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ABREVIA'I‘URAS; LATINISMOS Y SIGLAS.

ABREVIATURAS
Cfr. Confréntese
ed. Edicion.
Ed. Editorial
Ibidem. Lo mismo.
Idem. Lo mismo.
Numero Num.
Op. Cit. Obra citada
p. Péagina.
pp. Pdginas.
trad. Traductor.
Vid. Véasc.
Vol. Volumen

LATINISMOS.

Corpus criminis

Corpus delicti

Corpus instromentorum

Corpus probationem

Tus puniendi

Mendax in uno mendax in toto.
Nulla poena sine crimence

Nulla poena sine lege praevia
Nulla poena sine lege scripta
Nulla poena sine lege stricta
Nullum crimen sine poena legali
Nullum crimen sine pracvia lege poenali

Nullum crimen, nulla poena sine lege,
Nullum crimen, sine lege certa

Uiy absoluta

{lima ratio

is mayor

Persona o cosa objeto del delito.

Cuerpo del delito

Instrumento con que se'cometio el delito.
Las hucllas dejadas por ¢l delito.
Derecho a castigar.

quien miente en parte, miente en todo
No hay pena sin crimen,

No hay pena sin ley previa.

No hay pena sin ley eserita.

No hay pena sin ley exacta.

No hay crimen sin pena legal.

Nadic puede ser penado sino por hechos,
previamente determinados por la ley como
delitos.

No hay crimen, no hay pena sin ley.

No hay crimen sin ley cierta,

Fuerza absoluta.

Ultima razon.

Fuerza mayor.
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CFPP
CPEUM
CPPDF

INACIPE

SIGLAS.

Cédigo Federal de  Procedimientos
Penales.

Constitucion Politica de los [Estados
Unidos Mexicanos.

Cadigo de Procedimicentos Penales para el
Distrito Federal

Instituto Nacional de Ciencias Penales
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INTRODUCCION.

Escribir un estudio sobre el andlisis del cuerpd_ del delito y-el tipo:penal, ahora que la
violencia y el desprecio por la ley parcce ser (i:l‘,cli.r‘ﬁzi qu: acompafia la vida cotidiana, sc

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 ju{sticizi que se‘niega a entregarnos sus

virtudes, algiin dia podrd ser alcarizada.

El principio de legalidad en materia penal, como requisito de existencia de todo acto
de autoridad es la garantia que con mas frecuencia se desconoce y se daiia en los tribunales
de justicia de nuestro pais, toda vez que cjerciendo la “ley del menor esfucrzo™, los
juzgadores prefieren decidir de manera dogmatica sus resoluciones, - llamesele orden de
aprehension, auto de formal prision ¢ la propia sentencia - provocando el abuso del poder y
el error judicial, puesto que no sc le dan a conocer al gobcmz'ldo los argumentos y
fundamentos que llevaron a concluir Ia “molestia” o “privacion” de sus dereclios, teniendo
como consccuencia una violacion a la garantia de audiencia y una tremenda inseguridad

Jjuridica.

Tipo y tipicidad, cuerpo del delito, fundamentacién y motivacién, son los
admirables instrumentos de precision 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,

merecedor de pena.

El tema del cuerpo del delito ha sido fundamental en nuestro procedimiento penal y
durante mucho tiempo sirvio de fundamento a la evolucion cientifica, y que habia sido

erradicada de nuestro sistema penal y hoy ha vuelto de nueva cuenta.
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El concepto de cuerpo del delito, como trataré de acreditarlo, es idéntico al concepto

anterior, "los clementos del tipo".

El concepto de cuerpo del delito ha tenido la finalidad en el procedimiento penal de
otorgar una mayor seguridad juridica, toda vez que ha sido fundamento para ¢l desarrollo

del procedimiento penal.

Con la finalidad de obtener los datos gencrales del cuerpo del delito, y de esta
manera comprender la utilidad que tuvo la figura de los elementos del tipo, se ha elaborado
la presente investigacion utilizando el método deductivo, metodologia que nos permite
conocer con mayor amplitud los factores que les dicron génesis; su desarrollo historico, sus
aspectos tedricos, su actual conceptualizacion, algunos casos practicos y la posible solucion

a la problematica que en nucstros dias presentan.

El objetivo del presente trabajo fue determinar cudles son los cfectos de los
clementos del tipo penal y el cuerpo del delito en nuestro pais, para llegar a ese fin se

plantearon las siguientes hipétesis:

"Si en la reforma de 18 de marzo de 1999 se modificaron los articulos 16 y 19
Constitucional remplazando el concepto de elementos del tipo por cuerpo del delito,
entonces debe entenderse éste Gltimo igual al tipo penal, s decir el cuerpo del delito esta

compuesto de elementos objetivos, normativos y subjetivos”,

“La reinsertacion del término “cuerpo del delito” a nuestra legislacion, tanto en la
constitucion como en ¢l coédigo procesal penal federal, dio lugar a que se regreso al llamado
“causalismo™ y, por tanto, que la teoria final de accion ha dejado de regir en nuestro pafs.
Iin la presente investigacion demostraré que la teoria de la accién finalista sigue vigente en

¢l derecho positivo mexicano.”

12l método que se utilizo para demostrar fa hipdtesis planteada es ¢l documental ¢

historico.
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Los conceptos a explicar son los siguientes: acto de autoridad, competencia,
fundamentacién, motivacion, tipo, tipicidad, juicio de tipicidad, cuerpo del delito, propable

responsabilidad y principio de legalidad.

En el capitulo 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
cudles son sus elementos constitutivos, revisando desde cl sistema causalista, finalista,

funcionalista y la aportacién de México a la teoria del delito, el modelo l6gico.

En cl segundo capitulo del presente trabajo se analiza ¢l cuerpo del delito en la
doctrina extranjera, en la doctrina mexicana, en la constitucion, los antecedentes
constitucionales, ¢l cuerpo del delito y la voluntad, cl delito en el articulo 19 constitucional,
la cjecucion, las circunstancias del cuerpo del delito, el tipo penal, el cuerpo det delito en la

legislacion procesal y por titimo en la jurisprudencia.

En el tercer capitulo se estudia el tipo penal, sus elementos, su fundamento
constitucional, sus clementos de existencia, y los limites que impone la constitucién a los
actos de autoridad, tales como la prohibicion de la retroactividad, la exigencia de la
exactitud en materia penal, la prohibicion de la analogia o la mayoria de razén con relacién

al derecho penal.

En el capitulo cuarto se revisan las reformas que ha sufrido la constitucién politica
de los estados unidos mexicanos en sus articulos 16 y 19, hasta Hegar a la dltima reforma de

18 de mayo de 1999,

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

sciialamientos a que he hecho alusion.



CAPITULO 1.

LOS SISTEMAS PENALES.
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Desde la perspectiva doctrinal, los sistemas penales son estructuras 16gicas sustentadas en
presupucstos filoséfico - dogmaticos que sirven para analizar conductas que lesionan bienes
juridicos 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 andlisis y ¢l otro es el sustento filosofico-tedrico en el que sustenta su

desarrollo.?

Como estructura de andlisis, desde finales del siglo XIX se convino en una
estructura de tres categorias o escalones: conducta tipica, antijuridica y culpable. Dicha
estructura tripartita ha permanccido hasta nuestros dias y la evolucién de los sistcmas
(clasico, neocldsico, final de accién y funcional) se ha reflejado en la modificacion del
contenido de cada categoria. Por ejemplo, el tipo del sistema cldsico se conformaba
exclusivamente con el tipo objetivo, mientras que en el sistema final de accién el tipo
requiere del tipo objetivo y del tipo subjetivo (dolo o culpa) y en el sistema funcional el

tipo requicre del tipo objetivo delimitado con los criterios de imputacién al tipo subjetivo.

De mayor importancia es ¢l cambio de los fundamentos politico criminales,
filosoficos y dogmadticos en cada sistema.’ Asi, por ejemplo, para los sistemas cldsico y
neocldsico un resultado sdlo era atribuible a una conducta cuando se podia demostrar
cientificamente el nexo causal; empero, con la nueva teoria de la imputacion al tipo
objetivo del sistema funcionalista se puede atribuir un resultado a una conducta sin
demostrar plenamente la causalidad’ o, por el contrario, se puede excluir la imputacién de

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

* DIAZ ARANDA, Enrique, “Cuerpo dei Delito (Causalismo o Finalismo?, en Problemas fundamentales
dve politica criminal v derecho penal, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001,
P13

" Sobre este problema, ¢fr. ROXIN, Claus, Politica criminal y estructura del delito (elementos del delito en
hase a la polinca criminal), trad. de Juan Bustos Ramirez y Hernin, MHormazabal Malarée, Barcelona, PPU,
1992, pp. 35-63.

YO FRISCH, Wolfgang, Tipo penal ¢ imputacion objetiva, Madrid, Colex, 1995, pp. 23-34.
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preceptuado por la norma y entra dentro del riesgo permitido.’
Esta situacion se debe - como nos comenta nuestro maestro Franco Guzmdn — a que:

(...) los juristas que siguen el sistema de origen latino, en la actualidad, por la
creacion del sistema finalista de la accion de Welzel, se han dividido en
tradicionalistas (causalistas) y finalistas. La produccién de unos y otros cs
considerable. Al respecto decbemos recordar las palabras del insigne profesor
espaiiol Enrique Gimbernat Ordeig, quien, analizando las consecuencias expositivas
y didécticas de los dos sistemas imperantes, asevera que “quien estudia la  parte
general por el método finalista Hega antes — en la tipicidad — al dolo que por ¢l otro
sistema. Pero ello no tiene, en si, mayor trascendencia: lo que le importa al que
quicre estudiar derecho penal es que cl dolo (con sus distintas clases) se lo
expliquen alguna vez; y esto — antes o despucs — los dos sistemas lo hacen. Y por lo
que al aspecto diddctico se refiere, creo que tanto con uno como con otro modelo
estructural se puede ensefiar derecho penal: lo supo enseflar muy bien Mezger
(tradicional); y lo saben enseifiar ahora, también muy bien, Maurach y Jescheck
(linalistas).®

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

causalismo y el finalismo.
1.1. ANTECEDENTES.

