BUSTt\f\.·tANTE, Juan JosC; Principios ch• /Jerc!cho Proce.wl Penal Alexicmw. Ed. Botas. 
t <J.15, pp. 238-251. 
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Franco Sodi va más adelante y admite, n más de "los elementos objetivos o 

maleriales propiamente hablando, los normativos y los subjetivos, lo que, en última 

instancia, quiere decir, en un lenguaje Jécnicamcnte penal, que el cuerpo del delito está 

constituido por todos los elementos del tipo y nada más por ellos ... "38
• Desgraciadamente a 

continuación se niega a sí mismo, preocupado porque en alguna ejecutoria la Corte 

establece, "a manera de excepción", que cuando el dolo "cnlra como elemento esencial 

constitulivo del delito, su comprobación es indispensable para decretar el auto de formal 

prisión, porque entonces el dolo forma parte del cuerpo del delito (caso de la 

difamación) ... " Y concluye afirmando que "no puede admitirse que sea necesario 

comprobar el dolo, cuando éste se contenga como elemento destacado en la definición del 

delito, pues aun cuando ns[ sea, es decir, aun cuando aparezca expreso en la definición, 

siempre seguirií siendo una forma de culpabilidad y no elemento del tipo, es decir, 

januís scní elemento constitutivo del cuerpo del delito" •39 

Para Rivera Silva, el cuerpo del delito lo informa el contenido de "un delito real que 

encaja perfectamente bien en la descripción de algún delito hecho por la ley". En cuanto a 

su extensión lo clasifica en simple o compuesto, conforme se dirija al mundo del sujeto 

pasivo o al del activo y del pasivo; por lo que ve a su calidad, distingue entre cuerpo del 

delito no calificado y calificado, según que la descripción legal se reduzca "a constatar 

actos cuyos elementos son perceptibles por los sentidos" o actos calificados, "con ciertas 

notas especiales" (elementos de relación entre los sujetos del incesto, ctcétera).40 En 

posteriores ediciones substituye la clasificación de simple y compuesto "por la de delitos 

unilaterales y bilaterales, quedando inmersos en el primer grupo aquellos en que la 

delinición no alude a un proceder del sujeto pasivo: y bilaterales, cuando, aparte de la 

conducta del sujeto activo, se comprende algún proceder o situación del sujeto pasivo". 

i\1 ucho mús interesante resulta, a nuestro juicio, la exposición que hace de los delitos cuyo 

cuerpo se encuentra calificado, puesto que incluye entre las notas de calificación "las de 

cani<:ter subjetivo. las de carácter valorativo, las de calidad del sujeto y las de relación de 

:s FRANCO SODI. Carlos. ( 'ádigo de Procedimielllo.,· Pt..•nah•s ... Comemado, Ed. Botas, 2:i. c<l., 1960, p.64. 
''

1 /hu/em. p.(15. 
'" IUVERi\ Sil.Vi\. Manncl, /:'/ ¡1mcedi111ie11/t1/1"lllli, Ed. i'orrúa, 1970, pp. 157-163. 
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los sujetos"; mencionando - entre las subjetivas - el engaiio (en el fraude.), "que entraña el 

tener conoeimiento de los perfiles que presentu Ju realidad y la intención de llevar al ánimo 

del sujeto pasivo la creencia de que la realidad presenta caracteres distintos a los que 

rcgistrn ... ".41 

El adelanto es notorio, puesto que implica el reeonocimiento de que el dolo (a pesar 

de no ser llamado por su nombre), forma parte del tipo, y, por ello, del cuerpo del delito. 

2.1.3. EL CUERPO DEL DELITO EN LA CONSTITUCIÓN. 

A nuestro modo de ver, el camino para determinar el concepto de cuerpo del delito 

debe recorrerse partiendo, no de la teoría. sino del precepto constitucional.42 

El "cuerpo del delito" - su comprobación. mejor dicho - asegura el bien jurídico 

libertad, "síntesis de los derechos naturales" en frase del Constituyente. 

Seguridad sin instrumentos jurídicos precisos y eficaces es ilusión. Si la entidad 

"cuerpo del delito" carece de fijeza, la certidumbre respecto de' ta libertad individual 

desaparecerá en el oscilar de las teorías que cada juez sustente. Se hace necesario, por tanto, 

restaurar al "cuerpo del delito" en su alta función de garantía, descubriendo para ello el 

contenido exacto que lu Constitución le ha dado. 

2.1.4. LOS ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES. 

La expresión "cuerpo del delito" -comenta el maestro Herrera y Lasso-4J alcanzó 

por primera vez rango constitucional en el Estatuto Orgánica Provisional de la Repllblica 

Mexicana, de 15 de mayo de 1856 que al respecto establecía: 

11 /hid,•111. pp. t 57-t 63. 
"'~ Ya Jiméncz de Aslia advc11ia. aunque rcliriCndosc a los códigos de procedimientos y no a la Constitución. 
que ''. .. en paises como la Argentina, Chile. ~kxico, El Salvador. etcétera, cuyos códigos han dado una 
taxativa acepción, mucho más lata que la meramente material al cuerpo del delito, ... el dogmático tendrá que 
hacer otrns construcciones ... ". ( Ji·atado ch• Derl'cho Penal, tomo 111. p. l 15.) 
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A1·tículo 44. La autoridad judicial no puede detener a ningún acusado por más de 
cinco días, sin dictar el auto de motivado de prisión, del que se darú copia al reo y a 
su custodio, y para el cual se requiere: que esté averiguado el cuerpo del delito; que 
haya datos suficientes, según las leyes para creer que el detenido es responsable, y 
que se le haya tomado declaración preparatoria, impuesto de la causa de su prisión y 
de quien es su acusador, si lo hubiere. 

Y aun cuando la incompleta vigencia territorial del Estatuto4 ~ y la negativa 

implícita de los constituyentes de 1856 a incluir el concepto en la entonces próxima 

Constitución, hayan disminuido la importancia del articulo transcrito, lo cierto es que en él 

se aprecian ya con nitidez las exigencias probatorias base de nuestro moderno articulo 19 

Constitucional: certeza para el cuerpo del delito y al menos duda positiva de la 

responsabilidad. 

Segundo y directo antecedente del artículo 19 es el que con igual número figuró en 

el Proyecto de Reformas Constitucionales, de la Secretaría de justicia, de 1916: 

"Ninguna detención podrá exceder del término de tres días, sin que se justifique con 
un auto motivado de prisión que tendrá como base, In comprobación del cuerpo del 
delito, el indicio, cuando menos de culpabilidad del acusado y los demás requisitos 
que establezcan la Ley ... ". 

El proyecto, en su conjunto, nunca pasó de mero bosquejo hasta hace poco inédito;45 

pero en lo que al cuerpo del delito se refiere su importancia es decisiva porque nos da clave 

y autor. 

Autor lo fue el abogado Fernando Lizardi, quien poco después llegaría a 

constituyente. En cuanto al contenido en la discusión lo objetó don José Diego Fcrnández, 

miembro de la comisión, quien no consideraba "requisito indispensable para el auto de 

~· 1 IEIUtERA Y LASSO GUTH~RREZ. Eduardo. /.as gara111ías con.1tti1ucio1tah•s t.'11 maleria penal. Ed. 
Instituto Naciorml de Ciencias Penales. tvté~icu, p. 38. 
11 "La aparición del Estatuto suscitó viva oposición del bando Je los puros. Varios gubcrn;u.Jorcs se negaron a 
publicarlo ... ". TENA RArv1ÍREZ. Fclip1.'. /.l:\''-'-'" F1111dam,•111a/e., ele 1\h=xico, EJ. Porn'm, p.492. 
1 ~ El libro de acta"i de la Comisión fue hallado en el archivo dc Ja Cámara de Dipulados, gracias a Ja 
inf1.1nnadll11 proporcionada por don t\111011io r--tartincz Búc1.: !Jeredws ele/ />uehlo ¡\fl..•x1ccmo. 101110 11, p.509. 
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fornml prisión la comprobación del cuerpo dd delito. puesto que (creía) que sospechas 

vehementes (bastaban) para fundarla ... " (sic). 

A esto, replicó Lizardi: 

que es un principio aceptado por toda la teoría, en toda la Jurisprudencia de 
Derecho Penal, que no se puede proceder ni siquiera a la detención, ni menos a la 
formal prisión de un individuo, mientras no esté comprobada la existencia de un 
hecho delictuoso y comprobar la existencia de un hecho delictuoso es comprobar el 
cuerpo del delito. Que en tul virtud, insiste en su anteproyecto.". 

Aprobado por cumro votos contra uno. pasó transitoriamente al olvido para ser 

incluido poco después, sin variación sustancial, en el proyecto de constitución presentado 

por el primer jefe. Sometido a votación en la sesión del 29 de diciembre de 1916, fue 

aprobado por unanimidad de 165 votos. 

Creemos basta con lo expuesto para poder afirmar que los constituyentes 

equiparaban cuerpo del delito con cumplimiento del tipo.46 Si alguna duda quedara, 

añadiríamos que así se infiere tanto de la ausencia de discusión gel proyecto, como del 

hecho de haber intervenido en su redacción definitiva un abogado destacado (José 

Natividad Macias) y formado parte de la segunda comisión otro con suficientes méritos 

(Hilario Medina); juristas ambos, que evidentemente conocían el alcance que al cuerpo del 

delito señalaba la regla general contenida en el artículo 104 del código de procedimientos 

penales de 1894. entonces vigente: 

"Todos los delitos que por este Código no tengan señalada una prueba especial, se 

justiticanín comprobando todos los elementos que los constituyen, según la clasificación 

que de ellos haga el Código Penal ... ". 

-t
6 Estn idea. tan natural. la cxplic.i el hecho de haber sido el corpus delicli origen de la tcorfn del tipo (Véase 

JIMi'óNEZ DE ASlJ1\, Luis. '/i'arado ch• Dert'L'lro /'enal, torno 111, pp. 748-749; JIMÉNEZ HUERTA, 
~-tariano. e 'or¡ms dc!licti y Tipo l'cnal, Criminalia. 1956. 
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2.2. CUERPO DEL DELITO Y VOLUNTAD. 

Hemos visto anteriormente que el precepto constitucional no admite la existencia de 

delitos sin "cuerpo" comprobable; y vimos. también, la imposibilidad de tener por 

comprobado el "cuerpo" de ciertos delitos- difamación y homicidio en razón del parentesco 

o relación, entre otros - si en esa comprobación no se incluye el dolo. 

De esta imposibilidad y del carácter absoluto de aquella regla se infiere, sin 

demasiado csfuerw, que la voluntad (dolosa o culposa) forma parte del "cuerpo" de todos 

los delitos. ¿Anticipación notable del constituyente respecto de las modernas teorías sobre 

la conducta y el tipo o simple coincidencia? No sabríamos decirlo. Lo cierto es que en el 

artículo 19 dolo y culpa han sido desvinculados de la responsabilidad (más concretamente, 

de la culpabilidad) y han pasado a ser "circunstancias de la ejecución" ("modos de la 

conducta), pertenecientes al cuerpo del dclito.47 

2.3. EL DELITO EN EL ARTÍCULO 19 CONSTITUCIONAL. 

De acuerdo con éste, la entidad delito consta de tres partes: 

a) Un concepto de derecho positivo ("el delito que se impute al acusado (y) los 

elementos que constituyen aquél"); o sen, el tipo. 

b) Un juicio de atribución provisional, que es, obviamente, la responsabilidad 

probable. 

e) Elementos de hecho ("lugar, tiempo. circunstancias de ejecución y los datos que 

arroje la averiguación previa"), mismos que en buena lógica se reducen a dos - ejecución y 

circunstancia de ella- porque en estos términos quedan comprendidos todos los elementos 

del cuerpo del delito y de la rcsponsabilidml. como adelante se explica; porque lugar y 

i· 1.a importancia proccsul de lal desplazamiento es dccisivu, porque obliga al juez a considerar - dentro de la 
co111prnbat.:iún lk~I cuerpo del dl'lito - In voluntad dolosa o culpos<J en la acción u omish'.rn del agcnlc: o, por el 
l'<111tra1 ¡,,, las cau~a~ de atipicidad correspondiente. 
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tiempo son de suyo circunstancias de la ejecución; y, finalmente, porque la averiguación 

previa no es otra cosa que la actividad probatoria desplegada para descubrir y conservar 

esos mismos hechos y circunslancias.48 

Ahora bien, de las tres partes anotadas, la única precisa, por su rigidez, es el tipo; en 

consecuencia, con él habrá que confrontar los hechos y circunstancias para que operen las 

garantías de libertad contenidas en el precepto. 

Por ello, podemos afirmar que cuerpo del delito es el conjunto de elementos 

f1ícticos comprendidos en los términos ejecución ~· sus circunstancias, en cunnto 

curnplcn cuila tipo. 

Obviamente los elementos ideales o valorativos del tipo - bien jur!dico y norma o 

deber jur!dico - no admiten concreción directa. Aparecen, por contraste, cuando con In 

ejecución el bien es lesionado o puesto en peligro y la norma es violada. 

Y responsabilidad probable será la atribución provisional hecha al autor, después de 

verificado el cumplimiento del tipo y a condición de que los hechos y circunstancias no 

demuestren la imposibilidad de tal atribución. 

2.3.1. LA E,JECUCIÓN. 

Ejecutar significa consumar, cumplir, poner por obra alguna cosa. El sustantivo 

comprende. por tanto: 

a) Sujeto activo (en cuanto autor material, no en cuanto autor responsable), que 

ejecuta: 

1 ~ La averiguación previa es una acti\'idad rccons1ructiva, guiada - diria Dcllcpianc - por la "representación 
1.:~quc111átil'a" de lo que se pretende reconstruir: cuerpo del delito y responsabilidad. 
!'al n:prcscntación sólo puede darkt el conocimiento de los diferentes tipos y de los elementos que integran el 
l'.t1crpo del delito y In responsabilidad. Sobra, pues. insistir en la ni:ccsidad de que los investigadores posean 
una pn:paración técnico- juridicn mfls (¡uc mediana. 
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b) Sujeto pasivo, que sufre la ejecución; 

e) Conduela, en su doble aspecto de acción u omisión, que vienen ser In ejecución 

propiamente dicha (aun cuando este término debiera aplicarse en rigor gramatical sólo a la 

acción); 

el) Rcsultndo material (en Jos delitos cuyo tipo lo exige), que es el efecto de la 

ejecución; 

e) Nexo causal. Proceso natural que une a In ejecución (acción) con el resultado 

material; y 

1) Objeto material (se da en algunos delitos de acción), sobre el cual recae la 

ejecución y en el cual se concretiza el resultado material. 

2. 3.2. CIRCUNSTANCIAS DEL CUERPO DEL DELITO. 

Las circunstancias (de circ11111 s/are, estar alrededor) son, en general, accidentes 

unidos a un hecho. Referidas al cuerpo del delito serán - de acuerdo con lo expuesto -

aquellos accidentes que van unidos a los elementos fácticos comprendidos en el término 

ejecución, en cuanto cumplen el tipo. A nuestro entender, pueden agruparse en cinco 

dascs:·N 

l. Referentes ni sujeto activo. Número, condiciones o cualidades de quien o 

quienes realizan la omisión o actividad típicas. Ejemplos: ser funcionario público o 

cncargado de un servicio público, en los delitos por ellos cometidos (artículos 256 y 257); 

ser poseedor precario de la cosa. en el abuso de confianza (artículo 227 del nuevo código 

p.:nal para el Distrito Federal): ser casado, en la bigamia (artículo 205 del nuevo código 

'" hta clasilicaciún la tuma111os, en principio. de la excelente obra de ISLAS MAGALLANES y RAMIREZ 
l IERNANDFZ J.tigica dt'I Ttpo ,.,, 1\/atcria p,•ual. A ella agregamos. por nuestra parte, las circunstancias 
"rL·ll.·1.:1111.:s a mnho~ suji:tos". las "referentes al objeto material", los "modos" y los ejemplos del Código Penal. 
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penal para el Distrito Federal); en los delitos de omisión, tener la calidad de garante de la 

l!Vitación de la lesión producida, etcétera. 

11. l{efcrcntes al sujeto pnsivo. Número, condiciones o cualidades del titular o 

titulares del bien jurídico. Ejemplos: ser funcionario público, en el delito contra él cometido 

(articulo 227 del nuevo código penal para el Distrito Federal); tener la calidad de poseedor 

originario en el abuso de confianza (articulo 227 del nuevo código penal para el Distrito 

Federal), etcétera. 

111. !{eferentes 11 nmbos sujetos. Son las relaciones que existen entre uno y otro. 

Ejemplos: el parentesco consanguíneo directo, en el Homicidio en razón del parentesco o 

relación (artículo 125 del nuevo código Penal para el Distrito Federal); la confianza, en el 

abuso de ella (227 del nuevo código Penal para el Distrito Federal). 

IV. Referentes a In eomluctn y 111 resultndo. 

11) Medios: 

Instrumentos o actividad distinta de la conducta, empleados para realizar la 

conducta o producir el resultado. 

Ejemplos: 

de instrumentos. el veneno y demás sustancias nocivas para la salud, cuyo uso 

califica al homicidio (articulo 138 fracción V del nuevo código Penal para el Distrito 

Fl!dl!ntl ); 

de actividad, el engaño utilizado en el estupro para realizar la conducta "cópula" 

(articulo 180); la violencia en el robo (artículo 225, todos del nuevo código penal para el 

Distrito Federal). 
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IJ} Modos: 

Son las formas de voluntariedad que puede revestir la conducta: dolo, culpa, y, en 

general, los llamados "elementos subjetivos del injusto" (" u sabiendas", artículo 246 

Fracción VII: "conscientemente'', artículo 176; "para" o "con el fin", artículo 348; "sin 

derecho'', "con ánimo de dominio" artículo 220, todos del nuevo código penal para el 

Distrito Federal). 

c} Lugar: 

Condiciones de espacio en que ha de realizarse la conducta o producirse el 

rcsultado. Ejemplo: las nociones de "edilicio, vivienda, aposento, cuarto, vía pública, 

campo abierto" a que se refieren los robos calificados previstos en el artículo 224 del nuevo 

código penal para el Distrito Federal. 

d} Tiempo: 

Momento en el cual o intervalo dentro del cual ha de realizarse la conducta o 

producirse e! resultado. Ejemplos: en cualquier momento de la preñez, a que se refiere el 

aborto (artículo 144 del nuevo código penal para el Distrito Federal}. 

e} Ocasión: 

Oportunidad generadora de riesgos para el bien jurídico, que el activo aprovecha 

para realizar la conducta o producir el resultado. Ejemplo: la fülla de "sentido" en el sqjeto 

pasivo, en el delito que se equipara con la violación (artículo 175 del nuevo código penal 

para el Distrito Federal}: que el vehículo robado esté "ocupado" (artículo 224 del nuevo 

cúdigo penal para el Distrito Federal), etcétera. 



Cap/tufo//, El cuorpo del del/to y su evolución hlstórlca.28 

l) Referentes ni objeto mnlcrial. 

Cualidad o cantidad del mismo. Ejemplos: "cosa mueble en el abuso de confianza 

(artículo 227 del nuevo código penal para el Distrito Federal); "inmueble" en el despojo 

(artículo 237); valor del objeto robado (artículo 220, todos del nuevo código penal para el 

Distrito Federal). 

2.3.3. LAS cmCUNSTANCIAS EN LA TEORÍA y EN EL CÓDIGO PENAL. 

Con In exposición hecha se entiende que las circunstancias enunciadas en In teoría 

penal y en nuestro código pertenecen claramente ni cuerpo del delito. 

Así por ejemplo, • In retribución, que es una circunstancia "agravnnte" (o 

"calificativa"), "personal", "subjetiva" y "especial" de las lesiones y el homicidio (artículo 

138 fracción IV del nuevo código penal para el Distrito Federal), pasa a ser en nuestra 

clasificación constitucional un "modo" de la conducta. Y el uso de "venenos, minas, 

bombas, inundación", etcétera - que se refieren a los "medios" empicados para realizar la 

conducta o producir el resultado. 

2.4. CUERPO DEL DELITO Y TIPO. 

Dada In connotación constitucional del término cuerpo del delito, es fücil concluir 

que entre tipo y cuerpo del delito existe una relación de continente a contenido, pues siendo 

el primero un concepto penal abstracto y el segundo una noción que mira a la realidad, 

comprobar el cuerpo del delito no es otra cosa que verificar plenamente. en el caso 

concn:to. la existencia de todos y cada uno de los elementos li'lcticos que cumplen el tipo. 
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2.4.1. CUERPO DEL DELITO\' TIPOS ANORMALES. 

Todo tipo debe contener los elementos necesarios y suficientes para proteger el bien 

jurídico que es su rnzón de ser. Si un tipo contiene elementos de más o de menos será 

anormal por exceso o por defecto. 

¿Cómo se acata In garantía de comprobación del cuerpo del delito en estos casos? A 

nuestro parecer, la solución es única: en cualquier supuesto debe la autoridad ceñirse a 

verificar la realidad de los elementos contenidos en los tipos respectivos. 

No puede ir más allá - en los tipos omisos - ni ubstencrse de comprobar la realidad 

de los elementos superfluos - en los tipos cxccsi vos- porque ello sería volver n In 

inseguridad y la aplicación inexacta, e implicaría hacer una declaración respecto de la 

insuficiencia o sobreabundancia de la ley penal; declaración que únicamente corresponderla 

formular a los tribunales federales, a través del juicio de amparo que en contra de esa ley se 

promoviera. 

2.5. EL CUERPO DEL DELITO EN LA LEGISLACIÓN PROCESAL. 

El texto constitucional nos indica que el cuerpo del delito y su prueba adecuada son 

concomitantes: la noción sustantiva se convierte en "garantía" ni exigirse su comprobación 

plena como requisito previo al estudio de la responsabilidad, y, en definitiva, a la privación 

de In libertad. 

Visto nsi, el cuerpo del delito es además una institución procesal ligada íntimamente 

ni principio de In prueba idónea. Y ello explica la necesidad de precisar los elementos que 

lo integran en cada uno de los diferentes tipos posibles. pues en la naturaleza de cada 

hecho, objeto o circunstancia va implícita, también, la naturaleza del medio müs adecuado 

para comprobar la existencia de ellos. 
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Por ejemplo: la conducta "engaño", en el fraude, admite ser probada mediante 

declaraciones de testigos o documentos. Pero el resultado "muerte" y la circunstancia "por 

envenenamiento", y en esa especie de homicidio calificado, exigen ser probados mediante 

inspección ocular y el dictamen de peritos. 

El principio de la prueba idónea tiene dos corolarios: 

a) Si los medios de prueba adecuados son varios, deberá preferirse el mejor; y 

b) Para el caso de que esto no fuere posible, habrá que establecer un orden legal de 

preferencia. 

De acuerdo con esta doble exigencia examinaremos, por vln de ejemplo, la regla 

general para la comprobación del cuerpo del delito. 

El Código Procesal de 1880 establecla en el articulo 121 que para acreditar el 

cuerpo del delito sólo rcqucrla probar el hecho o la omisión que la ley reputara como 

delito. Posteriormente el Código adjetivo de 1894 dispuso que era. necesario comprobar 

todos los elementos del delito. teniendo siempre implícita la presunción de dolo. El Código 

Procesal de 1909 estableció que para comprobar el cuerpo del delito se deberlan justificar 

los elementos del hecho dclictuoso; al paso que el Código de 1929 dio preponderancia a las 

reglas especiales y dispuso que los delitos se acreditaban con la comprobación de sus 

l'ie111e111os co11.1·fitutil'Os. :,o Después de la reforma de 27 de diciembre de 1983, el artículo 

168 del Código adjetivo establecía: 

El cuerpo del delito se tendrá por comprobado cuando se acredite la existencia de 
los elementos que integran la descripción de la conducta o hecho dclictuoso, según 
lo determina la ley penal. Se atenderá para ello, en su caso, a las reglas especiales 
que para dicho efecto previene este Código. 

Dicha regulación generaba diversos problcmus prácticos, a saber: 

"'MANCERA ESPINOSA. Miguel Ángel, op. cit .. ,p.6. 
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1) Se discutía si dentro de los elementos que integran la descripción de la conducta, 

debla o no de considerarse al dolo y a la culpa, o si éstos deberían analizarse en el 

capitulo de la responsabilidad. 

2) El tema de la eventual autoría mediata, y la participación stricto sensu en el delito, 

comprendiendo en ésta a todos los sujetos que sin realizar por si la acción típica 

(autor o coautores materiales) concurrían en la comisión del ilícito: autor intelectual, 

instigador y cómplice; era materia que debía anali7.arsc en el capítulo de la 

responsabilidad. 

3) Las circunstancias agravantes o atenuantes del delito no eran consideradas dentro 

del concepto del cuerpo del delito, sino datos para determinar el grado de 

responsabilidad. 

4) Existían las denominadas reglas especiales para la acreditación del cuerpo del delito 

de determinados ilícitos. 

5) La identidad del autor o autores y/o, en su caso, participes con el o los inculpados 

era abordada sólo en el capitulo de la responsabilidad. 51 

Anteriormente en el artículo 122 del Código de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal, antes de la reforma del año de 1994 establecía lo siguiente: 

"El cuerpo del delito que no tenga señalada prueba especial se justificará por la 

comprobación de los elementos materiales de la infracción." 

La expresión es desafortunada, porque pudiera haber delitos carentes de elementos 

materiales y porque, repetimos, en el cuerpo del delito se hallan incluidos, además de los 

elementos materiales, otros de carúctcr subjetivo, que van desde una especial tendencia del 

~ 1 SOS1\ ORTIZ, Alejandro. /.os eh•nwnto.\· ele/ tipo pcmal (la problemcítica ele su acr1.•clitac:ióu), México, Ed. 
l'or1l1<1. l'J9lJ. pp. :!-~." 
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autor lmsla el mismo dolo (difamación: 214 del nuevo código penal para el Distrito Fedcrnl 

elcélcra). 

La falta de criterios unánimes sobre el cuerpo del delito y los problemas prácticos 

parn identificar lo que se debla probar en él y en la probable rcsponsabilidad,52 llevaron al 

legislador penal en 1993 n reformar la Constitución y el Código Federal de Procedimientos 

Penales a efecto de propiciar mayor certeza jurídica duran le la procuración e impartición de 

la justicia penal.53 De esta guisa, se sustituyó el término cuerpo del delito por los elementos 

del tipo penal, quedando regulado en el Código adjetivo en los términos siguientes: 

Articulo 168. El Ministerio Público acredilarú los elementos del tipo penal del 
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del 
ejercicio de la acción; y la autoridad judicial, a su vez, examinará si ambos 
requisitos están acreditados en nulos. Dichos elementos son los siguientes: 
l. La existencia de la correspondiente acción u omisión y de la lesión o, en su 
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien jurídico protegido; 
ll. La forma de intervención de los sujetos activos; y 
111. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 
Asimismo, se acreditará si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del 
pasivo; b) el rcsullado y su atribuibilidad a la acción u omisión; e) el objeto 
material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias del lugar, tiempo, modo y 
ocasión; o los elementos normativos: g) los elementos subjetivos específicos y h) lns 
demás circunstancias que la ley prevea. 
Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberá 
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que 
obren dalos sulicicnlcs para acreditar su probable culpabilidad 
Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se 
acreditará por cualquier medio probatorio que señale la ley.;~ 

Actualmente el Código Federal de Procedimientos Penales dispone: 

Articulo 168. El Ministerio Público acreditará el cuerpo del delito de que se trate y 
la probable responsabilidad del indiciado. como base del ejercicio de la acción 

'· Por el conlrario. GAH.CÍ1\ RAMÍREZ sostiene que el concepto del cuerpo del delito era muv claro en 
\k.\it.:o. (_Ji·. GARCÍA RAMÍHEZ. Sl•rgio, "Una reforma constitucional inquietante {la iniciativa d~el 9 de di­
~-1t•111brc <le 1997"'. Crimina/iu, f\1Cxico. allo LXIV. núm. l. enero-abril de 1998, esp. pp. 7-9 )' 15-16 
-; '·¡,. í\olORENO l IERNÁNDEZ. Moi~Cs. "Análisis de la iniciativa de reformas constitucionales en materia 
pt·nal. {artículos 16 y 19)'", Crimi1111/ia. MCxico. ar1o LXIV, nl1m. l. enero-abril de 1998, esp. pp. 86 y 87. 
-i ~'~-~CllFZ SOIJI. lloracio (comp.), Compilacirín de leyes, ro.JCxico, Ed. Greca Editores, 1997. pp. 232 y 
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penal; y la autoridad judicial a su vez, examinará si mnbos requisitos están 
acreditados en autos. 
Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos externos 
que constituyen la materialidad del hecho que la ley señale como delito. 
La probable responsabilidad del indiciado se tendrá por acreditada cuando, de los 
medios probatorios existentes, se deduzca su participación en el delito, la comisión 
dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna 
causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad. 
El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditarán por 
cualquier medio probatorio que señale la ley. 

Como se puede observar, el cuerpo del delito es un término empicado en la 

legislación procesal de nuestro país desde finales del siglo XIX; pero su concepto se ha ido 

restringiendo de todos los elementos del delito (conducta t!pica, antijurídica y culpable) a 

sólo el tipo objetivo. Por otra parte, el término cuerpo del delito no se ha empicado en el 

código penal sustantivo; por ende, el término cuerpo del delito es propio del derecho 

procesal penal mexicano. 

La redacción correcta del concepto de cuerpo del delito podr!a ser, en consecuencia 

la siguiente: 

"El cuerpo de un delito se justificará mediante la comprobación idónea de los 

elementos fácticos comprendidos en el tipo respectivo". 

2.6. EL CUERPO DEL DELITO EN LA JURISPRUDENCIA. 

La mayoria de los tratadistas mexicanos ha ocupado, cada uno n su tiempo, e! puesto 

de ministro en la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Nada más natural, entonces, que 

las ejecutorias aisladas y las tesis de jurisprudencia por ellos dictadas sean expresión cabal 

de los aciertos y errores que antes sustentaron en cátedras y libros. 

Por vía de ejemplo reproduciremos algunas de esas resoluciones, poniendo de 

nuestra parte subtítulos y comentarios que ayuden a relacionarlas con los temas de nuestro 

estudio: 
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u) COMPROBACIÓN DEL CUEIU'O DEL DELITO, COMO REQUISITO 

PREVIO AL ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD. 

"La comprobación del cuerpo del delito es la base del proceso judicial, por lo que 
cuando no se acreditan sus elementos constitutivos, la declaración de culpabilidad 
implica violación de garantías." 
Directo 5043/1961, por unanimidad de 5 votos. Ponente el Sr. Ministro Mercado 
Alarcón. Srio. Lic. Enrique Padilla Correa. 1°. Sala. Boletín 1962, p.3. 

b) NECESIDAD DE COMPROBACIÓN PLENA DEL CUERPO DEL 

DELITO. 

" ... para tenerlo por integrado, precisa que exista certeza sobre dicha corporeidad ... ". 
Directo 8340/1960. Pedro Salvador Caldera. Resucito el 27 de junio de 1961, por 
unanimidad. Ponente, el ministro Gonzálcz Bustamcntc. Srio. Lic. Fernando 
Castellanos Tena. 1 •. Sala. Boletín 1961, p. 396. 

e) CUERPO DEL DELITO, IGUAL A ELEMENTOS OBJETIVOS. 

"Por cuerpo del delito, debe entenderse el conjunto de elementos objetivos o 
externos que constituyen el delito con total abstracción de la voluntad o del dolo, 
que se refieren sólo a la culpabilidad, pues así se desprende del capítulo relativo la 
comprobación del cuerpo del delito." 
Aguilar, Anastasia. P. 209. Flores. Antonio. P. 365. Galván, Ramón y coag. P. 388. 
Martín, Adalberto. P. 1982. Ramos Téllez, José María. P.1295. (Tesis de 
jurisprudencia número 312, visible a páginas 603 del apéndice al tomo LXVIII.) 

En el mismo Sentido 

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito no debe entenderse el delito 
mismo. pues esta confusión seria antijurídica ya que delito es la infracción 
voluntaria de una ley penal requiriéndose por tanto para que exista, un elemento 
psicológico o subjetivo, el cuerpo del delito debe cntenderte que es el conjunto de 
los elementos objetivos tisicos o externos que constituyen el delito; con total 
abstracción de la voluntad o dolo. que se refieren sólo a la culpabilidad (l'ércz Nieto 
Floris) Primera Sala, 21 de enero de 1930. Semanario .Judicial de la Federación. 
Quinta época t. XXVI p. 1982). 

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo dcl delito no debe entenderse el delito 
mismo, ya que esta confusión sería antijurídica pues. por ello. según el articulo 4o. 
del Código Penal del Distrito se entiende la infracción voluntaria de una ley penal, 
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lo cual implica la existencia de un elemento psicológico o subjetivo; en tanto que 
por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos físicos o 
externos que constituye, el delito, con total abstracción de la voluntad o dolo que se 
refieren sólo a la culpabilidad (Ramos Téllez José Maria, Primera Sala, 29 de junio 
de 1930 Sc111a11ario Judicial de lo Federación. Quinta época, 1. XXIX p. 1295) 

Dicho criterio fue reiterado en posteriores tesis jurisprudenciales, por ejemplo en 

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito, debe entenderse el conjunto de 
elementos objetivos o externos que constituyan el delito, con total abstracción de la 
voluntad o del dolo, que se refieren sólo a La culpabilidad, pues así se desprende 
de! capítulo relativo a La comprobación del cuerpo del delito (Amparo penal en 
revisión 8798/49, Villarelo Femando, Primera Sala, 2 de febrero de 1950, 
unanimidad de cuatro votos, Ausente: Luis O. Corona. La publicación no menciona 
el nombre del ponente; Se111a11ario Judicial de la Federació11, quinta época. t. l. 
Clll, p. 1242). 

Desde el punto de vista puramente legal (Códigos de Procedimientos) es cierta la 

afirmación de la Corte; sin embargo resulta inadmisible en tan ·alto tribunal, creado para 

conocer fundamentalmente de cuestiones constitucionales, que haya elegido las ejecutorias 

más pobres (por opuestas a la Constitución) para sentar jurisprudencia. 

el) CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. 

"El cuerpo del delito como noción procesal se reduce a la fase externa de la acción 
delictiva: es simplemente el comportamiento corporal que produce la lesión jurídica. 
Esta noción debe preferirse a la que mantiene la doctrina tradicional sosteniendo que 
es el conjunto ele los elementos materiales descritos en la Ley, pues en delitos como 
el t'raudt: no existe elemento material alguno en la definición, ya que el engaño debe 
catalogarse como subjetivo y el lucro indebido como normativo, ello es, como 
clcmt:nto que implica una valoración cultural o jurídica. La exigencia constitucional 
de comprobación del cut:rpo del delito tit:ne como motivo prelegislativo la 
necesidad de que si alguien va a ser enjuiciado. se <.k1nucstra desde el principio que 
en el murnlo de rt:lación st: dio el hecho indt:pendientementt: de qut: lo: sea imputable 
en el sentido causal. material y psicológico. pues dicho problema corresponde a la 
llamada responsabilidad. El cuerpo del delito como fose externa de la acción puede 
escindirse de la noción de responsabilidad. y debe hacerse por motivos de orden 
tccnko constitucional. En el momento de comprobación de la materialidad del 
hecho delictivo no tiene por que hacerse referencia al sujeto; es un concepto 
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impersonal pero absolutamente concreto, pues comprende la conducta en el más 
objetivo de los sentidos en cuanto aparece descrita en la definición legal o tipo. La 
noción que se comenta es impersonal. ello es, no guarda relación alguna con el 
agente pues se refiere al hecho ... " (En contraposición) "... el problema de la 
responsabilidad es personal y diferente a la materialidad del hecho cuya existencia 
se afirma". 
Directo 633 7/1945. Jesús Castañeda Esquive!. Resucito el 15 de noviembre de 
1956. por unanimidad de 4 votos, excusa del Sr. Ministro Chávcz S. Ponente el Sr. 
Ministro Chico Gocrnc. Srio. Lic. Javier Alba Muñoz,. 1•. Sala. J3olctín 1957. p. 16. 

"No deben confümlirse. ya que aquella noción tiende a fijar la fase externa del acto 
delictivo por si en el mundo de relación se dio el hecho que causó la lesión jurídica; 
en tanto que ésta determina la participación de un sujeto en dicho efecto, de ahí que 
el legislador permita su procesamiento si hay datos que lo señalen como presunto, y 
consiente en su libertad en sentencia si los datos no llegan a constituir prueba plena; 
y en cambio, si se da la lesión jurídica, ésta subsiste antes, en el momento o después 
de las setenta y dos horas." 
Directo 6992/1957. Crcsccncio Abúndiz Gómcz. Resucito el 20 de marzo de 1958, 
por mayoría de 4 votos, contra el del Sr. Mtro. Chávcz S. Ponente el Sr. Miro. 
Mercado Alarcón. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca. 1•. Sala. Boletín. 1959. p. 203. 

Séptima l~poea 
Instancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: 79 Segunda Parte 
Página: 16 
CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. El concepto de cuerpo del 
cielito se refiere a cuestiones impersonales, inclepcnclicntementc de la autoría de la 
conducta: comprobar que hubo alteración en la salud a virtud de conducta humana 
es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causación del resultado a una 
persona es problema de responsabilidad. 
Amparo directo 4811174. Javier Fuentes Gutiérrcz y otro. 7 de julio de 1975. 
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ezequiel Hurguete Farrera. 
NOTA ( 1 ): En la publicación original de esta tesis aparece la leyenda: "Véase: Tesis 
de Jurisprudencia 93, Segunda Parte, Pág. 201, Apéndice 1917-1975." 

Las anteriores ejecutorias enseñan que la "autoria material" es el primer elemento de 

la responsabilidad. Si el acusado no ha sido identificado (verosflmentc, al menos) como 

autor material del cumplimiento del tipo, no ha atribución personal. El cuerpo del delito 

subsistirú, en espera del responsable presunto o cierto.;; 

" l'1tl ISLAS M1\GALLANES, Oiga y RAMÍREZ HERNÁNDEZ, Elpldio, El clc/i10.e11 el Derecho ele 
l'roct.•di111il•11to.'I J>c."1w/es. Ed. Revista Jurldica de la Escuela de Derecho de la U.J.A.T .. Nluncro 1. P.95. 
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e) CUERPO DEL DELITO, IGUAL A CUMPLIMIENTO DEL TIPO. 

Sexta Época 
Instancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: XII, S1.:gunda Parte 
Página: 108 
CUERPO DEL DELITO. La comprobación del cuerpo del delito es la base del 
procedimiento penal, y cuando no se integran los elementos constitutivos del tipo 
incriminado, no puede el juzgador hacer la declaratoria de culpabilidad del agente, a 
virtud de que no se ha producido In relación casual que debe existir, como exigencia 
de In culpabilidad, entre la conducta desplegada por el agente y el resultado concreto 
de acción. 
Amparo directo 5528/56. Esteban Velarde Pérez. 17 de agosto de 1957. Unanimidad 
de 4 votos. Ponente: Luis Chico Goerne. 

1) CONFESIÓN, COMO MEDIO DE COMPROBACIÓN DEL CUERPO 

DEL DELITO DE ROBO. 

Quinta Época 
Instancia: Sala Auxiliar 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: CXXlll 
Página: 1056 
CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD DEL INCULPADO 
(CONFESION DEL REO). Aun cuando se acreditara que la confesión hecha por 
el quejoso en la Jefatura de la Policía Judicial fue arrancada en virtud de golpes y 
amenazas, si la existencia del cuerpo del delito y la responsabilidad del hoy 
agraviado se demostraron, en opinión de los sentenciadores de primera y segunda 
Instancias, por el concurso de varios indicios convergentes a cuya suma se atribuyó 
el valor de prueba plena, la conclusión relativa no puede invalidarse en el juicio de 
garantías, de acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte y con el sentido y la 
finalidad de los artículos 286 y 290 del Código Federal de Procedimientos Penales. 
Amparo penal directo 4198/52. Dávila /\costa Carlos. 23 de febrero de 1955. 
Unanimidad de cuatro votos. La publicación no menciona el nombre del ponente. 

Séptima !~poca 
Instancia: Tribunalc.:s Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial dc la Federación 
Tomo: 83 Sexta l'artc 
l'ügina: 65 
ROBO. CONFESION COMO PRUEBA DEL CUERPO Dl~L DELITO Y DE 
LA PRESUNTA RESl'ONSABILll>AD. No es cierto que por el hecho de que los 
ofcndidos. en la comisión de un delito no señalen n determinada persona como 
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responsable. se carezca de elementos suficientes para decretar en contra del 
inculpado un auto de formal prisión, puesto que frecuentemente los actos ilícitos se 
cometen en ausencia del conocimiento del sitjcto pasivo. Por tanto, si para decretar 
la formal prisión en caso del delito de robo, se tiene en cuenta sólo la confesión del 
inculpado, con ello no se violan garantías individuales. porque lo anterior encuentra 
sustento legal en los artículos 178. fracción l. y 282 del Código Procesal Penal de 
Tamaulipas. 
TRH3UNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO. 
Amparo en revisión 419/75. José encarnación Quiroz López. 27 de noviembre de 
1975. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo Súnchez Fitta. 

Notnbles esllls ejecutorias, por la increíble suma de desaciertos que contiene. 

"Elemento preferencial" para la comprobación del cuerpo del delito llama a la confesión, 

que es sin lugar a duda el medio de prueba menos digno de fe. Más sospechosa resulta 

todavía la confosión a que alude, por referirse no a hechos materiales sino a dil1ciles 

nociones jurídico penales: "{mimo de apropiación", "cosa ajena mueble", "sin 

consentimiento", "disponer", "con arreglo a la ley". 

Como se puede observar, el cuerpo del delito se identificó en la jurisprudencia como 

el tipo objetivo. Si trasladamos lo anterior a los términos del pr~ceso penal en México 

durante la primera mitad del siglo XX, podemos decir que el cuerpo del delito era 

equivalente a! tipo objetivo y todo lo demás quedaba encuadrado en la probable 

responsabilidad. 

Así. para dar contenido a las figuras procesales cuerpo del delito y probable 

n:sponsabilidad, se atendió a la estructura del sistema clásico y neoclásico, los cuales 

ubicaban primero al tipo objetivo, después la antijuridieidad (o ausencia de causas de 

justificación) y posteriormente la culpabilidad, dentro de la cual concebían al dolo y la 

culpa. 

Lo anterior se constata con la ti.:sis jurisprudcncial siguiente: 

RESPONSABILIDAD PENAL Todo acto jurídico tiene las siguientes 
características, puede ser constitutivo del delito, modificativo del tipo penal, 
agravado del contenido del injusto típico o excluyente del mismo, esto es, del hecho 
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de poner en peligro o de la lesión de un interés protegido por el Derecho. Ahora 
bien, es bien sabido conforme al Derecho material que el delito ante todo, es acción 
típica antijurídica y culpable cuando no concurre una causa excluyente de 
incriminación. Desde este punto de vista cabe decir que cuando una conducta 
determina con su acción la lesión al bien jurídico, esto es, a la integridad corporal o 
a la privación de la vida de la parte lesa, tal comportamiento se subsume en un tipo 
penal; pero no es esto suficiente; un juicio de valor por parte del juez del 
conocimiento sino que debe contemplarlo en orden al dolo que matizó tal 
comportmniento y. por lo mismo, a las circunstancias especiales, ya tengan el 
carácter de agravado o atenuantes que puedan modificar el juicio de valor, por parte 
del juez a quo (amparo penal directo 3106/54, por acuerdo de la P.rimcra Sala, de 
fecha 8 de junio de 1954 y no se menciona el nombre del promoventc, 6 de octubre 
<le 1954, Unanimidad <le cinco votos, ponente: Tcó!ilo Olea y Leyva. Semmwrio 
.Judicial de la Fedcraciti11, quinta época t. CXXll, p. 1 15). 

Pese a la claridad conceptual de las tesis jurisprudencialcs anteriores, en su 

aplicación práctica se pueden encontrar tesis jurisprudcncialcs en las cuales se negó la 

acreditación del cuerpo del delito debido a la aus~ncia del dolo específico requerido en el 

tipo. Así por ejemplo. se determinó la falta de integración del cuerpo del delito de secuestro 

debido a la ausencia del dolo del autor. 

PLAGIO O SECUESTRO (ROBO DE INFANTE) NO CONFIGURADO 
(LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE QUERÉT ARO). El articulo 336, del 
Código Penal del Estado de Querétaro, prevé el delito de plagio o secuestro 
(conceptos que en esta materia denotan lo mismo), que consiste en términos 
generales, en la privación ilegal de la libertad, acompañada de móviles o medios 
peligrosos, que fundamentan el grave aumento de penalidad. La fracción V de dicha 
disposición contempla el robo de infante. El núcleo del tipo penal lo constituye el 
apodcramienlll de un infante menor de siete años. por un extraño al mismo o por un 
familiar del infante. cnn el propósito: a) de obtener dinero por su rescate: b) o bien. 
de causarle un daiio o perjuicio cualquiera en su persona. en sus bienes, en su 
reputación. et<.: .. e) o bien. de causar iguales dai'los a una persona cualquiera qui.! esté 
en relaciones de cualquier especie con el plagiado. Así, sí el bien protegido con el 
delito de secuestro es la libertad externa de la persona. la libertad de obrar y 
moverse. por ende. el el"/" o c/<'111<'11/o ¡>si<¡uico consiste en la co11cie11cia y l'l1l1111tac/ 
ele/ cleli11c11e111e para ¡>ril'ar ilcgíti111ame111e a alg11110 de la /ihertad personal. ya con 
el .fin de pedir rescate o hie11 de causar dcuio en lus términos c111otados. y si no 
niedia 11ing11110 ele t'stos supt{('.\/os. 110 ¡n1ede co11c/11irsc que se co1?/ig11re el cuerpo 
del d<!lito de .H'<'ll<'slro (amparo directo 5163:78, Ruhén Pércz Cúnlenas. Primera 
Sala. 3 de enero de 1980, mayoría de 4 votos. ponente: Raúl Cuevas tvlanlecón, 
disidente: !\fario O. Rebolledo F.: Se111a11ari" .Judicial de la Fcderaciti11, séptima 
época. Is. 133-138. segunda parte. p. 174). 
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El mismo criterio fue seguido en la tesis jurisprudencia! siguiente: 

BEBIDAS ALCOHOLICAS ADULTl':RADAS, SU VENTA y 
DISTRIBUCIÓN (INTERPRETACIÓN DEL ARTICULO 296 DEL CÓDIGO 
SANITARIO) En el artículo 296 del Código Sanitario se dispone que: "Los que 
fabriquen bebidas alcohólicas con sustancias extrañas, o las agreguen a las 
genuinas, capaces de alterar la salud o producir la muerte, serán sancionados con 
prisión de uno a cinco años. La misma pena se impondrú a Jos que con 
conocimiento de esta circunstancia las vendan o distribuyan". Los elementos del 
delito por tanto, son: a) que el sujeto venda bebidas alcohólicas, b) a sabiendas de 
que contienen sustancias extrañas capaces de alterar la salud o producir la muerte. 
Cabe observar que el tipo es de dolo específico en cuanto recoge en su descripción 
un elemento subjetivo del injusto. En efecto, no basta que el agente activo venda las 
bebidas adulteradas, sino es preciso que tenga conocimiento de que estas bebidas se 
han adulterado por sustancias capaces de alterar la salud o producir la muerte. Por 
ello, para tener por comprobado d cuerpo del delito, es requisito indispensable que 
se demuestre en autos que el inculpado vendió o distribuyó las bebidas alcohólicas 
con conocimiento de su adulteración por sustancias capaces de afectar la salud o 
causar la muerte (amparo directo 4903/67, Ranulfo Silva Cruz, Primera Sala, 11 de 
octubre de 1968, 5 votos, ponente: Ezequiel Hurguete Farrcra; Semanario Judicial 
de la Federación, sexta época, t. CXXXVI, segunda parte, p. 13). 

A partir de la reforma a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos el 

día 3 de septiembre de 1993 se reformaron los artículos 16 y 19 remplazando el concepto 

de cuerpo del delito por el de elementos del tipo penal, -que analizaremos en el siguiente 

capítulo-, sin embargo, es necesario mencionar que el día 8 de marzo de 1999 mil 

novecientos noventa y nueve fue publicado en el Diario Oficial de la Federación y que 

entro en vigor al día siguiente, la reforma constitucional a los mismos artículos 16 y 19 

dando vida y resurgiendo de nueva cuenta el concepto de cuerpo del delito, casi en los 

mismos términos en que se encontraba establecido antes de la reforma del año de 1993. 

Actualmente el Código Federal de Procedimientos Penales dispone: 

Artículo 168. El Ministerio Público acreditará el cuerpo del delito de que se trate y 
la probable n:sponsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la acción 
penal; y la autoridad judicial a su vcz, exmninarú si ambos requisitos están 
acreditados en autos. 
Por cuerpo dcl delito sc entiende el conjunto de los elementos objetivos externos 
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que constituyen la materialidad del hecho que la ley se1iale como delito. 
Lu probable responsabilidad del indiciado se tendrá por acreditada cuando, de los 
medios probatorios existentes. se deduzca su participación en el delito, la comisión 
dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna 
causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad. 
El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditarán por 
cualquier medio probatorio que señale la ley. 

En virtud de lo anterior, prácticmnentc el código federal de procedimientos penales 

soslicne que el cuerpo del delito se limita a los elementos objetivos externos, y la 

problemática surge como anteriormente lo hemos señalado, cuando algunos tipos penales 

en su descripción típica requieren de un elementos subjetivo específico como parte esencial 

de esta figura. Tal y como acontece con el artículo 125 del nuevo código penal para el 

Distrito Federal, el delito de homicidio en razón del parentesco o relación que como parte 

integrante de su descripción requiere "el conocimiento de la relación de parentesco" y sin 

este requisito, se integrará el delito de homicidio, pero no el tipo de homicidio en razón del 

parentesco. 

Para dar una respuesta a estas problemáticas los tribunales colegiados preocupados 

por esta interpretación han realizado varias tesis que inclusive han sido contradictorias. En 

este sentido tenemos la siguiente tesis: 

Novena Época 
Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGÉSIMO PRIMER 
CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII. Enero de 2001 
Tesis: XXl.4o.1 I' 
l'ügina: 1686 
AUTO DE FORMAL PRISIÓN. _DEBE REUNIR LOS REQUISITOS 
!'REVISTOS EN EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL, 
INDEl'ENDIENTEMENTI<: DE LO QUE AL RESPECTO SE ESTABLEZCA 
EN LA LEY QUE LO REGULE, DADO EL PRINCIPIO DE SUPREMACÍA 
CONSTITUCIONAL (CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL 
ESTADO DE GUERRERO). El artículo 19 constitucional dispom: en su primera 
parte que ninguna detención ante autoridad judicial podní exceder del plazo de 
setenta y dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que 
se justifique con un auto de formal prisión en el que se expresarán el delito que se 
impute al acusado, el lugar. tiempo y circunstancias de ejecución. así como los datos 
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que arroje la averiguación previa, los que deberán ser bastantes para comprobar el 
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. Por su parte el 
artículo 64 del Código de Procedimientos Penales vigente en el Estado de Guerrero, 
en lo conducente dispone que el "tipo penal" se tendrá por comprobado cuando se 
acredite la existencia de todos los elementos que integran la descripción de la 
conducta, según lo determine la ley. De lo anterior deriva que no obstante la 
reforma efectuada al precepto constitucional citado, publicada en el Diario Oficial 
de la Federación el ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, vigente a 
partir del día siguiente, la ley secundaria aludida no ha sido actualizada, pues sigue 
refiriéndose a los elementos del tipo penal y no al cuerpo del delito como lo 
establece el precepto constitucional. Por ello, dado el principio de supremacía 
constitucional plasmado en el artículo 133 de nuestra Carta Magna, los Jueces del 
Estado de Guerrero se encuentran obligados a dictar los autos de formal prisión 
acorde a los requisitos que exige el articulo 19 constitucional para tener por 
comprobado el cuerpo del delito, no los elementos del tipo penal consignados en la 
ley secundaria referida, ya que ésta se contrapone a la Ley Suprema, pues mientras 
que el cuerpo del delito exige únicamente se acrediten los elementos objetivos del 
delito, los elementos del tipo penal requieren del acreditamicnto de todos los 
elementos objetivos, subjetivos y normativos, como son: 1) La existencia de una 
acción u omisión que lesione un bien jurídico o lo ponga en peligro, 2) La forma de 
intervención del sujeto activo. 3) Si la acción u omisión fue dolosa o culposa. 4) La 
calidad de los sujetos activo y pasivo. 5) El resultado y su atribuibilidad a la acción 
u omisión, 6) El objeto material, 7) Los medios utilizados, 8) Las circunstancias de 
lugar, tiempo, modo y ocasión, 9) Los elementos normativos y, 1 O) Los elementos 
subjetivos específicos, así como la probable responsabilidad del inculpado; además, 
deben señalarse todas las modificativas del delito o sus calificativas que pesen sobre 
el inculpado en la comisión de una conducta delictiva. 
CUARTO TR113UNAL COLEGIADO DEL VIGl~SIMO PRIMER CIRCUITO. 
Amparo en revisión 7 /2000. 2 de octubre de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: 
Xóchitl Guido Guzmün. Secretaria: Catalina Alicia Ramírcz Romero. 
Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de contradicción de tesis 1/2001, 
pendiente de resolver en la Primera Sala. 

Como se desprende de esta tesis. la respuesta y "solución" que se· obtiene es 

simplemente aplicar lo que establece el articulo 19 Constitucional respecto al "cuerpo del 

delito" y no el concepto de tipo penal, con base en la supremacía constitucional, 

independientemente que en el presente capítulo hemos seiialado la confusión que existe del 

contenido del cuerpo del delito. 

Sin embargo, contrnrio a este razonamiento con anterioridad los tribunales 

colegiados emitieron la siguiente tesis: 
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Novena Época 
Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
TERCER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XII, Septiembre de 2000 
Tesis: IIl.2o.P.67 P 
Página: 735 
CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SÓLO ES APLICABLE A LA 
ORDEN DE APREHENSIÓN Y AL AUTO DE FORMAL PRISIÓN, DE 
ACUERDO CON LAS REFORMAS A LOS ARTÍCULOS 16 Y 19, DE LA 
CONSTITUCIÓN GENERAL DE LA REPÚBLICA, PUBLICADAS EL 
OCIIO DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. Es 
incuestionable que a raíz de las reformas a los artículos 16 y 19 de la Constitución 
General de la República, del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, 
relativas a los requisitos de fondo para decretar tanto una orden de aprehensión 
como un auto de formal prisión. destacan, entre otros, la acreditación del cuerpo del 
delito. el cual. de conformidad con lo dispuesto por el artículo 168 del Código 
Federal de Procedimientos Penales, se entiende como el conjunto de los elementos 
objetivos o externos que constituyen la materialidad del h~cho que la ley seliale 
como delito, así como los normativos, en el caso de que la des<;ripción típica lo 
requiera. Ahora bien, del análisis de la definición anterior. se advierte que para el 
dictado de una orden de aprehensión o un auto de formal prisión, no se requiere la 
demostración de los elementos moral o subjetivos del delito, esto es, el dolo o la 
culpa, sino sólo de los objetivos, materiales o externos, y en determinados casos, 
cuando la conducta típica lo requiera, los normativos. En efecto, es hasta la 
sentencia definitiva cuando el juzgador debe entrar al estudio de los aspectos moral 
o subjetivo der ilícito, entre los que se encuentran, el dolo o la culpa, ya que éstos, 
bajo el anterior concepto de elementos del tipo penal, forman parte de los elementos 
del delito en general. Conseeuentemente, como las reformas de mar..:o de mil 
novecientos noventa y nueve, a los artículos 16 y 19 de la Constitución Federal, 
únicamente comprenden lo concerniente a que la institución denominada cuerpo del 
delito sólo es aplicable a las exigencias para librar una orden de aprehensión o dictar 
un auto de formal prisión, jurídicamente es posible interpretar que dicha reforma no 
modificó en lo sustancial los demás aspectos. esto es, aquellos que introdujo la 
ligura de los elementos del tipo penal en septiembre de mil novecientos noventa y 
tres: por esa razón, el concepto de elementos del tipo penal sigue prevaleciendo para 
la sentencia definitiva, por no verse all:ctada con dichas reformas. 
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER 
CIRCUITO. 
Amparo directo 160/2000. 22 de junio de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: 
Jorge Fermín Rivera Quintana. Secretario: Marco Antonio Muliiz Cárdenas. 

Esta forma de resolver por parte de los tribunales colegiados nos señala que el 

concepto de cuerpo del delito se aplica exclusivamente a las resoluciones de la orden de 

aprehensión y el auto de formal prisión, más no en la sentencia por que en ésta se sigue 



Capitulo 11. El cuerpo del delito y su evolución hlstórica.44 

aplicando el concepto de los elementos del tipo penal. Sin embargo la problenuítica que nos 

genera esta interpretación, es la de considerar distintos los dos conceptos, que consideramos 

son idénticos, tanto el cuerpo del delito como los elementos del tipo penal, solo cambia su 

aplicación, en materia procesal se denomina cuerpo del delito y en la teoría del delito nos 

estamos refiriendo al tipo penal. Puesto que considerarlo de otra manera sería tanto como 

requerir dos conceptos distintos en el proceso penal, que según la jurisprudencia que hemos 

analizado con anterioridad el cuerpo del delito debe subsistir antes, en el momento y 

después de dictada la sentencia. 

tesis: 

Posteriormente, en lo que respecta ni cuerpo del delito se dio a conocer la siguiente 

Novena Época 
Instancia: SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
PRIMER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: Xlll, Mayo de 2001 
Tesis: I.6o.P.20 P 
Página: 1 1 17 
CUERPO DEL DELITO. FORMAN PARTE DE ÉL. LOS ELEMENTOS 
SUBJETIVOS ESPECÍFICOS DISTINTOS AL DOLO. De la interpretación 
armónica y sistemática de los preceptos 168 y 134 del Código Federal de 
Procedimientos Penales, y 15, fracción 11. del Código Penal Federal, se desprende 
que los elementos subjetivos específicos distintos al dolo forman parte del cuerpo 
del delito. en primer término, por encontrarse contenidos en la descripción típica 
(cuando así Sl! obser\'e de la misma), al igual que los elementos objetivos y 
normativos; en segundo lugar, en virtud de que los aspectos qul! integran la probable 
responsabilidad versan exclusi\'amente snhre la participaci<in dolosa o culposa del 
indiciado en i:I injusto, la existencia de las causas de licitud y las excluyentes de 
culpabilidad. En este orden de ideas. al dictarse el auto de formal prisión o de 
sujeción a proceso. según sea el caso, esas ultraintcncitlncs -cnn10 se les conoce en 
la dogmática penal-, deben analizarse por los tribunales como i:lcmentos del cuerpo 
dd d<!lito: sin embargo, al dictarse el auto de formal prisión o de sujeción a proceso, 
los dementas subjetivos especilicos distintos al dolo no requieren acreditarse a 
plenitud, toda \'ez que las excluyentes del delito que se actualicen por falta de 
dichos elementos. deben analizarse por el juzgador con posterioridad al dictado de 
tales detcnninacioncs. 
SEXTO TRIB!JNAL COLEGIADO EN f\IATERIA PENAL DEL PRIMER 
CIRCUITO. 
Amparo en rc\'isión 1956/2000. 28 de febrero de 200 l. Unanimidad de votos. 
Ponente: Emma Meza Fonseca. Secretario: Luis Fernando 1.ozano Soriano. 
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Coincidimos en parte con el anterior criterio, toda vez que los elementos del cuerpo 

del delito son objetivos, normativos y subjetivos especilicos, y nosotros agregaríamos 

también a los subjetivos como son el dolo y la culpa. Sin embargo, no coincidimos en el 

aspecto de que los elementos subjetivos específicos no deben acreditarse a plenitud, toda 

vez que como hemos señalado con anterioridad, cuando el tipo en su descripción requiere 

del elemento subjetivo específico como parte esencial del mismo, éste debe acreditarse y 

debe ser a plenitud, puesto que como hemos reiterado el cuerpo del delito debe acreditarse 

en forma plena antes, en el momento y después de haberse dictado la resolución. M¡jxime 

que solo se exige la "probabilidad" en el caso de la responsabilidad, más no para acreditar 

el cuerpo del delito. 
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CAPITULO 111. 

EL TIPO PENAL Y SU DESARROLLO HISTÓRICO. 
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3.1. CONCEPCIÓN DOGMÁTICA. 

Segítn la posición que respecto a la teoría del delito, y espeeílicamente a la teoría del tipo 

en particular, sustentara el intérprete, eran diversos los contenidos atribuidos a esta figura. 

Esto dio pauta a las diversas interpretaciones que se establecieron de este concepto 

procesal. Hubo desde quienes establecieron una concepción meramente bipartita de los 

elementos de delito (conducta punible), hasta quienes -sobre todo receptores de la posición 

traída a latinoamérica por Jiménez de Asíta, sobre la base de la concepción de Saucr-, 

sostienen que el delito tiene como elementos siete componentes: conducta, tipicidad. 

antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas de punibilidad y 

punibilidad (la llamada teoría scptapartita del delito). Evidente resulta que estamos 

partiendo de la base. unánimemente sostenida en la doctrina, de que si bien el delito es un 

fenómeno que se presente en un momento dado, y como tal debe admitirse, el estudio del 

mismo debe realizarse descomponiendo los elementos que lo conforman, o sea, partiendo 

de la concepción estratificada del delito. 

Como hoy no hay casi nadie que sostenga que la punibilidad es elemento del delito, 

sino que se admite pacíficamente que es la consecuencia jurídica del mismo, y que en 

muchos casos puede no darse al ser ella irracional e innecesaria (como la faculta incluso 

nuestra legislación positiva en el artículo 75 del nuevo código penal para el Distrito 

Federal). la tendencia mayoritaria ha sido desterrar como elementos del delito, con tal 

categoría. tanto a la imputabilidad como a las condiciones objetivas de punibilidad y a la 

punibilidad. De ahí que en lo sucesivo hablaremos de un concepto tripartito de delito: la 

acción típica, antijurídica y culpable. considerando a la acción no elemento, sino como 

presupuesto del delito. como de todo hecho relevante para el derecho, en cualquiera de sus 

itrcas. 



Capitulo///. El tipo penal y su desarrollo histórico.48 

El cuerpo del delito, entonces, venia necesariamente a ser continente de alguno o 

algunos de los elementos del delito. Por disposición expresa del legislador, se estableció 

que su componente era la conducta t!pica. El artículo 122 del código de procedimientos 

penales para el Distrito Federal y el 168 del código federal de procedimientos penales lo 

señalaron de manera clara. Esto era un imperativo, y sólo sobre esa base fue admisible 

hacer dogmática (rcformular coherentemente la ley para desentrañar contenidos reales que 

esta figura tuvo), y en su caso poder establecer los elementos que en cada delito en 

particular debían acreditarse para afirmar que esta figura se encontraba comprobada. Nos 

referimos por tanto, n aquellas consideraciones que, partiendo igualmente de concepciones 

sustantivas, determinaron lo que debía tenerse por cuerpo del delito. 

3.2. ANÁLISIS llISTÓRICO DEL TIPO. 

Ln expresión tipo es usualmente utilizada por la doctrina para aludir n la descripción 

de unn conducta prohibida realizada por unn nonnajur!dico penal, en tanto que In tipicidad 

es entendida como In caracterlsticn de unn acción de adecuarse a una disposición 

legislativa. 

Por ello, en derecho penal se dice que un comportamiento es típico cuando 

coincide con lo previsto en un tipo penal. Así, por ejemplo, la acción de privar de In vida a 

otro es típica, pues es exactamente la descripción que del homicidio formula el artículo 123 

del nuevo código penal para el Distrito Federal. 

Es evidente en consecuencia que aún cuando las expresiones tipo y tipicidad son 

conceptualmente diversas, deben ser tratadas conjuntamente ya que son notoriamente 

intcrdcpcndicntes. 
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Existe consenso en admitir que el origen histórico del concepto corresponde a 

Beling, quien reelaboró un esquema antes formulado por Binding, para poder interpretar lo 

dispuesto en el artículo 59 del código penal alemán de 1871. 

Binding había distinguido dos aspectos esenciales de la ley penal: el precepto, es 

decir, la norma que establece la pena, y la sanción que comprendía los elementos 

determinantes de la punibilidad. Esto lo condujo a concluir que el delincuente no obra 

contra la ley sino contra la norma que lógicamente le precede. El delincuente hace 

exactamente lo que dice la ley (mata a otro), pero al obrar en esa forma viola la norma que 

prohibe matar. Por lo mismo, lo violado es la norma y no la ley penal. 

Basado en este precedente teórico, Beling afirmó que en toda acción contraria a 

derecho, existe conceptualmente un momento previo en que la conducta coincide con la 

descripción contenida en la ley, y por ello sugirió diferenciar los niveles de análisis que 

hasta entonces eran realizados bajo el comi'.111 denominador de la antijuridicidad. 

Para poder verificar si una acción es contraria a la norma, previamente es preciso 

constatar si coincide con Jo que dice la ley, y es precisamente a esa característica de la 

acción de poder ser subsumida en la descripción legal a lo que Beling llamó tipicidad. 

Recién después es viable analizar si la conducta es antijurídica (contraria a la norma), lo 

que depende de la inexistencia de causas de justificación. 

La distinción entre tipo y untijuridicidad así presentada, fue utilizada por Beling 

para resolver problemas de la teoría del error, pues si bien ambas características 

condicionan la pena, pueden diferenciarse segiln sea necesario que el autor las hubiere o no 

conocido. 

llcling distinguió entonces dos condiciones de punibilidnd: n) aquellas que necesitan 

ser conocidas por el autor parn fundamentar l¡1 imposición de unn pena, que son 

precisamente las que pertenecen al tipo y por lo mismo deben ser captadas por el dolo. 

Lligica111ente respecto de ellas un error resulta relevante, dando origen a un error de tipo; b) 
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aquellas otras respecto a las cuales un error resulta irrelevante, pues no necesitan ser 

conocidas por el delincuente. Estas últimas qucdun fuera del ámbito del tipo y por ello no 

necesitan ser captadas por el dolo. 

La teoría de Bcling permitió precisar en un primer momento el concepto de tipo al 

limitarlo a uno solo de los presupuestos de la pena, dando origen al esquema que para la 

sistematización del delito ofreció el positivismo y que hoy se conoce como teoría clásica. 

Este modelo permitió una ordenación conceptual en la que cada eslabón de la teoría 

del delito mantuvo independencia: la acción concebida como el elemento natural, el tipo 

como juicio de adecuación meramente descriptivo, la antijuridicidad como valoración 

referida a la parte externa de la conducta, y la culpabilidad finalmente como el elemento 

que permitfa valorar la parte interna (anímica) del comportamiento. 

La evolución ulterior de la teoría del delito en general y del tipo en particular, se 

tradttio en un abandono progresivo de la delimitación conceptual propuesta por Beling. 

Los factores que gravitaron fueron múltiples y complejos, por lo que sólo 

aludiremos a los más relevantes. 

Hubo en primer lugar necesidad de adecuar el esquema original antes descrito, al 

ponerse de manifiesto que no necesariamente todos los tipos penales presentan una 

estructura meramente descriptiva. Algunos textos legales describen la prohibición 

incorporando elementos que exigen valoraciones normativas o culturales (elementos 

normativos del tipo), en tanto que otros exigen que el autor oriente su comportamiento en 

función de una especial finalidad (elementos subjetivos del tipo). Ejemplo de lo primero se 

ohscrva en la necesidad de que la cosa sea ajena, en el tipo del articulo 220 del nuevo 

c«1digo penal para el Distrito Federal y de lo segundo en el conocimiento de "'a sabiendas .. 

en la descripción que del uso de documento falso el artículo 336 fracción 11 del mismo 

llrdena111icnto. 
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lnlluyó también la evolución de la teoría del error en general y más específicamente 

algunas construcciones orientadas a asimilar el error de prohibición al de tipo, 

adjudicúndolc similares efectos cxculpantcs. 

Se observa un progresivo proceso de aproximación entre tipo y antijuridicidad en las 

sistematizaciones posteriores al positivismo legal, cuyas manifestaciones más significativas 

fueron la idea de que la tipicidad era razón de ser del injuslo y la teoría de los elementos 

negativos del tipo. 

La innovación más relevante y de consecuencias más perdurables fue realizada por 

el finalismo, fundamentalmente por efecto de la reformulación del concepto y la 

reubicación sistemática del dolo en el ámbito del tipo. 

La doclrina contemporánea nos propone una noción de tipo sistemático comprensiva 

de un tipo objetivo integrado por elementos objetivos y normativos y un tipo subjetivo 

exclusivamente integrado por elementos referidos a In parte interna del comportamiento, de 

los que el dolo es el de mayor relieve. 

La teoría del tipo penal fue receptada en la dogmática penal hispanoamericana por 

la obra de Jiménez de Asúa, quien desde 1930 propuso adoptar el sistema de Beling. Su 

desarrollo, sin embargo, sufrió algunas modificaciones como consecuencia de que los 

aulorcs españoles y latinoamericanos la destinaron prioritariamente a cumplir funciones 

dislintas para las que fue originalmente concebida. 

Consecuencia de lo anterior fue la tendencia a escindir la teoría del tipo del sistema 

del error vinculándola al principio de legalidad, es decir a la garantía constitucional que se 

cnnsagra en la máxima 1111//11111 crimen. 11111/a ¡mena sine /e ge. 

En realidad este principio puede identificarse con In tipicidad, pues la garantía no 

súln exige que la conducta prohibida esté previamenle descrita en la ley sino que requiere 
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qui: todas las condiciones de punibilidad estén expresadas en la ley antes de la comisión del 

delito. 

Consecuencia del proceso aludido es que la literatura jurídico penal ofrezca más de 

un concepto de tipo, cada uno de los cuales difiere en su contenido, así como en la función 

que se le adjudica. 

La noción de tipo-garantía es utilizada para relacionar la idea de tipicidad con el 

principio 11111/11111 crimen, 11111/a ¡10e11a sine /ege, en cuya virtud sólo pueden ser sancionadas 

aquellas conductas que han sido previamente previstas por la ley y conminadas con pena, la 

fuente normativa de este principio de legalidad se encuentra en lo previsto en el artículo 14 

de In constitución politicn de los Estados Unidos Mexicanos. 

Es csti: el concepto más amplio de tipo, pues como llevamos dicho, necesariamente 

la garantía de legal id ad se proyecta sobre todos los presupuestos de la pena. 

Consiguientemente esta noción amplia de tipo no puede diferenciarse del concepto de 

delito. 

La noción de tipo-sistemático ha sido consecuencia de la elaboración que la doctrina 

ha formulado en el seno de la teoría del delito aludiendo a una sola de las características 

qui: la acción debe presentar para que se pueda aplicar una pena. 

Si: trata di: un concepto más restringido que el anterior pues solo alude a un 

elemento del delito y no comprende a los demás presupuestos de la pena. El concepto de es 

rnneeptualmente previo e independiente a los de nntijuridicidad y culpabilidad y por lo 

mismo no los comprende. 

La noción di: tipo error es aún más restringida, pues se limita a comprender los 

elementos externos que deben ser captados por el dolo y respecto de los cuales un error es 

rele\'antc.:. 
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Cuando se dice, por ejemplo, que el autor obro con dolo en la medida en que tuvo 

conocimiento y voluntad de realización de los elementos del tipo, se está haciendo 

referencia a este último concepto. 

Corresponde aclarar en función de lo referido, que las precisiones conceptuales 

relativas a la estructura del tipo penal, como las que se formulan a continuación, están 

exclusivamente referidas al tipo sistemático. 

Como consecuencia de los aportes del finalismo, en cuya virtud se puso de 

manifiesto que el juicio de subsunción que caracteriza la adecuación típica no puede quedar 

reducido al análisis de la parte externa del comportamiento, corresponde distinguir en el 

tipo sistemático de los delitos dolosos, entre tipo objetivo y tipo subjetivo. 

El tipo objetivo comprendería todos los elementos descriptivos y normativos 

previstos en la descripción legal. El subjetivo estaría integrado por el dolo y en su caso por 

los llamados elementos subjetivos del tipo. 

El tipo objetivo incluye elementos descriptivos que son aquellos que pueden ser 

captados por medio de los sentidos, y normativos respecto de los cuales es necesaria una 

valoración jurídica o cultural. 

El müs importante de los elementos descriptivos del tipo objetivo es la acción, 

usualmente denominada núcleo del tipo, y frecuentemente expresada por medio de un 

verbo consignado por el legislador (apoderarse, engañar, matar, cte.). 

Es además frecuente, que el legislador exija la concurrencia de ciertas modalidades, 

entre las que pueden mencionar algunas referencias, como por ejemplo: 

a) A la víctima, como es el caso del tipo estupro (artículo 177 del nuevo código 

penal para el Distrito Federal) exige que la persona ofendida sea "mujer". 
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b) Al lugar en que la acción debe ser realizada, como el articulo 224, fracción 1, del 

nuevo código penal para el Distrito Federal que describe el robo cometido en· "lugar 

destinado para la habitación". 

e) Al objeto, como el tipo del artículo 220 del nuevo código penal para el Distrito 

Federal, según el cual es robo el apoderamiento de una "cosa mueble". 

d) Al tiempo como en el aborto, cuyo tipo esta limitado a causar la muerte del 

producto de la concepción "en cualquier momento" de la preñez (articulo 144 del nuevo 

código penal para el Distrito Federal). 

e) Al medio empicado por el autor, como en el tipo del estupro en el articulo 177 

del nuevo código penal para el Distrito Federal que exige "engaño". 

Algunos autores aluden a referencias al autor en el caso de tipos que solo ciertas 

personas pueden cometer, como en el caso del peculado, que únicamente puede ser 

realizado por un "servidor público'". La doctrina dominante apreei.a, sin embargo que la 

calidad de autor en los llamados delitos especiales no es una modalidad del tipo sino un 

elemento del deber jurídico. 

El ejemplo de un elemento normativo lo ofrece el tipo del articulo 220 del nuevo 

código penal para el Distrito Federal cuando describe como robo el apoderamiento de una 

cnsa "ajena", lo que exige una valoración jurídica. 

En otros casos se advierte lu presencia de elementos normativos al requerirse 

rnloraciones de índole cultural, como el requisito del tipo de fraude de que se obtenga "un 

lucro indebido" (artículo 230 del nuevo código penal para el Distrito Federal). 

El elemento principal del tipo.subjetivo es el dolo. Sin embargo, en algunos casos la 

descripción alude a una especial finalidad en el autor, como cuando en el articulo 125 del 

nuevo código penal para el Distrito Federal se condicione la consumación del homicidio en 
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razón del parentesco o relación a que el autor haya tenido "el conocimiento de la relación 

de parentesco" en relación con la víctima. 

Cabe aclarar que los delitos culposos no tienen tipo subjetivo, lo que los diferencia 

de los dolosos a nivel de la tipicidad. 

3.3. CONCEPTO DE TIPO PENAL. 

En primer lugar, podemos afirmar que el tipo penal es la descripción que el 

legislador !mee de un determinado comportamiento humano antijurldico. De tal forma es 

considerado una acción legalmente tipificada; que comprende aquellos elementos que 

constituyen la esencia de la conducta, esto es la voluntad dirigida a determinada dirección y 

la puesta en marcha de dicha voluntad56
• Sin embargo, y debido a que el complejo 

contenido de ilícito de una acción sólo puede ser aportado por un resultado separable de 

aquélla en el plano del pensamiento, y que siempre es sólo determinable conforme a 

criterios jurídicos-penales, tal resultado es componente del tipo. Con ello aparece el tipo 

como fenómeno complejo, que contiene en sí la voluntad, la actuación de esa voluntad y el 

resultado. 57 Por ello, la unión de la parte objetiva y subjetiva del tipo nos permiten obtener 

como resultado al hecho punible, que en comparación con lá tradicional doctrina del tipo se 

lo ve ahora de manera pluridimensional, puesto que mientras la antigua doctrina objetiva 

del tipo, que por su parte también pretendía ofrecer un cuadro guía del iler criminis, el cual 

podía valer a lo sumo como una fotografia del acontecer externo, sólo el tipo complejo 

permite un enjuiciamiento exhaustivo del hccho.58 

'''No pur ello debemos olvidar que el delito es una unidad en la que annlilicamcntc deben distinguirse sus 
c,11actcristicas. La descriptiva es la tipicidad. Conf. JIMENEZ DE ASÚA, Luis, Trawdo de Derecho Penal, 
l <>1110 111. Ed. 1.osada 1965, p. 777. 
"~1,\llRACll-GÜSSEl.-ZIPf. Derecho f'e11af. /'arte Gc11cral, Tomo 1, Ed. Astrca 1994, p. 350. 
'"Encontramos así que el lipo se conforma por una p<1rtc objetiva, que comprende la objetivación de un hecho 
L'\ll'nlo plasmado en la ley y del tipo subjetivo, que incluye el conocimiento del tipo objetivo y la voluntad de 
... u 11.."ali1.1i..:iú11. 
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Hans Welzel asevera que "tipo es la descripción concreta de la conducta prohibida 

(del contenido, o de la materia de la norma). Es una figura puramente conccptual".59 "Tipo 

-dice Maurach- es la terminante descripción de una determinada conducta humana 

antijurídica ... El tipo aparece, pues, como un fenómeno complejo, comprensivo de l.a 

voluntad, de la manifestación de voluntad y del resultado".6º En otra página, dice Maurach: 

"El tipo es una acción antijurídica, plasmada en una figura legal, enlazada al resultado".61 

Jiméncz de Asúa opina que "el tipo legal es la abstracción concreta que ha trazado el 

legislador, descartando los detalles innecesarios para la definición del hecho que se 

cataloga en la ley como dclito".62 Jiméncz Huerta dice lo siguiente: "El tipo es la 

descripción de conducta que, a virtud del acto legislativo, queda plasmada en la ley como 

garantía de libertad y seguridad, y como expresión técnica del alcance y contenido de la 

conducta injusta del hombre que se declara puniblc",63 y agrega: "El tipo plasmado en la 

ley tiene un carácter estático, pues permanece en el mismo estado a la vista de todos 

aquellos que lo interpretan bien".M 

obra: 

Por ser Beling el creador de la !corla del tipo, se incluyen párrafos íntegros de su 

"El delilo-lipo significa sólo ta función de los dis1inlos con1enidos como "esquema" para la figura 
delictiva correspondienle ... Todo delito-tipo traza fundamen1almen1e. el cuadro abstraclo de un 
acontecimiento vital de dctcm1inada clase, y cuenta con que el examen de los hechos humanos 
eslablezca si éslos corresponden a ese cuadro. Es en este sentido, lodos Jos conlenidos del delilo-tipo 
son equivalentes entre si. De acuerdo con los elementos o notas del delito-tipo se pueden distinguir 
grupos de delito-tipos que luego permiten una agrupación de cL1scs de dclitos".65 

"El delito-tipo(< gcsctzlichc Tatbcstand >)es un concepto fundamental para todo el Derecho Penal. 
Su importancia no se limita a la de constituir el esquema unitario para cada figura delictiva 
autónoma. l.'squcma en L'I cual todas las caractcrfsticas de éstas se enhebran como un hilo ... El 
ll•nguajc jurídico empica, desgraciadamente. la palabra < Tatbcstand > en otros sentidos 
completamente distintos. t. Se llama < Tatbestand > al caso concreto que se debe juzgar. Para eso 
csti.i, sin cmb<irgo, la palnhra <caso>(< Sachvcrhalt >). 2. Se habla del< Tatbcstand general del 
lklito >, entendiéndose con ello fíl totalidad de las condiciones de la existencia de una acción 

'·• \\'Ll./.l:L. l lans. /:,:/ mu•\·o sistema dd dacdw Jh'nal, Una introducción a Ja doctrina de la acción finalista, 
i·dicio11L'" :\riel. Barcelona, 1964, p.47. 
'·" 1\t,\l JRACI l. Rcinhart, Tratado di.• derecho penal. T. 1, Ediciones A riel, Barcelona, 1962, p.267. 
•·I f/,¡¡/¡'/11, p.286. 
'" Jl~IENEZ !JE ASt°JA. Luis. fratculo d<' cit'rec/101'<'11111, !ti, Edilorial Losada, Buenos Aires, 1958, p. 745. 
:·; Jl~IENEZ l ll IElffA. Mariano. La tipicidad, Ed. J>orrila, México, 1955, p. 15. 

ldem 
'· BEJ.ING, 1:-.\,lllt'llW ,frl deredw penal. /.a doctrina dd cielito-tipo. Ed. Dcpahna, Buenos Aires, 1944, p44. 
Citado por ISLAS ~1AOALl.ANES Oiga y RAMfJU:z. Elpidio, Op. Ci1. 
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punible. Pero para eso más sencillo es decir: conceplo del delilo. 3. Se habla de un < Tntbesland 
especial del delito> para cada clase de delitos, p. ej. el del< asesinato>. Esto no es nada más que la 
figura de delito de una clase determinada de delilos. Con la designación < Tatbcstand >. se oscurece 
aquf lo esencial del sentido del§ 59, C.P.; según aquel modo de expresarse, corrcspondcrfa al < 
Tatbcstand >,entre otros elementos, la muerte en el caso de lesiones seguidas de muerte (C.P .• 226); 
en consecuencia, de acuerdo al § 59, lo subjetivo del autor debiera referirse a ella también, siendo 
que se reconoce siempre que en tal caso, conforme al § 59, la muerte está más allá del < Tatbcstand 
>. 4. Se separan un Tatbcstand <interno> confúndcsc además frccucntcmcnrc la situación espiritual 
del autor y el concepto jurfdico de culpabilidad referible a ese estado. 5. Se habla de un <Tatbcstand 
de la tentativa, de la instigación, de la complicidad>. Y con ello se piensa en las <características> 
de la tentativa, cte. Designando a esto con la palabra <Tatbcstand > se confunde en un mismo plano 
el< Tatbcstand de la tentativa>, cte., con el del asesinato, el hurto, etc., con lo cual se da un cuadro 
complelamente contrahecho, como si las formas accesorias fuesen clases coordinadas de delilos. 6. 
En forma parecida se designan, en general, con la palabra < Tatbcstand > las caractcrfsticas de lodo 
conceplo jurídico, < Tatbcstand de la legitima defensa >, < Tatbestand de la prescripción >, etc. 7. 
Finalmente, no se ha superado aún la costumbre de designar como < Tatbestand legal > a las palabras 
li1eral y cxtenrnmente textuales, con las cuales Jos párrafos especiales de la ley establecen las 
condiciones para que se pueda aplicar la pena. Scglln esto, p.ej., la antijuridicidad pencneccrfa al 
Talbestand (delilo-tipo) en el§ 303, pero no en el§ 211, y el§ 185 no tendrla ningún Tatbestand 
legal. Esta manera de expresarse no tiene objeto alguno. Sólo puede conducir a una jurisprudencia 
literal". 
"Es evidente que tal variedad de acepciones para una sola palabra, sólo confusiones puede causar. Es. 
pues, nbsolulamenle necesario hablar del < Tatbesland >exclusivamente en el sentido del Tatbestand 
legal estricto (delito-tipo), a cuya esencia nos hemos referido. Para los demás existen a disposición 
expresiones distintas y adecuadas".66 

Funcionalmente el tipo es la creación legislativa, la descripción que el Estado hace 

de una conduela en los preceptos penales.67 

Asimismo no debemos caer en el error de confundir tipo con tipicidad, dado que 

suele darse a esta última un doble sentido: mientras que el juicio de lipicidad resulta ser la 

fi1nción por la que ésta se establece, la tipicidad de una conducta es el resultado del juicio 

anterior y una característica de la conducta y del delito.68 

Por su parte las leyes penales, según se han entendido tradicionalmente, contienen 

dtJs partes: el precepto por el cual se prohíbe o manda algún comportamiento y la sanción 

que se prevé para el incumplimiento del mismo. Pero su surgimiento se debe a que el 

''" lhtdt'lll. pp. 48 - 51 . 
.. ~ < ·¡,. C1\STELLANOS TENA. Fernando, Um•m11ic!1110.\· elememah•s ele dt!reclto penal. Ed. Porrúa, México, 
1 tJll.J. p. I h7. 
,,, /AFl'AJ(ONI. Eugenio R. 7i"atado de Derecho f'ena/, Ed. Ediar 1987. T. 111. p. 171. De esta manera es 
dabk afirnrnr que en tanlo el tipo pcnenl'Ce a la ley, la adecuación al tipo pertenece a la conducta y, por ende 
al lll·lito. Lo descriptivo aquí es el tipo, porque en el delito, que es una conducta humana, no hay nada 
dl..'i;criptivo, puesto que la misma debe encontrar adecuación en aquél. 
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derecho cuando tiene interés en que ciertos entes sean preservados, los valora 

positivamente y al hacerlo los hace objeto de interés jur!dico; por cuanto entre el 

reconocimiento de un interés como valor social (bien jurldieo) y la creación de una 

conminación penal que sirva a su protección (tipo) se ubica la constitución de la norma que 

manda o prohíbe alguna acción disvaliosa. 

De esta forma, el delincuente transgrede la norma en cuanto precepto que le 

prescribe el hilo conductor de su actuar. En este sentido, Binding descubrió que el 

delincuente no violaba el tipo penal, sino al contrario, que lo cumplía.69 Cuando el sujeto 

realiza por ejemplo el tipo penal de homicidio, no está haciendo otra cosa que cumplir con 

el tipo penal, pero desde otro punto de vista, violando In norma que dice, por ejemplo, "no 

matarás". Así, la pena puede dictarse sólo porque la acción descrita en la ley y la cometida 

por el ladrón se superponen conceptualmente. Nada más lejano que afirmar que el 

delincuente contraviene la ley penal según la cual se lo sanciona; por el contrario, para que 

se lo pueda sancionar, el delincuente siempre tendrá que haber obrado en consonancia, de 

acuerdo, con la primera parte de esta ley", 70 por ello dicha relación puede ser descripta 

como que "solo se castiga al que actúa meticulosamente al pie de la letra la ley penal".71 

De esta manera se colige que la teoría del tipo penal es un instrumento conceptual 

para la identificación del comportamiento prohibido. La acción ejecutada por el autor es la 

acción prohibida por la norma cuando se subsume bajo un tipo penal. 72 Es decir que si se 

realiza la conducta descrita conceptualmente en el tipo de una nonna prohibitiva, esta 

conducta entra en contradicción con la exigencia de la norma. De ahí se deriva la 

"antinormatividad" de la conducta. Ahora bien, toda realización del tipo de una norma 

prohibitiva es ciertamente antinormativa, pero no siempre antijurídica. Pues el 

"')Esto le hace decir a BINDING que existe la norma, que es el precepto según el cual se prohibe íllgo ("harás 
o d~jarás <k hacer") y la ley en la cual, inversamente, se lija la acción contraria a la nonna. Con f. FONTAN 
lli\LESTRA CARLOS, "Función de la Tipicidad en Nuestro Derecho Penal". en Re1•i.1·1a de la Fac11/111d "'' 
/Jcredw 1· ('icndas .\'ocia/es d1..• /a U11i\•crsiclad cA• !Jtu..'nm; Ain•s, mlo IV 1949, tomo 11, p. 1689. 
~º BACJGALUPO, Enrique, i\lanual de D1..•r(•cho Penal. Ed. TEtvtlS 1996, p. 27. citando tcxtualrncntc a 
lliNDING. Normcn. 1 p.4. 
71 DONNA, Edgardn, Alberto, "Capacidad de culpabilidad o imputabilidad", en Rf!\'i.wa .lurldica ele la 
I /nil't!r.\idad c/1..• l~ah!1wo. 
'' l!ACICiALUl'O, Enrique. Op Cit., p. 80. 
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ordenamiento jurídico se compone no sólo de normas, sino también de preceptos 

permisivos ("nutorizncioncs"). 73 

Por ello se ha afirmado que el moderno derecho penal del estado de derecho está 

vinculado ni tipo; el tipo representa, primeramente, unn limitación ni poder punitivo del 

estado (función de gnrnntln) y por el otro el fundamento del delito (función fundamental). 74 

3.4. LAS FUNCIONES DEL TIPO PENAL. 

El tipo cumple, entre otras, cuatro funciones fundamentales: 

a) Una función snncionndorn, represiva, de lns conductas tlpicns que se ubiquen 
dentro del tipo (tipicidnd). 

b) Unn función de gnrnntín, pues sólo lns conductas típicas, podrán llegnr a ser 
sancionadas; principio de: "Nu/111111 crimen, 1111/la poena sine lege "; 

e) Una función fundnmcntadorn: toda construcción dogmática deberá tener como 
soporte al tipo; y 

d) Una función prc\•cntivn; el tipo penal pretende que la prohibición contenida en 
la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la 
conducta tipificada. 75 

3.4.t. FUNCIÓN DE PROTECCIÓN DE BIENES JURÍDICOS.76 

La primer consecuencia de la concepción del tipo pcnnl, y mediante la cual se 

explica su surgimiento, es In de protección de bienes jurídicos puesto que no se concibe que 

exista una conducta típica sin que se afecte un bien jurídico, ya que los tipos no son otra 

rnsa que particulares manifestaciones de tutela jurídica de esos bienes. El derecho penal 

\\'J:LZEL, l lans, /Jaedw Penal Ale11ui11. Ed. Jurídica Cuyo, 1993, p. 59. 
"~li\lJRi\Cll-GÓSSEL-ZIPF, Op. Cit., p. 348. 
·i c.'/r. rv1UÑÓZ CONDE, Francisco. Tl'oria General del Delito, Ed. Tcmis, l3ogo1á. Colombia, l 990, p.40. 
~,,LA ROSA, Mariano R. /.as Fu11t:io11r!s ch.!/ Tipo P1.!1tal, en httn://www.dcrcchopcnalonlinc.com/ 
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sólo encuentra justificativo cuando es necesario parn proteger las condiciones de vida de 

una sociedad que se estructura sobre la base de In libertad de las personas. 77 

Así, el derecho penal comparte con las demás ramas del derecho la tarea de 

protección de la paz jurídica. Sin embargo, la especial función de protección del derecho 

penal deriva de la tarea de la defensa represiva que sobre él recae frente a las 

perturbaciones especialmente graves a la paz. Estas perturbaciones son las que afectan 

intereses que para la convicción general de la comunidad aparecen como particularmente 

valiosos y, por lo mismo, especialmente necesitados de protección. Se ha hecho costumbre 

describir tales intereses jurídicos penalmente protegidos como bienes jurídicos y, asimismo, 

definir In tarea del derecho penal como la protección de bienes jurídicos en virtud de 

medios específicos. 78 

De este modo, la reacción penal se produce cuando el legislador no quiere somctl!r 

los bienes jurídicos al riesgo de una lesión o la prevención general aconseja que se los 

proteja penalmente. También debe actuar el derecho penal para buscar formas 

resocializadoras que no conoce el derecho civil; en el sentido de que se entrelazan los 

principios de prevención, tanto especial como general, de manera que la reacción penal sea 

la única que garantice suficientemente la preservación del bien jurfdico.79 

En consecuencia, la herramienta conceptual y legal a través de la cual se materializa 

la mencionada protección radica en que el ordenamiento jurídico acuña los tipos legales a 

tal efecto. Siendo que junto a la incorporación de un bien de protección al circulo de los 

bienes jurídicos penalmente protegidos. son de importancia decisiva el grado y la selección 

e.le las distintas formas de agresión frente a los cuales se concede dicha protección. En tal 

scntic.Io van desde una defensa integral (como la vida y la integridad corporal) hasta una 

~ 7 RUDOLPI11, LoJ di)L•ren/e,,· cupi.•ctos dd com .. "t.'/Jlo di! hienjuridico, Ed. Nuevo Pensamiento Pennl. 1975, p. 
JJ8. Entiende el autor que. en general, pucJcn describirse a los bicncsjurfdicos, como funciones importantes 
para la vida social en el úmbitn de la Constitución. O dicho de otra manera, se trata de unidades funcionales 
valiosas para nuestra sociedad regida constitucionalmente y, por lo tanto, también para la posición )' la 
libertad de los cimfadanos imlividualmcntc considerados. 
"Mi\IJRi\CI 1-GÓSSEL-Zll'F, < Jp. Cit. p. BJ. 
N lJONNA Ec.lgardo A .. Teoria de Delito y dl' la l'i.~na. Tomo l. Ed. Astrca 1996, p. 221. en referencia a la 
teoría del tipo de ROXIN. 
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protección sólo frente a determinadas formas de agresión (como en el caso del patrimonio) 

o bien a partir de una cierta intensidad. 