La teoria finalista de la accién fue enunciada en Alemania por ¢l profesor de la
Universidad de Bonn, Hans Welzel, en articulos aparecidos ¢n la década del treinta y
desarrollada por ¢l mismo en ulteriores trabajos parciales y de conjunto. La difusion de la
misma provoco una division en la dogmatica alemana que perdura hasta ahora, entre
causalistas y finalistas y que se ha reflejado en el desarrollo doctrinario de otros paises: en
Furopa, particularmente en Italia y Espafia. En América ha tenido destino distinto: en los
I'stados Unidos, Mueller adopta el concepto, pero, curiosamente, sosticnc una teoria
psicologica de la culpabilidad, lo que resulta contradictorio, criterio parccido al sostenido

por Celestina Porte Petit Candaudap en México y por Etcheberry en Chile, en tanto que

“(fi- ROXIN, Claus, op. cit., nota 3, esp. pp. §2-53.
¢ ) sistema del derecho penal en la actualidad™, separata del Anuario de Ciencia Juridica, Madrid, 1971-
1972 Citado por FRANCO GUZMAN, Ricardo, *Tendencias actuales del Derecho Penal” en Tendencias
actuales del devecho, Ed. Fondo de Cultura Econdmica., México, 1994, pp. 96-97.
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Juan Bustos Ramirez — también en Chile — ha desarrollado con sentido finalista una
interesantisima monografia sobre la culpa y Cury Urziia un esquema de teoria del delito. En
Meéxico, el modelo l6gico-matematico del derecho penal fue elaborado sobre base finalista.
En la Argentina similar criterio es sostenido por Enrique Bacigaluppo y por E. Raiil

Zaftaroni.”
1.2. EL SISTEMA CLASICO Y NEOCLASICO (CAUSALISMO).

El sistema clasico (Franz von Liszt y Ernest Beling)B sc sustento en ¢l naturalismo
positivista predominante en el siglo XIX, el cual queria someter a las ciencias del espiritu al
ideal de exactitud de las ciencias naturales y.reconducir consiguicntemente el sistema del
derecho penal a componentes de la realidad mensurables y empiricamente verificables.
Dichos criterios solo pueden scr, o bien factores objetivos del mundo externo o procesos
subjetivos psiquicos internos, por lo que desde ese punto de partida lo que se ofrecia era
precisamente una division del sistema del derecho penal entre elementos objetivos y

subjetivos.’

A partir de lo anterior, Von Liszt analizé de manera sistemética al delito tomando
como basc la distinciéon entre hecho injusto y culpabilidad. El injusto se conformaba
exclusivamente de caracteres externos objetivos de accion, mientras que los elementos

animicos subjetivos debfan constituir la culpabilidad.'®

7 ZAFFARONI, Eugenio Rail, “Sintesis de algunas implicaciones del concepto finalista en la Teoria
General del Delito”, en Criminalia. Ao XXXVII, Numero 10, México,1971.

8 Cfr BELING, Emest, El rector de los tipos de delito (Die Lehre von tadbestand), trad. de 1... Prieto Castro
y J. Aguirre Cardenas. Madrid, Reus, 1936, 19-20; Mir Puig, Santiago, ltraduccion a lus bases del
derecho penal (concepto v método), Barcelona, Bosch, 1976, p. 226: MAURACH, Reinhart y Zip~ Heing,
Derecho penal (parte general. Teoria gencral del derecho penal v estructura del hecho punible), trad. de la ta.
ed. alemana por Jorge Bofili y Enrique Aimone Gibson, Buenos Aires, Astrea, 1994, t11, pp. 40-41. Para un
desarrollo mas amplio sobre el pensamiento, puntualizacion y diferencias de estos autores, F)r. Silva Sanchez,
José Maria, Aprovimacion al derecho penal contempordaneo, Barcelona, Ed. Bosch, 1992, pp. 51-53.

" ROX ., Claus, op. cit, nota 3, p. 3 tambic¢n Welzel, Hanz, El nuevo sistema desderecho penal (una
introduccion a la doctring de la accion finalista) trad. de José Cerezo Mir, Barcelona, Ariel, 1961, pp. 31, 61
f‘ 55 del mismo autor, Derecho penal alemdn (parte general), ta. ed., a el castellano, trad. de Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafies Péres. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1993, esp. p. 72; Cerezo Mir,
Jos¢, “Lo injusto de los delitos dolosos en el derecho penal espaitol’,-/DPCP, Madrid, Uit, Ministerio de
Jugticia y Conscjo Superior de Invest ciones Cientificas, NIV t,enero-abril de 1961, pp. 35 v 56.

S LIS Franz von, Letwbuch des dewrsohen Strofrech,’s, 21 Und 22, Vollig durchgearbeitete
Auflage (37-40 Tauseud), Berlin und Leipzig. Vereinigung wisscnschajllicher Verleger, 1919, pp. S0 v ss.
Citado por DIAZ ARANDA, Enrique, Op.. Cit p.17.

e
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Tanto el sistema clasico como el neoclisico (Edmundo Mezger) sustentaron el
anilisis de la conducta en las teorias causales (teoria de la equivalencia de las condiciones y
teoria de la causalidad adecuada, (respectivamente) y por esa razoén se les ha denominado
en México como causalismo. Empero, en estricto sentido, ¢l causalismo sélo es una teoria
para el analisis de la conducta dentro de todo el sistema de anilisis del delito. En otras
palabras, las teorias causales sélo se utilizan en el analisis de la primera categoria o nivel
(conducta tipica) dentro del sistema clasico o neoclasico, cuya estructura consta de tres

catcgorias (conducta tipica, antijuridica y culpable).

Por cuanto al andlisis subjetivo del delito, tanto en el sistema cldsico como en ¢l
neoclasico, ¢l dolo se tratd en la culpabilidad. En el sistema cldsico el dolo se considerd
como la culpabilidad misma (fundamento puramente psicol6gico), mientras que en el
sistema neocldsico solo era un elemento de la culpabilidad (fundamento psicolégico-

normativo).'!
1.3. EL SISTEMA FINAL DE ACCION

Aproximadamente en 1940 Hans Welzel expuso en toda su extension el llamado
sistema final de accion, el cual tiene un fundamento l6gico-objetivo o ldgico-material, cuya
caracteristica principal es la atencién en Ia finalidad que ha guiado la conducta del sujeto
para la lesion del bien juridico tutelado. Asi, mientras que en el sistema clésico y neocldsico
¢l analisis de la conducta consistia fundamentalmente en establecer la relacion causal entre
la conducta y ¢l resultado, en el sistema final de accion era necesario, ademds, atender al fin
que habia perseguido el autor al realizar su conducta. De ahi que en el sistema final de
accion el andlisis del tipo no sdlo consistia en el examen del tipo objetivo (empleando las

teorias causales) sino también el tipo subjetivo (dolo o culpa).'?

Con la inclusién del dolo en el tipo penal, el sistema final de accién permitié un

"' Cfr. DIAZ ARANDA, Enrique, Dolo (causalismo-finalismo-funcionalismo v la reforma penal en
Mixico), México, Ed. Porria, 2000, pp. 9-11 y 28-36.
2 para un mayor desarrollo ihidewm, pp. 43-58.
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mejor analisis para los supuestos de tentativa, pues desde el examen de la conducta que no
habia producido la lesién del bien juridico tutelado, pero si lo habia puesto en peligro con la
intencién del autor de lesionarlo, se podia sustentar el delito doloso de accién en grado de
tentativa. En cambio, con la estructura de andlisis del sistema clasico y ncoclasico, el
estudio de los supuestos de tentativa era incongruente, pues la conducta tentada no causa
ninglin resultado y por cllo no se puede imputar a ningtn tipo en particular (piénsese, por
ejemplo, en la conducta de tocar el hombro de una mujer es tipica?); sin embargo, pesc a
que no estaba fundamentada la conducta tipica, se proscguia con cl andlisis de la
culpabilidad para determinar el dolo que habia guiado a la conducta del autor (siguiendo
con el ¢jemplo, si ¢l tocamicnto era el primer acto de ejecucion para someter a la mujer con
¢l fin de violarla). Realizar un andlisis como el anterior significa atender primero a la
conducta tipica y, sin haber fundamentado su tipicidad ni analizar su antijuridicidad, pasar
de inmediato a la culpabilidad para analizar ¢l dolo, cuya constatacion conllevaria a
regresar al analisis del tipo y volver a la secuencia tipo-antijuridicidad-culpabilidad. Baste
lo anterior para mostrar ¢l problema logico-sistematico del anilisis de la tentativa en los
sistemas clasico y neocldsico y la mejor solucion sistematica ofrecida por el finalismo, con
el cual sc permitia cl andlisis conjunto de los elementos objetivos del tipo y atender al tipo
subjetivo para sustentar el dolo del sujeto activo y, una vez sustentada la tipicidad de la
conducta dolosa en grado de tentativa, proseguir con el anilisis de la antijuridicidad y ld

culpabilidad.

Con lo desarrollado hasta ahora podemos sostener que en el sistema clasico se
analizaba el tipo objetivo (conformado por todos los elementos pereeptibles a través de los
sentidos) al cual se adicionaron los elementos normativos en el sistema neoclésico (aquellos
que requieren de una valoracion normativa), enseguida se procedia al andlisis de la
antijuridicidad y, una vez constatada la ausencia de causas de justificacion, se proseguia
con el examen de la culpabilidad. en particular del dolo. En suma cn los sistemas clasico y
neocldsico el dolo cra objeto de estudio en la ultima categoria de la teoria del delito: en la

culpabilidad.

En cambio. en el sistema final de accion, el andlisis 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 ultimo, la culpabilidad; en otras palabras, el examen del dolo se
realizaba en la primera categoria o escalon: el tipo, y después se pasaba al andlisis de la

antijuridicidad y la culpabilidad.
1.4, EL. MODELO LOGICO.