Por ello, sin la objetividad jurídica no puede concebirse al tipo penal, no bastando 

con la lesión efectiva o el peligro de lesión de un determinado bien predicable del hombre, 

de la sociedad o del Estado, para que pueda hablarse de delito, es indispensable además que 

la conducta que lo ocasiones haya sido tipificada por el legislador en una nomia con el fin 

de tutelar precisamente tales bienes. Si se quisiera estructurar la conminación penal a base 

de la mera inviolabilidad del bien jurídico, señala Maurach que "debería castigarse toda 

acción causante de la lesión o peligro del bien, pero basta examinar los tipos penales para 

percatarse de que no es esto lo que hace el derecho penal, en la gran mayoría de los casos 

solo están conminados con pena determinados ataques al bien jurídico; así, no existe tipo 

penal alguno que castigue toda lesión de la propiedad ajena; lo único que existe son tipos 

que sitúan bajo pena el hurto, la apropiación indebida, etc.".8º 

3.4.2. LA FUNCIÓN SISTEMÁTICA. 

En este sentido, el tipo abarca el compendio o conjunto de los elementos que dan 

como resultado saber de qué delito típicamente se trata. Beling al denominar "tipo" al 

conjunto de esos elementos, obtuvo para la teoría del delito una nueva categoría que podía 

ser introducida entre los conceptos de la acción y la antijuridicidad. Anteriormente, la 

mayoría de los autores habían definido al delito como "acción antijurídica, culpable y 

amenazada con pena", la tipicidad se escondía entonces en la expresión "amenazada con 

pena"; de esta manera se caracterizó a esa formulación como difusa, por que no permitía 

reconocer que cualidades ha de tener una acción para estar amenazada con una sanción. 

Frente a csto, la categoría del tipo ofrece la posibilidad de asignar una firme posición 

sistcmútica a numerosos elementos errantes dd ilícito, que antes no tenían un lugar fijo en 

la teoría gcncral del delito. Esta función se concreta entonces, en lograr que en una 

categoría determinada hallemos los elementos fundamentales que caractericen al supuesto 

ck hecho como típico. 

'" MAlJRACI 1-GÓSSEL-Zll'F. Op. Cit., p. 335. 
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Este tipo sistenuítico-fundumentador es un concepto lógico necesario, porque si hay 

injustos que no son delitos, como los civiles o los administrativos, es menester antes de 

hacer recaer el juicio de desvalor definitivo que .es la antijuridicidad y el de reproche del 

autor que es la culpabilidad, fijar el objeto sobre el que ese juicio habrá de recaer, este 

cometido lo debe cumplir exclusivamente el tipo en cualquier sistema político 

constitucional.81 De esta manera, el juicio de tipicidad cumple una función fundamental en 

la sistemática penal, porque sin él la teoría del delito quedaría sin plataforma, porque la 

antijuridicidad deambularía sin sujeción a concepto alguno, y la culpabilidad perderla 

sustentación por el desdibujamiento de su objeto. 

Entonces, debemos tener en cuenta que el tipo penal es el punto de partida del 

examen judicial de un caso concreto, el cual debe realizarse conforme a un procedimiento 

abreviado, posibilitando por la creación del tipo y que al mismo tiempo permita ofrecer la 

garantía de seguridad jurídica. Dado que el tipo consiste en la descripción general de 

acciones antijurídicas, ello permite la selección inmediata entre los ilfcitos punibles y los no 

punibles.82 

Además las legislaciones antiguas no conocieron ningún esquema de clasificación 

de los delitos, unn verdadera teoría general del derecho penal solo aparece en los comienzos 

del siglo XIX, cuando el pensamiento filosófico de Hegel y de Kant penetró en la 

conciencia jurídica alemana y europea, el fenómeno resulta explicable porque sólo 

mediante una visión filosóliea de los hechos humanos vinculados al ordenamiento jurídico 

puede crearse una teoría coherente del delito. Pero esta influencia se redujo al ámbito de la 

parte general, la especial continuó siendo tratada con un criterio eminentemente pragmático 

y casuista, con lo que se produjo un divorcio absoluto entre ambas. Esta escisión, encerró al 

estudioso en dos mundos diferentes, el de la teoría general del delito y el de las diversas 

figuras de In parte especial. no se comprendió que el derecho penal constituye un todo 

incscindiblc y que una correcta sistematización de los ilícitos consagrados en la parte 

especial de los códigos no puede ser sino el resultado de una teoría general del delito. 

"ZAFFARONJ, Eugenio R., O¡>. Cit., p. 179. 
"~lAURACll-GÓSSEL-Zll'F. Op. Cit., p. 348. 
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De esta manera, la teoría de In tipicidnd ha venido a llenar un gran vacío en el 

derecho penal: la tajante separación existente aún entre In parte general y In especial, 

gracias a ella es posible ahora lograr una verdadera sistematización de la parte especial del 

derecho penal. 83 

Asimismo, encontramos una función interna del tipo, como rectorado de todos los 

elementos estructurales del delito. Desde este punto de vista, esto es dentro de la propia 

teoría del delito, el tipo rige todos los elementos que conforman el particular delito,84 

porque es por medio de sus descripciones como tienen que mensurarse los límites de la 

acción, los extremos de la causalidad Uurídicamente relevante), el bien jurídico protegido 

cuyo ataque forma el contenido de la antijuridicidad, los fundamentos del juicio de 

reproche, y en los casos correspondientes, determinar los confines de la delictuosidad, que 

dependen de sus extensiones o modalidades por imperio de regulaciones genéricas 

aplicables a todos los tipos, como ocurre con la tentativa y la participación.-

3.4.3. LA FUNCIÓN DE GARANTÍA. 

Las lineas que distinguen la culpabilidad de la inocencia, el comportamiento punible 

del que no lo es, parecieron tan importantes para el derecho penal, que éste, y contra su 

practica usual, no quiso confiarlas al derecho en cuanto tal, a la globalidad de las fuentes 

jurídicas y a sus más o menos eficaces auxiliares, sino a la clara regulación de la ley escrita, 

unívoca, y no pasible de extensión. Este presupuesto es conocido tradicional y 

restrictivamente como la genuina función de garantía de la ley penal: más precisamente, 

como la función de garantía individual de las amenazas de pena.85 

Entonces, el tipo penal sirve al desarrollo del principio de legalidad. La 

determinación de este fin es en principio formal. Es decir, la proposición del 11111/a /JOena 

sólo brinda la forma. pero no asegura en cambio el contenido del tipo penal.86 En efecto, el 

tipo penal tiene como principal misión mostrar claramente a los ojos del ciudadano los 

limites del espacio libre de penalidad a linde que pueda orientar de tal modo su conducta. 

"REYES ECllANDIA, li¡11"1dad. Fd. Temi,. 1997, p. t6. 
" 18 CllEUS, Carlos. /Jered10 l'c11al, /'111N Ue11cral, Ed. ASTREA. 1995, p. t86. 
"llJ MAlJRACll-tiéiSSEl.-Zll'F. lip. Cu, p. 156. 
ll" DONN/\. Edgardo A .. Tcoria cll' /Jl'litoy de la Pena, Op. Cit.. p. 217. 
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Así considerado, la función de garantía de los tipos penales es la materialización del 

principio de legalidad: no está prohibido con relevancia de delito, lo que la ley no prohíbe, 

comprendiendo en tal principio a todos los presupuestos que una conducta requiere para ser 

punida, as! como también los requisitos de procedibilidad que da lugar a la misma y la 

concreta aspiración de pena aplicable al caso. La seguridad jurídica reclama entonces la 

previsibilidad y la capacidad de medir previamente la pena. Por ello no solo la 

proporcionalidad entre pena y castigo, sino también la determinación y delimitación de 

comportamientos punibles debe corresponder a Jos estrictos presupuestos jurídicos 

constitucionales. Sólo queda sometido a una pena quien haya cometido un determinado 

delito, que le sea comprobado concretamente.87 

El desarrollo del principio "no hay delito ni pena sin ley" tiene su origen en la 

ilustración y su formulación latina proviene de Feuerbach.88 Teórico-penalmente se basa en 

la idea de la prevención general, según la cual una norma penal puede resultar más eficaz 

en la medida en que el supuesto de hecho típico y su pena estén precisamente 

determinados; desde la perspectiva del estado, se trata de la exclusión de la arbitrariedad 

judicial por medio de la sujeción a la ley. 

Este principio, entendido en su forma abstracta, es decir, dando a la palabra ley el 

sentido de norma preestablecida a la acción que se juzga delictiva, es algo más que un mero 

accidente histórico o una garantía que hoy pueda o no acordarse; sino que asume el carácter 

de un verdadero principio necesario para la construcción de toda actividad punitiva que 

pueda ser calificada como jurídica y no como puro régimen de fuerza. 89 

Por el contrario, una disposición general e indeterminada no permitiría reconocer 

qué conducta en particular resulta prohibida. Ni el ciudadano puede saber qué hacer u 

omitir, ni el Juez puede distinguir qué es lo que debe castigar. Por ello, el ordenamiento 

jurídico tiene que concretar sus disposiciones penales, es decir, tiene que circunscribir 

"Mt\URACll·GÜSSEL-Zll'F. Op C11. p. 156. 
1111 ESSER ALBIN. Burkhardt Bjiirn, /Jt.•redw Penal. Cuestionesfimdamentales de la Teoría ele/ Delito sobre 
la hasl! de casmi de st!IJIL'llCttH. Ed. Cnlcx 1995. p.51. 
IN SOLER, Scbastián, /Ji•n•cho l,enal Argclllino. Ed. Tea 1994, Tomo 1, p. 136. Considera el autor que es un 
mérilo sobresaliente de BELING haber mostrado en 1906, que la efectiva vigencia del principio mtllum 
criuwn sine.• frge exige que la ley anterior. además de ser mucrior reúna algunas otras condiciones y. en 
particular. la de qtu: consisla en Ja definición cspccltica de un tipo de acción. 
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objetivamente la conducta que prohibe; tiene que especificar la materia de sus 

prohibiciones, la que contiene la descripción objetiva, material (el modelo de conducta) de 

la acción prohibida. 90 

Cuando se dice que el derecho penal actual es un derecho penal de tipo y no de la 

actitud interna, o que predominantemente es derecho penal del hecho y no del autor, tras 

tales expresiones emblemáticas se encuentra siempre la apelación al significado polltico 

criminal del tipo, en el sentido de delimitador del ámbito de lo punible.91 

Del respeto del principio de legalidad. se espera además, una estrecha sujeción de la 

jurisprudencia a la ley, una mayor transparencia en la aplicación del derecho y en su 

justificación, y de este modo, una mejor previsibilidad y al mismo tiempo, controlabilidad, 

de aquello que sucede en la legislación y en la jurisprudencia penales. La legalidad no es 

una característica del sistema de justicia penal, sino su misión y objetivo.92 En otras 

palabras, el razonamiento judicial debe comenzar con la ley, pues sólo de esa manera la 

condena podrá fundarse en la ley pcnal.93 

De esta manera se vislumbran las diversas funciones que posee el principio de 

legalidad, puesto que por un lado determina las condiciones de legitimidad constitucional 

de la pena, garantizando un origen democrático del derecho penal, así como la objetividad 

de su contenido. Por otro lado, sus exigencias resultan necesarias para el establecimiento de 

un derecho penal de culpabilidad, que condicione la responsabilidad penal al posible 

conocimiento de las prohibiciones y mandatos legales y de sus consccuencias.94 

Asimismo, las consecuencias básicas del principio "no hay pena sin ley" se 

proyectan en el tipo legal, sobre los principios "nu/la poema sine lege scripta", exclusión de 

''° WELZEL, Hans, Op. Cit .• p. 58. Agrega el aulor que el derecho penal liene una especial importancia: el que 
se concrete el contenido de la prohibición. Pues sólo gracias a esa cspccific¿¡ción concreta de Ja materia de la 
prohibición se satisfac\! la c.~igc:ncia Ud principio mtlla poc.!1ta sine fo,l!e. Por ello el derecho penal tiene que 
cuidar, en mayor grado que los otros sc:clon!s Jcl nrdcrrnmicnto jurlJico. la descripción objetiva lo más exacta 
posible, de su modelo de conducta ncgati\'a: ticni: qui: ser dcn.~chn penal "sustancial1

'. 

11 ROXIN. Claus. Dcr1-•cl10 /\•11t1I. l'artl' Ul·11t•ral. Tomo l. Ed. Civitas, 1997, p. 227. 
'J! 11 1\SSEMER, Winfricd. ( 'ri11ca al Derecho l'l'11a/ de lloy. Ed. /\d-1 loc, p.:2:2. 
'" BACIOALUl'O, Enrique, Op. Cit. p. JJ. 
•J.i Recordemos que en virtud de el principio de culpahilidad, un hecho típico sólo puede serle atribuido a un 
individuo 1anto objcliva como s11bjctivamcn1c; dado qui: se le rcproclrn no lmbcrsc motivado en la norma 
cuando tenía posibilidades de ha1..:crlo. siendo c.:l rcsullado dis\'alioso producto de su libre y razonado accionar. 
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tipos extralegales, en especial de origen consuetudinario, "11111/a poena sine lege stricta", 

prohibición de la analogía fundante o agravante de la pena y "11111/a poena sine /ege 

praevia", exclusión del efecto retroactivo de tipos nuevos o agravados. En todos estos casos 

el tipo es siempre tipo de garantía en el sentido del i11s p1111ie11di. Cada una de ellas, tiene un 

destinatario preciso: la exigencia de no aplicación retroactiva de la ley (/ex praevia) se 

dirige tanto al legislador como al Jjez, la de no aplicación de otro derecho que no sea el 

escrito (/ex scripta) al igual que la de no extensión del derecho escrito a situaciones 

análogas (/ex stricta) al juez, y por último, la de no aplicación de cláusulas legales 

indeterminadas (lex certa) tiene por destinatario básicamente al legislador y 

subsidiariamente al juez.95 

En primer lugar, la prohibición del derecho consuetudinario (lex scripta) se justifica 

en tanto In legalidad requiere ya por su significado literal un derecho escrito, consecuencia 

que no se puedan crear nuevos supuestos de hecho típicos ni nuevas agravaciones de pena 

por medio del derecho consuetudinario no escrito. En tal sentido, In aplicación de la nonna 

ajustarse a la literalidad del precepto, configurándose de este modo una auténtica dirección 

unitaria en la aplicación del derecho. 

La prohibición de retroactividad {lex praevia) se fundamenta por un lado en la 

finalidad de detem1inación preventivo general, según Ja cual las nonnas de derecho penal 

deben motivar a un comportamiento social determinado; y por otro lado en la protección de 

la confianza en el ordenamiento jurídico bajo aspectos de la libertad, puesto que el 

ciudadano debe saber que puede realizar sin miedo lo que no se encuentra prohibido. 

El mandato de Jetenninación (Nu/111111 crime sine /ege certa) es una de las funciones 

más importante del tipo penal, puesto que la mera existencia de una ley no brinda todavía la 

plena seguridad de que el principio de legalidad se halle vigente, dado que si In misma solo 

establece fórmulas vacías o indeterminadas, su ámbito de aplicación tampoco será 

previsible. pnr eso ella debe ser precisa en su significado a fin de que su aplicación sea 

contundente. Pero. por otra parte. no se debe extremar el mandato de la determinación de Ja 

ley. pues de lo contrario la misma se tornarla excesivamente rígida y casulstica y no se 

''~ BACIGALlJPO. Enrique, /'rincipws Cm1slitucionafos ele Derecho f>cual, Ed. 1-lammurabi. 1999, p- 45. 
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podría adecuar a la evolución de la vida, ni cambio de las situaciones o a las características 

especiales del caso concreto. 

Entonces no cabe objeción alguna contra el uso de cláusulas y conceptos jurídicos 

generales, siempre y cuando sea posible establecer una base aceptable para la interpretación 

y la aplicación de la norma, utilizando para ello los métodos de interpretación conocidos o 

sobre la base de una consolidada jurisprudencia, de tal forma que el ciudadano tenga la 

posibilidad de reconocer el valor jurídico protegido por la norma penal. 96 

De esta forma, la determinación del supuesto de hecho típico no puede referirse ni a 

una exclusión total de ambigílcdad, ni a la exclusión de valoraciones. Tampoco presupone 

únicmnentc la utilización de conceptos descriptivos, sino que debe ser compatible con los 

elementos normativos del tipo, con las cláusulas generales y con todo otro concepto a que 

se haga referencia y que requieran una valoración para poder ser aplicados. 

El repetido mandato de determinación de los tipos legales es para la praxis aun más 

relevante que In prohibición de analogla: "El verdadero peligro para el principio 11111/a 

poena sine /ege no proviene de la analogía sino de las leyes penales imprecisas" 97 

La vinculación del juez a la ley, función derivada del tipo penal y del principio de 

legalidad que trasunta; consiste aquí en que el legislador no permite una valoración 

personalísima, sino que parte de la existencia de valoraciones ético sociales de carácter 

general, a las que el juzgador ha de someterse. 

Sin embargo, la distinción de los elementos del tipo es de un valor sólo 

condicionado. El sentido de los elementos descriptivos también viene frecuentemente 

determinado en parte por el contexto en que se encuentran, mientras que los elementos 

normativos ofrecen asimismo un núcleo cmplrico. En todo caso es necesario interpretar 

todos los elementos tipicos según las necesidades del derecho penal y, en especial, respecto 

del sentido de la protección del tipo concreto, asimismo con respecto a la "valoración 

''" 30 ESSER /\LBIN, Burkhardt BjOrn, Op. Ci1., p. 53. 
'" 31 JESCllECK, llm1s llcinrich, 1i'arado de Derecho l'enal. !'arre General, Ed. Comnrcs 1993, p. 122, 
citando a \VELZEL. 
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paralela en la esfera de los no letrados", esencial para In delerminación del dolo, debe ser 

considerada lambién en los clemenlos del lipa aparentemente descriplivos.98 

Siendo pues la tipicidad una función por la cual se adecuan los hechos de la vida 

real a los preceptos penales y teniendo estos últimos los caracteres impostergables de 

tmrntividad en su formulación, proporcionalidad en la relación daño-castigo y rigidez en 

cuanlo a Ja apreciación judicial, no permitiéndose el libre arbitrio del intérprete, fácil 

resulta colegir que por intermedio de aquella se practican los fines de seguridad jurídica que 

toda colectividad requiere de manera impostergable.99 

Por último, nos encontramos con la prohibición de analogía (11111/a poena sine lege 

stricw). Se enliende por analogía la transferencia de una regulación legal existente en un 

tipo penal a un caso individual semejante pero no reglado estrictamente por la ley. En 

consecuencia se debe partir de la proposición que la analogía y la interpretación constituyen 

auxiliares para In subsunción de hechos de la vida bajo normas jurídicas. Pero de manera 

opuesta a la interpretación, la analogía abandona el ámbito demarcado por el precepto 

jurídico al somelcr a la regla jurídica también ciertos hechos de Ja vida ubicados fuera de 

dicho ámbito, por ser similares en sentido (paralelos) con el hecho· tenido en vista por el 

precepto jurídico. Uno se mueve en el ámbito de la mera interpretación en tanto se 

mantenga en el marco conceptual eslablecido por el supuesto de hecho típico y no 

considere casos que no sean previsibles para el destinatario de la nomia. Este límite se ve 

sobrepasado siempre que se incluya un caso más allá de significado verbal posible y 

cspccialmente cuando resulta justamente opuesto a éste. 100 

3.-1.-1. LA FUNCIÓN FUNDAMENTAL DEL TIPO. 

La tipicidad es fundamento de ilicitud en el sentido de que mientras el legislador no 

dcscriha una conducta como típica no es posible predicar de dla una categoría 

cklic1uosa. 101 Por eso decimos que otorga relevancia penal a la conducta. Toda vez que esas 

dcsignaciones o descripciones son referidas a hechos actualmente inexistentes, el objeto 

'" ~IAl/Ri\Cll-GOSSEL-Zll'F. O¡i. Cit., p. 366 . 
. ,.,REYES ECllANDIA. Alfonso, Op. Cit., p. 15. 
'"" ESSER ALBIN, Burkhardl Bjtlrn, Op. Cit., p. 60. 
""REYES ECI IANDIA. 1\lfonso, Op. Cit., p. 16. 
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mencionado por ellas deberá asumir por necesidad la forma de una abstracción conceptual, 

de un tipo. I02 

Pero la tipicidad no solo es fundamento del delito in genere, en cuanto 

abstractamente consigna modelos de comportamiento humano, sino que lo es en concreto 

cuando la descripción contiene particulares referencias de modo, tiempo y lugar que 

permiten diferenciar una figura delictiva de otra de Ja misma especie. En tal sentido, se trata 

de que la ley contenga descripciones de acciones, tal como si ellas ya se hubieran cumplido. 

Por ello, se reprime un hecho determinado y preciso y no cualquier otro análogo o parecido. 

Empicando las palabras de 13cling, "es necesario que los delitos se "acuñen" en tipos, y no 

en definiciones vagamente genéricas". La ley ha de contener descripciones de acciones y no 

fórmulas amplias o imprecisas, dentro de las cuales puedan ser comprendidas otras 

conductas que la propia ley no ha querido prever. En consecuencia, las ideas no son 

punibles; tampoco lo son las condiciones personales, sino el cumplimiento de una acción 

descripta por la lcy. IOJ 

Entonces, hablar de multifom1cs fenómenos como delitos, es hablar de algo que no 

existe. Los delitos nacen a la vida en el momento mismo en que Ja ley es sancionada. Antes 

de la ley no son nada. 104 De ello se desprende que el concepto de tipo penal nos suministra 

las bases jurídicas sustanciales y formales sobre las que descansa el delito. 

Sin embargo, el tipo no es el hecho punible sino uno de sus elementos. El hecho 

punible comprende el hecho como soporte real del delito y todos los atributos jurídicos que 

lo convierten en el presupuesto legal de la aplicación de la pena. En ese ámbito, el tipo se 

limita a la determinación conceptual de la figura fomml del hecho punible. Desde este 

punto de vista, el tipo representa la base fáctica alrededor de la cual giran la antijuridicidad, 

la culpabilidad y la punibilidad. w; En este entendimiento todos los grandes atributos del 

delito, la antijuridicidad y la culpabilidad sobre todo, han de concretarse subordinadamente 

10
-' SOLER, Schastián, <Jp Cit .. p. 185, con cila en la obrn del mismo autor Las palabrcu di! la ley. 

1º1 FONTÁN BALESTRA. Carlos, "Función de la Tipicidad en Nuestro Derecho Penal". en Rel'i.,·ta de la 
1:al·u/tml de /Jeri!dw y Ciem.:ws Sociales de la Unii·er.,·idad Je B11e11os Aires, al1o IV 1949, tomo 11, p. 1690. 
El autor scr1ala que en estos casos el tipo cumple una función prc-jurfdica o condicionante de las legislaciones. 
"" FONTi\N ll1\LESTR1\ Carlos, Op Cil, p. 1691. 
'"' NUÑEZ IUC'AJ(J)O C., Ma1111al de /Jen•clw /'e11al. /'arte General, Ed. Rubirm1l-Culzoni 1972, p. 159. 
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al tipo legal, o mejor dicho, a la figura rectora, para que nuestro derecho cumpla su 

menester defensor de un régimen liberal y democrático. La culpabilidad y la antijuridicidad 

han de serlo en referencia a la figura rectora que el legislador ·ha trazado en el artículo 

concreto de la parte especial del Código. 106 

Por ello, consideramos al tipo como In puerta de entrada al análisis de un hecho por 

parte de la teoría del delito. "Es la base técnica para dar unidad a toda la fenomenología 

jurídica del delito tanto en su dimensión extensiva como en la cronológica. Es la clave de la 

construcción orgánica del fenómeno delictivo, de tal manera que todas sus manifestaciones 

obtengan una explicación unitaria y coordinada". J0
7 

La tipicidud selecciona, de entre todas las conductas antijurídicas, aquellas que el 

legislador decide sancionar con una pena. Esta afirmación tiene dos consecuencias: 1) que 

la tipicidad "convierte" una conducta antijurídica en penalmente antijurídica. En este 

sentido se podría afimmr que constituye la antijuridicidad penal. 2) supone ulirmar luego, 

que las conductas tipificadas, en principio, presuponen un comportamiento contrario al 

orden jur!dico. 108 

3.4.5. FUNCIÓN INDICIARIA DE LA ANTIJURIDICIDAD. 

Fue el linalismo quién consideró al tipo como un tipo de acción, donde su sentido 

valorativo se reduce al que surge del hecho de constituir una selección de la acciones 

penalmente relevantes, las cuales sólo son antijurídicas si no concurre una causa de 

justificación. La tipicidad por lo tanto es considerada un indicio de la antijuridicidad} 09 

De esta manera, el tipo legal concreta o indica lo antijurídico. En tal sentido, se 

evidencia que el legislador, cuando describe el tipo en el artículo de la parte especial de su 

l'údigo. no se entretiene en configurar conductas que supone neutras, sino tus que cree que 

''"' Jl~tENEZ DE AStJA. J.uis. Trarado de IJ.-r<"clw 1•,•1wl. Tomo 111, Ed. Losíldíl 1965, p. 78 J. El ílt1Jor, cilíl íl 
Scbastiiln SOLER. en cuan10 sostiene que la ligurn delictiva sci\ala la fisonom(a que. en cada caso, deben 
tener aquellos gramks elementos (antijuridicidad. culpabilidad) pílra que de delito pueda hablarse. "No basta 
que 1.:I dcliln ~ca una acción antijurídica y culpable. dcbl! serlo tipicamcntc, ello es, en el sentido del tipo que 
c-.t;'t en consiJcrai.:iún". 
''" Jll'.tENEZ DE ASÚA, l.ui" Op. Cir. p. 781 con cita de Fauslino BALLVÉ. 
'"' lll' J.t\ CI ll'ST,\ Ata IAJlO, Paz l'.t. Tipicidacl e l111p111e1L'ió11 Ohjerii·a, Ed. Juridicíls Cuyo 1998, p. 71. 
11

"' NlJÑEZ, Ricardo t' .. "/' ('//. p. 121. 
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serán antijurídicas; más aún: que forman parte del bloque injusto del cual se talla una parte, 

delimitándola, con el fin de que quede perfectamente encerrado en fronteras lo que por ser 

injusto se castiga. No es que lo típico sea la ratio essendi de lo injusto, tesis que nos llevaría 

a la falsa posición de que hay una antijuridicidad penal que tiene su razón de ser en el tipo; 

sino que concreta el injusto o lo señala. Lo concreta cuando la antijuridicidad precede 

cronológicamente a la descripción típica de lo que, por ser injusto, ha de ser punible. En 

cambio señala la nntijuridicidad cuando hasta aquel momento la acción no era injusta, pero 

lo fue en un instante dado con tal urgencia de represión, por su gravedad circunstancial, que 

se hizo preciso describir el tipo al que se adscribía la pena. 110 

Esta función del tipo, de describir materialmente la relevancia jurídico-penal 

(diferenciación valorativa) de una conducta y convertirla, con ello, en la base para la 

constatación inequívoca de In antijuridicidad, le asegura la posición de un elemento 

indispensable del delito, previo al juicio de la antijuridicidad y· al reproche de 

culpabilidad. 111 Colegimos así que todas 'las conductas formalmente típicas, no son 

antijurídicas. Ello es como consecuencia del carácter formal de la descripción típica que no 

puede abarcar el contenido de antijuridicidad material que ha de entrm1ar una conducta. De 

esta forma podemos encontrar conductas típicas que no son antijurídicas y por lo tanto no 

pueden recibir ningún reproche penal. Por ello es preciso afirmar que la tipicidad cumple 

una función indiciaria de la antijuridicidad. 112 

3.4.6. FUNCIÓN LIMITADORA. 

Sebastián Soler113
, atribuía como una de las características más destacadas del tipo a 

su !"unción !imitadora, la que puede ser entendida en distintos sentidos. El más importante 

es el que se establece en relación al principio de reserva (por el cual todo lo que no está 

prohibido es permitido), conteniendo además un amplio campo de aplicación: 

"" JIMENEZ DE ASÚA, Luis, Op. Cit., p. 780. 
111 WELZEL, llans, "Derecho Penal Alemán", Editorial Jurldica Cuyo, 1993, pág. 63. 
'"DE LA CUESTA AGUADO, Paz M .. Op. Cit., p. 73. La autora agrega que las causas por las cuales la 
¡111tijuridicidad de la acción desaparecen se basan en que no conlleva ningún contenido de nntijuridicidad por 
su escasa lcsividad malcrial (conductas de bagatela) o por concurrir .una causal de justificación que convierta 
la conductíl tlpica en permitida por el ordenamiento jurídico. 
'"SOLER, Scbastian, Of'. Cit .. p. 184. 
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a. Para fijar los conceptos de delito consumado y, en consecuencia, el de 

tentativa. 

b. Tiene estrecha relación con el problema causal, en el sentido de limitar las 

consecuencias de las acciones, que naturalmente se encadenan en una serie infinita, 

pues, de ordinario, las figuras recogen solamente algunas de las consecuencias de 

esa serie. 

c. La acción del sujeto, al ser definida en modo bien preciso, aparece 

diferenciada de otras acciones que el mismo sujeto puede realizar antes o después 

de la acción típica. 

d. Cada figura posee como figura de acción que es, un mayor o menor poder de 

absorción con relación a los hechos. Algunas están concebidas, como el homicidio, 

por la estrecha referencia a un suceso muy definido, otras en cambio, como la 

quiebra fraudulenta, absorben en una sola figura una muy variada gama de actos 

fraudulentos, los cuales, no obstante la pluralidad y diversidad, integran una sola 

unidad delictiva. 

De ello colegimos que de entre las numerosas acciones de la vida de relación el 

derecho penal sólo toma en cuenta algunas pocas. Pero no se confo..;na con captar alguna 

de ellas, sino que las limita, además, en sus resultados. Si decimos que el homicidio 

consiste en "matar a un hombre", tenemos el tipo del homicidio consumado; un resultado de 

la acción: la muerte de un hombre. Todo lo que se haga que no llegue a ser "matar", podrá 

ser otro delito, pero no homicidio. La descripción legal selecciona entre los resultados 

posibles uno delcrminado. 114 

En los regímenes liberales la tipicidad es propia del derecho penal en cuanto posee 

función agotadora. No así en los dictatoriales en los que subsiste con mera eficacia 

instrumental. Sería posible decir que el "encuadramiento" o "ajuste" de conduela humana a 

una descripción de la ley es común a toda índole de relaciones, sean éstas civiles, 

mercantiles o penales. Pero quienes tal cosa crean están en grave error. La lipícídad es 

rigurosamente penal. porque sólo en este derecho funciona el tipo con carácter agotador, 

"' FONTÁN llALESTRA, Carlos, Op. Cit. p. 1692. Agrega el autor que en la ley hay una escala de 
dc..,cripcio11cs que van caplando las diversas conductas punibles, quedando alrededor dt! ellas un espacio más 
u menos ;:trnplio, según los casos. que es indiferente a la ley penal. 
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cosa que no ocurre con otras materias jurídicas, ya que puede invocarse la costumbre, In 

analogía, los principios generales del derecho, la equidad, etc. En el derecho penal In 

descripción es imprescindible en todo caso, es decir, es constitucionalmente imperativa y 

exhaustiva y por lo tanto es exigencia dogmática In adecuación de toda conducta punible 

como tal a esa descripción. 115 De ello colegimos que un hecho solo puede ser subsumido en 

una figura penal y no en otra, de tal manera que su inexistencia hace que la conducta 

humana sea jurídicamente irrelevante. 116 

El derecho penal, como medio de control social, intenta la regulación de conflictos 

sociales a través de In imposición de pautas de conducta. Pero la intervención penal, 

precisamente por constituir la ultima ralio del sistema, sólo debe producirse allí donde los 

conílictos sociales sean más graves y cuya solución sea más importante para la sociedad. 117 

Tratando el legislador mediante la instauración de una pena, de garantizar una detem1inada 

forma de solución a dicha conílictividad. 

La idea central parte de la base de que un hecho no es delictivo en general, sino sólo 

en cuanto al hecho constituya determinada figura de ilicitud. Ante un caso no es licito decir 

primero que es un delito, y después ver cuál delito es; sólo cuando se ha resuelto que es 

determinado delito, se ha establecido el carácter delictivo de ese suceso. De esta manera, el 

concepto de delito corresponde a un estricto n11mer11s c/a11s11s. Queda claro que la 

prohibición que el derecho penal recepta del ordenamiento jurídico general es .una 

prohibición de determinado ataque a cierto bien jurídico, y como tal, en el tipo penal 

conlluycn la desvalorización del modo de conducta (ataque), con la desvalorización del 

resultado (menoscabo del bien jurídico), que él singulariza en función de la pena. 

Aplicar la ley a un caso importa establecer que el hecho, la conducta de una 

persona. es la que está mencionada en el texto legal y que, por lo tanto, la consecuencia 

jurídica que la ley prevé debe tener lugar. 118 De esta manera, es dable afirmar que la 

''' JIMENEZ DE ASÚA, Luis, Op. Cit., p. 782, cilando a Frias Caballero. 
"''REYES ECllANDIA, Op. Cit., p. 2. 
"'DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., Op. Cit., p. 69. 
11

M BACIGALUPO, Enrique, la impugnación de los lwc/w,,· prohados en la casación y otros estudios, AH 
JIOC, p. 82. Dicho de otra manera, agrega el autor, la subsunción es una operación mental consistente en 
vincular un hl!cho con un pensamiento y comprobar que los elementos del pensamiento se reproducen en el 
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tipicidad establece una clara división entre el conjunto de comportamientos que pueden ser 

punibles por estar contenidos en la ley, de aquellos otros que por no haber sido previstos, 

no son relevantes para el Derecho Penal. 119 

3.4.7. FUNCIÓN INDIVIDUALIZADORA DE CONDUCTAS. 

Consustanciada con la función precedente puede decirse que la naturaleza del tipo 

es predominantemente descriptiva, en tanto su tarea primordial es delimitar los 

comportamientos sujetos a punibilidad, y que por ello su función es la individualización de 

conductas humanas penalmente relevantes. Pero no siempre describe conductas prohibidas, 

puesto que, ocasionalmente describe la conducta debida (en los tipos omisivos). En 

consecuencia, si bien el tipo reconoce un carácter descriptivo, no siempre las conductas que 

describe son las prohibidas. Sin embargo, esto no implica que éste describa una pura 

exterioridad, un mero acaecer causal. Cuando el tipo describe conductas, lo hace en su 

totalidad, o sea, como conductas que son. 120 Ello en tanto el legislador usa la descripción 

para individualizar conductas humanas y el hecho de que en la descripción se refiera a la 

exteriorización de la voluntad, no implica que prescinda de la voluntad misma. 

La teoría del tipo penal es, concretamente, un instrumento conceptual para la 

identificación del comportamiento prohibido. 121 -De tal forma, se relaciona íntimamente con 

lo dicho el carácter fragmentario del derecho penal. según una famosa expresión de 

Binding, puesto que no contiene ningún sistema exhaustivo de protección de bienes 

jurídicos. sino que se centra en detcm1inados puntos esenciales seleccionados conforme al 

criterio del merecimiento de pena. Mientras que todavía 13inding consideraba In 

autolimitación del legislador como "un grave defecto de su obra", hoy la limitación de la 

punibilidad a las acciones que por su peligrosidad y reprobabilidad requieren y merecen 

hL'dHI. Este proceso mental caracteriza el famoso silogismo de la dctcrmirmción de In consecuencia jurídica, 
L'n t:I que mediante la técnica de la deducción lógica se puede demostrar que el suceso que se juzga pcncnccc 
a 1.1 clase de aquellos que la ley conecta la consecuencia jurídica. 
11

'' 111\SSEtvlER. F1mclame111os del Der1..>cl10 P1.•11a/. oh.di., p. 261. 
'-'" /.i\FFl\RONt. Eugenio R .• Op. Cit .• p. t68. 
1 ~ 1 IJ1\ClctALlJPO, Enrique. Alcmual dt.• Derecho !'l'nal, Op. Cit., p. 80. 
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claramente, en interés de la protección social; la pena pública, aparece como un mérito y un 

distintivo del estado liberal de derecho. 122 

3.4.8. FUNCIÓN DE MOTIVACIÓN. 

1-lablamos dicho que la tarea principal de la ley penal consiste en mostrar claramente 

ante los ojos del ciudadano los limites del espacio libre de penalidad n fin de que pueda 

orientar de tal modo su conducta, 123 en tal sentido el ordenamiento se encarga de adecuar el 

accionar del individuo y que ante una infracción normativa sepa que le corresponderá una 

sanción; denotándose que la ley penal constituye uno de los más fuertes instrumentos de 

control social del estado moderno. En tal sentido, vimos además que al ser la norma 

imperativa y consistir en la expresión de la conciencia jurídica general que determina el 

deber, se destaca que en ella no se prescriben sanciones para su eventual dcsobedecimiento. 

Empero, la experiencia enseña que la eficacia de determinación de un mandato semejante 

es escasa si tras él no existe una verdadera fuerza. En consecuencia, el legislador penal 

vincula, por ello, la desobediencia de la prohibición o del mandato normativo con la 

amenaza de pena, 124 configurándose el tipo penal mediante la descripción de la conducta 

que afecta a la norma y la conminación penal en caso de su cumplimiento. Es asi que 

mediante la tipicidad, el legislador intenta dar expresión y objctivizar a determinadas pautas 

de conducta para la resolución de un cierto conflicto social. Dicho en otros términos, el 

legislador a través de la pena, trata de garantizar el respeto a una determinada forma de 

solución del conílicto social considerada acorde al ordenamiento jurídico. Para conseguir 

que la sociedad, a la que va dirigida la pauta de conducta ínsita en la norma, reciba 

claramente el significado y el contenido de ella y pueda adecuar su comportamiento a lo 

exigido por el orden jurídico, el tipo ha de describir de forma clara precisa y comprensible 

la conducta exigida o prohibida. 125 Tan intensa es esta función de motivación, que la 

estructura misma del delito reclama que su configuración esté basada fundamentalmente en 

el conocimiento del tipo objetivo y sobre el mismo se apoye la voluntad de actuar, siendo el 

dolo su elemento básico. que debe abarcar la totalidad del primero. En consecuencia, el 

'" JESCI IECK. 1 lans l lcinrich, Up. Cit .. p. 45. 
121 MAURACll·GOSSEL·Zll'F, Op. Cit., p. 157. 
IH/hic/i.•m, p. 345. 
'"DE LA CUESTA AGUADO, Paz M .. Op. Cit., p. 69. 
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error sobre alguno de los elementos del tipo hace desaparecer el dolo y desplazará la 

tipicidad de la conducta; ello demuestra la exigencia de una coincidencia esencial entre el 

dolo (tipo subjetivo) y el acontecer externo (tipo objetivo}, llamada congruencia. 126 

Sucintamente y en vista de la importancia de las funciones que cumplimenta el tipo, 

puede afirmarse que con dicho instrumento dogmático se sientan las bases que otorgan 

seguridad al sistema jurídico penal, no solo en relación al individuo sometido a la norma 

que puede así adecuar y prever las consecuencias de su conducta, sino principalmente en 

cuanto a In controlnbilidad de las decisiones judiciales a la luz de la ley emanada del órgano 

legislativo competente. De tal forma, se logra reafirmar una de las principales 

características que singulariza ni derecho penal respecto de otros medios del control social, 

que radica no fundamentalmente en lo punitivo, sino en lo jurídico y en concreto, en el alto 

grado de formalización (previsibilidad, controlabilidad, sometimiento a principios) que esto 

último supone. Esta formalización preside el ejercicio jurídico-penal del ius p1111iendi 

mostrándolo como un ejercicio controlado, no ya por consideraciones de utilidad soi.:ial, 

sino por garantías establecidas a favor del individuo 127
; denotando todo ello que nos 

mantenemos dentro de un sistema racional y opuesto por naturaleza a oportunismos o a 

arbitrariedades del encargado de desplegar el flanco más fuerte e ing~rente del poder estatal 

3.5. EL TIPO Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. 

Las primeras manifestaciones del principio de legalidad las hallamos en la época de 

la Ilustración, en las constituciones americanas del mío de 1776 (Virginia y Maryland) así 

como en el Código Penal Austriaco de 1787, la Declaración francesa de Derechos del 

Hombre y del Ciudadano de 1789 y, poco después, también en el Código de Legislación 

General Prusiano de 1 794. 

1 ~'' El dolo es la imagen rcllcjn subjetiva del tipo objetivo. En él. la ílcción se estructura sobre la idea de que 
debe existir unLJ dirección de voluntad a los lincs lijados previamente, y sobre ellos una elección de los 
1111.'lJios mús apropiados para llegar a esa rnclíl. El autor actúa dolosamente cuando conoce el concreto tipo 
objetivo y consccucntcmcntc se dispone a realizar la acción nllf descripta, denominados clásicamente como 
elementos intelectuales y volitivos que configuran el concepto de dolo. Esto exige una congruencia entre lo 
que se conoce y In que si.: prclcndc llevar a cabo. de modo que en lns casos de error dicha congruencia 
dl·sapart!ccr;i .. ) a que l'I componente intcll!ctual del dolo queda c.\cluido. 
1 ~ 7 Sil. V¡\ S1\ NCI IEZ. Jcslis tv1aria, Aproximacidn al /Jerc•clto /'enal ( 'mlft•mporúneo, Ed. BOSCI 1, 1992, p. 
250 
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Así por ejemplo, el artículo 8 de la Declaración francesa de los derechos humanos 

preceptuaba que " ... nadie podrá ser castigado, sino en virtud de una ley establecida y 

promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada". 128 

El anterior principio encuentra reconocimiento en todos los códigos penales del 

mundo civilizado incluyendo, a los países socialistas del bloque oriental desde que la Unión 

Soviética lo introdujera en su Código Penal de 1958.129 

Pero, como acertadamente apunta Jiménez de Asúa, 130 no es sino hasta la 

Revolución francesa cuando el principio de legalidad adquiere carta universal de 

naturaleza, y de ahí se difunde a la gran mayoría de las normaciones fundamentales y 

códigos penales del siglo XIX. 

El motivo históricamente más importante para el asentamiento del principio de 

legalidad fue, en realidad, el liberalismo político. El principio de legalidad hace posible una 

limitación del poder punitivo del Estado, con ello, la seguridad jurídica de la libertad 

individual. El Estado sólo puede exigir responsabilidad a los )1articulares por sus hechos 

cuando éstos hayan sido declarados punibles previamente por una ley. 

En este mismo sentido el Tribunal Constitucional Federal alemán consideró lo 

siguiente: 

Extrncto de fundamentos jurídicos: Según el artículo 103 11 GG (Ley 
Fundamental alemana) un hecho sólo puede ser punible, si su punibilidad estaba 
determinada legalmente con anterioridad a su comisión. Este precepto prohibe 
castigar a una persona sobre la base de una ley no vigente en el momento de la 
comisión del hecho, es decir, una ley que el autor no pudo conocer. 

"" RODRÍGUEZ MOURULLO, Gonzálo, "Principio de Legalidad," en Nuel'<I Enciclopedia Jurídica, t. 
XIV, llarcelona. Ed. Seix, 1971, pp. 882-883. 
i:•i ('/'í-. H.OXIN. Clm1s. l!I al .. /mrodm:ciún al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Espaíla, Ed. Aricl, 
\98lJ, p.72. 
"" JIMf,NEZ DE ASÚA, Luis. Tratado de derecho penal, 3'. cd .. Buenos Aires, Ed. Losada, 1964, t. 1, pp. 
1s::;.:-;s<, y s-.. 
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De este mandato, según el cual la punibilidad del hecho debe estar "detcnninada 
legalmente" antes de su comisión, surge que una condena judicial solo puede tener 
lugar si se fundamenta en una ley penal vigente. El significado de este artículo no se 
agota, sin embargo, en la prohibición de la fundamentación de la punibilidad 
analógica, consuetudinaria y retroactiva. Además, exige que la punibilidad este 
"determinada legalmente". El sujeto no sólo debe tener conocimiento previo sobre 
lo que está penalmente prohibido, sino también sobre la pena correspondiente en 
caso de contravenir este precepto prohibitivo. 131 

El problema fundamental que se les plantea a los tribunales en la aplicación del 

principio de legalidad radica en la dclin1itación entre la interpretación legal autorizada y la 

analogía prohibida en materia penal. As! se permite una interpretación conforme al fin de la 

ley hasta el limite de su tenor literal. Una aplicación de la ley que vaya más allá de esos 

límites se considera prohibida. 

En esta tesitura, como señala acertadamente el maestro Rafael Márqucz Piñero, t32 el 

principio de legalidad comporta no sólo la exigencia de la seguridad jurídica (en cuanto 

permite el previo conocimiento de los delitos y de las penas) sino también la garantía de 

que el ciudadano no se verá sancionado, ni por el Estado ni por los juzgadores, con penas 

no admitidas por el pueblo. 

Ahora bien, junto a este carácter eminentemente político anteriormente destacado, el 

principio de legalidad implica, como no podía por menos que ocurrir y en muy alta medida, 

la garantia juridica del ciudadano frente a la facultad estatal punitiva. Esta función 

garantizadora, tutcladora, se proyecta en la ya citada garantía criminal y penal. 

3.5.t. El Apotegma N111/11111 Crimen N111/11 Poe1111 Sine Lege. 

El estado moderno en general, es sumamente poderoso y como consecuencia de ello 

los medios empicados en la represión de los delitos afectan los derechos individuales más 

1.1i ESER, Albin y 13URKllARDT, 13j~rn. Dereclw penal. Cuestirme-' ji111da111e111a/es de la Teoría del Delito 
.vohre fa ha.ve de ca.1m ele .M1tencim. Tr. 13acigalupo. Silvina. Ed. COI.EX. Madrid, 1995, p.48. 

132 MÁRQUEZ PI ÑERO. Rafael. El tipo penal. Alguna.\· con.'iideraciom .. '.\' en torno al mismo, México. UNAM, 
1992, p.133. 
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elementales, por ello es necesario la existencia de un principio que controle el poder 

punitivo estatal, y que constriña su aplicabilidad para excluir toda arbitrariedad o exceso 

por parte de quienes ejercen ese poder represivo. 

El principio limitador recibe el nombre de "principio de legalidad". Los juristas 

suelen atribuir la expresión formal del principio de legalidad en la consagrada fórmula: 

11111/11111 crimen, 11111/a poena sine /ege -no hay delito, y no hay pena sin ley-. 

Afimm, Claus Roxin133 que esta formulación latina proviene de Feucrbach y que 

alcanzó rango legal en el Código Penal bávaro de 1813, por él mismo elaborado, y que 

constituyó un modelo incluso para el Código de 1871. La formulación del autor citado no 

fue obra de la casualidad, sino que se deriva de modo directo de la teoría de la coacción 

psicológica elaborada por el citado autor. El efecto de determinación psíquica que en la 

hipótesis de Feuerbach debe de provocar la abstención del delincuente potencial respecto de 

la comisión del delito, solamente puede producirse si aquel que se siente atraído a la 

comisión de hechos delictivos puede leer con claridad en la ley que la conducta por él 

planeada es punible y que comportará la imposición de una sanción si llega a realizarse, de 

modo tal que la conducta delictiva aparezca como algo no rentable. Donde la punibilidad 

no esté expresamente determinada por la ley con anterioridad al hecho tampoco puede 

producirse ningún efecto intimidante, pues nadie sabe si su conducta llevará consigo una 

pena o no. Así, Feuerbach se basa en la idea de la prevención general, según la cual una 

norma penal puede resultar mús eficaz en la medida en que el supuesto de hecho típico y su 

pena estén prccismnentc determinados; desde la perspectiva del Estado se trata de la 

exclusión de la arbitrariedmljudicial por medio de la sujeción a la ley. 13
• 

Para el maestro teutón, profundo pensador y jusfilósofo Anselmo Von Feuerbach135 

los principios fundamentales del derecho penal son los siguientes: 

"' l~OXIN, Claus, et al., op. cit .. pp. 72-73. 
111 ESER, Albin y llURKllAROT, Bjorn. op.dt. p.50. 
"' MÁRQUEZ l'IÑERO. Rafael, op. cit. p.129. 
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1) La imposición de una pena, en todos los casos, presupone la existencia de una ley 

penal (11111/a ¡JOena sine lege). 

2) La imposición de una pena viene determinada por la existencia de una acción 

sancionada con ella (11111/a poena sine crimene). 

3) El hecho conminado por una ley está condicionado por la pena legal (1111/111111 

crimen sine ¡10ena legali). 

En definitiva. afirma el maestro Márqucz Pinero, 136 nadie puede ser castigado sino 

por hechos definidos por la ley como delitos, ni con penas que no hayan sido establecidas 

legalmente. De esta manera, la fórmula n11/111111 crimen, 11111/a poe11a sine lege se desdobla 

en una dual garantía individual; nadie puede ser penado sino por hechos, previamente 

determinados por la ley como delitos (11111/um crimen sine prac\'ia lege poenali) : garantfa 

criminal, y nadie pude ser castigado con penas, diversas de las previamente establecidas por 

la ley (11111/a poena sine pmc\'ia lege) : garantfa penal. 

Un hecho no puede ser punible, sino cuando encaje en algunos de los tipos de delito 

definidos en la ley penal (tipicidad}, y tampoco será castigado cc;m pena distinta de la 

establecida en la ley, sin que pueda exceder la sanción de la exacta medida fijada por ésta. 

Muñoz Conde 137 indica que el "principio de legalidad", realmente, establece que la 

intervención punitiva estatal, tanto al configurar el delito como al determinar, aplicar y 

ejecutar sus consecuencias debe estar regida por el "imperio de la ley". entendida ésta como 

expn:sión de la "voluntad general. 

Ahora bien. el lugar en donde el principio de legalidad adquiere mayor 

trascendencia entratándose de la materia penal, donde ese principio !imitador del Estado se 

vuel\'c real. es en las resoluciones del juez penal que deciden la situación juridica de un 

sujeto activo de un ilícito, es decir, en la orden de aprehensión, auto de formal prisión y la 

sentencia. 

111,/dt•m. 

"' ~1lJNOZ CONDE. Francisco. /111rod11cció11 al clercdw penal, Darcclo1rn, Ed. Dosh, 1975, pp. 80-81. 
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En la sentencia -afirma el maestro Vela Treviño, 138 aparece, señoreando toda la 

cuestión, la figura del juzgador; es conveniente citar que en materia penal, el juez es y debe 

ser siempre, el más dogmático de los juristas, porque conforme a nuestro sistema, sus actos 

tendientes a la determinación del delito se encuentran limitados por los mandamientos 

constitucionales que lo obligan a fundar y motivar sus resoluciones y le prohíben 

aplicaciones analógicas perjudiciales al reo y, sobre todo, que le imponen el más absoluto 

respecto al principio de legalidad; o sea, está sometido al dogma superior que constituye la 

existencia de la ley previa. Esta, sin embargo, yace según se ha dicho, inerte y fláccida, 

pero vive y se yergue al contacto con la realidad fáctica que le da el hecho que va ser 

motivo de enjuiciamiento. 

La ley es dogma, más no fetiche intocable, y el juez tiene que vivificarla al decir el 

Derecho mediante el proceso de subsunción relativo a la tipicidad: debe, interpretando la 

ley, resolver si un hecho determinado encuadra o se subsume en la hipótesis contenida en 

el tipo. En este proceso lógico se resuelve acerca de la tipicidad, que viene así a convertirse 

en la actualización misma del principio de legalidad, ya que siguiendo todo el 

razonamiento, se debe resolver si el hecho determinado se encuentra exactamente previsto 

como delictuoso en la ley, que no es otra cosa sino la afirmación del apotegma nullum 

crimen, sine lege. 

En consecuencia, como anteriormente hemos señalado el principio de legalidad se 

dcscnvuelve en materia penal por el aforismo latino 11111/11111 crimen, 11111/a poena sine /uge, 

esto es "no hay crimen, y no hay pena sin ley". 

3.5.2. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. 

El principio de legalidad ha sido recogido en nuestra Constitución Política de los 

Estados Unidos Mexicanos en sus actuales art[culos 14 y 16, que a la letra establecen: 

Artículo 14. A ninguna ley se dará efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. 

'"VELA TREVINO. Sergio, Miscdci11ea /'e11al, México, Ed. Trillas. 1990, pp. 16-17. 



Capitulo 111. El tipo penal y su desarrollo h/stór/co.82 

Nadie podrá ser privado de la vida. de la libertad o de sus propiedades, posesiones o 
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, 
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las 
leyes expedidas con anterioridad al hecho. 
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analog[a y aun 
por mayoría de razón. pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente 
aplicable al delito de que se trata. 
En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a 
la interpretación jurídica de la ley, y a falta de ésta se fundará en los principios 
generales del derecho. 

En lo que respecta al artículo 16 establece lo siguiente: "Articulo 16. Nadie puede 

ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de 

mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del 

procedimiento." 

En dichos preceptos constitucionales encontramos las bases que rigen las principales 

garantlas en materia penal como lo son la garant[a de audiencia, la garantla de respetar las 

formalidades esenciales del procedimiento, la garantía de la exacta aplicación de la ley y la 

que nos interesa la garantía que contiene el principio de legalidad. 

3.5.2.1. PR'OHIBICIÓN DE RETROACTIVIDAD. 

Establece el articulo 14, primer párrafo: "A ninguna ley se.dará efecto retroactivo en 

pe~juicio de persona alguna". 

La vigencia de la ley, comienza siempre después de la publicación de ella en el 

periódico oficial que corresponda. Por ello la irretroactividad, referida en materia penal, 

significa prohibición de aplicar (no de e;.,:pedir), leyes que califiquen como delitos actos 

indiferentes realizados antes de su vigencia, o los que agraven la pena para delitos 

cometidos antes de su vigencia. Se trata, por tanto, de una prohibición dirigida, no al 

legislador, sino a los órganos con competencia constitucional para aplicar las leyes penales; 

o sea. Poder Judicial y l'vlinistcrio l'úblico139
• 

11
'J Vid el articulo 21 de la Constitución Política de los EsHtdos Unidos Mcxicunos. 

TESIS CON \ 
FALLA DE ORIGEN j 
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Afirma Jeschcck 140 que realmente este aspecto irretroactivo del principio de 

legalidad es una norma protectora del reo; de nhl que -cuando la ley vigente en el momento 

del enjuiciamiento es más favorable que la del instante de la comisión del evento tipico­

cntonccs se aplique la ley más benévola, aunque sea posterior ni momento comisivo. 

Ln prohibición de retroactividad, de la misma manera que el principio de legalidad, 

fue creada -precisamente- para la protección de los individuos frente al poder punitivo del 

Estado. Pero, cuando se trata de exculpar, eximir o atenuar las resultancias de la 

intervención del poder represivo estatal, esa prohibición de la retroactividad carece, por 

completo, de justificación. 

3.5.2.2. RIGIDEZ DE LOS TIPOS. 

Establece el párrafo tercero del articulo 14: "En los juicios del orden criminal queda 

prohibido imponer, por simple analogla y aun por mayoría de razón, pena alguna que no 

esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata." 

Al respecto, señala Herrera y Lasso141
, que es necesario distinguir entre ampliación 

del derecho e interpretación de la ley. Por la primera se crea una nueva norma jurldica, 

obtenida de otra u otras con objeto y finalidad semejantes. Mediante la segunda, se aclara y 

precisa el alcance de una norma ya existente. 

La ampliación del derecho es lo que prohibe la Constitución: no podrán inferirse 

nuevos tipos de delitos, nuevas conductas, aun cuando éstas presenten semejanza con las ya 

tipificadas (analogía), o aun cuando la nueva conducta a examinar se considere más injusta 

que la ya tipilicada (mayoría de razón). 

i w J ESCI IECK. l lans-Hcinrich. Tralaclo de den•clm penal. Parte general, trad. De Mir Puig y Muiloz Conde, 
llarcclona. Ed. flosch, 1981, vol. l. p.187. 
"' 1 IEl\RERA LASSO Y GUTll~RREZ. Eduardo, Oµ. Cit., pp.16·17. 
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En cambio, In interpretación analógica de un tipo existente es válida como 

complemento que el propio tipo autoriza; ejemplos: las expresiones "casos análogos", 

respecto de delitos cometidos en aeronaves (artículo 5°-IV del Código Penal Federal); 

cópula con persona que "por cualquier causa" no esté en posibilidad de resistir (articulo 

266); "cualquiera otra sustancia" nociva n In salud, cuyo empico hace presumir la 

premeditación (artículo 315, tercer párrafo); "cualquiera otra" relación que inspire 

confiamm, como supuesto para la calificativa de traición (artículo 319); "cualquiera otra 

cosa" o "cualquier otro lucro", como resultados materiales en los fraudes especificas 

previstos en el artículo 387-1y111, todos del Código Penal Federal. 

3.5.2.3. LA EXIGENCIA DE EXACTITUD EN LA APLICACIÓN DE LA 

LEY PENAL. 

Es la motivación llevada a sus últimas consecuencias. En efecto: La motivación -

que implica a In fundamentación- es más holgada tratándose de la aplicación de la ley civil 

que por naturaleza admite imprecisiones y lagunas. Referida, en cnm~io, a In imposición de 

una pena, debe ser rigurosamente "exacta" por determinación constitucional. 

La exigencia de "exactitud" rige a los tres conjuntos de la posible aplicación: ley, 

hecho y sujeto. Si no hay precisión en el tipo y sus elementos, determinación del hecho y 

sus circunstancias, e identificación plena del sujeto en cuanto autor responsable, la 

aplicación exacta será imposible. 

Naturalmente, cuanto más amplio sea el número y contenido de los conjuntos que 

intervengan en la aplicación, mayores serán también las posibilidades de lograr la seguridad 

jurídica. Este ideal se realiza. o debería realizarse, en una sentencia definitiva, pero no 

opera en su totalidad respecto de resoluciones provisionales como la orden de aprehensión 

y el auto de formal prisión. De ahí la necesidad de que los otros dos conjuntos, ley y hecho, 

sean precisos cada uno en si mismo y en su relación con el otro, para preservar un mínimo 

de seguridad. y. en último término. la libertad del acusado. 
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3.5.2.4. LA PROHIBIDA APLICACIÓN DEL TIPO (O DE LA PENA) POR 

ANALOGÍA o POR MAYO RÍA DE RAZÓN. 

Se dice que hay aplicación por analogfa 142 cuando la pena prevista para una 

conducta ya tipificada se impone a otra conducta semejante no tipificada. La semejanza 

entre ambas conductas - añaden algunos autores- radicarfa en la naturaleza y la diferencia 

en los accidentes. 

En cuanto a la aplicación por mayorfa de razón, consistirla en imponer la pena 

prevista para una conducta ya tipificada, a otra conducta no tipificada considerada más 

grave. 

Tales ideas, que parecen sencillas, se complican extraordinariamente al intentar 

descntrru1arlas. La pretendida semejru1za de conductas, en la analogía y la mayor gravedad 

de la conducta, en la mayoría de razón, llevan en realidad a la creación de tipos nuevos y 

distintos que a la postre ningún parecido guardan con los primeros. 

En efecto: hablar de conductas semejantes implica considerar como semejantes, al 

menos, todos los elementos comprendidos en el conjunto conducta (excluidas las 

circunstancias o accidentes): acción u omisión, con o sin resultado material, con o sin nexo 

causal, con o sin objeto material. Y. en sentido amplio, también todos los presupuestos de 

esa conducta: bien jurídico, deber jurídico, sujeto activo y sujeto pasivo. ¿Puede haber 

"semejanza" entre tantos elementos? Evidentemente, no. Habrá identidad o disparidad. 

En cuanto a la mayor gravedad de la conducta, en la aplicación por mayoría de 

razón, los problemas son grandes también. Una conducta no es más o menos grave por sí 

misma; lo es en función del número de bienes jurídicos que ataca o de la importancia de 

ellos. Lu comparación se hace entonces imposible. pues una vez modificado el bien 

111 lhidt•111, p. 2J. 
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jurídico, tienen que ser otros la conducta, el deber jurídico y In lesión al bien. Y en esas 

condiciones In forzada aplicación sería no por mayor razón, sino por falta de ella. 

Resumiendo, la propia estructura de cualquier tipo, figura cerrada cada uno de cuyos 

elementos complementa n los demás y a su vez se explica por ellos, hace imposible la 

aplicación por nnnlogín o mayoría de razón. Siendo todos los elementos correlativos y de 

igual importancia, la sustitución de uno implica la modificación (ampliación, sustitución o 

supresión) de los demás. 

3.6. EL TIPO COMO "FUNDAMENTACIÓN". 

En materia penal, para un neto de molestia a las personas -calificación genérica 

estnblecidn en el artículo 16- o para la especie acto de "privación" -prevista en el artículo 

14-, la Constitución establece siempre como requisito la existencia previa de un tipo. 

Así, el neto de privación deberá ser "confonne a las leyes (sustantivas) expedidas 

con anterioridad ni hecho" (artículo 14, párrafo segundo). No se pue~e aplicar "pena alguna 

que no esté decretada por una ley" (párrafo tercero). No podrá aprehenderse o detenerse a 

alguien, si no se le acusa "de un hecho determinado que la ley señale como delito, 

sancionado cuando menos con pena privativa de libertad" (artículo 16, párrafo segundo). 

En todo auto de formal prisión (o de sujeción a proceso, que es su equivalente), el juez debe 

expresar "el delito que se impute al acusado" y ''los elementos que constituyen aquél" 

(artículo 19). 

3.6.1. AUTORIDADES COMPETENTES PARA ESTABLECER LOS TIPOS. 

La facultad de cstnblccerlos corresponde normalmente ni Congreso de In Unión 

en su doble función de legislador federal y legislador del Distrito Federal-. y a las 

legislaturas de los Estados. en los t~nninos de los artículos 73-XXI. Y 124. que establecen 

respectivamente: "Artículo 73. El congreso tiene facultad: XXI. Pura definir los delitos y 

faltas contra la Federación y lijar los castigos que por ellos deban imponerse;" "Artículo 
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124. Las facultades que no están expresamente concedidas por esta Constitución a los 

funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados." 

3.6.2. EXPRESIÓN ESCRITA DE LOS TIPOS. 

Si sólo pueden plasmarse en una ley. los tipos deberán constar siempre por escrito y 

ser publicados en los respectivos periódicos oficiales (federal o locales, según el caso), 

dado que en nuestro régimen las leyes requieren de la seguridad que da la palabra impresa 

(artículos 3° y 4° del Código Civil para el Distrito Federal, en Materia Común y para toda la 

República en Materia Federal). 

3.6.3. TIPOS PROHIBIDOS POR LA CONSTITUCIÓN. 

Se prohibe al Poder Legislativo expedir leyes que contengan tipos de delitos que 

castiguen con prisión los adeudos civiles (articulo 17), y los que establezcan penas de 

mutilación, infamia (pena que, a más de descrédito, privaba de derechos importantes: ser 

juez, testigo, abogado, etc., y de otro esencial: el de ser acusador), marcas. azotes, palos, 

tormento, multa excesiva. confiscación, y, en general, penas inusitadas (desusadas) y 

trascendentales (que se aplican también a los familiares del condenado). 

Asimismo, estún prohibidos los tipos que establezcan pena de muerte por delitos 

políticos o por delitos que no sean los de traición en caso de guerra, homicidio en razón del 

parentesco, homicidio calificmlo, incendio, plagio, asalto en despoblado, piratería y delitos 

graves del orden militar (artículo 22). 

3.7. LA MOTIVACIÓN. 

En lo que respecta a la motivación, es indispensable que los jueces al momento de 

emitir cualquier auto de trúmite, y con mayor obligación entratándose de sentencias. que 

selialen con precisión cuáles pruebas tomaron en considerución y que eficacia probatoria 

les conceden. puesto que no es suficiente con que la autoridad manifieste en forma 
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apriorística que se acreditaron los elementos del tipo penal de un ilícito determinado. para 

tenerlo a éste por satisfecho. sino que es indispensable que realice un análisis completo, una 

valoración de pruebas precisa y un razonamiento "lógico", que se desprenda por simple 

inferencia, no por torcidos pensamientos. Y en la medida en que se cumpla esta garantía de 

legulidad, estaremos en presencia de la "seguridad jurídica" tan ansiada en estos momentos 

de incertidumbre y de impunidad, en donde la ley, la utilizan como fundamento de sus 

traiciones, empero sin congruencia con la motivación. 

Ahora bien el artículo 16 de la Constitución exige, para todo acto de molestia a las 

personas, un mandamiento escrito de autoridad competente, debidamente fundado y 

motivado. El requisito de competencia se reduce a que la autoridad actile dentro de las 

facultades limitadas por expresas, que la Constitución le otorga dentro del régimen federal 

y de acuerdo con el principio de la división de poderes con sus respectivas excepciones. La 

fundamentación radica en la obligación de invocar el derecho dentro del cual pueda quedar 

comprendido el caso concreto. La operación de encuadrar este caso concreto a aquellas 

disposiciones abstractas, es precisamente lo que la Constitución denomina motivación. La 

concurrencia de fundamentación y motivación es condición d<; existencia del acto 

autoritario, pues con la sola mención del derecho, que es abstracto, resulta imposible 

resolver un caso concreto; y, sin ella, es igualmente imposible la operación lógica de 

adecuar faltando uno de los términos. La motivación comprende, por tanto, cuatro 

elementos: el derecho, considerado como continente; los hechos (con sus pruebas), como 

posible contenido: una exposición o argumentación lógica mediante la cual se demuestra la 

adecuación de los hechos al derecho; y. finalmente la conclusión. Para los jueces la 

motivación consiste, entonces. en la obligación de exponer en autos y sentencias las 

razones que, a su entender. hacen aplicable o inaplicable el derecho a cada uno de los 

puntos que deben decidir. ¿Cuúlcs son estos puntos? En términos generales, podemos 

afirmar que son aquellos que plantean o deben plantear las partes en congruencia absoluta 

con la materia del procedimiento intentado. De tal manera que, en una sentencia definitiva 

de carúctcr penal. scnin todos los que se refieran a tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y 

punibilidad. Y. en un auto de formal prisión. senin. exclusivamente. los relativos a la 

comprobación plena de los elementos del tipo. y suficiente de la responsabilidad probable. 



Capitulo 11/, El tipo penal y su desarrollo hlstór/co.89 

De lo hasta aqui dicho, se infiere con facilidad que, para una motivación correcta, son 

necesarios: 

a) Exposición objetiva de hechos, con sus pruebas, y del derecho probablemente 

aplicable ("resultando"). 

b) Argumentación lógica, con valoración de pruebas, para declarar aplicable o 

inaplicable el derecho a los hechos ("considerando"). 

c) Conclusiones congruentes y que comprendan todos los puntos a decidir ("puntos 

resolutivos"). 

Por tanto, si el juez omite la exposición de hechos, pruebas o derecho, altera los 

hechos, omite la argumentación, argumenta ilógicamente o llega a conclusiones incorrectas, 

estaremos en presencia de una resolución inmotivada. 143 

Ahora bien, en la práctica autos y sentencias no carecen de la simple exposición de 

hechos, pruebas y derecho, porque el hacerlo supone trabajo puramente material. En 

cambio, se dan casos, aunque pocos, de alteración de hechos; y abundan los de omisión de 

la argumentación, argumentación ilógica y conclusiones incorrectas. 

3.8. EL JUICIO DE TIPICIDAD. 

Hemos dicho que consiste en declarar la correspondencia existente entre los hechos 

y el tipo. Lo cual nos lleva a afirmar, asimismo, que el juicio de tipicidad es la motivación 

exigida en el artículo 16 constitucional para todo acto de molestia a los particulares. El 

resultado de tal juicio es decisivo. porque hace posible que la descripción abstracta del 

delito adquiera concreción y los hechos puedan atribuirse ya a una persona determinada (el 

tipo del delito de robo, por una parte. y la conducta de A apoderándose del dinero de B por 

la otra. nada significan separados; sin embargo. por la tipicidad esos elementos se funden 

en uno solo nuevo y distinto: se atribuye a A el delito de robo cometido en agravio de B). 

'" l'1d. 1 IERRERA Y LASSO. Eduardo, op. cit. pp. 11-12 
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3.8.1. ANTECEDENTES DEL JUICIO DE TIPICIDAD. 

Si este juicio consiste en enfrentar los hechos con el derecho para declarar la 

correspondencia entre ambos, parece razonable admitir que antes de esa comparación debe 

verificarse la verdad del derecho (existencia y correcta interpretación del tipo) y la verdad, 

o, al menos la verosimilitud de los hechos. 

La verdad absoluta del derecho debe darse siempre, por ser el punto fijo de 

referencia necesario para establecer la comparación; si el molde no tiene contornos nítidos 

y precisos, será imposible intentar siquiera la adecuación a él. Por el contrario, la verdad 

absoluta de los hechos sólo es posible exigirla en una sentencia definitiva, después de 

agotados los periodos de averiguación, instrucción y juicio: pero tratándose de resoluciones 

provisionales dictadas en estos períodos intermedios, bastará que algunos hechos sean 

verosímiles, que tengan la apariencia de verdaderos, para que puede realizarse. también 

provisionalmente, el juicio de tipicidad (ejemplo clásico es el auto de formal prisión, que 

debe contener la comprobación plena del tipo y de sus elementos (derecho); la 

comprobación, plena también, de los hechos y sólo la comproba.ción suficiente de los 

hechos que hagan probable la responsabilidad del acusado). 

3.8.2. A QUIENES CORRESPONDE REALIZAR EL JUICIO DE 

Til'ICIDAD. 

En general, al Poder Judicial y al Ministerio Público, encargado de imponer las 

penas perseguir los delitos, respectivamente (Art. 21, C.P.E.U.M. párrafos primero y 

segundo). 

Excepcionalmente: a) a la autoridad administrativa de mayor jerarquia en el lugar, al 

ordenar la detención, siempre que el caso sea urgente, que no haya ninguna autoridad 

judicial y que el delito de que se trata se persiga de oficio (Constitución, Art. 16, párrafo 

tercero: C.F.P.P., Art. 193-11); b) "A cualquier persona" -incluidas desde luego las 

autoridades- en "los casos de llagrnnh! delito" (C.l'.E.U.M .. Art. 16, párrafo segundo; 
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C.F.P.P .. Art. 193-1 y 194 bis). Naturalmente, en estos casos el juicio de tipicidad debe ser 

revisado forzosamente por el Ministerio Público (C.F.P.P., Art. 135). 

3.8.3. CUÁNDO DEBE HACERSE EL JUICIO DE TIPICIDAD. 

A) Por el Ministerio Público. 

1. Al tener conocimiento de un delito que se persigue de oficio, siempre que la ley 

no exija el cumplimiento de algún requisito previo (Art. 113 C.F.P.P.). 

2. Al recibir una querella por delitos que sólo se persigan a petición de parte (Arts. 

113-1 118 C.F.P.P .). 

3. Al ejercitar la acción penal ante los tribunales (Art. 134 C.F.P.P.). 

4. Al formular conclusiones acusatorias (Ai1s. 292 y 293 C.F.P.P.). 

5. Al expresar agravios (Art. 364 C.F.P.P.) en el recurso de apelación interpuesto 

conlra sentencia absolutoria (Art. 367-1 C.F.P.P.), y contra los autos de sobreseimiento 

(Arts. 365, 367-1 y 11, 298-III a VII C.F.P.P.), los de libertad por falta de elementos (Art. 

367-IV C.F.P.P.), y los de libertad por desvanecimiento de datos (Art. 367-V C.F.P.P.). 

b) Por los jueces y tribunales. 

1. Al dictar auto de radicación e la averiguación enviada por el ministerio público. 

2. Al dicJar auto de formal prisión o de sujeción a proceso (Arts. 19 constitucional y 

162 del código federal de procedimientos penales). 

3. Al diclar orden de aprehensión o de comparecencia (Arts. 195 y 157). 

4. Al dictar sentencia condenatoria. 
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c) Por cualquier persona. 

En caso de delito flagrante (C.P.E.U.M., Art. 16, párrafo segundo; C.F.P.P., Art. 

194 bis). 

Como hemos visto con anterioridad, el tipo penal es una garantía constitucional que 

encuentra su fundamento en el articulo 14 y el cual nos señala varias reglas para que la 

garantía se haga efectiva, reglas que deben ser aplicadas tanto por el ministerio público en 

su actuación, como por el propio juzgador, independientemente del concepto que manejen 

del tipo penal o cuerpo del delito, toda vez que el artículo 14 es claro en cuanto debe 

aplicarse exactumcntc la ley a la conducta realizada. 
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4.1. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL. 

A raíz de las reformas a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 

publicadas en el diario oficial de la federación el día 3 tres de septiembre de 1993 mil 

novecientos noventa y tres y las cuales originaron la más amplia reforma a los códigos 

procesales distrital y federal vigentes, publicadas el día 1 O diez de enero de 1994 mil 

novecientos noventa y cuatro, los que de alguna manera hemos estado presentes en algunas 

de las instituciones de administración de justicia nos dimos cuenta de la preocupación sobre 

la interpretación de los contenidos de los preceptos penales y procesales. En especial sobre 

el contenido de los artículos 122 y 168 de los códigos procesales penales del distrito y 

federal. 

Dicha preocupación nació de la desaparición de conceptos tradicionales con los 

cuales se estaba acostumbrado a actuar. 

Ahora bien, con las reformas antes enunciadas, nuestro legislador moderno, optó por 

el progreso técnico y el cambio procesal requerido en una adaptación al modelo del proceso 

nuevo, en mi opinión el legislador al optar por este cambio consideró que las regulaciones e 

instituciones derogadas eran anticuadas, cuyo funcionamiento era inapropiado, dañino o 

injusto para una sociedad como la mexicana en los albores del siglo XXI. 

A pesar de que la respuesta al cambio fue favorable, también lo es que en los 

tribunales penales no se respondió como pretendió el legislador. así fue interesante 

comprobar cllmo las resoluciones de consignación y de juzgador se redujeron o en el mejor 

de los casos, se encubrieron con los conceptos tradicionales bajo In forma establecida por In 

ley nueva. 
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Lo anterior se debe en gran parte, a la polémica en torno al concepto del "cuerpo del 

delito", al cual se le dieron diferentes acepciones. Algunos decían que el cuerpo del delito 

era el delito mismo. Otros estiman que el cuerpo del delito se encuentra constituido por el 

conjunto de elementos materiales e inmateriales que comprende la definición legal. Los 

terceros opinan que el cuerpo del delito consiste exclusivamente en los elementos 

materiales. 14'1 

Sin embargo, hubo la necesidad de reconocer que nos encontramos en un Estado de 

derecho, democrático y social, correspondiendo en el proceso reconocer al inculpado una 

serie de garantías señaladas en la constitución pero no reconocidas en la ley procesal penal 

y en la práctica. Por esto se reconoce la necesidad de equiparar el cuerpo del delito con el 

de tipo que en materia de derecho penal se reconoce como uno de los elementos del delito. 

Concepto que comienza a imponerse en nuestro pafs en la doctrina al llegar las obras de los 

españoles Luis Jiménez de Asúa, Mariano Jiménez Huerta, de donde los autores mexicanos, 

entre otros Guillermo Col!n Sánchez, Sergio García Rmn!rez, Victoria Adato de Ibarra y 

Eduardo Herrera y Lasso lo desarrollan con igual maestría. 

Es hasta el aiio de 1994 mil novecientos noventa y cuatro que se impuso el 

pensamiento de los anteriores maestros y desapareció la categorfa procesal del cuerpo del 

delito, binomio de la "presunta" responsabilidad. 

Sin pretender realizar un análisis exhaustivo de los elementos del tipo, concepto de 

inclusión relativmnente reciente en la dogmática del delito. que ha ocupado, no obstante, la 

atención de las mentes más preclaras del pensamiento penal en todas las partes del mundo 

seriamente abocadas a estas cuestiones, corresponde en este momento examinar los 

contenidos que le reconoce la reforma. ! la pasado a ser exigencia constitucional el 

integrarlos o comprobarlos por los órganos encargados de la procuración y administración 

de justicia. respectivamente, para poder ejercitar acción penal y. en su caso, librar una 

111 llOIUJ\ OSORNO, Guillermo, Dcrcdw /'roet'.wl l'c11al. Ed. Cajica, Puebla, México, 1985, p. 204. 
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orden de aprehensión o de comparecencia, o emitir un auto de formal prisión o de sujeción 

a proceso. 

Los mandatos de los artículos 122 y 168 respectivamente de los Códigos Procesal 

Penal Distrital y Federal, que entraron en vigor en el mes de febrero de 1994 mil 

novecientos noventa y cuatro, y tuvieron vigencia hasta el año de 1999, desterraron en 

buena hora el viejo concepto de cuerpo del delito, sustituyéndolo por los elementos del 

tipo penal. Ahora bien, por la importancia de los artlculos anteriores los transcribo a 

continuación: 

Articulo 122.- El Ministerio Público acreditará los elementos del tipo penal del 
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del 
ejercicio de la acción; y la autoridad judicial, a su vez, examinará si ambos 
requisitos están acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes: 

l. La existencia de la correspondiente acción u omisión y de la lesión o en su caso, 
el peligro a que ha sido expuesto el bien jurídico protegido; 

ll. La forma de intervención de los sujetos activos; y 

lll. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 

Asimismo. se acreditarán, si el tipo lo requiere: 

u) las culidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad u la 
acción u omisión; e) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las 
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasión; 1) los elementos normativos; g) los 
elementos subjetivos específicos y h) las demás circunstancias que la ley prevea. 

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberá 
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que 
obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad. 

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se 
acn:ditaní por cualquier medio probatorio que señale la ley. 

De su sola lectura se percibe lo que ya se ha afirmado anteriormente. en el sentido, 

prim..:rnmente, de darle un contenido expreso a la reciente figura procesal y, enseguida, el 
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de que el contenido que a esta figura se le ha otorgado corresponde a un pleno vaciado de la 

teoría del tipo, y que, por otro Indo, sólo se corresponde con In teoría de la acción finalista. 

Bajo el esquema antes dicho, es incuestionable que los elementos del tipo, ahora 

como componente procesal, receptan la tipicidad. Se trata, por consiguiente, de una figura 

procesal de denominación sustantiva que recoge lo sucedido en la realidad, y por tanto 

implica, no obstante, su denominación, que alude a una creación del legislador de carácter 

abstracto e impersonal, de naturaleza dinámica y personalizada respecto de cada uno de los 

individuos que se coloquen en la hipótesis normativa, y quienes tendrán determinado 

carácter procesal. como más adelante se demostrará. 

Es asimismo, por la naturaleza de sus contenidos, una figura compleja, que en 

adelante tendní siempre un aspecto objetivo y uno subjetivo. En ocasiones, esa complejidad 

puede ser simétrica, pero en otras, asimétrica, con mayor contenido en el aspecto subjetivo. 

(Por fortuna no se da en nuestro pals el caso inverso, en que sea mayor el contenido del 

aspecto objetivo que el del aspecto subjetivo, al no existir los delitos calificados por el 

resultado ni el denominado versari in re ilícita). 

Antes de realizar el análisis de los artículos antes transcritos, los cuales son 

idénticos, es necesario mencionar que sus elementos provienen de la teoría finalista, la cual 

fue enunciada en Alemania por el profesor de la Universidad de Boon, Hans Welzel. Por 

tanto. el estudio de los numerales 122 y 168, se desarrollará con base en esta teoría. 

Sabido es que el espíritu que influyó en las reformas constitucionales y penales del 

mes de septiembre de 1993 y del 1 O de enero de 1994 provinieron de la teoría finalista, la 

cual fue enunciada en Alemania por el actual profesor de la universidad de Bonn, Hans 

\\'l:lzel. y por la importancia actual que esta representa, a continuación hago un breve 

bosquejo de la misma. 

La "finalidad" enseña Welzel, es un concepto ontológico, como el de causalidad; es 

una ley objetiva de estructura del ser y del actuar humano. En la finalidad encuentra su 
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expresión la capacidad propia del hombre de "anticipar mentalmente las posibles 

consecuencias de su intervención causal. .. y de esta manera, dirigir su actividad en el 

mundo". Con la anticipación mental de las consecuencias de la acción se convierte el dolo 

en un "elemento indispensable de la linalidad" y por ello. es parte esencialmente necesaria. 

ya del concepto de acciún. La inclusión del dolo en este concepto. desde el punto de vista 

de la teoría linal del acto, constituye, pues, no solo una de las consecuencias posibles en la 

construcción del delito, sino además la consecuencia forzosa de la estructura ontológica del 

obrar. a la que el legislador también estú vinculado. 

En síntesis, para el linalismo: 

a) El tipo es mixto: subjetivo y objetivo; 

b) El dolo es voluntad final típica y conocimiento del tipo objetivo. 

e) El dolo está en el tipo subjetivo; 

el) El conocimiento de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad y no al dolo; 

e) La incongruencia entre el tipo objetivo y subjetiva genera el error de tipo. 

4.2. CONCEPTO CAUSAL Y FINAL DE LA CONDUCTA}~5 

Toda construcción dogmática del delito admite que, unte todo, el delito es una 

conducta huntnJla, que puede dcnorninarsc Uco11Uucta11. Uacción". Hncto", ºhecho". 

··cwnto"', etc. En torno u la alirmación de que la conducta es la base sobre la que se 

clahnra el concepto de delito hay unanimidad, pese a observaciones no fundamentales y 

disidencias aisladas. Allí comienza el acuerdo. pero también termina: ;,qué es conducta 

humana'! :\ún hasta esta respuesta puede darse casi unánimemente, si tratmnos de 

armonizar opiniones parcialmente encontradas: conducta es un hacer (o no hacer) 

,·oluntat·ío. l.a "voluntariedad"' implica necesariamente una linalidad. porque no se 

l'PIH:ihc ,-oluntad de nada o para nada. 1 lasta aquí parece seguir el acuerdo n:lativmnentc 

pdcilko. pero ahora se impnne la pregunta fatal tic la discordia: la conducta. como hacer 

11
' /:\FF:\l{Oi\I. Eugl'nio lt1úl. "Sinlcsis de algunas implicaciones del concepto finalista en Ja Teoría 

l il·111 .. T.d dt:I Dclill1". cn ( 'r1111i1111/i11 Allo XXXVII. Número 10. f\ICxico. 1971. 
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voluntario (y por consiguiente final), ¿es la concluctu tul cual la concibe el derecho penal? 

Para los finalistas sí. para los causal islas no. 

Para el finalismo hay dos fases ele la conducta: una externa y otra interna. La 

interna se opera en el pensamiento del autor y consiste en: a) proponerse el fin (v.gr. malar 

al enemigo); b) seleccionar los medios para su realización, proceso mental que se realiza a 

partir ele la representación del fin (el enemigo muerto ¿cómo lograrlo? Con una bomba); y 

c) consideración de los efectos concomitantes que se unen causalmente al fin (destrucción 

ele la casa del enemigo). La segunda fase (externa) consiste en la puesta en marcha ele los 

medios selcccionmlos conforme a la normal y usual capacidad humana ele previsión. 146 

Este concepto ele conduela. que se denomina ó111ico, porque es el que se da en la 

realidad. es para el finalismo el conceptü que ele la misma debe manejarse en derecho 

penal. Ello se debe a que el derecho regula conduela y, por eso, como cualquier técnica que 

quiere dominar algo. no puede desconocer la "naturaleza" de lo que pretende regular. De 

allí que el legislador se encuentre vinculado necesariamente al concepto óntico ele conducta 

(esto es lo que Welzel llama "estructuras lógico - objetivas"). 

1.os causalistas. por su parle, no desconocen este concepto ele conducta, pero dicen 

que en lanlo que el concepto óntico ele conduela nadie lo discute como tal. hay un concepto 

jurídico - penal de conducta que difiere ele él (Mezger). Para el concepto jurídico - penal ele 

conduela le basta con que la conducta sea voluntaria. pero prescindiendo del fin. La 

conduela es voluntaria para los causalistas cuando hubo voluntad ele cncemler la mecha de 

la bomba (sin que al nivel ele la voluntad interese para qué; eso. para el causalismo, es 

prnhkma de culpabilidad). Se ha dicho (Beling) que la conducta es voluntaria cuando hay 

··incr\'ación muscular". 1-labrú conduela. pues. cuando se hayan inervado voluntariamente 

l"s músculos para encender la mecha y del enccmlidn de la mecha haya resultado (por un 

'i11culo causal) la muerte del enemigo. La relación psicológica entre el encendido de la 

lllccha y el resultado muerte. serú problema de la culpabilidad. 

'1' < .,,. \\Tl./EI.. J lans. /~"/ J1/fl'\'o .\l.\/i'llW th•I /Jt..•rcd1r1 l'cnal. Barcelona. 196-l. pp. 26-:::!7; Deredw Penal 
!lt·111tii1. Santiago. De Chile. 19711, pp. 5--1-56. El cunccplo csti1 tomado de Nicolai l lai111ut11; puede verse 

l111rod11u:1ú11 a la Fito ... olfa. ~k.xico, l'Jú9, pp. :!:!-:!J. 
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Asi In conduela es: 

l'nru el finnlismo: n) In conducta es un hacer voluntario final; 

b) In conducta es óntica y jurídico-penalmente In misma; 

Para el causalismo: 11) la conducta es un hacer voluntario ("inervación 

muscular"); 

h) el concepto óntico de conducta es distinto del jurídico-

penal. 

4.3. CONSECUENCIAS PARA EL IN.JUSTO. 

Ninguna teoría jurídica reviste imporlancin si no se traduce en consecuencias en 

cuanto a la interpretación de los textos. Nos ocuparemos breve y sucesivamente de las 

consecuencias que esln teoría tiene en cuanto al injusto y a la culpabilidad. 

Llamamos "injusto" n la conducta típica y antijurídica. "Injusto" -que en este 

sentido no tiene nada que ver con el Derecho Natural- es In traducción convencional de la 

expresión alemana Unrechl y no debe confundirse con nntijuridicidad (Rechtswidrigkeit): la 

nnlijuridicidnd es In caracterislicn de conlrndicción de una conducta con el orden jurídico 

(que se comprueba por la falta de permiso para realizar esa conduela típica); el injuslo es la 

conducta lipicn que presenta la caracterislica de ser antijurídica. La diferencia funciona de 

la misma manera cuando decimos "maldad" y le nlribuimos a Juan esa condición: Juan es 

malo (en nuestro caso el injuslo) no es los mismos que la maldad de Juan (en nuestro caso 

la anlijuridicidad). 147 

ldentilicadu así el conceplo de i1tjus10 (conduela típica y antijurídica) veamos cómo 

d linalisrno lo concibe. 

11 ./dt•m. 
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Cuando nos hallamos con una conducta humana que tiene por fin matar al enemigo 

y que lo ha logrado mediante una bomba, hallaremos que esa conducta es "típica" porque se 

adecua a un tipo legal (el Art. 123 del nuevo código penal del Distrito Federal, por 

ejemplo). Para que una conducta se adecue a un tipo es necesario que se haya llevado a 

cabo con la finalidad típica (el dolo): cada tipo doloso -de los culposos nos ocuparemos 

luego- requiere un dolo determinado (no se puede violar a una mujer con dolo de traicionar 

a la patria). Conseeucntcmcntc, el tipo penal presenta dos aspectos: uno objetivo (al que 

pertenece la característica humana de la víctima -sujeto pasivo-, su muerte -resultado-, la 

explosión de la bomba -el medio- y la causalidad y otro subjetivo (al que pertenece el fin 

de malar al enemigo -el dolo-). El dolo, que es el núcleo central de la parte subjetiva del 

tipo. comprende también dos aspecto: uno intelectual y otro volitivo (el intelectual consiste 

en saber que lo que se arrojaba era una bomba, que ella era capaz de matar. que a quien se 

h: arrojaba era su enemigo, ele.; el volitivo, en la voluntad de dar muerte al enemigo). Dolo 

cs. pues, el querer del resultado típico abarcando -y siendo dirigido u orientado- por el 

conocimiento de los elementos del tipo objetivo. Consecuentemente, pura que una 

conducta pueda calificarse de dolosa se requiere que huya una urmonia en cuanto a los dos 

aspectos de la tipicidad (el objetivo y el subjetivo), que llamaremos "congruencia típica". 