El modelo légico fue concebido por las investigaciones del Doctor Alfonso Quiroz
Cuardn, profesor de Criminologia en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México, y por el Ingeniero Sergio F. Beltran, en 1965, en esa época, éste
ultimo era Director del Centro de Cilculo Electrénico de la misma Universidad. Asi el
modclo 16gico nacié en una época en donde las computadoras empezaban a utilizarse en
todos los campos, psicologia, sociologia, ctc., obteniendo buenos resultados al aplicar por
ejemplo, la logica, complementada por las computadoras. En tal situacion, ¢l Derecho Penal

no podria permanecer marginado de la evolucién total del conocimiento humano. "

Con estas premisas los maestros de la Universidad Nacional Auténoma de México,
Olga Islas Magallanes y Elpidio Ramirez desarrollaron el modelo ldgico. Analizaron
diversas corrientes doctrinales acerca de la teoria del delito (Von Liszt, Beling, Mezger,
Sauer, Graf Zu Dohna, Welzel, Maurach, Gallas, Antolisei, Bettiol, Cavallo, Grispigni,
Maggiore, Manzini, Soler, Jiménez de Astia, Gémez, Porte Petit, Jiménez Huerta, etc.) con

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

Aqui fue donde propiamente comenzd la investigacion. Se sometieron a revision
todas las teorias mexicanas y extranjeras, incluyéndose en el estudio las dos dreas
principales: la conceptual y la estructural. En ambas sc advirtieron de inmediato los errores,

derivados todos de la defectuosa metodologfa usada por los tradicionalistas.

7 ISLAS MAGALLANES, Olga y RAMIREZ HERNANDEZ , Elpidio, Légica del tipo en el derecho penal,
Iiditorial Juridica mexicana, México, 1970,
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En la teoria del delito aparecia la conducta flotando en un espacio absolutamente
indeterminddo. Situada en un escafio anterior al tipo, resultaba légicamente imposible
proponer su definicion juridica; ademas, la misma ubicacidn invalidaba la definicién de

tipicidad.

El tipo, a su vez, presentaba una arquitectura realmente extraiia. Entendido como
“una descripcion de conducta”, lo menos que debia contener era la conducta, y esto era
precisamente lo que le faltaba. Lo que los juristas proponian como elementos del tipo, a la
postre no se sabia qué papel jugaban en el delito. En efecto, siendo varios los elementos
tradicionalmente sefialados, el delito se definia y estructuraba con base a la conducta, la
antijuridicidad y la culpabilidad, de los cuales ninguno cra, en el esquema tradicional,
clemento del tipo. El mullum crimen, nulla poena sine lege, repetidamente invocado, se
reducia a una frase tan espectacular como vacia. El citado principio se nos revelé en toda su

polencia, y en adelante iba a regir inexorablemente toda la investigacion.'

El tipo y la punibilidad fucron rescatados de la teoria del delito ~lugar que nunca
debicron ocupar- y trasladados a la teoria de la ley penal. De esta manera, se superaron,
ademds, los dos mas voluminosos absurdos de la sistemdtica dominante. El primero
consiste en que la teoria de la ley penal estudiaba cualquier materia excepto la que sf le es
propia, o sca el tipo y la punibilidad. Era una teorfa de la ley penal sin ley penal. El
segundo reside en la amalgama de conceptos heterogéneos en la teoria 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 sc reducia a unas pocas lineas en razén de que las

denominadas “autoria y participacion” se estudiaban fuera de lugar sistematico.

La duplicidad de conceptos es otro de los defectos derivados de la erronea ubicacion
de! tipo y la punibilidad. Asimismo, la discusion de pscudo problemas, tales como los

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

" Ldem
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subjetivos, dolo genérico y especifico, presupuestos del delito gencrales 'y especiales,

presupuesto del delito y de la conducta, etc.

La investigacion ha superado la defectuosa sistemitica y conceptualizacién
anotadas. Se ha claborado una estructura légica, formal y consistente, lo que permite
manejar una unica teoria del derecho penal, que, ademds sintetiza ¢l nicleo axiomdtico de

la teoria (parte general) y los cbnceptos especificos de cada tipo penal (parte especial).
1.5. EL FUNCIONALISMO.

A partir de los estudios de Giinther Jakobs se afirma por los defensores del mero
disvalor de accidn, que en tanto el derecho civil protege bienes juridicos, el derecho penal
protege normas valorativas. Esto es, por cuanto el primero sélo posee un f{in reparatorio-
indemnizatorio para lo que debe cxistir un dafio valuable, en tanto que el segundo
trasciende dicha direccion para orientarse en la posibilitacion de la convivencias como
desarrollo de libertades. Asi, se describe a la accién como expresion de sentido, en cuanto
contradice o afirma la norma protegida. Mds, en dicho planteo, tal expresién de sentido,
asimismo, ¢s planteada como clemento descriptivo en su contraste contra el mandato de la
ley o en consonancia con ¢l mismo. Ello conduce, luego, a afirmar que ¢l contenido de la
accion y ¢l de la culpabilidad es el mismo. Mas, Jakobs deja de lado la reprochabilidad
subjetiva, alirmando solo la comparecencia de la imputacion objetiva en su sentido pleno

(como injusto personal).'*

Los contenidos de la llamada "responsabilidad por el hecho" o "atribuibilidad"
debicron en su momento csgrimirse para dar respuesta a aquellas situaciones en las que un
individuo atn pudiéndose haber motivado en la norma protegida, no actiia conforme a ella,
pero en virtud de las circunstancias particulares que se dieron en Ia particular conformacién
del hecho imputado, no le es exigible. De este modo, se resuelven especialmente los casos
de coaccion y de estado de necesidad disculpante. Ahora bien, si respecto de la tipicidad

poscemos un material nos hallamos con una concreta especificacion de la conducta

YOOCERUTEL Raal  Alberto,  Sendas por transitar  en  la teoria  del  delito,  Argentina, en
hup: publicaciones.derecho.org/redp/N@umero_04_-_Julio_de_1999/004 .
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perseguible, y si respecto de la antijuridicidad poscemos un material referencial de tal
conducta en ¢l ordenamiento juridico vigente, no existiria una fuente formal de
atribuibilidad, ni atin de las condiciones objetivas que harian obligatoria la norma al sujeto
que se le imputa. Dichos extremos deben ser integrados por el juzgador. La adecuacién
social en este aspecto vienc a relativizar las seguridades con que pretendidamente se busca
construir el edificio del delito. Estos problemas surgen de no considerar al hecho en su

cardcter normativo, para oponerlo a la norma de proteccién determinada.

Sin perjuicio de ello, tenemos para nosotros que los casos de no exigibilidad de otra
conducta son aquellos en los que el ambito de lo juridico se retrae para dejar lugar a la
determinacion moral-particular. En efecto, la linca demarcadora de lo moral respecto de lo
ético (cuanto mas de lo juridico) estriba en la direccién de una norma en razén de su
referenciabilidad, de su consulta a un planteo objetivo de lo adecuado. Cuando no es
posible dirigirse a ninguna formulacién 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 la
imposibilidad de su marcacién externa, ya impuesta por la convivencia o por la

organizacién.'® :

Asi, en una apresurada sintesis, un acercamiento a una teoria integralmente

normativa del delito, debe considerar:

A la accién como expresion de sentido juridicamente relevante.

A la tipicidad como desconocimiento de la vigencia de la norma especifica y
literalmente protegida. Afirmacion de una norma en absoluto contraste con la del mandato

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

A la antijuridicidad como no reconocimiento de habilitacién alguna para llevar a

cabo ¢l desconocimiento antedicho. Afirmacion de una norma en relativo contraste con la

Y fdom.
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del mandato legal (por ejemplo: "en esta situacion y con esta finalidad genéricas, “se pucde

matar").

A la culpabilidad como desconsideracion a la motivacién de la norma en su

absoluto. (Por ¢jemplo: "yo debo matar"),

Para establecer cudl norma ha expresado y regido el concreto autor de un hecho
penalmente relevante, se debe realizar una estratificacion inversa de la teoria tradicional del
delito. En efecto, debe partirse del acto peculiar, caracteristico, en su dimension acotada y
real, personal ¢ intransferible (culpabilidad), en que el deber mencionado por la norma se
limita al sujelo; a la consideracion de su postulacion en caracter relativo a la circunstancia
hecha abstraccion por si (antijuridicidad) en cuanto posibilidad postulada para cualquicr
otro sujeto; y la aberrante afirmacion inconcusa del deber de ir contra la norma, en
indeterminacion de objeto, sujeto y circunstancia, por mdviles arbitrarios y en

consideracion a la mera conveniencia.

La norma expresada en ¢l accionar del sujeto, en su proyeccion particular, general y
absoluta, no sdlo configura la individualizacién del delito y de la pena, estableciendo un
serio criterio para sefialar la gravedad de cada injusto, sino que delimita las esferas de
responsabilidad de participes que actien en diferentes situaciones juridico penalmente
relevantes (Ej.: Autor en legitima defensa con participe doloso sin legitima defensa), de
choque con causas de justificacion (estado de necesidad contra legitimo cjercicio de un
derecho). y ofrece una respetuosa preservacion de la diversidad cultural en un universo que
tiende @ la uniformacion, reclutamiento y fungibilidad de los seres humanos,
Especialmente, este es el aspecto fértil y especialmente relevante de encarar una teoria del
delito normativa, como oposicion de la norma personal evidenciada en la conducta tipica

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

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

Y tdem
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2.1.  EVOLUCION HISTORICA DEL CUERPO DEL DELITO.

Para conocer claramente qué fue el cucrpo 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 comprobacion de ciertos delitos.'®

El tiempo de su origen se encuentra en la edad media,' fue utilizado por Farinaccio a
mediados del siglo XVI*® y posteriormente se pucde encontrar a principios del siglo XI1X en
la obra de Feuerbach, quien se refiere al supucsto de hecho del delito o cuerpo del delito
(Tatbstand des Verbrechens oder corpus delicti).?’ Se debe de tomar en cuenta que la obra
de Feuerbach es Zanterior a la creacién del sistema clasico y, por tanto, se pucde sostener
que dicho autor no utilizaba el término de cuerpo del delito como sinénimo de tipo penal,
dado que esa categoria del sistema penal se creada casi un siglo después por Beling.® En

cfecto, el cuerpo del delito para Feuerbach se puede asimilar al delito en su conjunto;

¥ BERMUDEZ MOLINA, Estuardo Mario, Del cuerpo del delito a los elementos del tipo, Ed. Procuraduria
General de la Repablica, México, 1996, p. 13.