Una conducta será típicamente dolosa cuando se opere la congruencia típica, mas 

nunca podrá serlo cuando no se opera (el sujeto cree que está disparando sobre un oso y lo 

eslú haciendo sobre su enemigo). Hay incongruencia típica cuando el sujeto desconoce los 

dementos del tipo objetivo: es un caso de error. A este error le llamaremos error de tipo, 

que puede ser vencible o invencible. Es vencible cuando el sujeto. poniendo el cuidado 

debido. podía salir de él (podía darse cuenta que no era un oso); es invencible cuando ha 

puesto el cuidado debido y no pudo salir de él (el enemigo estaba disfrazado de oso en una 

/011a en que abundan). Cuando el error de tipo es vencible hay una conducta culposa 

(siempre que haya un tipo culposo). Cuando es invencible la conducta es atípica. 

Para el causalismo, el tipo capta la conducta de una manera totalmente distinta. El 

tipo carece de.: un aspecto subjetivo - o si lo tiene está reducido al mínimo - porque el dolo 

nu pertenece al tipo. sino a la culpabilidad. El causalismo tiene su origen en In tentativa de 
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estructurar en forma simplista la teoría del delito; dividirla enviando todo lo objetivo a un 

lado (al injusto) y todo lo subjetivo a otro (la culpabilidad). Así fue que el tipo se concibió 

como puramente objetivo. Ello marchó hasta que se repara en que hay tipos que requieren 

elementos subjetivos (el que mala a otro por precio o promesa remuneratoria). Fue entonces 

cuando, después de buscar distintos remedios, tuvo que admitirse que el tipo no es 

totalmente objetivo, sino que presenta aspectos subjetivos. Hasta alli cede el causalismo en 

su momento actual, admitiendo que hay tipos que contienen elementos subjetivos, pero no 

va más allá: el dolo, para el causalismo, es una forma o un componente - según sea la teoría 

y el autor - de la culpabilidad. El tipo capta lo exterior, lo objetivo de la conduela, como 

hijo del corpus delicti procesal - que históricamente lo es, ya que es traducción 

convencional de Tatbestcmcl, cuya más aproximada traducción literal seria "supuesto de 

hecho" -. Cabe observar que la circunstancia de que sea hijo del concepto procesal de 

"cuerpo del delito" -recuérdese que Beling era un extraordinario proccsalista penal -, 

evolución histórica que explica muy bien Jiméncz Huerta en México, no significa que de 

ello se deriven argumentos sobre. la objetividad: "los chicos crecen" y los conceptos 

evolucionan. 

Al mantener al dolo en la culpabilidad, el causalismo opera con un concepto de dolo 

que es diferente al del finalismo. Hemos dicho que el dolo, para el finalismo, abarca un 

contenido intelectual al lado del volitivo. Para el causalismo también, pero su extensión es 

mayor; en tanto que para el finalismo el dolo abarca el conocimiento del aspecto objetivo 

del tipo, para el causalismo comprende el conocimiento del tipo (que para ellos es 

objetivo), aunque también abarca el de los elementos subjetivos cuando se dan, y de la 

m1tij11ridiciclad, o sea, de la contradicción efectiva de la conducta con el orden juridico. Así 

para el linalismo hay una conducta dolosa cuando el sujeto sabe que está matando a su 

enemigo; para el causalismo recién habrá dolo cuando sepa que está matando 

antijuridicamente a su enemigo. 

El dolo típico del finalismo no abarca el conocimiento de la antijuridicidad: una 

conduela, para el linalismo. es dolosa aunque sea justificada (si In bomba se arroja al 
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enemigo para evitar que éste mate n su homicida, habrá lcgílinm defensa, In conduela estará 

permitida, pero no por ello dejará de haber conocimiento y voluntad de matar al enemigo). 

El conocimiento del aspecto objetivo del tipo y de la antijuridicidad - observa el 

finalismo - permanecen a dos niveles psicológicos diferentes: el sujeto que mala el 

enemigo sabe que está prohibido, pero no tiene por qué - y por lo general no lo hace -

actualizar ese conocimiento. Lo sabe de la misma manera que sabe el padre nuestro, o sea, 

que es un conocimiento nctualiznble, pero no actual como requiere el dolo. 

De nlli que en tanto que el finalismo opera con un concepto de dolo avalorado (que 

no abarca el conocimiento de la antijuridicidad. que para el finalismo pertenece a la 

culpabilidad y, por ende, ni reproche del dolo), que quizá fuera más exacto llamar "dolo no 

reprochable" o "dolo no culpable", el causalismo opera siempre con un dolo culpable. 

A la posición causalistn (la conciencia de la antijuridicidad pertenece al dolo) se la 

conoce como teoría del dolo; el postulado finalista (la conciencia de la antijuridicidad 

pertenece a la culpabilidad) como Icaria de la culpabilidad. 

Para el finalismo 11) el tipo es mixto: subjetivo y objetivo; 

b) el dolo es voluntad final tipica y conocimiento 

del tipo objetivo; 

c) el dolo está en el tipo subjetivo; 

el) el conocimiento de la untijuridicidnd pertenece 

a la culpabilidad y no al dolo; 

e) la incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo 

genera el error de tipo. 

Para el causalisrno ll) el tipo es ohjctivo: 

b) el dolo es voluntad del fin, conocimiento del tipo 

y conocimiento de la antijuridicidad; 

c) el dolo está en la culpabilidad; 

d) el conocimiento de In antijuridicidnd pertenece 
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al dolo; 

e) no hay razón prítctica para distinguir entre error 

de tipo y de prohibición. 

Como el causalismo ubica al dolo en la culpabilidad, dolo y culpa son dos formas o 

dos grados o dos componentes distintos - según el autor y teoría - de la culpabilidad. Para 

el finalismo, en vez, hay dos grandes estructuras típicas: los tipos dolosos y los tipos 

culposos. De los dolosos nos hemos ocupado hasta ahora. Veamos, pues, cómo explica el 

finalismo la estructura de los tipos culposos. 

La conducta culposa también es conducta final. Nadie duda que el que conduce un 

automóvil realiza una conducta final de conducir, pero el derecho exige que cualquiera que 

realice esa conducta lo haga guardando un deber de cuidado. Si el conductor viola el deber 

de cuidado y su conducta causa la muerte de alguien, su conducta será típicamente culposa, 

consecuentemente, el tipo culposo exige una conducta dirigida a un fin distinto del 

resultado lesivo al que cstít causalmcnte unida, pero que en su modo de realización haya 

violado un deber de cuidado. Si esta última característica no se presenta, la conducta será 

atípica. 

Es inexacto afirmar, pues que la conducta culposa no es final. Todas las conductas 

son finales, sólo que la culposa no se dirige ni fin típico de que se trata, aunque puede ser a 

olro (el que queriendo dañar la casa lesiona al morador). 

4.4. CONSECUENCIAS PARA LA CULl'ABILIDAD. 1 ~8 

A la concepción causalista correspondió - y en rigor lógico sigue correspondiendo -

rnncchir a la culpabilidad (o sea el aspecto subjetivo del delito) como una relación 

psirnlógica entre el sujeto y su acto (tcorín psicológicn de 111 culpnbilidnd). 

ri!i ldem. 

TE, ,C:Tf'.l ('(1'.J _.l;.,; -· , . 

FALLA DE ORIGEN 
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La imposibilidad que tuvo la teoría psicológica para explicar la culpa inconsciente y 

especialmente los delitos de olvido (el individuo que sale de su casa olvidando abierta la 

llave del gas), en que no puede concebirse ninguna relación psicológica, determinó que 

fuera reemplazada por las teorías normativas de In culpabilidad, que tienen en común la 

afirmación de que In culpabilidad es un reproche personal que de un injusto se le hace 

u su autor (culp11bilid11d es reprocltabilidnd). 

Ahora bien, el causalismo es normativista - ya que hoy quedan pocos psicologistas 

en el mundo y pese n que su origen y coherencia lógica es psicologista - pero sigue 

sostenido que el dolo está en la culpabilidad, o sea que, si bien la culpabilidad es 

reprochabilidad, igualmente sigue formando el dolo parte del reproche mismo. 

El finalismo, por su parte, como ubica el dolo en el tipo, deja a la culpabilidad 

reducida a su categoría de reproche y pasa, de este modo, el dolo al objeto del reproche (al 

injusto). Lu culpabilidad es el reproche que se basa en que el sujeto pudo hacer otra cosa, 

pudo actuar de modo no antijurídico, en el "hacer en lugar de ... " (d{/ji/r Ko1111e11). 

A la culpabilidad pertenece la imputabilidad y la posibilidad de conocimiento del 

injusto. Las teorías nommtivas causales reconocen en los mismos elementos, pero 

pn:tcnden que también está el dolo. 149 

Psicologista 

fiara el 

causalismo 

11) culpabilidud es relación psicológica entre 

conducltl y resultado; 

b) 

e) 

por lo tanto, el dolo es la esencia de la 

culpabilidad; 

a él pertenece la concieneiu de la 

nntijuridicidnd; 

d) y la imputabilidad es su presupuesto. 

1 n l .a imputabilidad es considerada por los psicologistns presupuesto de la culpabilidad. Los normativistas 
1.:a11salis1as dilicrcn al respecto: unos In consideran pn:supucslo (GolJschmidt, Jinténcz tfo Asim), en tanto que 
la 111.1yoria la toma como elemento de la culpabilidad (tv1czgcr). 

TES (l . ----. 

L CON 1 
FALL~ DE ORIGEN 
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11) culpabilidad, es reprochabilidad personal d·~ un 

Norma ti vista injusto a su autor; 

h) el dolo pertenece al reproche; 

e) al <lolo pertenece la conciencia <le la 

11ntijuri<licid11d; 150 

<l) la imputabili<la<l es elemento de la culpabilidad 

(para algunos, presupuesto). 

11) culpabilidad es rcproehabilidad personal de un injusto a su autor; 

Para el b) el dolo no pertenece a la culpabilidad (sino al tipo subjetivo); 

finalism~ e) el conocimiento <le la antijuri<licidad pertenece a la culpabilidad 

y no al dolo; 

<l) la im¡mt11bili<l11<l es elemento <le la culpabilidad. 

Como la posibilidad del conocimiento de la antijuridieidnd no pertenece al dolo para 

el finalismo, el error que recae sobre la antijuridicidad de la conducta no afecta a In 

tipicidad dolosa de la misma. Este error se llama error <le prohibición (el sujeto cree que 

su enemigo lo ataca y se deliende del ataque inexistente, cree que realiza una conducta 

típica permitida). 

Este error - al igual que el de tipo - puede ser vencible o invencible. Si es vencible 

no elimina la culpabilidad, sino que la reduce: el juez aplicará el mínimo de pena, pero el 

delito seguirá siendo doloso, porque el error de prohibición no elimina el dolo (ya que el 

error de prohibición se plantea en la culpabilidad y el dolo ya ha sido alirmado en la 

tipicidad). Si. en lugar, es invencible. tampoco eliminará la tipicidad dolosa de la conducta. 

sino que climimmi la culpabilidad de la misma; seni, pues, un dolo típico no reprochable. 

1 ~ 0 Algún autor. como Hcinhai1 Fnmk. qw.· fue el primer C\positor de la tcori11. sosticnc que al dnln no 
pcrtcnccc el conocimiento de la antijuridicidad, ~ino que ambos están en la culpahilidru.J como componL'llll''> 
scparndos. Es excepcional. la alirmación y nn hace müs que abrir paso a la reubicación dc:I dolo. que en 
th.•mpo de Frank no pudo llevar!'>.: a cabo dr.:hido al c~tado de la !etnia del tipo. 

TE ('lt(1 f'QN 
10.l~ '".) i 

FALLA DE ORIGEN 
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u) recae sobre el conocimiento del aspecto 

objetivo del tipo; 

b) es, por tanto, un problema de tipicidacl; 

e) 

el) 

e) 

a) 

b) 

e) 

d) 

e) 

elimina siempre el dolo; 

si es invencible deja atípica la conducta; 

si es vencible, resta una conducta culposa 

(siempre que haya un tipo culposo). 

recae sobre el conocimiento de la 

antijuridicidad; 

es, por tanto, un problema de la 

culpabilidad; 

nunca elimina el dolo; 

si es invencible. la conducta típica y 

antijurídica será inculpable; 

si es vencible, reduce el reproche. 

Se ha sostenido que el error de tipo se identifica con el error de hecho y, el error de 

prohibición con el de derecho (Quintana Ripollés, Núñcz, cte.), no es correcto: el error de 

tipo es error de derecho cuando recae sobre un elemento normativo del tipo penal (por 

ejemplo, sobre el concepto jurídico de funcionario público); inversamente, hay errores de 

prohibición que son errores de hecho (como la lcgflima defensa putativa, ctmndo el que 

cree defenderse ha apreciado errónemnente la conducta del otro, tomándola por agresiva: 

mata al amigo que le juega una broma). 

Para el cnusalismo, en vez, esta distinción no tiene sentido: hay un único tratamiento 

para el error. Todo error elimina el dolo y tocio error vencible hace culposa a In conducta. 

11) siempre elimina el dolo; 

l'I error, para el h) si es invencible. elimina también la culpabilidad: 

causalismo e) si es vencible. hace culposa la conducta; 

d) no imporla si recae sobre el conocimiento del tipo o sobre la 

\ TESIS CCJN . l 
' . -"-· --yr .. "'"l'"' \ 

1 FALLA u~ ul:Ui.1Ld J 
l~--------·---.·-----------
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antijuridicidad; 

e) es siempre un problema de la culpabilidad. 1
;

1 

4.5. ANÁLISIS DE LOS ARTÍCULOS 122 DEL CÓDIGO PROCESAL 

PENAL DEL DISTRITO FEDERAL Y 168 DEL CÓDIGO FEDERAL .DE 

PROCEDIMIENTOS PENALES. 

La anterior descripción de la teoría finalista dejó su impronta en el anterior articulo 

168 del Código Federal de Procedimientos Penales en lo que anteriormente se denominaba 

"los elementos del tipo penal" y en la actualidad se le nombra "cuerpo del delito". 

En primer término, si los artículos 122 y 168 antes de la reforma utilizaban las 

palabras "acreditará los elementos del tipo ... y la probable responsabilidad ... " es necesario 

establecer que debe entenderse por acreditar y probabilidad. 

Acreditar. Es hacer a alguna cosa digna de crédito, probar su certeza o realidad. 152 

Por su parte el adjetivo probable significa: Lo verosimil o que se funda en razón 

prudente. lo que se puede probar. 153 

En razón del segundo significado se hará su análisis más adelante, por lo que en este 

momento solo lo anuncio. 

Ahora bien, en relación a la acreditación se presentan problemas, los cuales se 

pueden dilucidar de acuerdo a la función de dicho término en el proceso. así considero que 

el legislador al utilizar dicho verbo, se refiere a la justiticación exigida por la ley para los 

autos de libramiento de orden tk aprehensión y de procesamiento. ya que en esta etapa 

1
'

1 El causalismo distingue entre error Je hecho y de derecho. negando la relevancia al llltimu por cn1cndcr 
que asilo impone la ley. ~alvo respecto del error de Jcn:cho no pcnal. quc lo asimila al error de hecho. 
•~: PALUf\·tAR DE ~tlGUEI., Juan. /Jicc1tmario para .luri.'itas. Ed. ~layo, rvtt.!xico, 1981. p.34. 
1

q !Ndem, p. 1081. 
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(preinstrucción) no se pretende convencer indubilablementc al juez de la existencia de un 

hecho sino de la probabilidad de su existencia, esto es, que exista razón prudcnlc de que 

haya sido lal, en el mundo del derecho. 

Vislo así, los elementos del tipo penal eran además una institución procesal ligada 

íntimamcnlc al principio de la prueba idónea. Y ello explica la necesidad de precisar los 

elementos que lo integran en cada uno de los diferentes tipos posibles, pues en la naturaleza 

de cada hecho, objeto o circunslancia va implicila, lambién, la naturaleza del medio más 

adecuado para comprobar la cxislencia de ellos. 154 

Ahora bien, el ilustre maestro Eduardo Herrera y Lasso, al hablar acerca de las 

gcncrnlidadcs sobre la prueba penal, manilicsta: "Probar es demostrar la existencia de un 

objclo, entendido éste en su senlido más amplio: todo aquello susceptible de ser conocido. 

Y afirmamos, asimismo que la naturaleza del medio (y, a su vez del método) más adecuado 

para dcmoslrar su existencia. 

Bastan estos datos para entender los diversos aspectos que presenta la prueba en el 

proceso penal: 

a) Utilidad de la prueba ("prueba útil y pertinente"). 

La prueba debe referirse a un objeto cuya existencia no consta en el proceso, y que 

tenga relación con los puntos controvertidos: ley aplicable, elementos del tipo, 

responsabilidad y punibilidad. 

b) Medios de prueba: testigos, peritos, documentos, etc. 

e) ¡\ quién corresponde aportar esos medios ("carga de la prueba"): ministerio 

público, juez, defensor, acusado. 

"' llERRERA LASSO Y GUTIÉRREZ. Eduardo, U¡>. Cit .. p. 46. 
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d) Idoneidad de los medios de prueba: el medio elegido debe ser acorde con la 

naturaleza del objeto cuya existencia se pretende demostrar. Elegido el medio correcto, el 

método a seguir deberá ser el más riguroso posible. 

e) Orden de preferencia en la elección de los medios de prueba: siendo varios, el 

medio menos idóneo sólo será aceptable a falta del inmediato superior más idóneo. 

f) Credibilidad que la demostración produce respecto de la existencia del objeto 

("valoración de la prueba"): certeza negativa, duda en todos sus grados, certeza positiva. 155 

Por ejemplo: la conducta "engaño", en el fraude. admite ser probada mediante 

declaraciones de testigos o documentos. Pero el resultado "muerte" y la circunstancia "por 

cnvenmnicnto", en esa especie de homicidio calificado, exigen ser probados mediante 

inspección ocular y el dictamen de peritos. 

Ahora bien, analizando cada fracción de los nlllnerales 122 y 168 de los Códigos 

Adjetivos Penales del Distrito y Federal antes de la reforma de 1999, tendremos que: 

4.5.1. LA EXISTENCIA DE LA CORRESPONDIENTE ACCIÓN U 
OMISIÓN Y DE LA LESIÓN O EN SU CASO, EL PELIGRO A QUE HA 
SIDO EXPUESTO EL BIEN .JURÍDICO PROTEGIDO; 

Lo primero que habrá que establecer, para afirmar los elementos del tipo, es la 

existencia de la conducta, o sea, un hacer voluntario y tina! del ser humano. Esto es sólo 

admisible desde el campo procesal. dado que en el plano sustantivo se repudia 

unúnimcmcntc la afirmación de que el tipo crea a la conducta. Ésta es anterior a la creación 

de aquCI y sólo importa la forma en que éste la individualiza, incluso respecto de los delitos 

de omisión. 

De esta manera habní que comprobar que una persona se propuso un fin relevante 

para el derecho penal. seleccionó los medios para llevarlo a cabo y previó la causalidad 

¡q lh1dc111. pp. lJ..t.<J5. 
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correspondiente al fin predeterminado por medio de la conducta desplegada. considerando 

las circunstancias concomitantes. En este punto es obligado el análisis de las causas que 

originan la ausencia de conduela, a saber. 1•i.I' abso/11/a, vi.I' maior. movimientos reflejos, 

c1cétcra. 

Es necesario este análisis particularizado de los delitos de acción. de omisión y los 

de omisión impropia, con los requisitos que éstos exigen. tales como el establecimiento de 

la situación de peligro, la posibilidad fisica de obrar, el nexo de evitación existente al 

suprimir hipotéticamente la producción del resultado típico al realizarse la conducta 

esperuda, y respecto de la omisión impropia, la calidad de garante que se tienen de los 

bienes jurídicos en peligro. 

Dentro del plano estrictamente típico, y siguiendo la prelación que esta figura 

se1iala. habrá de verificarse la lesión o el peligro causado al bien jurídico tutelado. Por 

tanto, es aquí donde es menester hacer el estudio de la forma de afectación al bien jurídico 

objeto de tutela del tipo. afirmando su daño o lesión (distinción entre los delitos de peligro 

y de daño), y es Jambién aquí donde se da cabida a la tentativa como figura amplificadora 

del 111is1110, que requiere en su aspecto objetivo la sola exposición al peligro del bien 

jurídico como mínimo de prohibición y como conducta desvalorada por el derecho penal 

(esto obliga al estudio de la tentativa tanto acabada como inacabada). Y aquí, igualmente, 

es donde habrú que comprobar la existencia de un bien jurídico objeto de protección del 

tipo. pues en caso contrario no podría afirmarse lo exigido por la parte final de esta fracción 

del 111encionado artículo. Es a este apartado donde se vuelca la problemática del delito 

i111pnsible en su aspecto de inexistencia de bien jurídico, como "la tentativa de homicidio" 

de un individuo de quien se ignoraba ya estuviese muerto, y lo que procesalmente, bajo la 

de110111i11aeión hoy usada. habría que enunciar como "los elementos del tipo que no se 

ac-rc·ditaron por falta de tipo". lo que conceptualmente resulta incomprensihle. dado que 

para cierto sector de la doctrina en estos casos de inexistencia de bien jurídico. la tentativa 

c·s i111posible por falla de tipo. Expresión que destaca en esh: momento la poea eonvcniencia 

de que las Jiguras procesales tengan denominaciones propias del derecho sustantivo penal. 
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J>¡¡rn Wclzcl la acción es todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. 

Solo el acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, 

siempre una finalidad. No se concibe un acto de voluntad que no vaya dirigido a un fin. El 

contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar. es decir. un fin. De ahí que 

la acción hummm regida por la voluntad sea siempre una acción linal. una acción dirigida a 

In consecución de un fin. Lu acción es ejercicio de actividad linal. 156 

La dirección final de la acción se realiza en dos fases: una externa; otra interna. 

La interna opera en el pensamiento del autor y consiste en: a) proponerse el fin (por 

ejemplo: matar al enemigo); b) seleccionar los medios para su realización, proceso mental 

que se realiza a partir de la representación del fin (el enemigo muerto ¿cómo lograrlo? Con 

una bomba); y e) consideración de los efectos concomitantes que se unen causalmentc al fin 

(destrucción de la casa del enemigo). La segunda fose (externa) consiste en la puesta en 

murclm de los medios seleccionados conforme a la normal y usual capacidad humana de 

previsión. 157 

Para el finalismo, la acción y la omisión, no vienen siendo sino dos subclases de la 

conduela típica, ambas susceptibles de ser dirigidas por la voluntad final. 

La omisión para este sistema. estú referida necesariamente a una acción y él debe 

lcncr ··.:1 poder final del hecho", es decir. quien omite la acción debe tener la posibilidad de 

actuar. así puede omitirla en forma dolosa, o bien en forma culposa, cuando olvida ejecutar 

una acción que con adecuada diligencia debía recordar. 

Wclzcl alirma: "El autor de la omisión no es castigado por haber causado el 

resultado típico. sino por no haberlo evitado. La confusión ya criticada. de la omisión con la 

acción y su identilicación con ella, hizo que la ciencia penal persiguiera durante casi dos 

siglos al fantasma de una causalidad de la omisión, que correspondiera u la causalidad de la 

1
'" \\'Fl.ZEL. llans. Derecho /'(•na/ Ahomcín, Op. Cit., pp. :'-1·56. 

1 '~ /:\FFt\RONI. 1-:ug.cnin l{aúl. "Sintcsis <le algunas implicm:ioni:s dl!I concl!pto li1rnlista de la conducta en la 
IL't1ri.1 gL'llL'ral del deli1n". Cri11111111/ia Ai\o XXXVII. número IO. ~1~.\ico ILJ71, p.·185. 
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acción. La omisión como no ejecución de una acción no causa absolutamente nada. La 

ilnica pregunta legítima dentro del marco de los delitos de omisión se refiere a si la 

ejecución de la acción omitida habría evitado el resultado". 158 

Para Wclzel la omisión se fundamenta: 

a) En el poder de hecho, que tenía el omitcnte, de haber realizado la conducta, sujeta 

a su vez al conocimiento de la situación típica y a la posibilidad real de evitar el resultado: 

b) A In posición de garante, del omitcnte, respecto del bien jurídico lesionado, 

posición que debe devenir de la ley, o de un deber contractual, o de una obligación 

profesional, o de una especial relación de lealtad, y respecto de esas particulares situaciones 

el omitente tiene la obligación de actuar, se encuentra en una posición en que su actuar está 

a su cargo, su posición es de garantc. 159 

Problema más complejo son los llamados delitos de omisión impropia o comisión 

por omisión. 

En efecto, en los delitos de omisión simple, o delitos de omisión propia, el resultado 

es de peligro, el bien jurídico tutelado sufre riesgo, peligro, pero no se daña; en cambio, en 

los delitos de comisión por omisión, u omisión impropia, si se produce un resultado 

material. 

\Vclzcl. padre del finalismo afirma que: "Los delitos de omisión impropia son, por 

ello. no sólo ontológicarncntc verdaderos casos de omisión, sino que también siguen 

dogmútieamcntc las reglas especiales de los delitos de omisión." 1611 

1
'." ( J¡1 ('I/. p.292. 

1··¡ Citado por ORELLANA \\'!ARCO. Octnvio Alberto, Teoría del cle/ito,(Sístemax causa/isla y ji11ali.\'l<I), 
hl Porrlla, ~1l'xico. J 997, p. l~O. 
1
"

11 
(}¡> ('it. p.289. 
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Así. para el finalismo, la solución al problema de los delitos de omisión o comisión 

por omisión, se sitúa en la tipicidad, precisamente en la posición de garante del omitcntc, 

pues su posición lo obliga, no sólo a impedir que el bien jurídico corra peligro, sino 

también del daiio material, como en el caso de los delitos de comisión por omisión, lo que 

ocurre, es que en los delitos de omisión propia o impropia se !ruta de tipos abiertos, en los 

cuales el juzgador tiene que completar la fórmula de la ley, y resolver si en el suceso puesto 

a su consideración el sujeto presunto responsable, tenía o no el poder final del hecho y la 

posición de garante, lo que la ley no puede consignar en tipos cerrados, porque sería 

insuficiente cualquier fórmula frente a la inmensa posibilidad de situaciones concretas. 161 

En el nuevo código penal paru el Distrito Federal con las reformas y adiciones que 

entraron en vigor en noviembre del 2002, se incluyó como conducta típica a los elementos 

de la comisión por omisión, pues al artículo 16 a letra establece: 

Articulo 16°. (Omisión impropia o com1s1on por omisión). En los delitos de 
resultado malerial será atribuible el resultado tipico producido al que omita 
impedirlo, si éste tenía el deber jurídico de evitarlo, si: 
l. Es garante del bien jurídico; 
11. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y 
111. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el 

tipo. 
Es garante del bien jurídico el que: 
a) Aceptó efectivamente su custodia; 
h) Volunlarimncnte formaba parte de una comunidad que afronta peligros de la 

naturaleza; 
e) Con una actividad precedente. culposa o fortuita, generó el peligro para el bien 

jurídico; o 
d) Se halla en una efectiva y concreta posición de custodia de la vida, la salud o 

intl.!gridad corporal de algún miembro de su liunilia o de su pupilo. 

En otro orden de ideas, en lo referente a la lesión "lesión o puesta en peligro del 

bien _juridico" el maestro Rafüc:l l'vhírc¡uez Piiiero opina lo siguiente: 

'"' ORELl.i\NA \Vli\RCO. Uclavin Alborto, o¡>. cil. p.143. 
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Sabemos que la tendencia, a nueslro juicio irreversible. en moderna concepción del 
derecho pcrml (enmarcado en el plano polílico real del "Esllldo social y democrático 
del derecho"), es la de singularizar como inesquivablc el rango social de los bienes 
protegidos. Se !rala de bienes esenciales para la recta convivencia social, fin último 
de todo el derecho. y -obviamente- dcljus ¡nmiencli. En esta tesitura, la lesión a los 
intereses de la sociedad. dimanante de la conducta del hombre (por reprochable que 
sea), no acarreará ninguna consecuencia penal si el derecho punitivo no ha lomado 
lntjo su tutela el interés afectado. Con la creación del tipo legal, el interés pasa a la 
categoría de bien jurídico; y la lesión respectiva es, ya, una lesión (o puesta en 
peligro) de ese bien jurídico."'~ 

En este sentido la Doctora Oiga Islas Magallancs sostiene que la "lesión del bien 

juridico es la destrucción, disminución o comprensión del bien, contempladas en el tipo"; In 

puesta en peligro o peligro de lesión es "la medida de posibilidad, señalada en el tipo, 

asociada a la destrucción, disminución o comprensión del bien juridico". 163 

Si la finalidad de las normas jurídico-penales es la protección de los bienes jurídicos 

respecto de las conductas (cspccíficnmentc descritas en los tipos), que los lesionan o ponen 

en peligro, entonces tanto el bien como la lesión o, en su caso, la puesta en peligro son 

elementos del tipo. La lesión del bien jurídico es elemento del tipo de consumación y la 

puerta en peligro es elemento del tipo de tentativa. 

En el modelo lógico, sus creadores Oiga Islas Magallanes y Elpidio Rmnírez al 

referirse al homicidio que conlleva a la destrucción del bien jurídico vida, establecen que 

dicha destrucción no configura cualquier lesión (esto es lo fundamental); cuando se priva 

de la vida a un ser humano, no se lesiona el honor, ni la libertad sexual. ni el normal 

desarrollo psicosexual, etcétera; el único bien afectado es la vida humana. Ningún otro bien 

entra en juego. porque la protección dimanante del tipo típico de homicidio se concreta a la 

\'ida lnrmana. No es, pues. cualquier lesión: es una lesión típica. Más preciso aún: la lesión 

es un clcrm:nlo del tipo y por tanto, también, la puesta en peligro. 

"'~ ~11\RQUEZ PI ÑERO, Rafael, El tipo fJL'IWf, A/guuas cvnJideradcmes en torno al mi.\1110. op. Cit. p. 220. 
ir.• ISLAS. Oiga y l{/\~·1ÍREZ. Elpidio, Lóxica tA.•/ 1ipo en el Den•dw flc.•ual, Ed. Universidad Nacional 
1\utó110111a de México, llJtJ2. p.220. 
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En consecuencia. puede decirse. y así lo alirnum los reiterados uutores. 164 que en el 

elemento rcfcreneiado están incluidos dos conceptos distintos: a) La lesión del bien 

jurídico; y b) La puesta en peligro del bien jurídico. Como se ha dicho, con anterioridad, el 

primero es asociado al tipo de consumación, y el segundo al tipo de tentativa. De lo 

sostenido se inliere que: los tipos de consumación excluyen la puesta en peligro, y los tipos 

de tentativa excluyen la lesión. 

Pero resulta, como obviamente puede comprenderse, que los tipos, tal como se nos 

aparecen en la parte especial o en las leyes penales especiales, son tipos de consumación. 

¿Luego cómo se obtiene un tipo de tentativa? 

Los tipos de tentativa se consiguen sustituyendo, en el respectivo tipo, In lesión del 

bien jurídico por lu puesta en peligro del mismo. Dicha puesta en peligro está consagrada 

en el articulo 20 del nuevo código penal Distrital en lo común. As! que el tipo de tentativa 

se obtendrá de la conexión normativa de sentido entre el tipo consumatorio, que se intente 

analizar, y el mencionado artículo 20. 

En el caso de homicidio, la norma jurídica fundamental del consumado se integrani 

por el tipo. descrito en el artículo 123 del cuerpo punitivo referenciado. En cambio, en la 

tentativa, la norma juridica fundamental se constituirá por el tipo de los artlculos 123 y 20, 

y la punibilidad indicada en los artículos 78. La diferenciación de los tipos (consumación y 

tentativa) aparece nítidamente: el de consumación en el artículo 123 y el de tentativa en los 

artículos 123 y 20. 

La doctora Islas 165 puntualiza que la construcción se lleva a cabo, por una parte, 

sustituyendo en el tipo de consumación, y con base del articulo 20, los elementos 

discordantes y. por otra. eliminando el propio tipo de consumación los elementos 

innecesarios de acuerdo con el mismo articulo 20. Únicamente con esta base normativa es 

vülido d anülisis de cualquier tenl11tiva de delito. 

"'' lbitlem. p.84. 
ic.~ ISLAS, Oiga. :lmili.ü.\· /tig"'º de los dt'lito\· 1..·omra la ''ic/a, Ed. Trillas, México, IQ82, pp.39·•.IQ. 
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Y es que el principio "1111//11111 crimen, 11111/a poena sine lage ", de absoluta plenitud 

vigencia! en el universo jurídico mexicano, impide el prescindir de un fundamento 

normativo, que describa, con toda precisión, los elementos configuratívos de la tentativa. 

4.5.2. LA FORMA DE INTERVENCIÓN DE LOS SUJETOS ACTIVOS; Y 

En cuanto a la intervención de los sujetos activos se debla analizar, en forma 

exhaustiva, la problemática relativa a la concurrencia de personas en el hecho punible, 

desde los autores hasta los partícipes, incluyendo el estudio correspondiente a la autoría 

indeterminada, mal llamada complicidad correspectiva, que en el artículo 26 del nuevo 

código penal para el Distrito Federnl, ahora bajo el rubro más técnico de "autoría 

indeterminada." 

Con esto el legislador tomando en consideración los argumentos setialados por la 

moderna doctrina penal, pretendió que a nivel de tipo se estudiaran los problemas de 

participación a que se refiere el artículo 22 del nuevo código penal para el Distrito Federal, 

obligando a las autoridades a establecer el nombre del que realizó la acción típica. 

El anterior criterio difiere en mucho a lo establecido en el anterior artículo 168 del 

Código Federal de Procedimientos Penales y en la costumbre judicial, a pesar de ser tan 

claro el legislador moderno, en la práctica se presentaron dos posiciones, una correcta 

limitúndose al conlenido de la disposición, estudiando la forma de intervención del incoado, 

y la segunda eslablcciendo que dicha disposición sólo obliga a setialar la conducta realizada 

por los inculpados, esto es si fue autor. coautor. autor mediato, instigador o cómplice, pero 

sin eslablecer el nombre del inculpado. señalándose el nombre hasta el nivel de probable 

n:spnnsabilidad. Dicho criterio no tiene en la aclualidad sustento alguno ni de derecho 

sustantivo penal moderno ni de derecho adjetivo penal. ya que los conlenidos de los 

conceptos de tipo y de probable responsabilidad eran clarmnenle delimitados. al sefütlar que 

súlo se establece la conduela típica se olvida el contenido de la primera fracción para el 

caso de los aulores y al selialarlo en responsabilidad penal. se olvida el contenido de la 
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misma (m1tijuricidad y culpabilidad) por lo tanto optar por este criterio sería no cumplir con 

la ley procesal sin perjuicio de todos los argumentos dados por la doctrina para estudiar el 

problema de In participación en la tipicidad, dichos argumentos son los siguientes: 

En primer lugar. -manifiesta el Doctor Moisés Moreno Hernández- 166 la 
problemática se debe plantear n nivel de In tipicidnd. es ahí donde debe precisarse 
cuántos y cuáles son los sujetos que tuvieron intervención en la realización de un 
hecho penalmente relevante, para precisar objetivamente en qué consistió In 
actividad desplegada por cada uno de ellos; por ejemplo, en el homicidio, que 
alguien fue el que disparó el arma. que otro fue el que prestó el arma. que alguien 
esperaba en un lugar con su vehículo para darse a la fuga. etc.; cada quien realiza 
una actividad diferente. Se constata objetivamente la actividad que cada quien 
desarrolla; consecuentemente. podemos afirmar que todos tuvieron intervención en 
In producción del resultado típico. Pero. con eso. todavía no sabemos cn calidad de 
qué intervino cada quien. es decir: quién es autor. quic'n es cómplice, quién es 
instiga<lor. quién es un mero instrumento. cte.; para ello necesariamente tenemos 
q111: abordar los aspectos subjetivos. Luego entonces. adcmá' et.: los el<.:mcntos 
objetivos~ que nos van a dctcn11inar que cm.Ja uno sí tuvo inter\'enciún en la 
comisión de los hechos, para poder saber en calidad de qué lo hizo cada quien, es 
necesario analizar el aspecto subjetivo. y en base a eso podemos dcterminar, por 
ejemplo, que: los cuatro se pusieron de acuerdo para privar de la vida a "X" y se 
dividieron el trabajo. y cada uno tenia que hacer una determinada cos¡1. De esta 
manera vamos encontrando la vinculación que existe entre todos y. 
consecucntemente, podemos llegar a la afirmación de que todos son ··coautores" del 
delito de homicidio, independientemente de lo que cada quien haya hecho; es decir. 
para afirmar la coatuoría prevista en la fracción 111 del articulo 13 del Código Penal. 
no se requiere que todos hayan disparado el arma, o lanzado la puñalada. para ser 
considerados coautores; hay ciertos elementos que los enlazan: la decisión común 
de llevar a cabo el hecho y In realización conjunta del hecho previsto en la ley. 
Esto nos demuestra que el problcnrn de la coautoría. corno el de otras fonnas de 
participación lato sc11s11, es un problema de la tipicidad. puesto quc la sola 
intcrvcncit.1n en la realización típica no es base sufiCÍl'lllL' para afinnar la 
responsabilidad. La autoría y participación constituyen en primer lugar. un 
problema que debe constatarse como antes se ha dicho en la tipicidad. 1

"
7 

Ahora bien. dentro de este mismo problema de la participación lato se11s11, se puede 
determinar en el caso concreto que de los diversos intervinientes. uno es el que 
realizó la acción descrita en el tipo. es decir uno es el "autor" --o como 
tradicionalmente se dice el "autor material"- del delito y otro s¡',lo prestú una ayuda 
o bien es el que dc:terminó al autor a cometer ese lwcho; es decir. tomando en 
consideración tanto aspectos objetivos como subjetivos del tipo sc pucdc distinguir 
que uno es el autor (material). otro el instigador y otro el cómplice. 

11
'h l\IUl~ENO 111·.RNt\Nl>EZ. ~toisl!s. /.a respoHsahllidad penal, Conferencia dictada en el rribunal Superior 

de Justicia del 1>i ... 1ritu redera l. 1990, p.3-1. 
lh-:' '"'·'•'111, pp. 35·3h. 
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En la casi generalidad de los tipos penales del Libro Segundo del Código Penal. con 
excepción de los casos en que directamente se hace referencia al instigador y al 
cómplice, la descripción se refiere en principio al autor. como figura principal, 
cuando se usan las expresiones "ni que", "el que", "a quien". etc. Por lo que, las 
figuras de participación stricto senrn. instigación y complicidad. previstas por el 
artículo 13 son figuras accesorias, amplificadoras de la punibilidad establecida en 
principio para el autor; es decir, la punibilidad prevista para el autor se amplia y 
alcanza también a otros que no tienen esa calidad. como son los cómplices y los 
instigadores. 168 

Aquí es donde hay que hacer valer el "principio de culpabilidad", que en este caso 
establece que. cuando varios sujetos inlervienen en la comisión de un hecho 
penalmente relevante, ya sea como autores o como participes. cada uno respondc de 
acuerdo a su propia culpabilidad. sin hacer referencia a la culpabilidad de los otros. 
Esto quiere decir. por tanto. que si alguno de los intcrvinientes en la comisión de un 
delito es "inculpable", es decir, no es penalmente responsable. ello no excluye que 
pueda afirmarse la culpabilidad o responsabilidad de los otros. Si se determina que 
el autor del hecho principal, -1·erhigratia el que dispara el arma que priva de la vida 
a otra persona. actuó antijurídicamente. pero sucede que al momento de realizar la 
acción padecía de un "transtorno mental", entonces, ese sujeto. ese autor del hecho 
principal. no es culpable; sin embargo, por la existencia de la conducta antijurídica 
concretizada por él, si hay base para poder analizar y afirmar la existencia de la 
responsabilidad de quienes sólo hayan intervenido como partícipes, esto es, como 
instigadores o como cómplices. 

De la misma manera que con relación al autor. por lo que hace al instigador y al 
cómplice también un instigador o un cómplice pueden encontrarse en una situación 
que excluya su culpabilidad y su responsabilidad dependiendo del caso de que se 
trate. Según lo anterior, no basta con decir que el autor de un hecho principal es 
culpable para afirmar que todos los demás son igualmente culpables, porque 
entonces se estaria violando ese principio que dice que "cada quien responde 
solamente de su propia culpabilidad". 169 

En efecto. los anteriores argumentos sustentados por el Doctor Moisés Moreno 

Hernúndez. -a quien se le debe en gran parte las reformas tanto al Código Penal para el 

Distrito Federal cuanto al de Procedimientos Penales Federal y del Distrito Federal, que 

entraron en vigor el 1 º de !Cbrero de 1994 y tuvieron su vigencia hasta el año de 1999 han 

d.:jado su impronta en el actual artículo 24 del nuevo código penal para el Distrito Federal. 

d ··principio de culpabilidad" y que a la letra reza: 

Artículo 24. ( 

1
"M lhidem. p.37. 

1
"'

1 /hidem. pp.-10~•1 I. 
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Los autores o participes a que se refiere el presente artículo responderán cada uno en 
la medida de su propia culpabilidad. 

4.5.3. LA REALIZACIÓN DOLOSA O CULPOSA DE LA ACCIÓN U 

OMISIÓN. 

El artículo 18 del nuevo código penal para el Distrito Federal, en su redacción actual 

determina claramente lo que debe entenderse por dolo y culpa, en tal virtud, lo 

transcribimos a continuación: 

Articulo 18. (Dolo y culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden 
realizarse dolosa o culposamente. 
Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho típico de 
que se trate. o previendo como posible el resullado típico. quiere o acepta su 
realización. 
Obra culposamente el que produce el resultado típico. que no previó siendo 
previsible o previó confiando en que no se produciría, en virtud de la violación de 
un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar. 

Ahora bien. el maestro Zaffaroni desenvuelve con macstrfa los anteriores conceptos 

al afirmar: 

Cuando nos hallamos con una conducta humana que tiene por fin matar al enemigo 
y que lo ha logrado mediante una bomba, hallaremos que esa conducta es "típica" 
porque se adecua a un tipo legal (artículo 302 del Código Penal Federal. por 
ejemplo). Para que una conducta se adecue a un tipo es necesario que se haya 
llevado a cabo con la linaliclad típica (el dolo): cada tipo doloso requiere un dolo 
determinado (no se puede violar a una mujer con dolo de traicionar a la patria). 
Consecuentemente. el tipo penal presenta dos aspectos: uno objetivo (al que 
pertenece la cmacterística humana de la víctima -sujeto pasivo-. su muerte -
resultado-, la explosión de la bomba -el medio. y la causalidad) y otro subjeti\·o (al 
que pertenece el linde matar al enemigo -el dolo-). El dolo. que es el núcleo central 
ele la parte subjetiva del tipo. cnmpn:nde también dos aspectos: uno intelectual y 
otro volitivo (t:I inl<!lectual consiste en saber que In que se aventaba era una bomba. 
que ella era capaz de matar. qut: a quien se le arrojaba era su enen1igo. t:lc.: t:I 
volitivo, en la \'oluntau de dar mucrlt: a su). Dolo cs. pues, el querer el resultado 
típico abarcando - y siendo dirigido u orientado - por el conocimiento de los 
elementos del tipo objetivo. Consecuenlenu:nte. para que una conducta pueda 
calilicarsc de dolosa se n.:quicrc que haya una annonía en cuanto a los dos aspt!clos 
de la tipicidad (el ohjeti\'o y el subjcti\'o). que llamaremos 'congnwncia típica". 
Una conducta scrú típicamente dolosa cuando se opere la congruencia típica. 111as 
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nunca podrí1 serlo cuando no se opera (el sujeto cree que está disparando sobre un 
oso y lo está lrncicndo sobre su enemigo). Hay incongruencia típica cuando el sujeto 
desconoce los elementos del tipo objetivo: es un caso de error. A este error se le 
llama error de tipo. 1711 

Y en cuanto a la culpa. el maestro Zaffaroni sostenedor de la teoría finalista en 

México, señala que: 

La conducta culposa también es conducta final. Nadie duda que el que conduce un 
automóvil realiza una conducta final de conducir, pero el derecho exige que 
cualquiera que realice esa conducta lo haga guardando un deber de cuidado. Si el 
conductor viola el deber de cuidado y su conducta causa la muerte de alguien, su 
conducta scní típicamente culposa, (articulo 60 del Código Penal Federal). 
Consecuentemente, el tipo culposo exige una conducta dirigida a un fin distinto del 
resultado lesivo al que está rnusalmente unida, pero que en su modo de realización 
haya violado un deber de cuidado. Si esta última caractcristica no se presenta, la 
conducta serü tipica. 
Es inexacto afirmar, pues, que la conducta culposa no es final. Todas las conductas 
son finales, sólo que la culposa no se dirige al fin típico de que se trata, aunque 
puede ser a otro (el que queriendo daiiar la casa lesiona al morador". 171 

En pocas palabras, en la teoría de la acción finalista, encontramos que el dolo y la 

culpa se van n ubicar, ya no a nivel de la culpabilidad sino a nivel de la acción típica. 