" Son varios los autores que coinciden en seitalar a Farinaccio como el creador de este concepto. Glinter
Stratenwerth, en su libro Derecho Penal. Parte General. 1 El hecho punible, paragrafo 157 sediala: "¢l concepto
del supuesto tipico de hecho proviene historicamente de corpus delicti, formulado por primera vez por
Farinacius (1581). Como corpus delicti se caracterizo en primer término a la totalidad de las huellas exteriores
de la comision de un delito, mientras que mas tarde, ~en el siglo XVI y principios del X1X- la totalidad de
clementos gue pertenecen a un determinado delito. Clemente A, Diaz también atribuye este concepto a
Farinaccio. £ cuerpo del Delito, Edicion Homenaje. Editorial Abeledo Perrot. P, 25, También Vincenzo
Manzind. Tratado de Derecho Procesal Penal. Traduecion de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin. Tomo Hi. Ediciones Juridicas Lzuropa-Amér p. 409, Cita 69.

MOt MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel, *; Elementos del tipe a cuerpo del delito?”, Criminalia,
{\lh’-. i o LXIV, nim. 2, mayo- agosto de 1998 esp.pd. o

T RHACH, Lehrbnch & gemeinen 1., Den schiand giditgen peinlichen Rechis, 6a. « 1., paragrafos 24
v ss. Por otra parte, conviene aclarar que actualmenie se traduce el sustantivo Tathestand como tipo; sin
embargo, ello es producto de la posterior aportacion de Beling: si Feuerbach hubiese querido hacer referencia
expresy al tipo penal, entonces ria utilizado el término quese empleaba en su época: Typus,

“DIAZ ARANDA, Enrique, “Cuerpo del Delito  Causatismo o Finalismo?, en Problemas findamentales de
politica criminal ¥ derecho penal, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001, p. 9.
Ot Bustos Ramirez, V., Introduceion al derecho penal. 20 ed., Bogotd, Temis, 1994, p. 105,
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empero, en la moderna dogmatica europea no sc encuentra referencia alguna al concepto

*“cuerpo del delito™.

Ahora bien, es necesario comentar que el contenido del cuerpo del delito que se
encontraba vigente en nuestro pafs, cra muy diferente del que tuvo en principio, cuando sc
le identificaba con los nombres especificos de corpus instromentorum (instrumento o cosas
con las cuales se cometié ¢l delito), corpus criminis (la persona o cosa objeto del delito), o
corpus probationem (las piezas de conviccion, huellas, vestigios o rastros dejados por el
delito, verbigracia la pistola, la navaja, la lesion causada, el objeto desapoderado o la sangre

producto del disparo de un arma de fuego).™

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

la nula evolucién de la ciencia penal.

En consecuencia en la doctrina penal mexicana, la-expresion cuerpo del delito”

puede tener tres sentidos:

...como el hecho objetivo insito en cada dclito, esto es, la acciéon punible
abstractamente descrita en cada infraccion; en otras ocasiones se le ha g¢stimado
como ¢l efecto material que los delitos de hecho permanente dejan después de su
perpetracion, asi por ejemplo, un caddver, un edificio daiiado, una puerta rota, y
finalmente, una tercera acepcion, como cualquier huella o vestigio de la naturaleza
real que sc conserve respecto de la accién material realizada (un puiial, una joya,
cteétera).

La doctrina penal mayoritaria en nuestro pais se pronuncia a favor del primer
cancepto de cuerpo del delito, es decir, lo concibe como el tipo penal objetivo;2® aunque
muchos autores agregan a los elementos objetivos del tipo, los clementos normativos y los

clementos subjetivos distintos del dolo, cuando el tipo asi lo requiere.?’

! BERMUDEZ MOLINA, Estuardo Mario, op. cit. p. 14,

** LUNA CASTRO, Jos¢ Nieves, £l concepto de tipo penal en Meéxico (un estudio actual sobre las
repercusiones de su aplicacion en la legislacion nacional), México, Porraa, 1999, p. 90.

I Ihidem. p. 91, En contra de esta afirmacion, ZAMORA JIMENEZ, Arturo, Cuerpo del delito y tipo penal
2. reimp., México, Angel Editor, 2000, esp. pp. 40y 41,

=T Cfin, para la cita de varios autores, ROMERO TEQUEXTLE, Gregorio, Cuerpo del delito o elementos del
tipao (causalismo v finalismo), 3a. ed., Puebla, México, Ed. 2600, esp. pp. 3945,
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Iis en el aiio de 1906 en ¢l que se crea ¢l concepto de tipo cuando se sefiala que los
conceplos anteriores solo se referian a algunos de los clementos del aspecto objetivo del
tipo. Y se determina que desde esa época fue rebasado el concepto original de cuerpo del
delito referido unicamente a los objetos, instrumentos o huellas del mismo. A la vez, desde

entonces, queda unido este concepto procesal al concepto de tipo.*®

Con la evolucién de la teoria del delito, se va especificando ¢l concepto de tipo,
hasta seitalar todos y cada uno de sus actuales elementos. Esto dio lugar a que los codigos
procesales penales cstablezcan que el cuerpo del delito corresponde a la descripcion
objetiva del hecho, esto es, a los componentes objetivos de la figura delictiva, concepto que
en nuestro codigo procesal penal del Distrito Federal estuvo vigente hasta el afio de 1984;
asi, ¢l articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el 168

del Cddigo Federal de procedimicntos Penales seiialaban:

“El cuerpo de los delitos que no tenga sefialada prueba especial, se justificara por la

comprobacion de los elementos materiales de la infraccion.”

Posteriormente, se determina que el tipo no se integra sélo con componentes
objetivos, sino también de los ya elementos normativos, y en algunos casos requiere,
ademds de elementos subjetivos, correspondientes, segun expresion de Mezger, a aspectos
que se encuentran en cl alma del autor.”® Esto ocurre en el periodo relativo al
resquebrajamiento, ya entonces evidente, del esquema -injusto objetivo-culpabilidad
subjetiva -, en que el injusto no aparece tan objetivo como se habia planteado, pues se
acepta que el mismo requiere tanto de componentes objetivos, asi descriptivos como
normativos, y en algunos casos de elementos subjetivos, pero sin incluir, entre estos
altimos, lo que antiguamente se consideraban formas o especies de la culpabilidad, o sea, el

dolo v la culpa®®

“*HBERMUDEZ MOLINA, Estuardo Mario, op. cit. p. 14.

P MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Libro de estudio. Traduccién de Conrado A. Finzi, Ed.
Bibliografla Argentina. Sexta ed. 1955, P. 147,

Y BERMUDEZ MOLINA, Estuardo Mario, op. cit. p. 15.
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2.1.1. LA DOCTRINA EXTRANJERA.

Para Escriche, cuerpo del delito significaba, cn sentido amplio, "la cosa en qué o
con qué se ha cometido un acto criminal o en la cual existen las seiiales de él, como por
ejemplo, el caddver del asesinado, el arma con que se le hirio, el hallazgo de la cosa hurtada
en poder del que la robd, el quebrantamiento de puerta, la llave falsa, etcétera®. Y, en rigor,
"... la cjecucidn, la existencia, la realidad del delito mismo; y asi comprobar el cuerpo del

delito no es més que comprobar la existencia de un hecho que merece pena”.’!

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 cjecutd, ni otras sefiales de
su perpetracion; asi que las heridas, el puiial, ¢l hallazgo de la cosa hurtada en poder del
que la robd, el reconocimicento de la estuprada hecho por matronas, no debe llamarse
cuerpos de los delitos de homicidio, hurto y estupro. Estos son efectos, signos,

instrumentos, etcétera"?

El concepto, ya de por si vago, sc vuelve todavia més imp'rcciso cuando la teoria
distingue entre delitos de "hecho permanente”, y delitos de "hecho momentaneo",
atendicndo a si la modificacion fisica causada es de corta o larga duracién. De tal manera
que, micntras que para Ortolan®® todo delito tiene "cuerpo” (en las injurias, por cjemplo,
"ila voz. las ondulaciones del aire puestas en movimiento por esta voz, los sonidos asi
producidos que golpean en los oidos!)". Para Nicolas Framarino sélo interesa el cuerpo de

los delitos de hecho permanente.

“Cuerpo del delito -dice- no puede significar sino todo lo que representa la
exteriorizacion material y la aparicion fisica def delito. Pero la exteriorizacién y la
aparicion fisica del delito no pueden consistir sino en lo que estando unido a la
consumacion del delito, traza. por decirlo asi, su figura fisica. No todas las
materialidades, constituyen, pues. cuerpo del delito, sino solo aquéllas que estin
unidas de modo inmediato a la consumacion criminosa...” Y, a continuacion, reitera:

f' Diccionario Razonado de Legislacidn y Jurisprudencia, Paris, 1852, pp. 524y 1012,
_‘: Citado por Escriche, al pie de la pagina 524,
Y Eldments de Droit Pénal, 5 ed, Parls, 1886, tomo 1, pp. §15-519.
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el cuerpo del delito "consiste en los medios materiales inmediatos y en los efectos
materiales inmediatos de la consumacion del delito en cuanto son permanentes, ya
sea accidentalmente, ya sea por razones inhcrentes a la esencia del hecho del
delito.™

Dentro del mismo orden de ideas, Rail Goldstein opina que "cuerpo del delito, es
entonces, la prucba de la existencia del quebrantamicnto de la ley: todo objeto que
sirve para hacerlo constar. La materialidad de la infraccion. El conjunto de los
clementos materiales que forman el delito. Comprende, no sélo los elementos
fisicos cuyo concurso es indispensable para que la infraccion exista, sino también
los elementos accesorios que sc refieren al hecho principal, particularmente las
circunstancias agravantes como la cfraccion, las violencias, las amenazas, cte. Es,
pues, tanto la persona o cosa en quien se concreta la realidad objetiva del delito,
como todas las manifestaciones exteriores que tengan una relacion mdas o menos
inmediata con la infraccion".*®

Incluso Manzini se limita a reiterar, si bien con mis cjemplos, las ideas de

Framarino:

Cuerpo del delito (o generalidad) -afirma- son todas las materialidades
relativamente permancntes sobre las cuales o mediante las cuales se cometi6 cl
delito, asi como también otro objeto que sea objeto inmediato de ese mismo delito o
que en otra forma se reficra a él de manera que pueda ser utilizado para su prueba,
A saber:

Los medios materiales que sirvicron para preparar o cometer cl delito;

Las cosas sobre las que se lo cometio;

Las huellas dejadas por el delito o por el delincuente;

Las cosas cuya detencion, fabricacion o venta, o cuya portacion o uso constituye
delito, las cosas que representan el precio o el provecho del delito.