El dolo y la culpa van a dejar de ser especies o formas de la culpabilidad, como 

tradicionalmente lo aceptó la teoría causalista, ahora el dolo y la culpa constituyen el fin de 

la acción. 

Ahora bien, en la práctica el problema que se presenta es cómo se acredita el dolo, 

hasta antes de las reformas al Código Penal de 1984, en nuestro país existía la presunción 

de inteneionalidad, en virtud de dichas reformas desapareció, ya que nuestro país firmó 

\'arios convenios en los cuales se reconocía precisamente lo contrario, esto es la presunción 

de· inoc..:ncia. Sin embargo. la reforma de 1984 careció de efectos en la práctica. tan es así 

1
•

11 Zt\FFARONJ. l{alll, ,','ímesis di..• algunas i111plicm.:im1c..•.\· dd co11ceptojiualista de /u conducta cm la teoría 
ge11cral dl'I delito. t!ll ( 'riminalia, p..180. 
l"I /dl'/11, p..188. 
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que es poca la jurisprudencia firme del dolo, desde el punto de vista dogmático penal y 

desde el punto de vista procesal. 

El mérito de la reforma de 1994 fue la acreditación del dolo, surgiendo la 

interrogante cómo justificar dicho elemento del tipo? Porque la investigación comprendería 

el conocimiento y la voluntad del inculpado de realizar el acto ilícito. En consecuencia, 

pareciera como único medio probatorio la confesión, situación que acarrearía una 

imposibilidad de obtenerla a todo costo, y por lo tanto existiría impedimento para consignar 

o decretar auto de procesamiento a los que no hubieren confesado. El camino para 

solucionar. este contlieto es partir de la prueba indiciaria. la cual nos va a establecer una 

serie de circunstancias objetivas que analizadas de acuerdo a las reglas de la experiencia, 

podemos deducir la existencia del dolo en el sujeto al momento de realizar los elementos 

objetivos del tipo, lo anterior quedará mejor explicado con un ejemplo. En un caso de 

homicidio, acreditado que el sujeto apuntó su arnm de fuego hacia otro y jaló el gatillo, es 

lógico deducir que quería privarlo de la vida, lo cual se desprende de la experiencia común 

que se tenga en el manejo de lar amias de fuego, correspondiendo la carga de la prueba al 

incoado para establecer cuando se rompe esa regla de la experiencia normal, esto cs. el 

inculpado deberá acreditar que por haberse demostrado una serie de circunstancias en el 

momento de los hechos no quería privar de la vida a dicho individuo, en virtud de haber 

tenido una falsa apariencia de la acción realizada. 

La fracción 111 de los anteriores artículos 122 del código procesal penal del Distrito 

h:dcral y 168 del Federal se ocupaba del aspecto subjetivo del tipo, bajo las formas 

cspecíficas de dolo o culpa. Ubicación que sólo se admite, como ya se dijo, bajo la teoría 

social o final de la acción, por lo que en forma novedosa para la inmensa mayoría de los 

destinatarios de las normas penales, toda la problemática relativa al dolo, sea directo. 

indirecto o e\'entual con sus contenidos cngnosciti\'o o \'Oliti\'o, y el de la culpa con 

rc.:prcscntación o consciente o sin representación o inconsciente. habnín de ser nbordadas en 

este capítulo, no sin la conl\isión lógica quc ello lc.:s signilica. dado el nuevo esquema 

dngmútico del delito. 
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4.5.4. ACREDITAR SI EL TIPO REQUIER: LAS CALII>ADES DEL 

su.mTo ACTIVO y DEL PASIVO. 

A los anteriores requisitos, que se ha dado en denominar comunes u ordinarios, en el 

pí1rrafo inmediato posterior, se agregan los llamados requisitos accidentales o 

extraordinarios, que no lo son tanto, sino en función del tipo en particular de que se trate, ya 

que no siempre se exigen. 

Así, habrán de analizarse las calidades de los sujetos activo o pasivo, lo cual tendrá 

relevancia en los delitos especiales propios para verificar si el autor reúne las condiciones 

exigidas por la ley para comcler el delito, o bien, si por su condición estaba en aptitud 

directa e inmediata de realizar el hecho (delitos de propia mano); o bien. por las 

características del hecho podía realizar la acción, tales como: sexo en el delito de violación, 

dado que ahora sólo puede ser autor un hombre; relación jurídica. corno la de poseedor 

derivado de la cosa en el delito de abuso de confianza; estado civil, como en el delito de 

adulterio o en el de bigamia; parentesco, como en el delito de homicidio en razón del 

parentesco o relación; edad, como en el delito de corrupción de menores o estupro, en que 

el sujelo pasivo necesariamente debe ser un menor de edad; nacionalidad, como en el 

delito de traición a la patria, etcétera. 

Sobre el presente tema el maestro l lcrrera y Lasso afirma que: "Referentes al sujeto 

activo son el número, condiciones o cualidades de quien o quienes realizan la omisión o 

actividad típicas. Ejemplos: ser limcionario público o encargado de un servicio público, en 

los delitos por ellos cometidos (artículos 256); se poseedor precario de la cosa, en el abuso 

de confianza (artículo 227); ser casado, en y la bigamia (artículo 205); todos del nuevo 

código penal del Distrito Federal en los delitos de omisión tener la calidad de garante de la 

c\'ilación de la lesión producida, cte. 

Rcli:renles al sujeto pasivo. Número, condiciones o cualidades del titular o titulares 

dd bien jurídico. Ejemplos: ser funcionario público en el delito contra él cometido (artículo 
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277): tener la claridad de posecdor originario cn cl abuso de coníianza (articulo 227), todos 

del nuevo código penal dcl Distrito Fedcrnl etc". 172 

4.5.4.t. EL RESULTADO Y SU ATRIBUIBILIDAD A LA ACCIÓN Y 

OMISIÓN; 

En el inciso b) se analizará lo correspondiente al resultado y su atribución a la 

conducta del sujeto, lo cual sólo ser{1 posible en los delitos consumados que causen una 

mutación en el mundo exterior, que habrá de corroborarse que fue consecuencia de la 

conduela (activa u omisiva) desplegada por el agente. En ello tienen importancia destacada 

el estudio del nexo causal, del nexo de cvitación o si se quiere. de la imputación objetiva. 

En los delitos de resultado (homicidio. daños, lesiones, etcétera) entre acción y 

resultado debe darse una relación de causalidad. es decir, una relación que permita, ya en el 

ámbito objetivo, la imputación del resultado producido, al autor de la conducta que lo ha 

causado. 

En muchos casos ni siquiera surgen duda acerca de la causalidad entre una acción y 

un determinado resultado. Así, por ejemplo: A dispara tres tiros a 13, quien se halla a un 

metro de distancia de su agresor. hiriéndole en el hígado y en la cabeza y muriendo 13 casi 

instantáneamente a consecuencia de las heridas. En este caso la inmediata sucesión 

temporal ente la acción y el resultado y su relación directa no dejan lugar a dudas sobre lar 

rclación existente entre la acción y el resultndo. 

Sin embargo, no todas las relaciom:s son tan sencillas de resolver. Pensemos que en 

cl ejcmplo anterior A hiera a B y este mucre al ser trasladado a el hospital para se atendido, 

o por una infección sohrc\'cnida consecuencia de la herida o por un mal tratamiento 

mt.:dico. 

'"HERRERA Y L1\SSO. Eduardo, op cit. p..IJ. 
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Para resolver casos tan complicados se han elaborado diversas teorías y ha existido 

polémica alrededor de este tema. Sin embargo, desde el punto de vista finalisw el problema 

de la relación causal debe referirse siempre a la redacción del tipo, pues en él vamos a 

encontrar si a la conducta del sujeto se le puede o no atribuir la violación del mandato en 

los delitos de omisión, o de la violación de una norma prohibitiva en los delitos de 

comisión. 173 

En este mismo sentido opinan los maestros Oiga Islas y Elpidio Rmnírez al referirse 

al resultado material, que es "el efecto natural de la actividad, descrito en el tipo". 174 

Es el elemento que aparece exclusivamente en algunas figuras legales siendo la 

relación "de medio a fin" en que se encuentran el kernel l7
l y la lesión del bien Jo que 

determina su eventual presencia en el tipo. 

Es necesario cuando, y solamente cuando. la lesión del bien resulta imposible de no 

figurar en el kernel respectivo un resultado material: de ser posible la lesión, el tipo no debe 

exigirlo. La mencionada relación de finalidad obliga al legislador a seleccionar entre todos 

los d'cctos naturales de la acción el que debe incluir en el kernel. 

La inclusión en el kernel depende, por consiguiente, de la necesidad y de la 

idoneidad para producir la lesión. Necesidad e idoneidad (respecto de la lesión), es 

determinante esencia para considerar en el particular tipo típico un cierto resultado 

material. Se trata de un elemento sinlético. es decir. su regulación normativa obedece a 

razones de prag1n~ítica legislativa. 

El "cl'ccto natural típico de la acción" también ha de tomarse en cuenta para la 

omisión: pero hay que dejar claramente sentado que el resultado material no es etecto de la 

omisión. S1riL'10 .1·e11.rn. ni siquiera es correcto Imbiar de resultado material. Hay un proceso 

1
-• 1·,i1 Cll{El.l.1\N,\ \\'11\f{C'O. Ort11\"io :\lhi:rto, Oh. Cit .. p. 1-16. 

'"'ISLAS ~l,\li,\1.1.ANES. Oiga y Ri\~liREZ llERNANJJEZ. Elpidio, op.cit. p. 74. 
1 ~. f:I J...l'rn1..·I 1..''i 1..·I vl..'rho nlu:lt:o d.:I tipo. y '\llS clc1111.."11tos S\111: voluntad dolosa o culposa, nctividad e 
111.1(1ivid.id. r1.·,ul1ado 111atcrial. medios. lil!lllpo, l..'~pacio y oc:i'\ii'ln. 
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causal atípico. uno de cuyos elementos coincide con el efecto natural típico de la lesión y 

de la acción; por esto último, es atribuido a quien, siendo garante de su evitación, no o ha 

evitado en el caso concreto. 176 

En conclusión, el resultado material (en los delitos cuyo tipo lo exige), es el efecto 

de la ejecución. 

Y el nexo causal es el proceso natural que une a la ejecución (acción) con el 

resultado material. 177 

4.5.4.2. EL OH.JETO MATERIAL. 

El objeto material es requerido por el inciso c) y obliga a sciialara la cosa. persona o 

animal sobre la cual recayó la conducta. En este aparlado nuevamente trae a colación la 

problemática del delito imposible antes aludido, ahora sobre su hipótesis de inexistencia de 

objclo material sobre el cual se desplegó la acción, con la consecuencia procesal apuntada 

líneas arriba. respecto de la incomprensible denominación que a esta situación podría 

dárscle por quienes también afirman que la falta de existencia del objeto material origina un 

delito imposible. 

El objeto material (objeto de la acción) es el ente corpóreo sobre el que la acción 

típica rccnc. 178 

Los tipos de omisión carecen de objeto material, toda vez que el no hacer algo no 

recae. materialmente, sobre ente corpóreo alguno. Asimismo, algunos tipos de acción no 

incluyen este elemento; se pueden citar, como ejemplos: la revelación de secretos, la 

coalición de funcionarios, el de asociación delictuosa, la difamación, etcétera. 

,-,. ISl.t\S :0.1t\GALLANES. Oiga y R1\MÍREZ JIERNÁNDEZ, Elpidio. op. cit. p.75. 
,,. 1 ·,.¡ lll·:l{RFRA Y LASSO, Eduardo. Op. cit. p.42. 
i~s ld1•111. p..12. 
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4.5.4.3. LOS MEDIOS UTILIZADOS. 

Son los instrumentos o actividad distinta de la conducta, empicados para realizar la 

conduela o producir el resultado. 179 

De los medios utilizados en el inciso d) se da cabal cuenta y aquí destaca todo lo 

dicho respecto de los delitos de formulación casuística, que por disposición expresa del 

legislador, para ser tales, requieren que el sujeto haya realizado la conducta desvalorada de 

manera indefectible, a través de los medios que aquél estableció. Esto, de no corroborarse, 

quita relevancia penal a dicho comportamiento; así, puede decirse, por ejemplo, que el 

copular no cstú prohibido, excepción hecha de cuando tal acción es realizada por medios 

violentos (lisicos o morales), como lo pn:scribc el delito de violación. 

4.5.4.4. LAS CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR, TIEMPO, MODO Y 

OCASIÓN. 

En el inciso e), tal vez con criticable técnica desde el ámbito sustantivo penal, por 

usar la expresión "circunstancias" en vez de la comúnmente admitida de referencias, 

aparecen en escena los delitos llamados referenciados (sean de lugar, como lo exige el 

asalto; de tiempo, como lo impone el delito de privación de la libertad; de modo, como lo 

establece el hostigamiento sexual, o bien de ocasión, como algunos casos de delitos 

electorales). en los que la acción prohibida, para ser tal, habrá de realizarse bajo el amparo 

y la exigencia de alguna de estas circunstancias. 

Las circunstancias (de circ11111 stare, estar alrededor) son, en general, accidentes 

unidos a un hecho. Referidas al cuerpo del delito serán - de acuerdo con lo expuesto -

aquellos accidentes que van unidos a los elementos fúcticos comprendidos en el término 

.:j.:cucii\11. en cuanto cumplen d lipo. 180 

1 ~., lhit/1..•111. pAJ. 
""Esta clasilkación 1<1 tomamos, en principio, de la excclenle obra de ISLAS MAGALLANES y RAMÍREZ 
llERNANDEZ /.úgh·a del 11¡m L'n ¡\fafl•ria !'e,,al. A ella agregamos, por nucstrn rmrtc, las circunstnncins 
"n:fcrcn1cs a amhos sujetos'', las "referentes al objeto material", los "mudos" y los ejemplos del Código Penal. 
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a) Modos: 

Son las formas de voluntariedad que puede revestir la conduela: dolo, culpa, y, en 

general, los llamados "elementos subjetivos del injusto" (" a sabiendas", articulo 246 

Fracción VII; "conscientemente", artículo 176; "para" o "con el fin", artículo 348; "sin 

derecho", "con ánimo de dominio" artículo 220, todos del nuevo código penal para el 

Distrito Federal). 

b) Lugar: 

Condiciones de espacio en que ha de realizarse la conducta o producirse el 

resultado. Ejemplo: las nociones de "edilicio, vivienda, aposento, cuarto, vía pública, 

campo abierto" n que se refieren los robos calificados previslos en el artículo 224 del nuevo 

código penal para el Dislrito Federal. 

e) Tiempo: 

Momento en el cual o intervalo dentro del cual ha de realizarse In conducta o 

producirse el resultado. Ejemplos: en cualquier momento de la pre11ez, a que se refiere el 

aborto (artículo 144 del nuevo código penal para el Distrito Federal). 

d) Ocasión: 

Oportunidad generadora de riesgos para el bien jurídico, que el activo aprovecha 

para realizar In conducta o producir el resultado. Ejemplo: la falta de "sentido" en el sujeto 

pasivo, en el delito que se equipara con la violación (artículo 175 del nuevo código penal 

para el Distrito Federal); que el vehículo robado esté "ocupado" (artículo 224 del nuevo 

código penal para el Distrito Federal). etcétera. 
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4.5.4.5. LOS ELEMENTOS NORMATIVOS; 

Los elementos normativos, o sea, aquellos que para su comprensión requieren de 

una valoración jurídica, ética, social o cultural, son referidos en el inciso 1). Por tanto, aquí 

se impone el constatar la existencia, con tal carácter, de un servidor público corno lo exige 

el delito de cohecho, la naturaleza de cosa propia del robo, el carácter de documento 

electoral en los delitos de esa clase, el contenido de escándalo propio del adulterio, la 

connotación de pueblo propia de un tipo de fraude especifico, el carácter de autoridad, 

necesaria en el delito de abuso de confianza equiparado, entre otros. 

Ejemplos: "ánimo de apropiación, "cosu ajena mueble", "sin consentimiento", 

"disponer", "con arreglo a la ley", (artículo 220 del nuevo código penal para el Distrito 

Federal; "lucro indebido" (artículo 230 del nuevo código penal para el Distrito Federal). 

4.5.4.6. LOS ELEMENTOS SUIUETIVOS ESPECÍFICOS. 

Son las formas de voluntariedad de la conducta que el tipo exige para que se integre 

el delito. 

En cuanto a los ánimos, deseos, intenciones o propósitos a que, como elementos 

subjetivos específicos distintos del dolo, aludía obligadamcntc el inciso g), debían de 

constatarse plenamente estas disposiciones anímicas del agente, necesarias para la correcta 

calificación típica de los hechos. Así, debía verilicarsc la intención lasciva del autor de 

abuso sexual. o de enriquecimiento del cxtorsionador, el ánimo de apropiación del ladrón, o 

el propósito de fovorccimicnto del encubridor por receptación real. 

Ejemplos: "a sabiendas", artículo 336 fracción 11; "conscientemente", "sin derecho", 

artículo 220; "engañando", ··uprovechündose del error''. artículo 230, del nuevo código 

penal pura el Distrito Federal. 



Capitulo IV. E/omentos del tipo penal. 130 

4.5.4.7. LAS DEMÁS CIRCUNSTANCIAS QUE LA LEY l'REVEA. 

Y, finalmente, el alcance que a la frncción h) pudiera tener al referir "las demás 

circunstancias que la ley prevea". Esto presume que los elementos previamente señalados 

en este articulo. son propios de los delitos fundamentales o básicos o especiales sean estos 

últimos cualificados o privilegiados. Al estar tales elementos expresamente referido en los 

tipos penales, no pueden ser, por supuesto, los aludidos en la frase "las demás 

circunstancias que la ley prevea" ya apuntada. l~sta concierne necesaria e ineludiblemente a 

las circunstancias propias de los llamados tipos complementados o circunstanciados. que 

fundamentan un diverso grado de pena correspondiente a un distinto dcsvalor de acción. 

que analizaremos en el siguiente capítulo. 

Como hemos visto con anterioridad los artículos 122 y 168 del código de 

procedimientos penales para el Distrito Federal y el código federal de procedimientos 

penales, respectivamente, con la redacción anterior a la reforma del año de 1999 señalaban 

el contenido de los elementos del tipo penal que en concreto se referían a los elementos 

objetivos, los normativos y los subjetivos específicos distintos al dolo y a la culpa, con lo 

cual exigía una cjescripción completa y representaba una mayor seguridad jurídica. 

4.5.4.7.1. EL MOMENTO DE CONSIDERAR CALIFICATIVAS Y 

MODIFICATIVAS DEL DELIT0. 181 

Por decreto publicado en el diario oficial de la federación el 3 de septiembre de 

1993 se reformaron, entre otros, los artículos 16 y 19 de la Constitución Pollticn de los 

Estados Unidos Mexicanos. reforma que. por lo que atañe a estos preceptos, entró en vigor 

al día siguiente de su publicación. Lo anterior implicó que el tipo concepto tradicional del 

cuerpo del delito cedió su lugar al diverso concepto de tipo penal. 

181 SILVA f\·1EZA, Juan N .. "El momento de considcrnr calific<ttivas \'modificativas del delito" en /?evista 
i\h'xicmw ,/c.• /'rocuracfríu de.lttJticia", Vol. l. Núm. :1'1. MCxico, 19117, ,;p. 151 ·155. 
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En efecto. por una parte en el párrafo segundo del primero de los numerales citados 

antes de la reforma del 18 de mayo de 1999 establecía lo siguiente: 

No podrá librarse orden de aprehensión sino por autoridad judicial y sin que preceda 
denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale como 
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que 
acrediten los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indicado. 

Asimismo, en la primer parte del primer párrafo del segundo de los preceptos 

referidos, se establecía: 

"Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del término de setenta y 
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se 
justifique con un auto de formal prisión y siempre que de lo actuado aparezcan 
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute 
al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste ... ". 

Asi las cosas, resulta que, antes del 3 de septiembre de 1993, el criterio para integrar 

el entonces llamado cuerpo del delito era el de tomar en cuenta solamente los denominados 

elementos objetivos, o sea, aquellos tendientes ti demostrar la existencia del hecho delictivo 

desde un plano meramente externo, perceptible fücticamente. Fue precisamente en esta 

tesitura que llegó a establecerse el criterio jurisprudencial correspondiente que concebía al 

cuerpo del delito como el conjunto de elementos objetivos o externos constitutivos de la 

nmterialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal. 

Sin embargo, con la aludida reforma de 1993, con la expresión "elementos del tipo 

p.:nal"' se entendió que dichos elementos comprendían tanto aspectos objetivos como 

también subjetivos, de tal manera que, en el acr.:ditmniento de los elementos del tipo 

debería tonrnrse en cuenta según sea el caso: 

1. La existencia de una acción u omisión que lesione un bien jurídico o lo 

ponga en pcl igro; 

2. La forma de intervención del sujeto activo; 

3. Si la acción u omisión lile dolosa o culposa; 
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4. La calidad de los sujetos activo y pasivo; 

5. El resultado y su atribuibilidad a la acción u omisión; 

6. El objeto material; 

7. Los medios utilizados; 

8. Las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasión; 

9. Los elementos normativos; 

1 O. Los elementos subjetivos específicos; y 

11. Lns demás eircunstnncias que la ley prevea, entre las que se cuenta, 

precisamente, las modificativas atenuantes y agravantes. 

Es oportuno referir aquí que, como natural secuela del poder revisor de la 

constitución había abandonado la concepción de cuerpo del delito por la de tipo penal, 

entonces, en atención a la supremacía de la constitución federal y en congruencia con el 

sentido y alcances de la indicada reforma constitucional, varios ordenamientos procesales 

en la materia establecieron, mediante las reformas respectivas, precisamente los elementos 

integrantes del tipo penal del delito. Así, por ejemplo, esto aconteció con el código federal 

de procedimientos penales (artículos 161 y 168), el código de procedimientos penales para 

el Distrito Federal (artículos 122 y 297), así como también con el código de procedimientos 

en materia de defensa social en el estado de Puebla (articulo 83), en la inteligencia de que 

lo anterior no acontece con el código de procedimientos penales del estado de Tamaulipas, 

pues continuaba haciendo referencia al "cuerpo del delito". 

Dentro de este contexto, la primera sala de la suprema corte de justicia de la nación 

consideró que, atendiendo al sentido y alcances del actual contenido de la parte conducente 

del articulo 19 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, era obligación 

constitucional y legal de lodo juzgador. al emitir un auto de formal prisión. determinar 

cuúles son. según d delito de que se trah:, los elementos integrantes del tipo delictivo 

atribuido al inculpado para determinar. no sólo la ligura delictiva húsica. sino aquella que 

se eonligure en el caso di: que se trate, ya sea que se reliera a un tipo complementado, 

subordinado o calilicado. pues no debe perderse de vista que el auto de prisión pre\'entiva 

surte el electo di: establecer por qué delito o delitos hahrú de seguirse proceso a un 
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inculpado y, por tanto, deben quedar determinados con precisión sus elementos 

constitutivos incluyendo, en su caso, las modificativas o calificativas. 

Estas circunstancias han tenido diverso tratamiento en el ámbito procesal, y si bien 

antes se las consideraba en el dominio de la responsabilidad penal, no se las tenia por 

comprobables en el plano del antecedente inmediato de ella, que era el cuerpo del delito, en 

virtud de jurisprudencia firme emitida por la suprema corte de justicia de In nación al 

resolver la contradicción de tesis de los tribunales (primero y segundo) colegiados del 

primer circuito, que, por disposición legal, deberían ser tratadas en este capítulo. 

Esto sólo en cuanto a las que así pueden serlo, pues no siempre estas circunstancias 

corresponden ni injusto penal, y suelen constituir ampliaciones típicas no directamente 

señaladas por el legislador en el tipo correspondiente, que deben necesariamente 

constatarse para individualizar adecuadamente el hecho ilícito cometido, con diversos 

efectos jurídicos. Asi, desde el campo procesal se alude a las mismas circunstancias que la 

ley prevé para señalar determinados delitos graves, por ejemplo, el robo previsto en la 

fracción 1 y 11 del articulo 225 del nuevo código penal para el Distrito Federal, que es tal 

cuando se realiza por medio de la violencia lisien, por persona armada, etcétera; o para 

reglamentar el concepto de delincuencia organizada; para legitimar la detención ministerial 

en caso de urgencia; o asimismo, para franquear o no la posibilidad de obtener la libertad 

provisional; cuestiones todas estas que neccsarinn1cnte aluden a una correcta calificación 

teniendo en cuenta co111(111mente las circunstancias cualificantes, y que al igual que las 

privilegiantes. también inciden en otros aspectos procesales, como puedan serlo la 

competencia o el tipo de proceso a seguir en un determinado momento; razones todas ellas 

y otras. que ineludiblemente dejan de manifiesto que la expresión usada en el inciso h) en 

concreto alude de manera irrefutable a las circunstancias antes referidas. 

La correcta ubicación de las mismas no puede, hasta el momento. considerarse un 

problema resucito. No obstante lo preceptuado legalmente no es en modo alguno correcto 

que todas estas circunstancias pertenezcan irremediablemente al tipo penal. Ocurre así con 

la mayoría, pero hay otras tocantes a la motivación de autor que, por tanto. inciden en la 
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culpabilidad. Pioncrn crilerio esclarecedor ha esbozado Zuffaroni, al señalar que la 

redacción de las mismas sirve de conveniente guía para su correcta ubicación sistemática. 

Aquellas circunstancias precedidas de la preposición "para", normalmente corresponden al 

tipo, en tanto que las antecedidas de un "por" corresponden regularmente a la culpabilidad. 

A esto último se alude cuando se habla. por ejemplo, de que el homicidio se cometió por 

codicia o la acción por motivos depravados, etcétcra. 182 

Con la exposición hecha se entiende que las circunstancias enunciadas en la teoría 

penal y en nuestro código pertenecen claramente al tipo penal. 

Así por ejemplo, la retribución, que es una circunstancia "agravante" (o 

"calificaliva"), "personal", "subjeliva" y "especial" de las lesiones y el homicidio (artículo 

138, fracción IV), pasa a ser en nuestra clasificación constitucional un "modo" de la 

conducta. Y el uso de "venenos, minas, bombas, inundación", etcélera son para nosotros 

"medios" empleados para realizar In conducta o producir el resultado. 

En este orden de ideas, se arriba a la conclusión de que ya no resulta aplicable, ni 

formal ni materialmente, por haber quedado superada la multicitada reforma al artículo 19 

constitucional, la resolución emitida por la anterior Primera Sala del máximo tribunal del 

país, al fallarse la contradicción de lcsis número 5/88, enlrc las sustenladas por el Primero y 

Segundo Tribunales Colegiados en nmteria penal del Primer Circuito, el 3 de mayo de 

1989, por mayoría de cuatro votos y aprobada en la sesión privada de la indicada Sala del 

día 5 de junio de ese mismo año de 1989. por unanimidad de cinco volos. consultable con 

el número J/1°. 4/89 en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación correspondiente a 

la octava época, p. 59. cuyo rubro es: "Aulo de formal prisión. no deben incluirse las 

modificativas o calilicativns del delito en él". en la primera parte de su lcxto. que reza como 

sigue: 

Atento a lo dispuesto por d arlículo 19 de In Constitución Política de los Eslados 
Unidos Mexicanos. en el auto de llirmal procesamiento sólo se prccisani la materia 

IK! L'ji·. ZAFFARONI. Eugenio Ralll. ,\/anual dl• /J1..·recllo l,e1111/. /'artt• General. 2J cd .. Buenos Aires. Ed. 
EIJli\R, Buenos 1\ircs. l<J79, pp. 351J-360. 
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de la causa n seguir. al dclenninar el órgano jurisdiccional los hechos delictivos que 
motivaron el ejercicio dc la acción penal y subsumirlos provisionalmente dentro de 
una o varias disposiciones legales que tipifiquen tales hechos, sobre la base de una o 
varias disposiciones legales que tipifiquen tales hechos, sobre la base de que existan 
datos de la probable responsabilidad del acusado en su comisión. Por ello, todo 
juzgador al dictar un nulo de formal prisión, debe limitar su actividad al estudio del 
cuerpo del delito y de In probable responsabilidad del indiciado, sin analizar las 
modalidades o circunstancias modificativas o calificativas del delito, ya que estos 
extremos deben ser objeto del proceso penal correspondiente y de la sentencia 
respectiva. 

La segunda parte de la prccitada tesis jurisprudencinl se dejó intocada, en virtud de 

que no hubo discrepancia de criterios entre los tribunales colegiados del caso, por lo que no 

fue materia de la contradicción de tesis. A continuación se transcribe su texto: 

No es obstáculo a la conclusión anterior, lo preceptuado por el artículo 20 fracción I, 
Constitucional, en el sentido de que al resolverse sobre In procedencia de la libertad 
provisional, deben tomarse en cuenta las calificativas o modificativas que para el 
delito en materia del ejercicio de la acción penal se invoquen por el Ministerio 
Público, ya que esta última disposición no se refiere en concreto al auto de formal 
prisión, sino a la hipótesis en que el acusado solicite y se le conceda la libertad bajo 
caución; además de que al reformarse el último de los dispositivos legales citados, 
en los términos aludidos, no sufrió enmienda el articulo 19 de la Constitución 
General de la República. 

En razón y función de lo anteriormente expuesto, cabe concluir que en la presente 

contradicción de tesis debe prevalecer, con el carácter de jurisprudencia, el criterio que, en 

su momcnto, emitió la primera sala de la suprema corte de justicia de In nación que, además 

dc rcsolver la contradicción de tesis planteada entre el tercer tribunal colegiado del sexto 

circuito. implica por razón obvia el apartamiento ele In primera sala del criterio que, sobre el 

tema ele contradicción, había venido sosteniendo la propia sala en su anterior integración. 183 

Así pues, la tesis que prevaleció con el carácter ele jurisprudencia es In siguiente: 

Novena l~poca 
Instancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario .l uclicial ele la Federación y su Gaceta 

'" SIL\'/\ MEZ/\, Juau N., op. cit .. p.152. 



Tomo: V, Febrero de 1997 
Tesis: 1 a./J. 6/97 
Página: 197 
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AUTO 1m FORMAL PIUSION. LA .JUIUSPIWDENCIA CUYO RUBRO ES 
"AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUmsE LAS 
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL", QUEDO 
SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA 
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DF. FECHA 
TRES DE SEl'TIEMBim DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA y TRES. La 
primera parle del primer púrrnfo del artículo 19 de la Constitución General de la 
República, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación de 
íccha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres, estatuye que: "Ninguna 
detención ante autoridad judicial podrú exceder del término de setenta y dos horas, a 
partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique con un 
auto de formal prisión y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que 
acrediten los elementos del tipo penal del delito que se imput<: al detenido y hagan 
probable la responsabilidad de éste." Dentro de este contexto normativo, es 
obligación constitucional y legal de todo juzgador al emitir un auto de formal 
prisión, determinar cuúles son, según el delito de que se trate. atribuido al inculpado. 
los elementos del tipo penal. a fin de que quede precisada no sólo la ligura delictiva 
básica, sino que adcrnüs, de ser el caso, se configure o perlilc su específica 
referencia a un tipo complementado, subordinado o cualificado, pues no debe 
perderse de vista que el dictado del auto de formal prisión surte el efecto procesal de 
establecer por qué delito o delitos habní de seguirse proceso al inculpado, y por 
tanto deben de quedar determinados con precisión sus elementos constitutivos, 
incluyendo en su caso, las modificativas o calificativas que de los hechos materia de 
la consignación se adviertan por el juzgador. 
Contradicción de tesis 42/96. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado 
del Sexto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Circuito. 
12 de febrero de 1997. Unanimidad de cuatro \'Otos. Ausente: 1-lumbcrto Román 
Palacios. Ponente: Juan N. Sil\'a Meza. Secretario: Juan Ramírez Díaz. 
Tesis de jurisprudencia 6/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal, en 
sesión de doce de febrero de mil novecientos noventa y siete. por unanimidad de 
cuatro votos de los Ministros. presidente Juvcntino V. Castro y Castro. José de Jesús 
Ciudiíio Pclayo. Juan N. Silva Meza y Oiga Súnchcz Cordero de García Villegas. 
Ausente: l lumbcrto Romún Palacios. previo aviso a la Presidencia. 
Nota: Esta tesis modilica el criterio sustentado en la jurisprudencia por 
contradicción de tesis 4/89. de rubro: "i\lJTO DE FORl'v!AL l'RISION, NO 
DEBEN INCLUIRSE LAS l\IODIFICATIVAS O Ci\LIFICATIVAS DEL 
DELITO EN EL.". publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación 
11(11rn:ro 16-18, abril-junio de 1989. púgina 51). 
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De esta forma, y en términos del artículo 195 de la ley de mnparo, la tesis de 

jurisprudencia que ha quedado anteriormente transcrita se identificó dentro de In tesis de In 

jurisprudencia de In primera sala de la suprema corte de justicia de la nación. 

Sin embargo, después de la reforma a los artículo 16 y 19 a la constitución política 

de los Estados Unidos Mexicanos, publicadas en el diario oficial de la federación el día 8 

ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, modificando el concepto de "elementos 

del tipo" por "cuerpo del delito", ahora el cuestionamiento radica en la interpretación que 

debe hacerse respecto a las calificativas del delito, puesto que de la redacción de la 

jurisprudencia anterior, se desprende que cuando subsistía el concepto de cuerpo del delito, 

no era necesario acreditar las calificativas ni momento de dictarse el auto de formal prisión, 

y ahora que ya esta vigente de nueva cuenta el cuerpo del delito, tal parece que tienen 

vigencia las jurisprudencias anteriores a la reforma de mil novecientos noventa y tres. 

Novena Época 
Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DÉCIMO NOVENO 
CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XIII, Abril de 2001 
Tesis: XIX.40. l P 
Púgina: 1132. 
SENTENCIA DEFINITIVA. ES ILEGAL AL INCLUm CIRCUNSTANCIAS 
AGRAVANTES DEL DELITO BASE, SI ÉSTAS NO SE PRECISARON EN 
LA FORMAL PRISIÓN. No es dable que en la sentencia definitiva. al analizar el 
juzgador la fase objetiva del delito, atienda la petición del Ministerio l'liblico 
formulada en el pliego de conclusiones, de tomar en cuenta circunstancias 
agravantes que concurran en la co111isión del <lclito. si éstas 110 se precisaron e 
incluyeron en el auto de formal prisión, toda vez que el articulo 19 constitucional 
obliga a la autoridad judicial a examinar en el auto de término los elementos 
materiales del cuerpo del delito de que se trate. por cuya razón. desde el auto de 
formal prisión deben precisars.: e incluirse las circunstancias modificativas. 
atenuantes o agravantes que concurran en la cnmisilln del delito. pues éstas también 
habrún de.: ser materia de prueba por parte de la acusación. para tratar de acreditarlas 
en cumplimiento de.: la función que al l\linisterio Público encomienda el artículo 21 
de la Carta l'vlagna. así como por parte de la defensa. para tratar de probar que no 
concurrieron en d easo concreto que se analiee: ademús. atendiendo al sentido y 
alcance del contenido del citado numeral 1 'l. se tiene que es su obligación 
constitueional y legal de todo juzgador al emitir un au10 de J(mnal prisión. precisar 
euúles son los c.:lementos integrantes del cuerpo del dclilo. para determinar no sólo 
la figura ddicti\'a húsica. sino aquella que se conligurc t...'11 el caso c.k que se trate. ya 
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sea que se refiera a un tipo complementado, subordinado o cualificado. pues no 
debe perderse de vista que el auto de prisión preventiva surte el efecto de establecer 
por qué delito o delitos habrú de seguirse proceso a un inculpado y. bajo esa 
perspectiva. aun cuando en las conclusiones se acuse al reo por un delito bajo 
circunstancias agravantes. si éstas no fueron materia de la formal prisión, tal 
petición no debe ser atendida por el juzgador en la sentencia definitiva, ya que de no 
actuarse de esta manera. se estaría infringiendo la garantía de defensa que el articulo 
14 del mismo ordenamiento consagra en favor del acusado, pues se le estaría 
dejando en estado de indefensión al habérsele procesado por un delito básico y 
sentenciúrsele por una circunstancia agravante que no se incluyó en el tipo base, al 
resol vérsele su situación jurídica. 
CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL Dl°,CIMO NOVENO CIRCUITO. 
Amparo directo 152/2000. 30 de nm·iemhre de 2000. Unanimidad de votos. 
Ponente: Antonio Ceja Ochoa. Secretario: Arturo Amaro Cázarez. 

Novena Época 
Instancia: TERCER TR113UNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL 
PRIMER CIRCUITO. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: V, Marzo de 1997 
Tesis: 1.3o.P.20 l' 
Página: 829 
ORDEN DE APREllENSION. DEBEN PRECISARSE LAS 
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO. De 
acuerdo con la reforma que hizo el Constituyente Permanente a los artículos 16, 19 
y 20 constitucionales, publicada en el Diario Oficial de la Federación el tres de 
septiembre de mil novecientos noventa y tres, que entró en vigor al día siguiente de 
su publicación, sustituyendo el concepto "crn:rpo del delito" por el de "elementos 
quc integran el tipo penal". rcfonna que provocó el ajuste del artículo 122 del 
Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. la autoridad 
responsable, al diclar una orden de apn:hensión. debe analizar los elementos del tipo 
penal cn su dcscripción legal y la probable responsabilidad del indiciado. así como 
las circunslancias agravantes o atenuantes que concurrieron al desplegar el activo la 
conducta típica. y que precisa el i\.linisterio Público al ejercer la acción penal. para 
que el indiciado esté en aptitud legal de lcncr la adecuada y oportuna defensa desde 
que conoce la orden de aprchcnsión. 
TERCER TRIBUNi\l. COl.ECilt\DO EN rvti\TERli\ l'ENi\L DEL PRIMER 
CIRCUITO. 
Amparo en revisión 515/lJ6. i\lfPns" :\lducin tvlojica. 17 dc septiembre de 1996. 
Unanimidad de votos. l'om:nte: t\fanucl Morales Cruz. Secretario: Santiago F. 
Rodríguez l lcrnúndez. 
Véase: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta. Novena !~poca. Tomo VII. 
abril de 1998, púgina 155. tesis por comrndicción 1 a./.I. 18/98. 
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Sin embargo, como lo hemos comentado en los capítulos anteriores, a partir de la 

reforma a la Constitución de fecha 18 de mayo de 1999 se modilicnron los artículos 16 y 

19 incluyendo de nueva cuenta el concepto del "cuerpo del delito", por lo tanto al 

considerarse éste únicamente con los elementos objetivos o externos, la problemática actual 

es respecto a las calificativas del delito, las cuales tendrían que ser estudiadas nuevamente 

en la probable responsabilidad. 



¡L{_O 
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CAPÍTULO V. 

PRESUNTA, POSIBLE Y PROBABLE RESPONSABILIDAD. 
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Es una práctica viciosa de nuestros jueces del fuero común o federal que en sus autos de 

formal procesamiento denominen indistintamente los adjetivos presunto, posible y probable 

ul referirse a la responsabilidad, hasta llegar al grave error de considerarlos .. sinónimos". 

5.1. LA PROBABLE RESPONSABILll>AD. 

Es por lo anterior, que considero importante realizar un análisis de lo que nuestro 

legislador quiso decir con el adjetivo "probable" empicado en la constitución. 

El artículo 19 Constitucional exige que: 

"No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial, sin que 
preceda denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale 
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan 
datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del 
indiciado.". 

El ilustre penalista Víctor Vclázquez al referirse al artículo anterior señala que: 

'"Los términos del articulo 19 Constitucional son inequívocos y exigen: 

a) Pluralidad de datos de cargo. 

b) Que tales datos sean suficientes para hacer probable la responsabilidad del 

inculpado". 18~ 

Suficiente: Del latín s1!flicie11s, quiere decir "bastante para lo que se necesita", 

··sulkicntc y proporcionado para una cosa''. 185 

Por lo tanto suficiente quiere decir ··apio o idóneo" y sinónimo de "bastante" que 

es In que basta ... bastanle para lo que se necesita". 

1 ~ 1 VFLÁZ<....>UEZ. Víctor, f/ cel.\O A/arcdu. 11 . ..: .. !\1éxko, 19.55. p. 1 NO. 
"' J',\J.O~IAR DE l\11GlJEI.. Juan. Op. Cil. p. 1282. 
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De Jo expuesto se desprende que el artículo 19 constitucional exige que los datos 

que arroje la avcriguución previa, sean "suficientes e idóneos" para hacer "'probable" Ja 

responsabilidad del acusado. 

A pesar de la claridad del texto constitucional, la tendencia a la arbitrariedad ha 

inducido a algunos jueces a tergiversar el contenido del citado mandamiento, prescindiendo 

de la pluralidad de datos que la ley requiere, y substituyendo la noción de responsabilidad 

"probable" por la de "posible", que es muy distinta de la expresada por el legislador. La H. 

suprema corte de justicia de la nación. repetidamente. ha condenado esa práctica viciosa y 

contraria a la justicia. a la razón y a nuestra ley fundamental, y ha declarado: 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN. (TESTIGO SINGULAR).- Dar a un solo 
testimonio la fuerza y plenitud de "datos bastantes'', cuando no reúne los requisitos 
de ser directo, cxpl!cito, concordante con la naturaleza de los hechos investigados, 
lógico y verosímil, es tanto como torcer el espíritu de la ley; que exige, para motivar 
un auto de esa naturaleza, que haya pruebas evidentes de la responsabilidad de un 
inculpado, así, exige que los antecedentes que arroje la averiguación sean 
suficientes, no para hacerla posible, entendiéndose por tal calidad de poder ser, de 
ser factible que sea, sino de hacerla verosímil, o que se pueda probar, que es, en 
puridad lexicológica, lo que significa el adjetivo probable. empleado por la 
Constitución en el artículo 19 que se comenta y el cual. si se analiza en su hondura 
filosófica, no tiene el alcance estrecho que se le ha dado frecuentemente, sino uno 
mayor, pues que no es posible admitir que sea rigorista en su parte objetiva, al 
expresar que el cuerpo del delito dehc quedar comprobado necesariamente, y 
tolerante en su parle subjetiva, en tanto sus interprelaeiones han permitido en las 
müs de las veces. el cambio dc•I adjetivo probable por el de posible. concediendo, 
con ello, que con una simple.:. única, singular declaración que no satisface Jos 
requisitos apuntados anteriormente, sino que por el contrario es confusa, 
contradictoria, ilógica hasta el grado de hacerla inverosímil. puede restringirse Ja 
libertad de una persona, con todas las gravísimas consecuencias que tal acto trae 
aparejadas, en el orden moral. por la depresión psicológica y opresión anímica que 
experimenta el que lo resiente; en el orden social. por cuanto el mismo se mira 
segregado de la sociedad; en la cual despierta un sentimiento de alejamiento hacia 
su persona. tal cual una cuarentena ineludible; en el orden económico. por cuanto 
signi lica, en repetidas neas iones. Ja pérdida de! empleo, la suspensión de sus 
créditos y el desnivel. por consecuencia. del deber y haber de su vivir cotidiano; en 
el orden familiar, en tanto que un acto de esa naturaleza. hace descender Ja calidad 
de la familia que se siente confundida ante la sociedad de la cual l'lirma parle. por no 
poder ignorar que uno de sus miembros se encuentra procesado; y en el orden 
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jurídico, por todo ese cortejo penoso r abrumador del registro carcelario, 
ficlmmiento, comparecencias judiciales, etc. 86 

5.2. LA POSIBLE RESPONSABILIDAD. 

"Posible, adjetivo, viene del latín "possibi/is"; quiere decir "lo que puede suceder, lo 

que no se sabe si es cierto". Lo "posible" es "lo polcncial, lo que se opone a lo real o 

actual''. "No en cuanto contraposición irrcduc1iblc, sino más bien como aquello que puede 

realizarsc". 187 En la esfera práctica, el probabilismo es la norma que ordena actuar de 

acuerdo con "lo más probable o vcrosímil". 188 

"Probable", adjetivo, viene del latín probahi/is, y que significa aquello en que hay 

buenas razones para ercer lo que es verosímil, lo que se funda en razón prudente, esto es 

que se puede probar. Lo "probable" es un "posible", que tiene más probabilidades de ser 

que de no ser. Es "probable" lo que es "posible" y merece ser más creído que la opinión 

contraria; este es un problema que se plantea en lógica y moral, cuando es necesario elegir 

para actuar, aunque teóricamente no haya certeza. debiéndose, entonces, preferir lo más 

probable. Lo posible es lo aleatorio, que puede ser o no ser; en cambio lo probable es lo que 

lienc mayor fuerza de razón para "ser". 

Lo maravilloso es de tal manera fascinante, que nueve personas de cada diez, si se 

llegan a persuadir de que una cosa es posible, se vuelven ansiosos de creer lo probable, y, al 

lin de cuantas, de convencerse a sí mismos, de que está probado". Los escolásticos enseñan 

que de lo "real" se deduce lo "posible", y de lo "posible, no se deduce lo "real" porque 

entonces lo "posible" dejarla de serlo. 

La idea de posibilidad, opuesta a lo imposible y contradictorio, se opone en parte a 

In real o efcclivo, porque lo real es lo actualmente dado o ya producido, y lo posible es lo 

que puede acontecer y también no llegar a suceder, no llegar a ser real. La "posibilidad", 

nir. Tomo XCVII, Arnp<iro Penal en revisión. 312-·18.- Gon1..iilcz Mm1oz de Cote, Enrique, 9 de scplicmbrc de 
19·18, Unanimidad de 5 votos. P. 2098. 
nn l 1Ar{T~1ANN. Nicolús, Fi/o.wp/IÍI.! di.!.\" 1\logliche11 .. 
'" VEl.AZ<)lJl'Z. Victor, º!'· cit. p. l 81. 
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existencia en razón de dualidad. base y principio de toda hipótesis, implica, siempre, lo 

mismo en el orden especulativo que en el práctico, problema para resolver, que no resucito. 

La "posibilidad", según se acerca más o menos a lo real y efectivo adquiere o pierde 

grados de "probabilidad". 189 

El articulo 19 constitucional exige, pues, que los datos de la causa sean tales que la 

responsabilidad del inculpado sea "probable", quiere decir, que, además de "posible", esté 

muy cerca de la realidad y que como tal, aparezca verosímil, semejante a la verdad, fundada 

en razón prudente y merecedora de ser más crc!da que la inocencia del inculpado. 

Por esto es que la suprema corte de justicia de la nación, en la ejecutoria 

anteriormente citada, declara violatorio de garantías el que con "una simple, única, singular 

declaración, se restrinja la libertad de una persona con todas lus gravísimas consecuencias 

que tal acto trae aparejadas, en el orden moral, en el orden social, en el orden económico, 

en el orden familiar y en el orden jurídico. 

La constitución y la jurisprudencia de la H. suprema corte consagran el principio 

adoptado por la declaración universal de los derechos del hombre que manda, en su artículo 

11, que toda persona acusada de un acto delictuoso, se presuma inocente hasta que su 

culpabilidad haya sido establecida; y también una fórmula antiqu!sima que, en el derecho 

español y en el nuestro hasta la promulgación de los modernos códigos, decía: 

"Nunca basta un testigo para hacer prueba porque negando el procesado lo que el 
testigo afirma. no resulta nada cierto, y la justicia entonces debe respetar el derecho 
de cada cual tiene a ser reputado por inocente. La razón exige dos testigos a lo 
menos, porque un testigo que afirma y un acusado que niega forman empate y es 
necesario un tercero que quite la discordia". 1

'JO 

"" Jhidem. pp. 182-183. 
''" l.cy 28, Titulo 16, panc 3. 
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En efecto, la Ley de las Partidas antes transcrita, actualmente tiene plena aplicación, 

y en es1e mismo sentido el maestro Fernando Arilla Bas la desenvuelve con gran maestría, 

ni decir: 

"El v1e10 apotegm~ Testis U1111s Testis N11//11s, que niega validez probatoria al 
testigo singular, se apoya en los siguientes argumentos: 

A) No hay razón para dar mayor crédito al dicho de uno que afirma frente a otro que 
niega; 

B) El testimonio singular constituye una imputación, no una demostración. 

C) Frente a toda acusación se alza una presunción de inocencia; 

D) De la acusación no nace una prueba sino una sospecha, y dar valor al testimonio 
singular, del que nace precisamente la sospecha, sería tanto como probar la 
acusación con la acusación. 

Como se advierte fácilmente, los argumentos anteriores llevan a la conclusión de 
que el testimonio singular más que un medio de prueba constituye el objeto de la 
misma. 

El testimonio, al contrario de la confesión, no es divisible. En consecuencia, la 
falsedad comprobada de una parte de él, ceda al juez tomarlo en cuanta en su 
totalidad, ni aún en aquella parte desvirtuada, que obviamente, resulta cuando 
menos dudosa mendax in 11110 mendax in tolo. Esto es, "quien miente en parte, 
miente en todo". 191 

El sentido correcto de los vocablos no lo observan dos personas de modo exacto, 

dentro de un mismo país. Y, desde el punto de vista procesal, éste es un grave escollo, que 

la ignorancia y la indiferencia hu disimulado en todos los tiempos. 

Si el testigo no sabe distinguir entre probable y posible, y si se le preguntar si el 

hecho puedo ocurrir de lal o cual manera, es casi seguro que empleará indiferentemente 

cualqui<:ru de las dos palabras para responder por la afirmativa. 

"" /\ 1\1 LL/\ IJ/\S, Fernando, El procedimie/l/u penal en México, Ed. Kratos, México, 1986, p.122. 
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Esta distinción, que a primera vista parece insignificante, fue, sin embargo, en un 

caso de homicidio, motivo para mandar a la silla eléctrica en los Estados Unidos a un 

acusado de asesinato. 

Wcllman 192 narra en sus memorias de fiscal de distrito de Nueva York el proceso a 

un médico acusado del asesinato de una joven viuda millonaria. 

Se ordenaron las medidas tendientes ni esclarecimicnto del caso. Entre ellas, la 

autopsia del cadáver de la infortunada victima, que a primera vista aparecía como muerta 

por insolación, tras ingerir cerveza a pleno sol. 

El médico forense, llamado a declarar en la audiencia pertinente, era un prestigioso 

facultativo, bondadoso y comprensivo, cuyas opiniones constituían, sin embargo, un 

antecedente que el tribunal respetaba en todos los casos. 

Preguntado durante la vista si podía tratarse de un homicidio por envenenamiento, 

contesto: "en mi opinión, es posible". En rigor de verdad no deseaba con su dictamen 

enviar ni cadalso al colega, que era también un prestigioso profesional. 

La posibilidad dice de algo remoto. Habla de que algo pudo ser o no ser. Las 

posibilidades están siempre dentro·del campo de la perspectiva, no de las realidades. De 

manera que decir que algo "es posible", no quiere decir que haya sucedido, sino que pudo 

haber sucedido. Lo que no es lo mismo. 

Preguntado esta vez por el letrado defensor del acusado para que concretase su 

opinión con menos ambigüedad, el perito contestó: "es probable". 

\Vcllman consideró que esta vez In respuesta del perito convenció al jurado de doce 

personas de la culpabilidad del acusado y fue el motivo de su condena a muerte. 193 

"'~Citado por ADIP, Amado, Prueba de! te.,·11~0.'i yfálso testimo11;0, Ed. Dcpahna, Buenos Aires. Argentina, 
l'IS.1. pp. 'llJ-100. 
1'" /cle111 
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5;3. LA PRESUN.TA RESPONSABILIDAD. 

Creemos que con lo anterior, claramente ha quedado estudiado el adjetivo "posible", 

Y. respecto al adjetivo "presunto", bien podemos decir con el maestro Fernando Arilla Bas 

lo siguiente: 

"La fracción VI del articulo 135 del Código de Procedimientos Penales para el 
Distrito Federal, considera las presunciones como un medio de prueba. Sin 
embargo, este criterio legal resulta, a todas luces, erróneo. "presumir", del Iatin 
praes11111ere, significa tanto como tomar anticipadamente una opinión, pero este 
significado no satisface, obviamente, las exigencias, del científico, quien tiene por 
misión no formar opiniones a priori sino a ¡wsteriori. es decir, fimdadas en la 
demostración. Las presunciones no son medios de prueba. enderezados a demostrar 
la existencia histórica de un hecho, sino el mismo hecho. demostrado por el 
razonamiento. No hay que confundir el indicio con la presunción como lo hace el 
artículo 245 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. El 
indicio es un hecho conocido, susceptible de llevar racionalmente al conocimiento 
de otro desconocido, en virtud de la relación existente entre ambos, "presunción" es 
la consecuencia obtenida, por inferencia inductiva, o deductiva según los casos, del 
hecho conocido. Con mayor exactitud, el Código de Procedimientos Civiles para el 
Distrito Federal reza en su artículo 379: "Presunción es la consecuencia que la ley o 
el juez deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de otro 
desconocido." Si agregamos que la consecuencia, además de ser deducida, puede 
ser inducida, el concepto civil supera francamente al penal". 19~ 

Como apoyo de los anteriores argumentos transcribimos la jurisprudencia de la 

suprema corte de justicia que ha sostenido lo siguiente: 

OFENDIDO. VERSIÓN REITERADA DEL, SOLO TIENE VALOR DE 
INDICIO.- La versión reiterada del ofendido constituye un indicio aislado que 
resulta insuficiente, por si solo, para pronunciar auto de formal procesamiento, ya 
que, no por el hecho de que haya declarado como denunciante, en tres o más 
ocasiones. debe otorgarse nmyor crédito a sus imputaciones; pues de aceptarse as! la 
negativa insistente del acusado de no haber intervenido en los hechos delictivos que 
se le atribuyeran. tendría que engendrar convicción en su favor aunque existieran 
mayores datos que los incriminaran."(Amparo en Revisión 147/83. l'vlacario 
Rodríguez Martinez. 12 de agosto de 1983. Unanimidad de votos. Ponente: 
Al I011si11a Be ria Navarro l lidalgo. Primer Tribunal Colegiado del Tercer Circuito. 

l'it ;\f{ll.l.A BAS. FL:rnando, op. dt. p.153. 
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(Guadalajnra).Tribunalcs Colegiados. Séptima !~poca. Volumen 175-180. Sexta 
Parte. Pág. 141.Tribunales Colegiados. Informe 1983. Tercera Parte. Tesis 7. Pág. 
228.) 

IMPUTACIÓN EN CONTRA DEL ACUSADO.- Es de explorado derecho que la 
sola imputación no hace prueba en contra del acusado. si no existen otros indicios ni 
elementos de prueba que la fortalczcan."(Amparo directo 1207/68. Arnulfo Torres 
Medina. 29 de octubre de 1969. 5 votos. Ponente: Abcl Huitrón y A. Semanario 
Judicial de la Federación. Séptima Época. Vol. 1 O. Pág. 29.) 

Es por todo lo anterior, que considero que al confundir el juez los adjetivos: posible 

y probable empicados en el auto de fornml prisión, viola las garantías del artículo 14 

Constitucional, al no aplicarse la ley exactamente al caso concreto. 
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En solo seis años (1993-1999) las reglas constitucionales y legales de la gramática penal 

han sido modificadas, dramáticamente, cuando menos tres veces ( 1993, 1996, 1999). El 

cambio del concepto de "cuerpo del delito" al de "elementos del tipo" en 1993, fue 

revertido, volviéndose al primer concepto, en 1999. Sin embargo, a la introducción de la 

noción de delitos graves en el mismo año de 1993 fue conservada en las reformas de 1999. 

El resultado de esta reversión fue, mientras tanto, una restricción garantista de los derechos 

humanos, en materia penal. Con el propósito de explicar o comprender esta involución 

garantista de nuestro sistema penal. haremos un análisis de los textos en los que constan los 

procesos constitucionales y legislativos de este periodo: las iniciativas correspondientes, los 

dictámenes respectivos y los debates suscitados en los órganos legislativos competentes. 

6.1. ARTÍCULO 16 CONSTITUCIONAL. 

A coniinuación analizaremos los articulas de la constitución política de los Estados 

Unidos Mexicanos, con señalamiento desde su vigencia. 

El articulo 16, parte conducente del párrafo primero, publicada el 5 de febrero de 

1917, en vigor el 1 de mayo de 1917 hasta el 3 de septiembre de 1993: 

"No podrá librarse ninguna orden de aprehensión o detención, a no ser por la 
autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusación o querella de un hecho 
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas 
aquéllas por declaración, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que 
hagan probable la responsabilidad del inculpado ... ". 

Texto del articulo 16 pürrafo segundo. en vigor el 4 de septiembre de 1993: 

"No podrü librarse urden de aprehensión sino por la autoridad judicial. sin que 
preceda denuncia. acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale 
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan 
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datos que acrediten los elementos que inlegran el tipo penal y la probable 
responsabilidad del indiciado.". 

Proyecto de reforma el articulo 16 párrafo segundo, del presidente de la república el 

9 de diciembre de 1997 al senado de la república: 

"No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial, sin que 
preceda denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale 
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan 
datos que acrediten la probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal 
del delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado.". 

Reforma aprobada por el senado de la república el 1 de octubre de 1998: 

"No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial, sin que 
preceda denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale 
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan 
datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del 
indiciado.". 

Como podemos apreciar ensu redacción original, la aplicación de este precepto en 

la praxis judicial de la época, trajo consigo diversos cuestionamientos, pero el principal, se 

refirió a resolver el problema sobre si en las órdenes de aprehensión, debiera estar 

comprobado o no, el entonces conocido como cuerpo del delito, en atención a que el 

constituyente no señalaba literalmente ese extremo como requisito de tal actuación judicial, 

limitándose a hablar de un hecho detcrminudo que In ley castigue con pena corporal. La 

jurisprudencia de la época, dilucidó el problema de la siguiente manera: 

Séptima !~poca. 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. 
Puente: Semanario Judicial de la Federación. 
Tomo: 217-228 Sexta Parte P:ígina: 414. 
ORDEN DE APREllENSION, CUERPO DEL DELITO TRATANDOSE DE 
LA. INTERPRETACION DE LA .JURISPRUDENCIA 208, DEL APENDICE 
1917-1975. La tesis jurisprudencial 208 del Apéndice 1917-1975 no establece el 
requisito de que deba estar acreditado el cuerpo del delito, ya que sólo exige que la 
autoridad judicial vigile que los hechos sean materia de denuncia o querella 
realmente puedan (no dice deban) constituir un delito. esto es, porque en el mundo 
de la facticidad. lo que para el órgano acusador constituye un delito, para el 
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probable responsable puede no serlo, lo cual. se va a dilucidar justamente cuando el 
juez de la causa conozca de la acusación y de los argumentos que en su defensa 
uporte aquél, es decir, después de escucharlo en preparatoria y al resolver la 
situación jurídica determinarú si procede o no, incoar la misma la indiciado y hasta 
el dictado del auto de formal prisión. con lo que se inicia propiamente el 
procedimiento penal y es cuando ya debe quedar probado el cuerpo del delito. como 
lo dispone el artículo 161 del Código Federal de Procedimientos Penales. que en lo 
atinente dice: "Dentro de las T2 horas siguientes al mmnento en el inculpado quede 
a disposición del juez, se dictará el auto de formal prisión cuando de lo actuado 
parezcan acreditados los siguientes requisitos: Fracción 11.-Que esté comprobado el 
cuerpo del delito", y el artículo 163 de ese ordenamiento legal. dispone: "Los autos 
a que se refieren los dos artículos anteriores se dictanin por el delito que realmente 
aparezca comprobado": si se relacionan las disposiciones legales transcritas con lo 
dispuesto en el artículo 19 de la Carta Magna, que en lo atinente dispone: "Todo 
proceso se scguirú forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de 
formal prisión", se concluye lógica y jurídicamente que es hasta este momento 
cuando se establece la comprobación legal del cuerpo del delito, que no se exige por 
el articulo 16 del mismo ordenamiento legal para el libramiento de una orden de 
aprehensión. pues se insiste, se ordena que los jueces sean cautos al estudiar las 
denuncias, acusaciones o querellas que sean precisamente por hechos que puedan 
ser catalogados como delitos por la Ley y que merezcan sanción corporal, para 
evitar la comisión de arbitrariedades, pero en ningún momento exige la 
comprobación del cuerpo del delito. 
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO 
Amparo en revisión 200/87. Jesús Alvarado Favila. 28 de agosto de 1987. Ponente: 
Isidro Gutiérrez González. 

Esta tesis puede ser motivo de diversos acotamientos: Primero, no puede dejarse a la 

manifestación en preparatoria por parte del inculpado, la determinación de resolver si con 

ello, se comprueba o no, el cuerpo del delito. En efecto, sostener ese criterio, nos llevaría 

necesariamente a concluir. que habiéndose librado una orden de aprehensión. sin 

comprobar el cuerpo del ddito (ya porque no existen pruebas al respecto o no se entró a su 

estudio), en caso de ser detenido el inculpado y este haya negado en forma cntcgórica la 

comisión del hecho durante su declaración preparatoria, el juez podría resolver su libertad 

por falta de elementos parn procesar. situación que no ocurre ni ha ocurrido en la práctica 

judicial mcxicana 1
"

5
• Baste tan sólo citar. el ya conocido criterio judicial siguiente: 

Octava !~poca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario 
Judicial de la Federación. Tomo: 11 Segunda Parte-!. Página: 186 

1 '1 ~ 1 ·;c1. GARCiA. Gabriel Rcgino. lfr/lt•rw111.•.\· sobre la i11it.-·iatfra di.! ,.,'}iJrmas a la Cm1s1itur.:iú11 y a la Lt.•y de 
Amparo, 11.c .. s.f. 
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CONFESION, RETRACTACION DE LA, EN PREPARATORIA. 
Si consta en autos que ante la policía judicial militar y ante el Ministerio Público 
Federal el acusado confesó haber participado en la transportación de marihuana y en 
su declaración preparatoria y ampliación de ésta, se retracta de esa confesión 
alegando que firmó las declaraciones hechas ante dichas autoridades porque fue 
objeto de amenazas y malos tratos, pero sin rendir pruebas idóneas al respecto, tal 
retractación es insuficiente para hacer perder a sus primeras declaraciones su validez 
legal. 
PRIMER TRII3UNAL COLEGIADO DEL DECIMO TERCER CIRCUITO. 
Amparo directo 225/88. Rafael Reyes Velúzquez. 3 de noviembre de 1988. 
Unanimidad de votos. Ponente: José Ángel Morales !barra. Secretaria: Margarita 
Márqucz Méndcz. 
Amparo directo 224/88. José Luis Benjamín Osario. 3 de noviembre de 1988. 
Unanimidad de votos. Ponente: José Ángel Morales !barra. Secretaria: Margarita 
Márqucz Méndez. 
Amparo directo 226/88. David Hernández Cadena. 3 de noviembre de 1988. 
Unanimidad de votos. Ponente: José Ángel Morales !barra. Secretaria: Margarita 
Márquez Méndez. 
Reitera la Jurisprudencia 70 y tesis relacionada 8, de la Jurisprudencia número 281, 
Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federación Judicial de In 
Federación 1917-1985. 

Debemos destacar que en la época en que tuvo lugar esta jurisprudencia, eran 

conocidos los excesos y brutalidad con que se conducían los elementos policíacos, lo que 

motivó a una reforma posterior, para dejar sin efectos las declaraciones vertidas ante 

autoridad distinta del ministerio público y del juzgador y sin asistencia del defensor. En 

segundo lugar, debe decirse que la primer tesis comentada, incurre en contradicción en la 

parte final, cuando menciona que el juzgador debe analizar las constancias antes de librar la 

orden de aprehensión para evitar incurrir en arbitrariedades, porque de acuerdo con esa 

opinión judicial podría ser factible, como lo fue en muchos casos, librar órdenes de 

aprehensión, a pesar de no existir cuerpo del delito. En el estado de Hidalgo, el cual cuenta 

con una de las legislaciones más avanzadas en materia penal, se exigía la comprobación del 

cuerpo del delito. para la emisión de las órdenes de aprehensión: 

Octava !~poca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario 
Judicial de la Fcdcrnción. Tomo: Vlll-Julio. Página: 186 
ORDEN DE APIU:llENSION, DEBEN ACREDITARSE PLENAMENTE 
LOS ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO. (LEGISLACION DEL 
ESTADO DE lllDALGO). 
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Según el arl!culo 398, fracción J, del Código de Procedimientos Penales, se exige 
como requisito previo para poder dictar una orden de aprehensión. que el cuerpo del 
delito que se atribuye al inculpado, se encuentre plenamente comprobado; en 
consecuencia, si falta alguno de los elementos que conforman el ilícito, 
evidentemente no se encuentra acreditado el cuerpo del delito y la orden de 
aprehensión que se dicte resulta ilegal. 
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. 
Amparo en revisión 126/91. Ángel Cruz Hernández. 27 de mayo de 1991. 
Unanimidad de votos. Ponente: Raúl Solís Solís. Secretario: Jocl Alfonso Sierra 
Palacios. 

El avance en la dogmática jurídico penal internacional, comenzó a llevar a 

reflexiones a nuestras autoridades judiciales, como podemos apreciar en el siguiente 

criterio: 

Octava Época. 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación. 
Tomo: X-Octubre. 
Página: 387. 
ORDEN DE APREllENSJON, CLASIFICACJON PROVISIONAL DEL 
DELITO PARA EL PRONUNCIAMIENTO DE LA. 
Para que el juez instructor de la causa dicte una orden de aprehensión, no es 
necesario la precisa clasificación del delito, sino que basta con que se cumplan los 
extremos del artículo 16 constitucional, entre los cuales debe interpretarse 
adecuadamente el requisito relativo a que la denuncia se refiera a un hecho 
determinado que la ley castigue con pena corporal, es decir. que exista concordancia 
entre el hecho delictivo y el tipo penal referido en la orden de captura, circunstancia 
que constituye una clasilicación provisional del ilícito imputado. fundamentándose 
el juzgador para el libramiento de dicha orden en los elementos convictivos que 
hasta ese momento se han aportado al sumario y será al resolver la situación jurídica 
del inculpado, cuando se determine la comprobación del cuerpo del delito. por el 
cual se seguini el proceso, así como la presunta responsabilidad del inculpado en su 
cornisión. 
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER 
CIRCUITO. 
Amparo en revisión 97/92. Juez Décimo Tercero de lo Criminal por ministerio de 
ley. del Primer Partido Judicial del Estado de Jalisco. 30 de junio de 1992. 
Unanimidad de votos. Ponente: Fernando l·h:rmindez Reyes. Secretario: José 
Guadalupe l lerntíndcz Torres. 
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6.2. ARTÍCULO 19 CONSTITUCIONAL. 

Artfculo 19 parte conducente del párrafo primero, publicada el 5 de febrero de 1917, 

en vigor del 1 de mayo de 1917 hasta el 3 de septiembre de 1993: 

Articulo 19. Ninguna detención podrá exceder del término de tres días, sin que se 
justifique con un auto de formal prisión, en el que se expresarán: el delito que se 
impute al acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y 
circunstancias de ejecución y los datos que arroje la averiguación previa, los que 
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la 
responsabilidad del acusado. 

Texto del artículo 19 párrafo segundo, en vigor desde el 4 de septiembre de 1993: 

Artículo 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del término de 
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que 
se justifique con un auto de formal prisión y siempre que de lo actuado apnrczcnn 
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se 
impute al detenido y hacer probable la responsabilidad del acusado. 

Reforma propuesta por el Presidente de la República el 9 de diciembre de 1997: 

Artículo 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del ténnino de 
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que 
se justifique con un auto de formal prisión y siempre que de lo actuado aparezcan 
datos suficientes que acrediten In plena existencia de los elementos objetivos y 
la probable existencia de los demás elementos del tipo penal del delito que se 
impute a dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad. 

Texto aprobado por el Senado de la República el 1 de octubre de 1998: 

Artículo 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del plazo de 
setenta y dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición. sin que 
se justilique con un auto de formal prisión en el que se expresarán: el delito que se 
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecución, así como los datos 
que arroje la averiguación previa, los que deben ser hnstantcs paru comprobar el 
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. 
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Este precepto, en su redacción original, advertimos que necesariamente, para librar 

una orden de aprehensión, era requisito estuviese comprobado el cuerpo del delito de que se 

tratase. Esto lo deducimos de la parte en que dicho texto establece: y los dntos que arroje 

h1 averiguación previa, los que deben ser bnstantes pnra comprobar el cuerpo del 

delito. No podría concebirse que se emitiera una orden de aprehensión, sin cuerpo del 

delito, y que una vez aprehendido el indiciado, durante el término constitucional de 72, 

horas, el juez hallara nuevos elementos para considerar la existencia del cuerpo del delito, 

dado que conforme a la redacción señalada, éste debería ceñirse a los datos arrojados por la 

averiguación previa, limitación que inclusive, dejaba sin efecto, constitucionalmente, las 

ampliaciones de término constitucional y podrían permitir, válidamente, que un juzgador, 

dejara de apreciar las pruebas aportadas durante el término, porque constitucionalmente 

estaba limitado a valorar exclusivamente las prnebas obtenidas durante la indagatoria. 

6.3. REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1993. 

Por lo que se refiere al cambio del "cuerpo del delito"a "elementos del tipo", que se 

supondría una reforma drástica de una amplia tradición jurídica, es sorprendente, por decir 

lo menos, su insuficiente discusión en el procedimiento constitucional, y no digamos en el 

legal, de 1993 y 1994, respectivamente. En la iniciativa del 2 de julio de 1993 que, 

curiosamente, no fue una iniciativa presidencial, sino ,Je varios diputados, la exposición de 

motivos se reduce a señalar "la conveniencia de sustituir el concepto de cuerpo del delito 

por el de acreditación de los elementos que integran el tipo penal'' 196 

El dictamen de las comisiones unidas de gobernación y puntos constitucionales y de 

justicia de la cámara de diputados es un poco más explícito, pero sólo un poco más. Dice, 

por ejemplo, cuando se refiere a la propuesta de reforma al segundo párrafo del artículo 16 

constitucional: 

Otra de las aportaciones importantes al concepto de orden de aprehensión, es la 
precisión de los extremos de prueba que deben acreditarse para motivar la 
afectación de la lioertad de un gobernado con el fin de someterlo a la jurisdicción 

l'lll Suprema Corte de Justicia t.Jc la Nación, Compilaciú11 d1.• h•y,•sfi•df.!rales, 1998. p.5. 
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penal, al establecer que deberán haber "datos que acrediten los elementos que 
integran el tipo penal y la presunta responsabilidad del indiciado". 

Con lo anterior se quiere superar la ambigüedad del texto que no señala con claridad 
la obligación de probar el hecho penalmente relevante, ~ues la mención de pruebas 
se refiere sólo al aspecto de la presunta responsabilidad. 97 

Cuando menos, aquí ya sabemos que el cambio tiene que ver con la orden de 

aprehensión y con la probable responsabilidad. Sin embargo, se presupone que todos los 

diputados entienden la razón por la cual el concepto de "elementos del tipo" es más 

adecuado, para esos efectos, que el de "cuerpo del delito". Es decir, que la razón por la que 

se propone el cambio queda, totalmente, pre-interpretada. La prc-intrcrpretación del 

"mundo de la vida", jurídica en esta caso, que no es problcmatí?.ada, discutida, ni 

justificada, no se encuentra, realmente, según Habermas, a nuestra disposición, pues da 

lugar a un entendimiento fallido, a malentendidos y, por consiguiente, a un plan de acción, 

en este caso la reforma constitucional, con un gran riesgo de fracaso. 198 

Sin embargo, el dictamen de la iniciativa mencionada, intenta, má~ adelante 

justificar, ampliamente el cambio que nos ocupa, sin lograrlo, dice, enseguida, el texto 

citado: 

Además, de acuerdo con lo que se propone para el artículo 19, la orden de 
aprehensión debe tener los mismos requisitos que el auto de formal prisión. 

Por ello, tanto en el artículo 16 como en el 19 constitucionales, se busca precisar 
conceptos que en lo procesal se vinculen de mejor manera con la teoría del Derecho 
Penal sustantivo. de modo tal que ambas ramas jurídicas actúen como brazos 
articulados de una misma política penal del estado mexicano y no como teorías 
disasociadas. en ocasiones esto ha generado distancias considerables y, hasta 

1
'
11 Ciimara de Diputados. Diario ""los /J1.•hates, 17 de agosto de 1993, p. 14. 

1 ' 1 ~ l IABERf\tAS, JUrgcn. "observaciones sobre el co11ccpto <le acción comunicativa", en Teoríu de la acción 
co1111011(·a1n·11. complemelllos y estudws fll'l'\'to.\, trnJ. ti.litnucl Ji1111!11c1. Redondo. México, Ed. Red Editorial 
lhcwa111crica11a (RE)), 199.1. p . ..J9.5: ··u signilk<1do de un lc\to sólo puede aprehenderse sobre el trasfondo de 
una (HCt.:0111prc11sió11 que desarrollamos en nuestrn cultura. precomprensión que tiene el status de supuestos de 
fundo propios Je nuestro mundo Je la vida ( ... ) Es un saber implícito. que no puede exponerse en una 
multiplicidad linita de propo~iciones: ( ... ) es un saber que no cst;i a nuestra disposición"; pp. 493·494: 
··Los pa1ticipantes tratan de evitar do!; riesgos: el ril's~o de un entendimiento fallido, es decir, el 
dbc111imic11to o malentendido, y el ricsJ.to de un plan tic arci6n fallido. es dl'cir, el riesgo del frncaso." 
Citado por BERlJMEN CAMPOS, Arturo, A11,ilisis c·(11111micatn·o del f'l"O<'t!.rn f'L'nal i•n 1\féxico, Ed. 
INACIPE. f\1éxico, 2000. p.26. 



Capítulo VI. La reforma constitucional. 159 

contradicciones innecesaria entre conceptos procesales y sustantivos en materia 
penal. 199 

Como puede observarse, la argumentación, aunque ha avanzado en alguna medida, 

lo único que nos ha comunicado es que, "en algunas ocasiones", el concepto de "cuerpo 

del delitoº', que deriva de una teoría procesal penal, '"ha generado distancias" y, hasta 

"contradicciones innecesarias" entre conceptos procesales y sustantivos en materia penal. 

Pero nada nos dice sobre cuáles contradicciones han ocasionado en la práctica dicha 

disparidad teórica, ni mucho menos hace la menor referencia a los paradigmas teóricos en 

que se sustentan ambos conceptos, los cuales quedan. por tanto, sustraídos a cualquier 

problematizaciún teórica o práctica. 

En otras palabras, hasta este momento, el dictamen de la iniciativa que se analiza. 

nos ha permitido enti:rarnos de que el cambio del concepto de "cuerpo del delito" al de 

"elementos del tipo" Se.! encuentra vinculado con las pruebas que requiere una orden de 

aprehensión y el auto de formal prisión, y con una disparidad teórica, relevante para la 

práctica, entre ambos. en los ámbitos del derecho procesal penal y el derecho penal 

propiamente dicho. Pudiera pensarse que dicha infonnación es suficiente, dado el nivel de 

nuestros cuerpos legislaiivos. Pero, precisamente, una de las obligaciones comunicativas 

más importantes. la de la inteligibilidad implica que el que habla o escribe trate explicarse 

lo mús posible, sobre todo, si el que escucha o lec se encuentra en un nivel cognoscitivo 

menos Ía\'orecido. Y <!ll el caso que nos ocupa. en lugar de hacer más inteligible, para los 

dipulados (los cuales no son expertos en derecho penal. en su mayoría). las razones que 

justiliquen el cambio normativo propuesto pueden, al contrario. generar una mayor 

confusión. pues no se ve, de qué manera o con base en qué criterios se puede mejorar la 

prüclica del derecho procesal, en materia de órdenes de aprehensión y de autos de formal 

prisión. con la introducción de un concepto sustantivo del derecho penal. como puede serlo 

el de "elementos del tipo penar·. 

Un poco 1mis adelante. el dictamen se refiere nuevamente al problema que nos 

ocupa. pr<!cisamcntc. cuando comenta los cambios que propusieron al artículo 19 de la 

1
'1'1 C:imara dt..· 1 >ip111mlo1i. l>iario di! /ox D~·hatt•s. 17 de agosto de 1993, p.1.t. 
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constitución, en ese mismo afio de 1993. veamos qué tunto avanza en la argumentación de 

nuestro problema: 

La necesidad de hacer compatible los extremos de prueba que rigen para la orden de 
aprehensión con los de auto ele formal prisión. o en su caso. con el de sujeción a 
proceso, al fin de superar el ambiguo término ele ··cuerpo del delito .. por el de 
"elementos del tipo penal", con ellos se clarifican los requisitos que deben ser 
considerados por el juez para fundar motivar su auto ele formal prisión o de sujeción 
a proceso. De esta manera se fi.1rtalece la seguridad jurídica ele los gobernados, al 
aclararse la obligación, por parte de la autoridad, de verificar la existencia del hecho 
dclictuoso. adem¡Ís de la probable responsabilidad del inculpado. 200 

La única clarificación pragmütica que este púrrafo miade a lo ya comentado con 

anterioridad, es la referencia a que con este cambio, se fortalece la seguridad jurídica de los 

gobernados al aclararse la obligación del juez de comprobar la "existencia del hecho 

clelictuoso ... Nada mús. ¿Qué anteriormente no existía o no era clara la obligación de 

comprobar la "existencia" del hecho delictuoso, además de la probable responsabilidad del 

inculpado, para poder dictarle a éste un auto de fomml prisión o de sujeción a proceso? La 

cuestión es demasiado fundamental, como para que el dictamen sólo presuponga que, 

anteriormente, se violaba el principio de presunción de inocencia. Si esto era asi, ¿cuáles 

fueron las razones por las cuales se estableció esta restricción a las garantias penales por 

tantos arios?. ¿cmílcs fueron las consecuencias prácticas, negativas o positivas, para los 

gobernados o para la seguridad pública, mediante la anterior solución? No existe, en el 

dictamen la menor referencia a estas interrogantes. 

No es suficiente que la n:forma haya pretendido reforzar la protección de los 

derechos humanos en materia penal, para que ésta se justifique, en términos comunicativos. 

!Cs necesario. ade1rnís argumentar racionalmente, con base en hechos y razones. Es decir, no 

basta para justificar una norma jurídica. el hecho de que institucionalice un valor abstracto. 

"" requiere'. adicionalmente. que se hayan "tematizados todos los ingredientes relevantes de 

la situación··. como nos dice l labermas, o sea, que se hayan ponderado los pros y los 



Capítulo VI. La reforma constitucional. t6t 

contras, como dice Alcxy. 201 El precio de no hacerlo así. puede ser o la ineficacia 

teleológica de la nueva normatividad o su debilidad pragmi1ticn. como ul parecer le sucedió 

a In reforma constitucional que comentnmos. 202 

El tema del cambio del concepto de "cuerpo del delito" a "elementos del tipo" se 

menciona solamente en las intervenciones de tres diputados, durante el debate del pleno de 

la cámara de diputados. Dos de ellas a favor del dictamen y uno en contra. Empecemos por 

esta última, correspondiente ni diputado Javier Centeno Áviln. Entre otros comentarios, dijo 

el diputado, en relación con el asunto que nos ocupa: 

En el mismo párrafo del articulo 16, la frnse "que acreditan los elementos que 
integran el tipo penal", es errónea, porque el tipo penal y sus elementos no son 
objetos de prueba. Lo que debe probarse es el hecho. que se adecua a los elementos 
del tipo penal: esto es el cuerpo del dclito.203 

En opinión del diputado Centeno debe mantenerse la expn:sión de "cuerpo del 

delito" que se refiere al hecho, adecuado a los elementos del tipo, que tiene que resultar 

acreditado, para poder expedir una orden de aprehensión, mientras que la expresión 

"elementos que integrnn el tipo penal'" se refiere no al hecho. sino al tipo de hechos al que 

d<.!bc adecuarse aquél, por lo cual no requiere ser objeto de prueba. La observación del 

diputado Centeno resulta esclarecedora, pues no es lo mismo la acreditación de un hecho 

que la calificación de un hecho acreditado como típico, aunque ambos, In acreditación y la 

calificación típica se requieran para poder expedir una orden de aprehensión. Incluso dicha 

observación pudo haber servido para mejorar el texto a reformar. Sin embargo, la cuestión 

suscitada no era, exactamente. ésta, sino la de determinar los hechos adecuado a cuáles 

elementos del tipo. es necesario acreditar. parn poder expedir una orden de aprehensión o 

un auto de fórmal prisión. 

Jui ALEXY. Rohcrl. ··sistema jurídico. principios juridicos y radln prúc1ica", en /Jert1c/10 y ra:ón práctica .. 
trad. I\1anucl A tienta, l\lé.\ico, Ed. Distribuidora Fnntam;ira. 1993. p. I J. 
111 ~ 11:\BEIU\IAS, ··¡,Qui! signilka pragm;itil·a t111i\'l'rs;11''. l'll li.·11ria ele la tll'l'i1i11 nm11micati\'a: comp/euwlllo.\· 
y L'slllclwx /Wl'\'trH. p.JO 1: ··1::11 1.:uanto, a lo meno~ p¡1ra una dl.' l;is prl'IL'nsiuncs dt.! validez. queda en suspenso 
la pn:suposiciún Jc cu111plimic1110 o dcsc111pc1lahílidad. J.i ;:1cciú11c11111unicali\a110 puede pros1..'!.!t1irsc.". 
~,n C;imara de Diputado-.. />wno dl' fo., / khate.,·, 11> di.' <1J.!,1htt1 dl' l 1)lJJ. p.<12 -
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En su defensa del dictamen. el diputado Salvador Valencia Cnrmona, intenta 

distinguir los distintos elementos del tipo cuyos extremos deben acreditarse, según el nuevo 

proyecto: 

Si ustedes observan el Código de Procedimientos Penal Federal y el Código del 
Distrito Federal, pueden percatarse con toda claridad, que el cuerpo del delito ya no 
es el que se decía antes de los solos elementos materiales: se compone ahora de 
elementos subjetivos y de elementos de tipo objetivo. ¿Qlll: significa esto en la 
pníctica? 

Que, por ejemplo, un juez, hace unos quince o veinte alias y. aún ahora, cuando 
recibía una consignación, decía que sólo tenía que ver los particulares o los 
requisitos del artículo 16 para expedir la orden de aprehensión. 

Con esta reforma que nosotros estamos proponiendo. el juez tiene que selialar y 
tiene que estudiar los mismos elementos que son necesarios para la formal prisión o 
sea. que en lugar de disminuir el artículo 16 con esta redacción estú ampliando la 
garanti:1. Lo único que hace es incorporar a la Constitución un concepto del cuerpo 
del delito que ya cstú en el Código Federal y en Código del Distrito Federal 
también.2

'"' 

Aunque la intervención del diputado Valencia nos ilustra sobre los diferentes 

elementos del tipo penal que, en el dictamen de la iniciativa, requieren ser acreditados en la 

orden d.: aprehensión y en el auto de formal prisión, no es del todo afortunada, pues cuando 

trata de ejemplificar las consecuencias pnícticas de la exigencia de demostrar, para esos 

ctl:ctos. los clenu:ntos subjetivos y los elementos objetivos del tipo, sólo introduce una 

mayor confusión al rererirse a "los particulares". sin que sepamos a qué se refiere con los 

particulares de cada delito, sin embargo es una mera presuposición la cual puede conducir a 

entend.::r que los elementos del tipo pueden ser objclivos, subjetivos. particulares y 

gcncraks. sin que se preocupe de introducir sus respectivas determinaciones. 

Si bien es derto que, en esta maleria, no se puede exigir a los diputados que 

rcsucl\·;111 lo que los propios tratadistas 110 han podido ponerse de acuerdo. mucho ayudarla, 

que los interlocutores intentaran determinar y no presuponer que los demús entienden los 

signi licados de las expresiones müs importantes que se utilizan en la comunicación. A pesar 
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de estos errores de la comunicación legislativa. podemos decir. que, a estus alturas de la 

discusión, ya se cuenta con algunas determinaciones precisas. Por ejemplo: que la 

diferencia entre "cuerpo del delito" y '"elementos del tipo" es relevante para los objetos de 

prueba en el caso de la expedición de las órdenes de aprehensión y los autos de fomml 

prisión; que el cuerpo del delito es una expresión ambigua que se usa para designar ya sea 

los hechos probados, ya sea los elementos objetivos del tipo penal; que el tipo penal se 

compone de elementos objetivos, elementos subjetivos y, cuando menos en algunos delitos, 

elementos particulares. 

Aparte de que estos i:lementos no han quedado determinados, no es seguro que la 

mayoría de los diputados les haya quedado claro ni tan siquiera la importancia de estas 

diferencias, ní mucho menos, la trascendencia pníctica de la reforma en este tema. Veamos, 

por último, sí en la última referencia de los diputados, se nos aclaran un poco más 

conccptos tan indeterminados. Como respuesta expresa al diputado Centeno que habría 

preguntado '"¿cuál sería la diferencia entonces del tipo penal y el cuerpo del delito?", el 

diputado Fernando Francisco Gómcz Mont lJrueta, con cuyo nombre se identifica la 

iniciativa, contestó lo siguiente: 

Tercero, ¿qué diferencias hay entrc los elementos del tipo penal y cuerpo del delito? 
Aquí se conjuga uno de los beneficios nuís notables que yo le veo a la reforma que 
se plantea. El concepto "cuerpo del delito", selior diputado. generó una teoría 
procesal propia. divorciada de la teoría sustantiva. Es decir, en malcría de la ley 
penal. generándose muchas veces contradicciones que quería decir "cuerpo del 
delito". 

Hubo quienes decían que sólo los elenwntos materiales y objetivos, ya eran '"cuerpo 
del delito". Bastaba que existiera el cuerpo en el homicidio, el cadáver, pues. Ni 
siquiera se tenia que probar quc había sido muerto o causa externa o no. Ya estaba 
ahí el "cuerpo cid dclito". Es una figura quc tomamos nosotros del dcrecho romano, 
y se generó toda una teoría proce:-;al. 

Y por otra partc se hablaba del "tipo penal". de que el "tipo penal'' es la norma que 
indica cuül es la comlucta prohibida por la ley pcnal y sc generaba otra teoría. 

La rcforma busca regresar a una armonía entre el derecho sustantivo penal y el 
derecho mljctin1 penal. porqt1L' son parte. son dns bra>'os de un mismo sistema y no 
ticncn que .seguir cscuclas separadas. J\c es el propósito. · 
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Y lo que quiero decir es que la acreditación de una conducta prohibida por la ley 
sustituye ahora el conceplo ambiguo de "cuerpo del delito". Gracias y disculpen.205 

Por provenir del creador de la inicialiva, la explicación es francamente insuficiente. 

El conflicto de las dos teorías ya había siclo mencionado en el propio dictamen. Ahora 

hubiera sido una excelente oportunidad de cxtenclersc en explicar en qué ha insistido dicha 

contradicción entre las teorías correspondientes. En lugar de decir que las teorías en 

conflicto son la teoría causal isla y la teoría finalista, el di pu lado Gómcz Mont reduce, 

empíricamente, el cuerpo del clelilo al cadúver, en el caso del homicidio. Es posible que la 

metMora "cuerpo del delito" se haya originado efectivamente, en el resultado de la acción 

del delito de homicidio, pero es de dudarse que alguien haya sostenido alguna vez, que 

bastaba la existencia de un cadáver para que se considerara comprobada la existencia de un 

homicidio, y mucho menos que, con ello, se condicionara la orden de aprehensión. A pesar 

de ello, la referencia a esta metáfora empírica pudiera s•:rvir de punto de partida para un 

anúlisis de las teorías causalista y linalisla del delito. 

Por lo que se refü:re a la cúmara de diputados es tocio, por increíble que parezca. 

Pero lo mús increíble es que en la c{unara de senadores, sólo se hizo referencia al tema que 

nos ocupa en dos breves púrrafos del dictamen correspondiente y una vaga intervención del 

senador Ernesto Luque Fercgrino que no añaden absolutamente nada a la inteligibilidad de 

las expresiones que se estudian.~'11' Si la inteligibilidad de la comunicación ha quedado tan 

indeterminada, el amílisis de la verdad, de la veracidad y de la rectitud se torna, si no 

imposible. como dice 1 labcrmas."" si. cuando menos. externa y sólo para efectos de poder 

continuar el anúlisis comunicativo de las reformas subsiguientes. Ahora nos abocaremos al 

anülisis dd proco.:dimiento legislativo de comunicación por medio del cual se modificaron 

o.:I código penal y los de procedimientos penales para adecuarlos a las reformas 

constitucionales ya analizadas. 

:o~ !hidem. p. 85. 

:
11

" Plh.'lkn verse dkhas referencias en el /Jiarto de /o.,. /JehatL'.\' de la Cámara de Senadores del 26 de agosto 
de J 993, en las p. 5-6 y del 28 de agosltl del mismo ;1110. p.·I. 
~,.- l IABER~1AS ... LL·cl:ioncs sobl"L.' una li.111da111L.'t1lació11 dc la sociología en términos de teoría del lenguaje'\ 
cn l't!oria ele la m·nú11 co111u111catn·a comp/1'mc11tw y est11d10.,· prt:,·ios, p. 1001: ··ta inteligibilidad, en 
cambio, mientras la cn1111111icaciún discurra ..,¡11 pl..'rturhaciont:s. es una pretensión que se supone tácticamente 
dc~r...·111pcf\ada; 110 l''i si111plL'1111.:nh: u11;1 prolllL"'•ª ilt.:cptada: la l:n111u11icaciú11 ininteligible se viene nbajo." 
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En consecuencia en el año de 1993. con motivo de la estancia en la procuraduría 

general de la rept1blica d.: diversos académicos formados en universidades del extnmjcro 

(Alemania, Espmia e Italia), se introduce en nuestro sistema penal. el sistema finalista ele 

la nccítín. El texto del artículo 16 constitucional li1e el siguiente: 

"No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial y sin que 
preceda denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale 
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan 
datos que.: acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable 
responsabilidad del indiciado" 

Con esta reforma, el sistema de enjuiciamiento penal en México. dio un nolorio 

avance en materia legislativa, al acoger en su instrumento fundamental, In tendencia 

moderna del derecho penal. Las adecuaciones a los textos procesales no se hicieron esperar, 

pero desafortunadamente, no sucedió en todos los ordenamientos locales208
. 