Las cosas que son el producto del delito, aun indirecto;

Cualquicr otra cosa (no ¢l hombre viviente)en relacion a la cual se haya ejercido la
actividad delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas consecuencias del delito....
Asi, es Cuerpo del Delito, por ejemplo: el cadaver de la victima y las partes de él; la
moneda falsa; el escrito injurioso o falso; las improntas; las cosas perdidas por el
delincuente; las senales del descerrajamiento: las cosas furtivas, transformadas o no
después del delito; ¢l dinero obtenido: las armas; los instrumentos. ctcétera.

Y, dentro de la exposicion que hace, anota justamente escandalizado el hecho de
que la Corte de Casacion italiana resolviera en alguna cjecutoria que "las visceras
del mucm;( que sc conservan para ulteriores observaciones, no constituyen cuerpo
del delito.”™®

Y Logica de las pruebas en materia criminal, Temis, Bogota. 1964, Vol. 1, pp. 387-405.

* Diccionario de Derecho Penal, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1962, p. 124,

¥ Tratado de Derecho Procesal Penal, Ed. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, Tomo 1,
pp. 499-503.
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Como puede apreciarse, la doctrina extranjera sobre cuerpo del delito identifica a
éste con nociones que van desde lo que ahora conocemos como resultado material, sujeto
pasivo, instrumentos de comisién, objcto material y conducta, hasta el delito en su

totalidad, Se trata, en suma, de una "audacia de lenguaje” que sélo produce confusién,
2.1.2. EL CUERPO DEL DELITO EN LA DOCTRINA MEXICANA.

Trasladado a Meéxico, el problema adquiecre mayores proporciones. Atados
tratadistas y magistrados a las antiguas teorias enunciadas -que identificaban el "cuerpo”
con lo puramente objetivo- no han querido reconocer que el texto constitucional comprende
mas, quiza, de los que sus propios autores pretendieron: y, puestos en la disyuntiva, han

preferido ser ficles a la idea tradicional con detrimento de la eficacia de la garantia.

¢{Puede, acaso, considerarse integrado el cuerpo de los delitos de uso de moneda
falsa o de documento falso (articulo 336 del Nuevo Cddigo Penal para cl Distrito Federal),
sin la comprobacidn 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 comprobacién de un hecho externo.

Y si esto ocurre con los llamados por algunos "clementos subjetivos del injusto”
nada se diga del desconcierto que priva entre autores y jueces cuando ¢l "dolo" se encuentra
incluido en la descripcion legal, como ocurre en la difamacién (articulo 214 del Nuevo
Cadigo Penal para el Distrito Federal.

Gonzilez Bustamante sostienc que el cuerpo del delito estd integrado por los
clementos materiales; y aun cuando reconoce que en algunos delitos no se dan esos
elementos, concluye afirmando que los casos de excepcion no bastan para invalidar la
regla.’” La teoria es inadmisible, porque la garantia constitucional no permite la existencia
de delitos sin cuerpo comprobable y porque las excepeiones indican falta de 1égica en la

estructura de la propia regla.

7 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José; Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Ed. Botas.
19495, pp. 238-251.
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Franco Sodi va mas adelante y admite, a mas de "los clementos objetivos o
materiales propiamente hablando, los normativos y los subjetivos, lo que, en ultima
instancia, quiere decir, en un lenguaje técnicamente penal, que el cuerpo del delito estd
constituido por todos los clementos del tipo y nada mas por cllos..."*, Desgraciadamente a
continuacion se niega a si mismo, preocupado porque en alguna cjecutoria la Corte
establece, “a manera de excepcion”, que cuando el dolo "entra como elemento esencial
constitutivo del delito, su comprobacion es indispensable para decretar el auto de formal
prision, porque entonces el dolo forma partc del cuerpo del delito (caso de la
difamacion)..." Y concluye afirmando que "no puede admitirsc que sea necesario
comprobar el dolo, cuando ¢ste se contenga como elemento destacado en la definicién del
delito, pues aun cuando asi sea, ¢s decir, aun cuando aparezca expreso en la definicion,
sicmpre seguirda siendo una forma de culpabilidad y no elemento del tipo, es decir,

. » . 3 . . {
jamis serd elemento constitutivo del cuerpo del delito.?

Para Rivera Silva, el cucrpo del delito lo informa el contenido de "un delito real que
encaja perfectamente bien en la descripcion de algin delito hecho por la ley". En cuanto a
su extension 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, segiin que la descripcion legal se reduzca "a constatar
actos cuyos elementos son perceptibles por los sentidos" o actos calificados, "con ciertas
notas especiales” (clementos de relacion entre los sujetos del incesto, cteétera).’® En
posteriores ediciones substituye la clasificacion de simple y compuesto "por la de delitos
unilaterales y bilaterales, quedando inmersos en el primer grupo aquellos en que la
delinicion no alude a un proceder del sujeto pasivo; y bilaterales, cuando, aparte de la
conducta del sujeto activo, se comprende algin proceder o situacién del sujeto pasivo®.
Mucho mas interesante resulta, a nuestro juicio, la exposicion que hace de los delitos cuyo
cuerpo se encuentra calificado, puesto que incluye entre las notas de calificacion “las de

cardcter subjetivo. las de caracter valorativo, las de calidad del sujeto y las de relacion de

¥ ERANCO SODL, Carlos, Chdigo de Procedimientos Penales... Comentado, Ed. Botas, 2°, ed., 1960, p.64.

¥ thidem, p.6s.
YRIVERA SILVA, Manuel, Ef procedimiento penal, Ed. Porria, 1970, pp. 157-163.
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los sujetos"; mencionando - entre las subjetivas - el engaiio (en ¢l fraude.), "que entraiia el
tener conocimiento de los perfiles que presenta la realidad y la intencion de llevar al animo
del sujeto pasivo la creencia de que la realidad presenta caracteres distintos a los que
registra...". !

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

de no ser llamado por su nombre), forma parte del tipo, y, por cllo, del cuerpo del delito.
2.1.3. EL, CUERPO DEL DELITO EN LA CONSTITUCION.

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

debe recorrerse partiendo, no de la teoria, sino del precepto constitucional.?

El "cuerpo del delito" - su comprobacion, mejor dicho - asegura el bien juridico

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

Scguridad sin instrumentos juridicos precisos y eficaces es ilusion. Si la entidad
"cuerpo del delito" carcce de fijeza, la certidumbre respecto de’la libertad individual
desaparecera en el oscilar de las teorias que cada juez sustente, Se hace necesario, por tanto,
restaurar al "cuerpo del delito" en su alta funcién de garantia, descubriendo para ello cl

contenido exacto que la Constitucion le ha dado.
2,1.4. LOS ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES.
La expresion "cuerpo del delito” —comenta el maestro Herrera y Lasso-* alcanzo

por primera vez rango constitucional en el Estatuto Organica Provisional de la Repablica

Mexicana, de 15 de mayo de 1856. que al respecto establecia:

" fhicem, pp. 157-163.

2 ya Jiménez de Asta advertia, aunque refiriéndose a los cadigos de procedimientos y no a la Constitucion,
que “... en paises como la Argentina, Chile, Mexico, El Salvador, etcétera, cuyos codigos han dado una
taxativi acepeion, mucho mas tata que Ja meramente material al cuerpo del delito, ... ¢l dogmitico tendra que
hacer otras construcciones...”. ( Tratado de Dorecho Penal, tomo 111, p.115))
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Articulo 44, La autoridad judicial no puede detener a ningtin acusado por mas de
cinco dias, sin dictar el auto de motivado de prision, del que se dard copiaal reo y a
su custodio, y para el cual se requicre: que esté averiguado cl cuerpo del delito; que
haya datos suficicntcs, segin las leyes para creer que el detenido es responsable, y
que se le haya tomado declaracion preparatoria, impuesto de la causa de su prisién y
de quien es su acusador, si lo hubicre.

Y aun cuando la incompleta vigencia territorial del Estatuto™ y la negativa
implicita de los constituyentes de 1856 a incluir ¢l concepto en la entonces proxima
Constitucion, hayan disminuido la importancia del articulo transcrito, lo cierto es que en él
se aprecian ya con nitidez las exigencias probatorias basc de nuestro moderno articulo 19
Constitucional: certeza para ¢l cuerpo del delito y al menos duda positiva de la

responsabilidad.

Segundo y directo antecedente del articulo 19 es el que con igual nimero figurd en

¢l Proyecto de Reformas Constitucionales, de la Secretaria de justicia, de 1916:

"Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias, sin que se justifique con
un auto motivado de prision que tendra como base, la comprobacién del cuerpo del
delito, el indicio, cuando menos de culpabilidad del acusado y los demds requisitos
que establezcan la Ley...".

] proyecto, en su conjunto, nunca pasé de mero bosquejo hasta hace poco inédito;*
pero en lo que al cuerpo del delito se refiere su importancia es decisiva porque nos da clave

y autor,

Autor lo fuc el abogado Fernando Lizardi, quien poco después llegaria a
constituyente. En cuanto al contenido en la discusion lo objeté don José Diego Fernandez,

micmbro de la comision, quien no consideraba "requisito indispensable para el auto de

UHERRERA Y LASSO GUTIERREZ, Eduardo. Las garantias constitucionales en materia penal, Ed.
Instituto Nacional de Ciencias Penales. México, p. 38.

" La aparicion del Estatuto suscild viva oposicion del bando de los pures. Varios gobernadores se negaron a
publicarlo...”. TENA RAMIREZ, Felipe, Leves Fundamentales de México, Ed. Porrtia, p.492.

YR libro de actas de la Comision fue hallado en ¢l archivo de la Camara de Diputados, gracias a la
informacion proporcionada por don Antonio Nartinez Biez: Derechos del Pueblo Mexicano, tomo 11, p.509.
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formal prisién la comprobacion del cuerpo del delito, puesto que (creia) que sospechas

vehementes (bastaban) para fundarla...” (sic).
A esto, replica Lizardi:

"... que es un principio aceptado por toda la teoria, en toda la Jurisprudencia de
Derecho Penal, que no se puede proceder ni siquicra a la detencion, ni menos a la
formal prisién 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 tal virtud, insiste en su antcproyecto.”.