Por su parte con !a reforma de 1993, el texto del artículo 19 constitucional en la 

parte que nos interesa, quedo al tenor siguiente: 

Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del término de setenta y 
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se 
justifique con un auto de formal prisión y siempre que de lo actuado aparezcan 
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute 
al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste. 

Como puede advertirse, esta reforma alcanzó una mejor técnica juridica. En efecto. 

al refonnarse igualmente el artículo 16 de la constitución general de la república, era lógico 

que si se había librado una orden de aprehensión, habiéndose demostrado los elementos del 

tipo penal. el dictado del auto de formal prisión sería una consecuencia lógica y 

jurídicamente necesaria. a menos. de que solicitlindosc la duplicidad del término o en el 

t•:rmino mismo, se aportasen pruebas que desvirtuaran los elementos del tipo penal o la 

probable responsabilidad del inculpado. \'aloración a la qui: se hallaba obligado 

~i•:-c 1·1d llERl\H)DEZ ~101.lNA. Estuanlo Mario. op cit. 
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constitucionalmente el juez <le la causa, cuando el texto señalaba y siempre que de lo 

uctuado uparczcnn datos suficientes que acrediten los elementos del tipo pcnul <lcl 

delito que se impute ul detenido. De esta manera, el proceso penal se hallaba en camino 

<le alcanzar un mejor grado <le justicia para to<los los que en él intervienen. 

6.4. REFOl{MAS LEGALES DE 1994. 

Las referencias más importantes al cambio <lel "cuerpo <lcl delito" a "elementos del 

tipo" a nivel legislativo, pueden reducirse a tres. Una en la iniciativa. otra en el dictamen y 

una más en el debate propiamente dicho. Empecemos con la primera, que se refiere tanto a 

las reformas del código federal de procedimientos penales y del código de procedimientos 

penales para el Distrito Federal. En ambos casos se trata de la supresión de las reglas 

general y especial para la acreditación del cuerpo del delito o de los elementos del tipo, 

como base en la acción y del procedimiento penal. Para ambos códigos, la referencia, en la 

iniciativa, es casi idéntica: 

Para los efectos de In comprobación de los elementos del tipo se propone suprimir 
las llamadas reglas general y especial, que producirían no solamente confusión, sino 
impunidad por el manejo incontrolable que se hizo de parte del llamado error 
judicial, y por ese motivo, siguiendo el criterio de la doctrina para el acreditamiento 
de los elementos del tipo, de la probable responsabilidad, del delito y sus 
circunstancias y de la responsabilidad, debe empicarse la prueba conducente y útil 
para los efectos del caso concreto; lo anterior independientemente de que en algunas 
hipótesis se dan reglas específicas para el desarrollo de la investigación. sin que con 
ello se establezca limitación que impida practicar algunas otras diligencias que 
resulten procedentes en cada caso. 209 

No se vc claramente la razón por la cual las reglas gencral y especial producian 

impunidad. pues el "llamado" error queda insuficientemente connotado. a menos que 

comparcmos los textos de los respectivos artículos de los correspondientes códigos. 

Aunque lo vamos a haccr cnseguida. la exposición dc motivos de la iniciati\'a dcbié1 de ser 

~u·i Suprema Corte de Ju~ticia. C1..•11tro de 1Jocu111entación y An;ilisis. t '11m¡nlac1ti11 de /.t'.l't's Fl'dt!r<1!1.!s /998, 
Código F1..·lforal dc Proccdi111ientos P1..·nales. p. 13. En el caso del Cúdigo de Pruccdimienlos Penales para el 
Dislrito FedL'ral. la difrrcncia consiste ~ólo en el (Jltimo p;irrnfo: "Lo anterior indcpc11dic111cmcn1c de que en 
algunas hipúlL'si'i. como son la~ rclilli\'ils a h.'sioncs internas, dL'lito de viol;u:ión o fal~ilicacit·111 de documentos, 
se hacen alguna'i d1..•<.,cripcio11es para 111a~ ur clarid.id". lhidcm. p.16 
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mucho mús explícito, en aras de la verdad de los enunciados, para que los diputados no 

expertos Juvicran los elementos de juicio para formarse una opinión al respecto. Antes de la 

mencionada reforma, tanto para el código li:deral de procedimientos penales (artículo 168) 

como para el código de procedimientos penales para el Distrito Federal (artículo 122). que 

contenían la regla general para demostrar el cuerpo del delito. tendían la siguiente 

redacción idéntica: 

El cuerpo del delito se tendní por comprobado cuando se acredite la existencia de 
los elementos que integran la descripción de la conducta o hecho delictuoso, según 
lo determina la ley penal. Se atenderá para ello, en su caso, a las reglas especiales 
que para dicho efecto previene este código. 

En cambio. los mismos artículos, después de la reforma, quedaron redactados de la 

siguiente manera, también idéntica: 

Artículo 168. El Ministerio Público acreditará los elementos del tipo penal del 
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del 
ejercicio de la acción; y la autoridad judicial. a su vez, examinará si ambos 
requisitos están acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes: 
l. La existencia de la correspondiente acción u omisión y de la lesión o en su caso. 
el peligro a que ha sido expuesto el bien jurídico protegido; 
11. La forma de intervención de los sujetos activos; y 
111. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 
Asimismo, se acreditarim. si el tipo lo requiere: 
a) las calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la 
acción u omisión; e) el ohjeln malerial; d) los medios utilizados; e) las 
eircunstancias de lugar. licmpo. modo y ocasión: 1) los elementos normativos: gl los 
elementos subjetinis específicos y h) las demús circunslancias que la ley pre\'ea. 
Para resnl\'er sobre la probable n:sponsabilidad del inculpado. la autoridad deberá 
constatar si no existe acreditada en lil\'or de aquél alguna causa de licitud y que 
obren datos suficienles para acreditar su probable culpabilidad. 
Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se 
acreditarü por cualquier medio probatorio que señale la ley. 

Al parecer. la reforma amplía los objetos que se necesitan probar para que pueda 

cjercerse la acción penal y. por consiguiente. pueda expedirse una orden de aprehensión y 

diclarse un auto de formal prisión. pero no clarifica los medios especiales probatorios. Sin 

embargo. lo impnrtHnte rndica en que. en la exposición de motivos no se convierten en tema 
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de anúlisis los elementos adicionales que tienen que probarse. Es decir, no se justifican, 

argumentativamentc, las razones por medio de las cuales se hicieron necesarios o 

convcnicnles dichos cambios. La razón garantista puede ser excelente, pero si no se 

sostiene con argumentos sólidos, si no se sopesan los argumentos a favor y los argumentos 

en contra, la reforma se convierte en una normatividad summnentc endeble en su aplicación 

práctica y, sobre todo, ante el embate de la contrarreforma de 1999, como lo veremos en su 

oportunidad. 

Adicionalmente, y en relación con esto, en la propia exposición de motivos, 

tampoco se explica con argumentos, la introducción, en el penúltimo púrrafo, del concepto 

de "probable culpabilidad" como condición de la "probable responsabilidad". La aclaración 

de esta innovación se hace más necesaria, puesto que la culpabilidad, como elemento del 

delito, se encuentra comprendida ya como elemento del tipo en la fracción lll de los 

artículos n:fornmdos, ya sea como dolo o como culpa.~ 10 En esta traslación de la 

culpabilidad, como elemento del delito, a la culpabilidad como elemento del tipo, consiste, 

precisamente, una de las tesis más importantes de la teoria finalista, que se presuponía que 

era el sustento teórico de la reforma penal que analizamos.211 

No tan sólo se introduce una ambigüedad, pues no queda clara si la culpabilidad es 

un elemento del delito (penúltimo párrafo) o elemento del tipo (fracción 111), sino que, para 

los electos de la orden de aprehensión o del aula de formal prisión, los propios artículos se 

contradicen, pues si la culpabilidad se considera como elemento del delito. su acreditación 

S<
01ln debe ser probable. y si se considera como elemento del tipo, su acreditación debe ser 

pkna. como cualquier otro elemento del tipo. Es decir, si la culpabilidad se considera, 

rnmo lo hace la fracción 111, como un elemento del tipo, no es suliciente la "probable 

responsabilidad" del inculpado para expedir vúlidamente. una orden de aprehensión o un 

1 .. \1 ~ \":\1.1.FJU. i\la11ucl. /:"/ co111.·c¡1to de accuJ11 c11 la dug111,i11,a f'l'l1<1l, LJ Coll..'x, 199...J. OO. 25-26: 
·:--,L';!tJll L'-.11.' 1·11111110 i.:onccpto. J;1 culpabilidad t!ra conn:hid;i como 1111 .,imple nc.xo Jl"icológico entre el hecho y 
'ill .iuh1r. qu1.· pod1i1 adoptar la forma Jcl dolo o de la culpa El dolo y la culpa. puL's, constituían especies o 
1111111.1' 1k culp;ihilidad." 
'

11 
//•1;/. pp. _\C1._"'7: '"DL'I concqllo final de acción dL'rivú WL'ltL'I con~L'CllL'ncia-. fundamentales para la teoría 

tlL•I dcli111 A-.i. t•I lipo. enh.:ndido como descripción lk la conducta tipka ~ como indicio <lL' antijuricidad, no 
pt1d1.1 J11111!.1r'iol..' a describir un acnntr.:cimicn10 causal e:\tcrno. ~11w que debía lk,crihir tamhiCn .lri estructura 
tin.il dt• l.1 act.:1t"i11. lo que ~uponia un lrn~lado del dolo y la culpa. ha:-.ta entolH.'t':-. ctHl\Hkradas como formas de 
1.-"t1lp.1hil1d,1d. ,il a111hitn de la primera catcgoria dog.m;itica tkl delito. 
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milo de formal prisión. En cambio. si la culpabilidml se considera como un elemento del 

ddito, como parece presuponerlo el párrafo penúltimo. basta la acreditación de la 

"probable responsabilidad" para la validez de la expedición de !u orden de aprehensión y 

del auto de limnal prisión. 

No se trata tan sólo de un problema teórico, sino que tiene una gran importancia 

práctica, precisamente, en uno de los aspectos más relevantes para la consideración del 

proceso penal: la prisión preventiva. Todo ello, por haberse pasado por alto toda referencia 

teórica, para justificar dicha adición. En otras palabras, la falla de explicación durante los 

procesos comunicativos de creación legislativa, aparece en las leyes como contenido mal 

connotado. lo cual, a su vez. lleva a la consecuencia de que la aplicación de las leyes sólo 

sea posible mediante la reproducción de las mismas u otras patologías de la comunicación. 

La otra de las rclcrcncias que a este nivel de creación normativa, se nos hace 

importnnle mencionar, la del dictamen correspondiente a la cámara de diputados, nos 

parece que no alcanza a disolver las patologías comunicativas detectadas en la exposición 

de motivos de la iniciativa, sino al contrario, aumenta la confusión. Dice el dictamen, 

tratlindose del código penal: 

De las recientes reformas constitucionales a los artículos 16 y 19 se deriva la 
necesidad de hablnr en la legislación secundaria de elementos del tipo penal. ya sea 
para determinar uno de los presupuestos de la pena o como un requisito importante 
para diversas resoluciones lanlo ministeriales como judiciales. Por lo que. si para 
afirmar la cxistcncia dcl delito cs necesario conslalar los elcrm:nlos del tipo. como 
inlcgranlcs dc un clemenlo cscncial dc aquél (la lipicidad). resulta neccsnrio prcver 
que la falla de algunos de csos elementos del tipo trae como consecuencia la 
exclusi'1n o no existencia del delito. A esta exigcncia rcspondc el contcnido de la 
fracci'1n 11 dcl artkuln 15 que se propone. que sin duda cubre un importante vacío 
de nucslra k!,!islaciún penai.c 12 

Da la i111prcsi1'11 de quc los rcdaclorcs dcl dictamen eluden la cuestión que. cn la 

conlrarrcforma dc i 'l'l'I. cnnstituirú cl argumento principal que justilicaní la vuelta del 

eausalismo: la cuesli1'in de cuülcs clcmenlns del delito que, por no ser elementos del tipo, 

111 Cúmara de U1p111adn ... /liano de /11s /Jeha1, .. , .. 1·1 de diciembre de 1993. p. 2555. 
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serún el objeto de decisión en la resolución dl!Jinitiva. Es claro que si. en genl!ral. falta la 

acreditación de uno de los elementos del tipo. se tiene que concluir. ya sea en la orden de 

aprel1ensión. en el auto de formal prisión o en la sentencia definitiva. la exclusión o la no 

existencia del delito. Pero el ingrediente relevante. para la orden de aprehensión (artículo 16 

constitucional) no es determinar esta obviedad. sino determinar cwiles elementos del delito 

deben considerarse elementos del tipo y el grado de certeza requerida para su acreditución. 

Esta necesaria justificación se elude, en el dictamen. mediante expresiones tan 

indeterminadas como las siguientes: "diversas resoluciones tanto ministeriales como 

judiciales", en lugar de decir, "un requisito necesario" para la "orden de aprehensión y para 

el auto de formal prisión". Es claro que sise hubieran utilizado las segundas expresiones, la 

pretensión de validez de la verdad de la necesidad de la reforma. hubiera quedado 

justificada la necesidad de distinguir los elementos del tipo penal como "uno de los 

presupuestos de la pena··. de los elementos del delito "como requisitos de la orden de 

aprehensión o del auto d..: formal prisión" y, por consiguiente, hubiera sido susceptible de 

critica o de discusión la cuestión de cuales elementos del delito, por no ser elementos del 

tipo, deben quedar reservados para su determinación, en el juicio propiamente dicho. 

Por medio de un lenguaje que no es claro, en el dictamen, se impide argumentar, 

justilicar y explicar el concepto de elementos del delito, con respecto de la orden de 

aprehensión. del auto de formal prisión y de la sentencia definitiva, lo cual se verá reflejado 

en el d..:bate de los diputados, l!n el cual sólo una vez se suscitó el tema que nos ocupa, que 

sólo fue para proponl!r modificaciones marginales, sin mayor fundamentación ni 

justilieaciun. ni explicación o ampliación.~ 13 Será sólo hasta la contrarreforma de 1998-

1 'l')'). cuando se volverú ¡¡discutir, a nivel de procedimiento constitucional. el concepto de 

"elementos del tipo."Y. como veremos enseguida, utilizando el mismo tipo de lenguaje sin 

jusliliearse. sin discutirse a fondo en el que se había concluido la reforma. solo que su 

sentido era el contrario: el regreso del concepto de "cuerpo del delito". 

-'
11 

L ".i111ara Je Diputado'i. /Jtano dl• lrn /Jehat,•s, 20 de diciembre de 1993. pp. 3500 y 3511. 
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Este sislema originó ciertos problemas a los investigadores y a los juzgadores en su 

aplicación. por haberse hallados acostumbrados a un sislema causalista. Sin embargo. esta 

reforma garantizaba la seguridad jurídica de los ciudadanos. ante la exigencia de que previo 

a un acto de molestia de la naturaleza de una aprehensión, deberían hallarse acreditados los 

elementos del tipo penal, para de esta manera justificar la acción privativa de libertad. Se 

exigió en consecuencia, una mejor preparación en todos los involucrados en el drama penal. 

A poco nuís de 5 años de implantadas cslas reformas. puede decirse que aún se continuaba 

con la adecuada asimilación de las mismas.214 

6.5. REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1998. 

Ante la ineficacia del sistema de procuración de justicia. se modificaron 

substancialmente los requisitos de procedencia de las órdenes de aprehensión. En efecto, el 

ejecutivo federal en diciembre de 1997 sometió a la consideración de la cámara .de 

senadores, la propuesta parn que el segundo párrafo del artículo 16 constitucional, quedara 

de la siguiente manera: 

No podrá librarse orden de aprehensión sino por la auloridad judicial y sin que 
preceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley señale como delito, 
sancionado cuando menos con pena privaliva de libertad y existan datos que 
acrediten la probnble existencia de los elementos objetivos del tipo penal del 
delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado. 

El proyecto de reforma de 1997 al artículo 19 propuso que el artículo quedara de la 

siguiente manera: 

Ninguna detención ante autoridad judicial podni exceder del término de setenta y 
dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se 
juslifique con un auto de formal prisi!111 y siempre que de lo actuado aparezcan 
datos suficientes que acrediten la plena e~istencia de los elementos ohjcti\·os y In 
prohahle existcnciu de los dcm:ís elementos del tipo penal del delito que se 
impute a dicho indiciado y hagan prohahlc su responsabilidad. 

=11 l '1d /\IANCERA ESPINOS,\, ti.1igucl Angel. '"El tipo Jll'llaL" en< 'n111111a/111 lfrn\la de /a .·lc:aclemía 
.\fr.\1u11111 de ( 0

Íl'l1l'l1H /'enales. /ulo LXIII. ~o. 1 EnL'lu-Ahril. 11lll7, pp. 21-·U. 
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Este término podri'1 11rorro11arse únicamente a 11eticiím del indiciado, en In 
formu 1111e señale In ley. 

Ahora bien, se pretendía que en el auto de formal prisión. a diferencia de la orden, sí 

se comprueben plenamente la existencia de los elementos objetivos del tipo. Esto quiere 

decir. que serú sólo hasta este momento en que el juzgador habrá de ocuparse de estudiarlos 

detenidamente, no obstante la oportunidad de hnhcrlos estudiado desde el momento de 

In emisilín de In orden de aprehensión. En el terreno práctico, cuando la orden de 

aprehensión se haya librndo por la probable existencia de los elementos objetivos, la 

interrogante versa sobre la forma en que se formará la convicción en el juzgador de que 

dichos elementos probables, con la detención del indiciado. podrán adquirir fuerza 

probatoria para ser considerados como plenamente demostrados, sobre todo, si atendemos a 

que el proyecto de reforma, eleva a garantía la posibilidad de ampliar el plazo 

constitucional, pero sólo en favor del indiciado, lo que prohíbe la actuación del ministerio 

público, para aportar mayores elementos de prueba. Entonces, si ha sido librada una orden 

de aprehensión por elementos probables, es inconcuso que jurídicamente no existe medio 

alguno para reforzar tales elementos para darles el sentido de plenamente comprobados. 

Claro, la única manera, seria el libre arbitrio judicial. He aquí el peligro que representó esta 

iniciativa de reforma. 

De acuerdo con la exposición de motivos, la razón de esta reforma, obedece a que 

con la modificación constitucional de 1993, por virtud de la cual se exigió como nuevo 

requisito para la emisión de órdenes de aprehensión, la integración de los elementos del tipo 

penal (objetivos, subjetivos y normativos), la impunidad alcanzó los grados que ahora 

presiomm a la sociedad y al gobierno, dado que volvieron dilicil la actuación de los órganos 

encargados de procurnr justicia. 

Esta reli:lrma. es considerada errónea por la exposición de motivos, cuando en uno 

de sus púrrati.1s sentencia: "Dicha n:forma consideró posiciones y teorías de escuelas que 

han tenido éxito en otras naciones. Sin embargo, hoy queda claro que no correspondían 

plc:namente al desarrollo del derecho penal mexicano." Tal aseveración es cuestionable con 
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diwrsos argumentos. En primer lugar, el derecho, concebido como ciencia, no puede 

adquirir carta de naturalización y de exclusividad en determinado pais, precisamente por su 

generalidad y el espiritu común que lo informa. 215 Trati'mdosc del derecho penal, su historia 

internaciomil ha sido siempre crítica. puesto que sólo hasta el siglo XIX. es cuando 

comenzó a cuestionarse sobre la funcionalidad de la pena, que se caracterizaba por su 

crueldad hacia las personas216
• 

El recorrido del análisis del derecho penal, que inicia con el destacado miembro de 

la academia de los puños, César de Bonessana. para pasar por los postulados de la escuela 

chisica, la positiva, el casualismo, la jurisprudencia de los intereses. la lilosof1a de los 

valores, la acción finalista, y el neo finalismo o fi111cionalismo, son etapas que han ido 

madurando a lo largo de los años. con la finalidad de crear un derecho penal racional y 

gnrnntista/ 17 que sea utilizado clcctivamcnte como la última ratio. El derecho penal 

mexicano, es producto del derecho penal espm1ol, y como toda úrea de la ciencia juridica, 

se ha ido nutriendo de la experiencia europea. Grandes autores nacionales, de la talla de 

Porte l'etit, Villalobos, Franco y Guzmán, Carrancá. y Trujillo, Pavón Vasconcelos, 

Castellanos Tena, entre otros, fueron los encargados de introducir a nuestro país. los 

grandes avances que representaba el estudio de la teoria del delito, con el fin de hacer más 

justns las resoluciones en los procesos penales. 

El atraso cultural de nuestra nación, provocaba que las teorias originadas a 

principios del siglo XX. llegaran a México después de 30 o 40 años. Los autores 

c.:xtranjcros de renombre como Jiménez Huerta. Jiménez de Asúa, Maggiorc. Ranieri. 

Fonlún Balestra. Cuello Calón. Mczger y otros, eran lecturas obligadas de los penalistas de 

la época. Europa, por sus condiciones políticas, y principalmente las tierras que han 

derramado sangre por las dictaduras (el nazismo en Alemania; el franquismo en Espaiia; la 

dictadura Argentina en nuestra América) han sido terreno propicio para la meditación y 

rclkxión sobre el sistema penal, ante el terror que su abuso ocasionó en las páginas de sus 

'" l ll'NKEL. llcinrich. /111rod11ccu;11 a la /i/o.w/ia d<'I da<'dto. /'11111/a111<•11tm ,¡..¡ derecho. 1rad. Enriqne 
<.iimbL"rna1 Ordcig. Ed. Taurus. !\1adrid. 199(1 p.33. 
~1t· l'td FOC,\lJLT. rvtich;ll'I. l'1gtlcwyc11.wgc1r. EJ. Siglo XXI. 1990. 
'

1 ~ 1 ·1t1 FFRRAJOLI. Luigi, /Jered10 y ra:1io Tt•oría del gohmtis1110 /JL'11<1/, 2;1 cd .. Madrid. Ed. Trolla. J 1Jt)7. 
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respectivas historias. Los alemanes, indiscutibles científicos del derecho penal, han hecho 

de su Instituto Max Planck de Friburgo, el semillero mús importante del mundo, sobre la 

ciencia jurídico penal. Los mexicanos, sólo hemos tenido acceso a sus frutos, a través de las 

obras escritas por los autores espaliolcs o argentinos, así como las obras traducidas del 

alcmún al espmiol. Nuestra producción cientílica en derecho penal, hasta hace unos alias, se 

hallaba francamcnle paralizada, con sus orgullosas excepciones como el caso de Criminalia. 

El cierre en México del Instituto Nacional de Ciencias Penales. fue un duro golpe a la 

formación ele especialistas en la materia, que son tan necesarios para la procuración y 

administración ele justicia en nuestro país. Tan sólo en el interior de la república, son 

contadas las instituciones de cnselianza superior que cuenlan con programas de posgrado y 

especialidades en derecho penal. La llegada dl!I sistema finalista de la acción, aculiaclo 

dcsdl! 1930, por Hans Wclzcl. provocó revuelo en el sistema mexicano. La exigencia de 

acreditar los elementos del tipo penal en las órdenes de aprehensión. vino a itjustarse a un 

murco de derecho, que otorgaba a los ciudadanos. una garantía de seguridad jurídica. Ya no 

se estaría al arbitrio de los jueces, que como bien scfüiló una juez mexicana, cuando se 

empica incorrectamente, nos conduce a la arbitrariedad. La integración probatoria de los 

elementos típicos, forzaría la inanición e inmnovibilidad científica de nuestros servidores 

públicos, sería una forma de forzar el estudio y arribar hacia nuevas melas de un desarrollo 

democrático y a un derecho penal liberal. 

Sin embargo, estas expectativas, no se vieron cumplidas. El ejecutivo pretendió dar 

marcha atrós, pero incluso, retroceder mós allá de las resoluciones emitidas por el 

tristenu:nte célebre Tribunal de la Acordada, al pretender que las órdenes de aprehensión 

puedan ser libradas cuando se encuentren prohahlcmcntc acreditados los elementos 

ohjeiivos del tipo penal de que se trate. Los elementos objetivos, son los siguientes: a) El 

sujeto activo (autoría )' participación): b) El sujeto pasivo: e) El bien jurídico tutelado; d) 

La acción u omisión: e) El resultado típico en los delitos de resultado: f) Los elementos 

nnnnati\'os: y. g) Las circunstancias objetivas de agravación o atenuación contenidas en el 

1ipn. LI autor contcmponineo Giinthcr .lakobs cscrihit\: 

El tipo objetivo es la parte externa del delito: con el tipo objetivo surge el delito 
como magnitud social. y por tanto. penalmente relevante. Sin embargo, el tipo 
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objetivo por sí solo no constituye injusto, ya que en sí no contiene ninguna acción 
típica y consiguientemente no cumple las condiciones mínimas del injusto ... Al 
tipo subjetivo pertenecen precisamente aquellas circunstancias que convierten la 
realización del tipo objetivo en acción típica; es decir, dolo e imprudencia, así como 
aquellos otros elementos subjetivos del injusto que menciona la ley pura caracterizar 
el injusto o establecer un determinado quantum de injusto. El tipo subjetivo debe 
concurrir en el momento de emprender la acción ejecutiva. !Is 

La reforma excluyó del estudio de la orden de aprehensión, el relativo a los 

elementos subjetivos del tipo penal, lo que debe entenderse como la represión de conductas 

ciegas, como lo sostuviera Wclzcl. Los ánimos de lucro, de apropiación indebida, los a 

sabiendas y tantos otros elementos de esta naturaleza que la ley penal mexicana requiere 

como parte integrante del tipo, serían innecesarios para estas determinaciones privativas de 

libcrlad. Con la probable exislencia de los objetivos, sería suficiente. Vaya un ejemplo: El 

título primero del libro segundo del código penal federal, contiene los delitos contra la 

seguridad de la nación. La gran mayoría de tales tipos penales, contienen elementos 

subjetivos. Así, el articulo 130, relativo a la sedición, establece: 

Se uplieaní la pena de seis meses u ocho años de prisión y multa hasta de diez mil 
pesos, a los que en forma tumultuaria. sin uso de armas, resistan o ataquen a la 
autoridad para impedir el libre ejercicio de sus funciones, con alguna de las 
finalidades a que se refiere el artículo 132. 
A quienes dirijan, organicen, inciten, compelan o patrocinen económicamente a 
otros para cometer el delito de sedición, se les aplicará la pena de cinco a quince 
años de prisión y multa hasta de veinte mil pesos. 

Tal preceplo ofrece los elementos objetivos, consistentes en que un grupo de 

personas impida el libre ejercicio libre de sus funciones de parte de una autoridad. Estos 

hechos. se dan a diario en diversos puntos del país. con motivo de manifestaciones. Pero 

para que el delito sc intcgrc. cs necesario que tal actitud, tenga alguna de las siguientes 

linalidadcs: 

1. 1\bolir o reformar la constitución política de los Estados Unidos l'vlcxicnnos; 

::iK JAKOBS. GUnthcr, IJen•clw l't!1wl. Parte General. Fwulamentus y teorí" di: la imp111aciti11, Ed. Marcial 
Puns. Ed. Ediciom.•s Jurídicas, ~tadrid 1995, pp. 223 y J09. 
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2. Reformar, destruir o impedir la integración de las instituciones constitucionales 

de la Federación. o su libre ejercicio; y. 

3. Separar o impedir el desempeño de su cargo de alguno de los altos funcionarios 

de la Federación mencionados en el artículo 2° de la ley de responsabilidades de los 

funcionarios y empicados de la federación, del Distrito Federal y de los altos funcionarios 

de los Estados. 

Sin embargo. con esta reforma, la comprobación de tales finalidades serían 

innecesarias, pues bastarían los elementos objetivos parn iniciar un procedimiento penal en 

contra de las personas, mismas que no obtendrían su libertad provisional, por tratarse de 

delito grave. Los destinatarios de la reforma, son obvios. 

La experiencia judicial nos demuestra que la probabilidad es un término de 

interpretación. Aún y cuando los textos procesales establecen las reglas generales u que 

deben sujetarse las auloridades por cuanto a la valoración de las pruebas y que la propia 

constitución general de la rept'1blica exige una correcta motivación y fundamentación de los 

actos de autoridad, son precisamente en estos conceptos en los que podemos encontrar la 

mayoría de los errores cometidos tanto por el ministerio público como por la autoridad 

judicial. para quienes el juicio de probabilidad, llega en muchas ocasiones, a adquirir tintes 

de criterios de mayoría de mzón, en grave perjuicio de los gobernados, quienes deben 

esperar hasta la sentencia definitiva, o en las revisiones de juicios de amparo. la declaración 

que con un recto criterio. podría pronunciarse desde el momento en que se resuelve la 

averiguación previa o el obsequio del mandato de captura o al resolver dentro del plazo 

constilllcional. 

Con la propuesta de esta reforma. se dejó abierta la puerta al autoritarismo y a la 

arbitrariedad. No podemos permitir que el estado mexicano, tenga en sus manos de una 

manera tan amplia. el uso y abuso del derecho penal. Nuestra historia nos muestra Jos 

gra,·es atropellos que se han cometido so pretexto de aplicar la ley. En estos tiempos de 

gra\'c agitación política. dicha reforma sería el 111ccanis1110 de presión para acallar las 
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inconformidades y ejercer la mano dura para hacer cumplir las determinaciones del grupo 

político en el poder. Y si se aplicará la probabilidad llevaría a la consignación de 

numerosos expedientes a los juzgados, que. por falta de personal y remuneraciones 

adecuadas. han mostrado signos de ineficiencia, misma que alcanzaría un punto crítico con 

el incremento en el volumen de causas penales, que vendrían a saturar las cargas de trabajo 

de todos los tribunales de la nación, originando así. un gasto excesivo en recursos tanto 

materiales como humanos, en relación con controversias que no deben merecer la atención 

del derecho penal, originándose con ello, una violación al principio básico de intervención 

mínima: la comparecencia del indiciado durante la indagatoria se volvería innecesaria, al 

bastar indicios para estimar la posibilidad de la exislencia de un delito y. por ende, de una 

responsabilidad penal, lo cual volvería letra muerta las actuales garantías que aquél tiene 

respecto de la averiguación previa, produciendo un significalivo retroceso en materia de 

protección a los derechos humanos. 

Los textos de los artículos 16 párrafo segundo y 19 párrafo primero transcritos, 

como fueron aprobados por el senado, también lo fueron por la cámara de diputados el 26 

de octubre de 1998 y quedaron al tenor siguiente: 

16: 

l<J: 

Reforma aprobada por el senado de la república el 1 de octubre de 1998 al articulo 

"No podrá librarse orden de aprehensión sino por la autoridad judicial, sin que 
preceda denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley señale 
corno delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan 
dalos que acrediten el cuerpo del delito y la probable n:sponsabilidad del 
indiciado.". 

Texto aprobado por el Senado de la República el 1 de octubre de 1 CJ98 al articulo 

Artículo 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrú exceder del plazo de 
setenta y dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposición. sin que 
se justifique con un auto de formal prisión en el que se expresanin: el delito que se 
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecución. así como los datos 
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quc urrojc la uvcriguación previa, los 11ue deben ser bastantes parn comprolrnr el 
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. 

Con lo expuesto en los capítulos anteriores hemos demostrado desde la doctrina 

extranjera y mexicana e inclusive desde nuestros propios constituyentes han equiparado el 

cuerpo del delito al tipo penal. por lo tanto, con la reforma aprobada por el congreso de la 

unión adoptando de nueva cuenta el concepto del cuerpo del delito proponemos que se 

equipare al tipo penal y no solo entenderlo como el conjunto de elementos objetivos o 

externos descritos en la figura legal como lo sugiere el congreso de la unión en la 

exposición de motivos, puesto que de hacerlo asi, sería un retroceso en perjuicio de la 

seguridad jurídica, toda vez que existen delitos que no tienen elementos materiales, como el 

fraude, puesto que dcbc entenderse al "engaño" como un elemento subjetivo y al "lucro 

indebido" como normativo. 

Como se desprende de las reformas a los artículos 16 y 19 de nuestra constitución 

politica de los Estados Unidos Mexicanos, prácticamente se regreso a la redacción y al 

concepto del cuerpo del delito que se encontraba casi idéntico antes de la reforma del 3 de 

septiembre de 1993. Por lo tanto, ahora encontramos confusiones y arbitrariedades en la 

interpretación del cuerpo del delito como base para librar una orden de aprehensión, dictar 

un auto de plazo constitucional y emitir una sentencia, como existían antes de dicha 

reforma. 
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CONCLUSIONES. 

l'RIMERA. El concepto de cuerpo del delito, se debe a Farinaccio, e inicialmente 

era comprendido como el conjunto de los vestigios o huellas exteriores de un delito, esta 

figura tuvo vigencia en nuestro país hasta el año de 1993 y regresó nuevamente en 1999 

con rango constitucional. Su concepción inicial (corpus i11stro111e11tor11111. corpus cri111i11is a 

caqms prahatianem). se desarrolló hasta ubicarlo con los elementos materiales que 

componían al delito. Este fue el concepto que utilizó el código de procedimientos penales 

del pais. concepto tan limitado que provocó una terrible inseguridad jurídica. y que tuvo 

vigencia desde 1894 hasta prácticamente las reformas procesales del año ele 1999. Esta 

confusión sólo puede atribuirse a los órganos del sistema de justicia penal. toda vez que la 

gran mayoría de los tratadistas opinaban que el cuerpo del delito contenía los mismos 

elementos del tipo penal, es decir elementos objetivos. normativos y subjetivos. 

SEGUNDA. La reforma constitucional del 3 ele septiembre de 1993 y a los Códigos 

Federal ele Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales del Distrito Federal del 4 

d¡.: febrero de 1994, fueron realizadas con la finalidad de tener el mismo criterio en las 

resoluciones de los órganos de procuración y administración ele justicia, con la finalidad de 

que se apegaran a lo establecido por los artículos 14, 16 y 19 Constitucionales, es decir 

proteger las garantías de libertad, exacta aplicación de la ley y seguridad jurídica. 

TERCERA. La hipótesis planteada inicialmente en el sentido de que "el cuerpo del 

delito son los elementos objetivos, normativos y subjetivos que exige el artículo 14 y 16 

Constitucional", fue demostrada. durante la investigación comprobé que también el articulo 

122 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 168 del Código 

Federal de Procedimientos Penales estün íntimamente ligado con el principio de legalidad y 

en materia penal los conceptos de tipo. tipicidad y juicio de tipicidad. 

CUARTA. El principio de legalid;1d encuentra su fundamento en nuestra 

Constitución Política ele los Estados Unidlls l'vlcxicanos en los artículos 14 y 16, por lo tanto 

\ 

1 

1 
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relacionando las garantías individuales como un todo. tendremos que la fundamentación 

que exige el artículo 16, se correlaciona con el artículo 14. En este sentido. al referirse al 

úrea penal, el numeral 14 constitucional señala que para que un acto de molestia ¡¡ las 

personas -calificación genérica establecida en el artículo 16· o para la especie acto de 

"privación" -prevista en el artículo 14-. la constitución establece siempre como requisito la 

existencia previa de un tipo. 

QUINTA. A partir de las reformas a la constitución de 1993, y códigos procesales 

tanto federal como el del Distrito Federal de 1994, entró en nuestras leyes la teoría finalista 

de la acción, la cual demostró tener mayor seguridad jurídica. sin embargo con la reforma 

de 1998 se argumentó que "la teoría finalista ha demostrado tener éxito en otros países, 

pero en el nuestro ha sido un rotundo fracaso". Lo anterior es falso y de acuerdo con la 

presente investigación, hemos demostrado que el concepto de tipo penal se siguió 

mant<!nicndo en nuestro código penal federal en el artículo 15 y en el nuevo código penal 

para c.:I Distrito Federal en su artículo 29 que siguen manejando como contenido del tipo 

penal los elementos objetivos, normativos y subjetivos. Por lo tanto, el contenido del 

cuerpo del delito es idéntico al tipo penal. 

SEXTA. Respecto de las funciones que cumplimenta el tipo. puede afirmarse que 

con dicho instrumento dogmático se sientan las bases que otorgan seguridad al sistema 

jurídico penal. no solo en relación al individuo sometido a la norma que puede así adecuar y 

prever las consecuencias de su conducta, sino principalmente en cuanto a la controlabilidad 

de las d<!cisioncs judiciales a la luz de la ley emanada del órgano legislativo competente. De 

tal forma. se logra reafirmar una de las principales características que singulariza al derecho 

penal respecto de otros medios del control social. que radica no fundamentalmente en lo 

puniti,·o. sino <!n lo jurídico y en concreto, en el alto grado de fimnalización (previsibilidad. 

c111llr11labilida<l. sometimiento a principios) que esto último supone. Esta formalización 

preside el ejercicio jurídico-penal del i11.1· p1111ie11tli mostrúndolo comn un ejercicio 

.:ontrolado. no ya por consideraciones de utilidad social. sino por garantías establecidas a 

"" or del indi\'iduo; dcnotm1do todo ello que nos mantenemos dentro de un sistema racional 



Conclusiones. 181 

y opuesto por naturaleza a oportunismos o ¡1 arbitrariedades del encargado de desplegar el 

llaneo mús fuerte e ingerente del poder estatal. 

Sltl'TIMA. La aplicación del sistema finalista de la acción. creado desde 1930. por 

Hans Welzel, provocó revuelo en el sistema mexicano en la reforma constitucional de 1993. 

La exigencia de acreditar los elementos del tipo penal en las órdenes de aprehensión. vino a 

ajustarse a un marco de derecho, que otorgaba a los ciudadanos, una garantía de seguridad 

jurídica. Ya no se estaría al arbitrio de los jueces, puesto que, cuando se empica 

incorrectamente, nos conduce a la arbitrariedad. La integración probatoria de los elementos 

típicos, forzó la inanición e inamovibilidad científica de nuestros servidores públicos, y fue 

una forma de forzar el estudio y arribar hacia nuevas metas dc .. un desarrollo democrático y 

a un derecho penal liberal. 

OCTAVA. Los elementos objetivos del tipo penal, son los siguientes: a) El sujeto 

activo (autoría y participación); b) El sttjcto pasivo; e) El bien jurídico tutelado: d) La 

acción u omisión; e) El resultado típico en los delitos de resultado; 1) Los elementos 

normativos: y. g) Las circunstancias objetivas de agravación o atenuación contenidas en el 

tipo. Asimismo compartimos lo expresado por Günthcr Jakobs: "El tipo objetivo e.s la parte 

externa del delito; con el tipo objetivo surge el delito como magnitud social, y por tanto, 

penalmente relevante. Sin embargo, el tipo objetivo por si solo no constituye injusto, ya que 

en sí no contiene ninguna acción típica y consiguientemente no cumple las condiciones 

111ínimas del injusto ... Al tipo subjetivo pertenecen precisamente aquellas circunstancias 

que convierten la realización del tipo objetivo en acción típica; es decir, dolo e 

imprndcncia. así como aquellos otros elementos subjetivos del injusto que menciona la ley 

para caracterizar el injusto o establecer un determinado quantum de injusto. El tipo 

subjetivo debe concurrir en el mo111entn de emprender la acción ejecutiva". 

NOVENA. !Jcl análisis de los procesos constitucionales de 1993, mediante los 

cualc:s se estableeh:ron las reformas penales qw.: modificaron el concepto del ''cuerpo del 

dc.:lito" al de "elementos del tipo". resulta que adolecen de falta de claridad, sobre todo. 

pues. durante los mismns. los del"ensnrcs de las rcli1rmas. en ningún momento justificaron 
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ni discutieron los críticas que les hicieron sus opositores. Esto falto de precisión, 

justificación y claridad de los conceptos relevantes tuvo la consecuencia de que se facilitó. 

argumentativamcntc, la contrarreforma constitucional de 1998. que retornó al concepto de 

·'cuerpo del delito", el cual significó una afectación de las garantías penales de los 

inculpados. 

DÉCIMA. Del análisis de las reformas legales de 1994, que instrumentalizaron el 

cambio concept1rnl del "cuerpo del delito", al de "elementos del tipo" se detectó una 

indeterminación de la probable responsabilidad, cuya acreditación es un requisito para la 

procedencia de In orden de aprehensión y el auto de formal prisión. Se tiene la impresión de 

que se idcntilica con In posible o In presunta responsabilidad. es decir. con la simple 

posibilidad de tiempo y lugar, en la comisión de un delito, para que proceda la prisión 

preventiva. Esta falta de claridad, puede tener consecuencias graves al momento de la 

aplicación de la ley penal, pues los interrogatorios ministeriales pueden soslayar la 

diferencia de grado entre lo probable, presunto y lo posible. 

DÉCIMA PRIMERA. Por lo que se refiere a las contrarreformas constitucionales 

de 1993, que volvieron al concepto de "cuerpo del delito", se pudo observar, en el análisis 

del proceso constitucional respectivo. que los argumentos con los que se apoyó dicha 

reforma se pueden calilicnr de parciales. unilaterales y confusos. En primer lugar, los 

argumentos que pretenden vincular el muncnto de la impunidad con la introducción de los 

··ckmcntos del tipo" en 1993, no proporcionan cifras que permitan comparar, el grado de 

impunidad antes de esta última reforma. lo cual hace inconcluyentcs las conclusiones sobre 

Ja necesidad de retornar al concepto de "cuerpo del delito". En segundo lugar, el argumento 

de la oportunidad procesal pura acreditar los elementos del tipo que no forman parte del 

cuerpu del delito durante el juicio penal propiamente dicho, no tomo en cuenta que el 

propio juicio penal no solamente tiene la función de "robustecer" la hipótesis acusatoria. 

sino. sohn.' todo. hacer posible, el cuestiunamienlo de la misma. por parle de In defensa y el 

dL'SL'111pdio. por parte de la acusación. de dicho cuestionmnicnlo. Por último, In pretensión 

ck que la conlrarrefi:inna no se basa en ninguna posición teórica. se ve desmentido, por sus 

propios impulsores. cuando dcscalilica al finalismo en el que, supueslmnenle se basaba In 
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reforma de 1993, a partir de las posturas causalistas. Por todo ello, podemos concluir que el 

retorno al causalismo se realizó solo en parte, al no justificarse argumentativamcnle el 

contenido del cuerpo del delito. La falta de rcclitud y de verdad. pueden tener la 

consecuencia práctica de que se justifique, ideológicamente, un aumento de las prisiones 

preventivas, sobre todo si relacionamos esta conlrarrcforma con el mantenimiento, e. 

incluso con el aumento de las denotaciones de delitos graves que condicionan la 

improcedencia de la libertad cauciona!. 
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PROPUESTAS. 

PRIMERA. Hemos demostrado en el presente trabajo de investigación que desde la 

doctrina extranjera y mexicana e inclusive desde nuestros propios constituyentes han 

equiparado el cuerpo del delito al tipo penal. por lo tanto, con la reforma del 18 de mayo de 

1999 al adoptar el concepto del cuerpo del delito proponemos que se equipare al tipo penal 

y no solo entenderlo como el conjunto de elementos objetivos o externos descritos en la 

figura legal como lo propone el Congreso de la Unión en la exposición de motivos, puesto 

que de hacerlo así, sería un retroceso en perjuicio de la seguridad jurídica, toda vez que 

existen delitos que no tienen elementos materiales. 

SEGUNDA. Todo tipo debe contener los elementos necesarios y suficientes para 

proteger el bien jurídico que es su razón de ser. Si un tipo contiene elementos de más o de 

menos será anormal por exceso o por defecto. ¿Cómo se acata la garantía de comprobación 

del cuerpo del delito en estos casos? A nuestro parecer, la solución es única: en cualquier 

supuesto debe la autoridad ceñirse a verificar la realidad de los elementos contenidos en los 

tipos respectivos. No puede ir más allá - en los tipos omisos - ni abstenerse de comprobar la 

realidad de los elementos superfluos - en los tipos excesivos- porque ello sería volver a la 

inseguridad y la aplicación inexacta, e implicaría hacer una declaración respecto de la 

insuficiencia o sobreabundancia de la ley penal; declaración que únicamente correspondería 

fi.mnular a los tribunales federales. a través del juicio de amparo que en contra de esa ley se 

promoviera. 

TERCERA. Podemos afirmar que cuerpo del delito es el conjunto de elementos 

likticos comprendidos en los términos ejecución y sus circunstancias. en cuanto cumplen 

cada tipo. 
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CUAl~TA. Con la tirmlidad de cvilar confusiones en cuanlo a los adjetivos posible, 

pn:sulllo y probable que se refieren n la responsabilidad. Por ello, se propone determinar el 

grado de probabilidad que debe acredi1arse para In procedencia de la prisión preventiva. Es 

decir que í111icmncnh: con pruebas se acrcdilc la respnnsubilidad, sin que se presuma, ni se 

infiera. 
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