Aprobado por cuatro votos contra uno, paso transitoriamente al olvido para ser
incluido poco después, sin variacion sustancial, en ¢l proyecto de constitucion presentado
por el primer jefe. Sometido a votacion en la sesion del 29 de diciembre de 1916, fue

aprobado por unanimidad de 165 votos.

Creemos basta con lo expuesto para poder afirmar que los constituyentes
cquiparaban cuerpo del delito con cumplimiento del tipo.*® Si alguna duda quedara,
afiadirfamos que asi se infiere tanto de la ausencia de discusion del proyecto, como del
hecho de haber intervenido en su redaccion definitiva un abogado destacado (José
Natividad Macias) y formado parte de la scgunda comision otro con suficientes méritos
(Hilario Medina); juristas ambos, que evidentemente conocian ¢l alcance que al cuerpo del
delito sefialaba la regla general contenida en el articulo 104 del codigo de procedimientos

penales de 1894, entonces vigente:

"Todos los delitos que por este Cadigo no tengan sefialada una prueba especial, se
justificaran comprobando todos los clementos que los constituyen, segun la clasificacion

que de ellos haga ¢l Codigo Penal...”.

4 idea, tan natural, la explica el hecho de haber sido ¢l corpus delicti origen de-la teorin del tipo (Véasc
7. DE ASUA, Luis, Tratado de Derecha Penal, 1omo 11, pp. 748-749; JIMENEZ HUERTA,
Mariano, Corpus delicti y Tipo Penal, 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- difamacion y homicidio en razon del parentesco

o relacion, entre otros - si en esa comprobacion no se incluye el dolo.

De ecsta imposibilidad y del cardcter absoluto de aquella regla se infiere, sin
demasiado esfuerzo, que la voluntad (dolosa o culposa) forma parte del "cuerpo” de todos
los delitos. ¢ Anticipacion notable del constituyente respecto de las modernas teorias sobre
la conducta y el tipo o simple coincidencia? No sabriamos decirlo. Lo cierto es que en el
articulo 19 dolo y culpa han sido desvinculados de la responsabilidad (mas concretamente,
de la culpabilidad) y han pasado a ser "circunstancias de la ¢jecucion” ("modos de la

conducta), pertenecientes al cuerpo del delito.V
2.3. EL DELITO EN EL ARTiCULO 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

clementos que constituyen aquél”); o sea, el tipo.

b) Un juicio de atribucion provisional, que cs, obviamente, la responsabilidad

probable.

¢) Elementos de hecho ("lugar, tiempo, circunstancias de ejecucion y los datos que
arroje la averiguacion previa"), mismos que en buena logica se reducen a dos - ejecucion y
circunstancia de ella- porque en estos términos quedan comprendidos todos los elementos

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

" La importancia procesal de tal desplazamiento es decisiva, porque obliga at juez a considerar - dentro de la
comprobacion del cuerpo del delito - la voluntad dolosa o culposa en la accion u amision del agente; o, por el
contrario, lias causas de atipicidad correspondiente.
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tiempo son de suyo circunstancias de la ¢jecucion; y, {inalmente, porque la averiguacion
previa no es otra cosa que la actividad probatoria desplegada para descubrir y conservar

esos mismos hechos y circunstancias.*®

Ahora bien, de las tres partes anotadas, a Gnica precisa, por su rigidez, cs el tipo; en
consecuencia, con ¢l habra que confrontar los hechos y circunstancias para que operen las

garantias de libertad contenidas en el precepto.

Por ello, podemos afirmar que cuerpo del delito es-el cdnjunto .de elementos
fiicticos comprendidos cn los términos cjecucion .y sus- circunstancias, en - cuanto

cumplen cada tipo.

Obviamente los elementos ideales o valorativos del tipo - bien juridico y norma o
deber jurfdico - no admiten concrecion directa. Aparecen, por contraste, cuando con la

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

Y responsabilidad probable serd la atribucion provisional hecha al autor, después de
verificado el cumplimiento del tipo y a condicién de que los hechos y circunstancias no
demuestren la imposibilidad de tal atribucién. : :

2.3.1. LA RIECUCION.

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

vjeeuta:

* La averiguacion previa es una actividad reconstructiva, guiada - diria Dellepiane - por la “representacion
esquemitica” de lo gque se pretende reconstruir: cuerpo del delito y responsabilidad.

Tal representacion sélo puede darla el conocimiento de los diferentes tipos y de los elementos que integran el
cuerpo del detito v [a responsabilidad. Sobra, pues. insistir en la necesidad de que los investigadores posean
ion téenico- juridica mas que mediana.

Hna prepanr
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b) Sujeto pasivo, que sufre la ejecucion;:

c) Conducta, en su doble aspecto de accion u omision, que viene a ser la gjecucion
propiamente dicha (aun cuando este término debicra aplicarse en rigor gramatical sélo'a la

acceion);

d) Resuitado material (en los delitos cuyo tipo lo exige), que es el cfecto de la

ejecucion;

¢) Nexo causal. Proceso natural que une a la ejecucion (accién) con el resultado

material; y

) Objeto material (sc da en algunos delitos de accién), sobre el cual recae la

¢jecucion y en ef cual se concretiza el resultado material.
2.3.2. CIRCUNSTANCIAS DEL CUERPO DEL DELITO.

L.as circunstancias (dc circum stare, estar alrededor) son, en general, accidentes
unidos a un hecho, Referidas al cuerpo del delito seran - de acuerdo con lo expuesto -
aquellos accidentes que van unidos a los clementos ficticos comprendidos en el término
ejecucion, en cuanto cumplen el tipo. A nuestro entender, pueden agruparse en cinco

a9
clases:”

I. Referentes al sujeto active, Nimero, condiciones o cualidades de quien o
quienes realizan la omision o actividad tipicas. Ejemplos: ser funcionario piblico o
encargado de un servicio publico, en los delitos por ellos cometidos (articulos 256 y 257);
ser poseedor precario de la cosa, en el abuso de confianza (articulo 227 del nuevo cédigo

penal para el Distrito Federal); ser casado, en la bigamia (articulo 205 del nuevo cédigo

™ Esta clasificacion la tomamos, en principio, de la excelente obra de ISLAS MAGALLANES y RAMIREZ
NHERNANDLEZ Lagica del Tipo en Materia Penal. A ella agregamos, por nuestra parte, las circunstancias
“referentes i ambos sujetos”, las "referentes af objeto material”, los "modos” y los ejemplos del Codigo Penal.
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penal para ¢l Distrito Federal); en los delitos de omision, tener la calidad de garante de la

evitacion de la lesion producida, cteétera.

II. Referentes al sujeto pasivo. Namero, condiciones o cualidades del titular o
titulares del bien juridico. Ejemplos: ser funcionario piiblico, en el delito contra él cometido
(articulo 227 del nuevo codigo penal para cl Distrito Federal); tener la calidad de poseedor
originario en ¢l abuso de confianza (articulo 227 del nuevo codigo penal para el Distrito

FFederal), etcétera,

111. Referentes a ambos sujetos. Son las relaciones que existen entre uno y otro.
Ejemplos: ¢l parentesco consanguineo directo, en el Homicidio en razén del parentesco o
relacion (articulo 125 del nuevo cédigo Penal para el Distrito Federal); la confianza, en cl

abuso de clla (227 del nuevo cddigo Penal para el Distrito Federal).
1V, Referentes a In conducta y al resultado.
a) Medios:

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

conducta o producir el resultado.

Ejemplos:

- de instrumentos, el veneno y demds sustancias nocivas para la salud, cuyo uso
califica al homicidio (articulo 138 fraccion V del nuevo cédigo Penal para el Distrito
Federal );

- de actividad, el engafio utilizado en el estupro para realizar la conducta "cépula”
(articulo 180); la violencia en el robo (articulo 225, todos del nuevo cédigo penal para el

Distrito Federal).
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b) Modos:

Son las formas de voluntariedad que puede revestir la conducta: dolo, culpa, y, en
general, los llamados "elementos subjetivos  del injusto” (* a sabiendas®, articulo 246
Fraccion VII; "conscientemente", articulo 176; "para” o "con cl fin", articulo 348; "sin
derecho”, *‘con dnimo de dominio™ articulo 220, todos del nuevo cddigo penal para el

Distrito Federal).
¢) Lugar:

Condiciones de espacio en que ha de realizarse la conducta o producirse el
resultado. Ejemplo: las nociones de "edificio, vivienda, aposento, cuarto, via publica,
campo abierto" a que se refieren los robos calificados previstos en el articulo 224 del nuevo

cddigo penal para el Distrito Federal.
d) Tiempo:

Momento en el cual o intervalo dentro del cual ha de realizarse la conducta o
producirse el resultado. Ejemplos: en cualquier momento de la prefiez, a que se refiere el

aborto (articulo 144 del nuevo cédigo penal para el Distrito Federal).
¢) OQOecasion:

Oportunidad gencradora de riesgos para el bien juridico, que el activo aprovecha
para realizar la conducta o producir el resultado. Ejemplo: la falta de "sentido” en el sujeto
pasivo, en el delito que se equipara con la violacion (articulo 175 del nuevo cédigo penal
para ¢l Distrito Federal); que el vehiculo robado est¢ "ocupado” (articulo 224 del nuevo

cadigo penal para el Distrito Federal), etcétera.



Capltulo ll. El cuerpo del delito y su evolucién histérica.28

) Referentes al objeto material,

Cualidad o cantidad del mismo. Ejemplos: "cosa muceble en el abuso de confianza
(articulo 227 de! nuevo cédigo penal para el Distrito Federal); “inmueble” en el despojo
(articulo 237); valor del objeto robado (articulo 220, todos del nuevo codigo penal para cl

Distrito Federal).
2.3.3. LAS CIRCUNSTANCIAS EN LA TEQRIA Y EN EL CODIGO PENAL.

Con la exposicion hecha se entiende que las circunstancias enunciadas en la teoria

penal y en nuestro cadigo pertenecen claramente al cuerpo del delito.

As{ por cjemplo, .la retribucion, que es una circunstancia “agravante" (o
“calificativa"), "personal”, "subjetiva” y "especial” de las lesiones y el homicidio (articulo
138 fraccién 1V del nuevo codigo penal para el Distrito Federal), pasa a ser en nuestra
clasificacion constitucional un "modo" de la conducta. Y el uso de "venenos, minas,
bombas, inundacion", etcétera - que se refieren a los "medios" empleados para realizar la

conducta o producir el resultado.
2.4, CUERPO DEL DELITO Y TIPO.

Dada la connolacion constitucional del término cuerpo del delito, es ficil concluir
que entre tipo y cuerpo del delito existe una relacion de continente a contenido, pues sicndo
el primero un concepto penal abstracto y ¢l segundo una nocién que mira a la realidad,
comprobar el cuerpo del delito no es otra cosa que verificar plenamente, en el caso

conereto, la existencia de todos y cada uno de los clementos ficticos que cunmiplen el tipo.
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2.4.1. CUERPO DEL DELITOY TIPOS ANORMALES.

Todo tipo debe contener los elementos necesarios y suficientes para proteger el bien
juridico que es su razén de ser. Si un tipo contiene clementos de mds o de menos serd

anormal por exceso o por defecto.

¢ Coémo se acata la garantia de comprobacién del cuerpo del delito en estos casos? A
nuestro parecer, la solucion ¢s tnica: en cualquier supuesto debe la autoridad ceifiirse a

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

No puede ir mds allad - en los tipos omisos - ni abstenerse de comprobar la realidad
de los clementos superfluos - en los tipos excesivos- porque cllo seria volver a la
inscguridad y la aplicacion inexacta, ¢ implicaria hacer una declaracion respecto de la
insuficiencia o sobreabundancia de la ley penal; declaracion que dnicamente corresponderia
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 LEGISLACION PROCESAL.

El texto constitucional nos indica que el cuerpo del delito y su prueba adecuada son
concomitantes: la nocién sustantiva se convierte en "garantia" al exigirse su comprobacién
plena como requisito previo al estudio de la responsabilidad, y, en definitiva, a la privacion

de la libertad.

Visto asi, el cuerpo del delito es ademas una institucion procesal ligada intimamente
al principio de la prueba idonea. 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 implicita, también, la naturaleza del medio mas adecuado

para comprobar la existencia de ellos.
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Por. ¢jemplo: la conducta "engafio”, cn 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

inspeceion ocular y el dictamen de peritos.
El principio de la brueba iddnea tiene dos coroluribs;
a) Silos medios de prueba adecuados son varios, debera preferirse el mejor; y

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

preferencia.

De acuerdo con esta doble exigencia examinaremos, por via de-ejemplo; la regla

general para la comprobacion del cuerpo del delito.

El Cédigo Procesal de 1880 establecia en el articulo 121 que para acreditar el
cuerpo del delito sélo requeria probar el hecho o la omision que la ley reputara como
delito. Posteriormente el Codigo adjetivo de 1894 dispuso que era necesario comprobar
todos los elementos del delito, teniendo siempre implicita la presuncion de dolo. El Cédigo
Procesal de 1909 establecio que para comprobar el cuerpo del delito se deberian justificar
los elementos del hecho delictuoso; al paso que el Cédigo de 1929 dio preponderancia a las
reglas especiales y dispuso que los delitos se acreditaban con la comprobacion de sus
clementos constitutivos.®® Después de la reforma de 27 de diciembre de 1983, el articulo

168 del Codigo adjetivo establecia:

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite la existencia de
los elementos que integran la descripeion de la conducta o hecho delictuoso, segtin
lo determina la ley penal. Se atendera para ello, en su caso, a las reglas especiales
que para dicho efecto previene este Codigo.

Dicha regulacion gencraba diversos problemas practicos, a saber:

" MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel, op. cit., ,p.6.
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1) Se discutia si dentro de los elementos que:integran la descripcién de la conducta,
debia o no de considerarse al dolo y a.la culpa, o si éstos deberian analizarse en el

capftulode la responsabilidad.

2) El tema de la eventual autoria mediata, y la participacion stricto sensu en el delito,
comprendiendo en ésta a todos los sujetos que sin realizar por si la accién tipica
(autor o coautores materiales) concurrian en la comision del ilicito: autor intelectual,
instigador y complice; era materia que debia analizarse en el capitulo de la

responsabilidad.

3) Las circunstancias agravantes o atenuantes del delito no cran consideradas dentro
del concepto del cuerpo del delito, sino datos para determinar el grado de

responsabilidad.

4) Existian las denominadas reglas especiales para la acreditacion del cuerpo del delito

de determinados ilicitos.

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

era abordada solo en el capitulo de la responsabilidad.®!

Anteriormente en el articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, antes de la reforma del afio de 1994 establecfa lo siguiente:

"El cuerpo del delito que no tenga sefialada prueba especial se justificard por la

comprobacidn de los elementos materiales de la infraccién.”

La expresion es desafortunada, porque pudiera haber delitos carentes de elementos
materiales y porque, repetimos, en el cuerpo del delito se hallan incluidos, ademds de los

clementos materiales, otros de cardcter subjetivo, que van desde una especial tendencia del

TSOSA ORTIZ, Alejandro, Los elementos del tipo penal (La problemdtica de su acreditacion), México, Ed.
Porria, 1999, pp. 2-3.
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autor hasta ¢l mismo dolo (difamacién: 214 del nuevo cddigo penal para ¢l Distrito Federal

eteélera).

La falta de criterios undnimes sobre ¢l cuerpo del delito y los problemas practicos
para identificar lo que se debfa probar en ¢l y en la probable responsabilidad,?? llevaron al
legislador penal en 1993 a reformar la Conslitucion y el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales a efecto de propiciar mayor certeza juridica durante la procuracion ¢ imparticién de
la justicia pcnalf3 De esta guisa, se sustituyé el término cuerpo del delito por los elementos

del tipo penal, quedando regulado en el Cadigo adjetivo en los términos siguicntes:

Articulo 168. El Ministerio Publico acreditard los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
cjercicio de la accion; y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos
requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

1. La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesién o, en su
caso, el peligro a que ha sido expuesto ¢l bien juridico protegido;
11 La forma de intervencion de los sujetos activos; y

. Larealizacién dolosa o culposa de la accién u omision.

Asimismo, se acreditara si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del
pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accion u omisién; c) el objeto
material; d) los medios utilizados; ¢) las circunstancias del iugar, tiempo, modo y
ocasion; o los elementos normativos: g) los elementos subjetivos especificos y h) las
demds circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que
obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad

Los clementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditara por cualquier medio probatorio que seale la ley.™

Actualmente el Codigo Federal de Procedimientos Penales dispone:

Articulo 168. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y
la probable responsabilidad del indiciado, como base del cjercicio de la accién

" Por el contrario, GARCIA RAMIREZ sostiene que el concepto del cuerpo del delito era muy claro en
México. Cfie GARCIA RAMIREZ, Sergio, *Una reforma constitucional inquictante (a iniciativa del 9 de di-
uuulm de 19977, Criminalia, México, afto LXIV, nim. 1, encro-abril de 1998, esp. pp. 7-9y 15-16

Y Of MORENOQ HERNANDEZ, Moisés, “Andlisis de 1a iniciativa de reformas constitucionales en materia
nemal Garticulos 16 y 19)", Criminalia. México, ato LXIV, nam. 1, enero-abril de 1998, esp. pp. 86 y 87.

\ANUII 7 SODI, Horacio tcomp.), Compilacidon de leves, México, Ed. Greea Editores, 1997, pp. 232 y
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penal; y la awtoridad judicial a su vez, examinara si ambos requisitos ecstan
acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los clementos objetivos externos
que constituyen la materialidad del hecho que la ley seitale como delito.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los
medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comision
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 acreditardn por
cualquicr medio probatorio que seiiale la ley.

Como se puede observar, el cucrpo del delito es un término empleado en la
legislacion procesal de nuestro pais desde finales del siglo XIX; pero su concepto se ha ido
restringicndo de todos los elementos del delito (conducta tipica, antijuridica y culpable) a
sélo el tipo objetivo. Por otra parte, cl término cuerpo del delito no se ha empleado en el
codigo penal sustantivo; por ende, ¢l término cuerpo del delito es propio del derecho

procesal penal mexicano.

La redaccién correcta del concepto de cuerpo del delito podria ser, en consecuencia

la siguiente:

"El cuerpo de un delito se justificard mediante la comprobacién idénea de-los

clementos facticos comprendidos en el tipo respectivo”.
2.6. EL. CUERPO DEL DELITO EN LA JURISPRUDENCIA.

La mayoria de los tratadistas mexicanos ha ocupado, cada uno a su tiempo, el puesto
de ministro en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Nada mas natural, entonces, que
las cjecutorias aisladas y las tesis de jurisprudencia por ellos dictadas sean expresion cabal

de tos aciertos y errores que antes sustentaron en citedras y libros.

Por via de ejemplo reproduciremos algunas de esas resoluciones, poniendo de
nuestra parte subtitulos y comentarios que ayuden a relacionarlas con los temas de nuestro

estudio:
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1) COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO, COMO REQUISITO
PREVIO AL ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD.

“La comprobacién del cuerpo del delito es la base del proceso judicial, por lo que
cuando no se acreditan sus elementos constitutivos, la declaracidn de culpabilidad
implica violacion de garantias.”

Directo 5043/1961, por unanimidad de 5 votos. Ponente el Sr. Ministro Mercado
Alarcon. Srio. Lic. Enrique Padilla Correa. 1%, Sala. Boletin 1962, p.3.

b) NECESIDAD DE COMPROBACION PLENA DEL CUERPO DEL
DELITO.

"... para tenerlo por integrado, precisa que exista certeza sobre dicha corporeidad...".
Directo 8340/1960. Pedro Salvador Caldera. Resuelto el 27 de junio de 1961, por
unanimidad. Ponente, ¢l ministro Gonzalez Bustamente. Srio. Lic. Fernando
Castellanos Tena. 1*. Sala. Boletin 1961, p. 396.

¢) 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 abstraccion de la voluntad o del dolo,
que se refieren sélo a la culpabilidad, pues asi se desprende del capitulo relativo la
comprobacion del cuerpo del delito.”

Aguilar, Anastasio. P. 209. Flores, Antonio. P. 365. Galvin, Ramén y coag. P. 388.
Martin, Adalberto. P. 1982. Ramos Téllez, Jos¢ Maria. P.1295. (Tesis de
jurisprudencia nimero 312, visible a paginas 603 del apéndice al tomo LXVIIL)

En el mismo Sentido

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito no debe entenderse el delito
mismo, pues esta confusion seria antijuridica ya que delito es la infraccion
voluntaria de una ley penal requiriéndose por tanto para que exista, un clemento
psicolagico o subjetivo, ¢l cuerpo del delito debe entenderte que es el conjunto de
los elementos objetivos fisicos o externos que constituyen ¢l delito; con total
abstraccion de la voluntad o dolo, que se refieren sélo a la culpabilidad (Pérez Nicto
Floris) Primera Sala, 21 de enero de 1930. Semanario Judicial de la Federacion.
Quinta época t. XX VI p. 1982).

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito no debe entenderse el delito
mismo, ya que esta confusion seria antijuridica pues. por cllo. segtin ¢l articulo 4o.
del Cadigo Penal del Distrito se entiende la infraccion voluntaria de una ley penal,
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lo cual implica la existencia de un elemento psicolégico o subjetivo; en tanto que
por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos [isicos o
externos que constituye, ¢l delito, con total abstraccion de la voluntad o dolo que se
refieren solo a la culpabilidad (Ramos Téllez José Maria, Primera Sala, 29 de junio
de 1930 Semanario Judicial de lo Federacién, Quinta época, 1. XXI1X p. 1295)

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

1950:

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito, debe entenderse ¢l conjunto de
clementos objetivos o externos que constituyan el delito, con total abstraccién de la
voluntad o del dolo, que se refieren sélo a La culpabilidad, pues asi s¢ desprende
de! capitulo relativo a La comprobacién del cuerpo del delito (Amparo penal en
revision 8798/49, Villarelo Femando, Primera Sala, 2 de f{ebrero de /950,
unanimidad de cuatro votos, Ausente: Luis O. Corona. La publicacién no menciona
el nombre del ponente; Semanario Judicial de la Federacion, quinta época. L1,
CIH, p. 1242).

Desde el punto de vista puramente legal (Codigos de Procedimicntos) es cierta la
afirmacién de la Corte; sin embargo resulta inadmisible en tan-alto tribunal, creado para
conocer fundamentalmente de cuestiones constitucionales, que haya elegido las ejecutorias

mas pobres (por opuestas a la Constitucién) para sentar jurisprudencia.
d) CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD.

"El cuerpo del delito como nocién procesal se reduce a la fasc externa de la accion
delictiva: es simplemente el comportamiento corporal que produce la lesion juridica.
Esta nocion debe preferirse a la que mantiene la doctrina tradicional sosteniendo que
¢s ¢l conjunto de los elementos materiales descritos en la Ley, pues en delitos como
¢l fraude no existe elemento material alguno en la definicion, ya que el engaiio debe
catalogarse como subjetivo y ¢l lucro indebido como normativo, ello es, como
clemento que implica una valoracion cultural o juridica. La exigencia constitucional
de comprobacion del cuerpo del delito tiene como motivo prelegislative la
necesidad de que si alguien va a ser enjuiciado, se demuestra desde el principio que
en el mundo de relacion se dio el hecho independientemente de que le sea imputable
en el sentido causal, material y psicologico. pues dicho problema corresponde a la
lamada responsabilidad. Bl cuerpo del delito como fase externa de la accién puede
escindirse de e nocion de responsabilidad. vy debe hacerse por motivos de orden
téenico constitucional. En el momento de comprobacion de la materialidad del
hecho delictivo no tiene por qué hacerse referencia al sujeto; es un concepto
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impersonal pero absolutamente concreto, pues cdmprcndc la conducta en el mas
objetivo de los sentidos en cuanto aparece descrita en la definicion legal o tipo. La
nocion que sc comenta es impersonal, ello ¢s, no guarda relacion alguna con el
agente pues se refiere al hecho..." (En contraposicion) "... el problema de la
responsabilidad es personal y diferente a la materialidad del hecho cuya existencia
se afirma”.

Directo 6337/1945. Jesus Castaiieda IEsquivel. Resuelto ¢l 15 de noviembre de
1956, por unanimidad de 4 votos, excusa del Sr. Ministro Chidvez S. Ponente el Sr.
Ministro Chico Goerne. Srio. Lic. Javier Alba Muifioz,. 1°. Sala. Boletin 1957, p. 16.

"No deben confundirse, ya que aquella nocion tiende a fijar la fase externa del acto
delictiva por si en el mundo de relacion se dio el hecho que causo la lesion juridica;
en tanto que ¢sta determina la participacion de un sujeto en dicho efecto, de ahi que
el legislador permita su procesamiento si hay datos que lo sefialen como presunto, y
consicnie en su libertad en sentencia si los datos no llegan a constituir prueba plena;
y en cambio, si se da la lesion juridica, ésta subsiste antes, en el momento o después
de las setenta y dos horas."

Directo 6992/1957. Crescencio Abundiz Gomez. Resuelto el 20 de marzo de 1958,
por mayoria de 4 votos, contra el del Sr. Mtro. Chavez S. Ponente el Sr. Mtro.
Mercado Alarcon. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca. 1% Sala. Boletin. 1959. p. 203.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 79 Segunda Parte

Pagina: 16 .

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. El concepto de cuerpo del
delito se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la autoria de la
conducta: comprobar que hubo alteracion en la salud a virtud de conducta humana
es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causacion del resultado a una
persona es problema de responsabilidad.

Amparo directo 4811/74. Javier Fuentes Gutiérrez y otro. 7 de julio de 1975.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

NOTA (1): En la publicacién original dc esta tesis aparece la leyenda: "Véase: Tesis
de Jurisprudencia 93, Segunda Parte, Pag. 201, Apéndice 1917-1975."

L.as anteriores ejecutorias enseiian que la "autoria material” es el primer clemento de
la responsabilidad. Si el acusado no ha sido identificado (verosilmente, al menos) como
autor material del cumplimiento del tipo, no ha atribucion personal. El cuerpo del delito

s . . a5
subsistird, en espera del responsable presunto o cierto.”

* 1id ISLAS MAGALLANES, Olga y RAMIREZ HERNANDEZ, Elpidio, £! delito.en ol Derecho de
Procedimientos Penales, Ed. Revista Jurldica de la Escuela de Derecho de la UJLA.T., Namero 1, P.95.
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¢) CUERPO DEL DELITO, IGUAL A CUMPLIMIENTO DEL TIPO.

Sexta Epoca

[nstancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: XII, Scgunda Parte

Pagina: 108

CUERPO DEL DELITO. La comprobacién del cuerpo del delito es la basc 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 la relacion casual que debe existir, como exigencia
de la culpabilidad, entre la conducta desplegada por el agente y el resultado concreto
de accion.

Amparo directo 5528/56. Esteban Velarde Pérez. 17 de agosto de 1957. Unanimidad
de 4 votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

f) CONFESION, COMO MEDIO DE COMPROBACION DEL CUERPO
DEL DELITO DE ROBO.

Quinta Epoca

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: CXXIII

Pagina: 1056

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD DEL INCULPADO
(CONFESION DEL REO). Aun cuando se¢ acreditara que la confesién hecha por
el quejoso en la Jefatura de la Policia Judicial fue arrancada en virtud de golpes y
amenazas, si la existencia del cuerpo del delito y la responsabilidad del hoy
agraviado se demostraron, ¢n opinion de los sentenciadores de primera y segunda
lnstancias, por ¢l concurso de varios indicios convergentes a cuya suma se atribuyo
¢l valor de prueba plena, la conclusion relativa no puede invalidarse en el juicio de
garantias, de acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte y con ¢l sentido y la
finalidad de los articulos 286 y 290 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.
Amparo penal directo 4198/52. Davila Acosta Carlos. 23 de febrero de 1955.
Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.

Séptima Fpoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 83 Sexta Parte

Pagina: 63

ROBO. CONFESION COMO PRUEBA DEL CUERPO DEL DELITO Y DE
LA PRESUNTA RESPONSABILIDAD. No es cierto que por el hecho de que los
ofendidos. en fa comision de un delito no seialen a determinada persona como
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responsable, se carczca de elementos suficientes para decretar en contra del
inculpado un auto de formal prision, puesto que frecuentemente los actos ilicitos se
cometen en ausencia del conocimiento del sujeto pasivo. Por tanto, si para decretar
la formal prision en caso del delito de robo, sc tiene en cuenta solo la confesion del
inculpado, con ello no se violan garantias individuales, porque lo anterior encuentra
sustento legal en los articulos 178, fraccién I. y 282 del Codigo Procesal Penal de

Tamaulipas.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo en revision 419/75. Jos¢ encarnacion Quiroz Lépez. 27 de noviembre de
1975. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo Sinchez Fitta.

Notables cstas ¢jecutorias, por la increible suma de desaciertos que contiene.
"Elemento preferencial” para la comprobacion del cuerpo del delito llama a la confesion,
que e¢s sin lugar a duda el medio de prucba menos digno de fe. Mas sospechosa resulta
todavia la confesion a que alude, por referirse no a hechos materiales sino a dificiles
nociones juridico penales: "animo de apropiacion", "cosa ajena mueble", “sin

consentimiento”, "disponer”, "con arrcglo a la ley".

Como s¢ puede observar, ¢l cuerpo del delito se identificé en la jurisprudencia como
¢l tipo objetivo. Si trasladamos lo anterior a los términos del proceso penal en México
durante la primera mitad del siglo XX, podemos decir que el cuerpo del delito era
cquivalente a! tipo objetivo y todo lo demds quedaba encuadrado en la probable

responsabilidad.

Asi, para dar contenido a las figuras procesales cucrpo del delito y probable
responsabilidad, se atendid a la estructura del sistema cldsico y ncoclasico, los cuales
ubicaban primero al tipo objetivo, después la antijuridicidad (o ausencia de causas de
justificacion) y posteriormente la culpabilidad, dentro de la cual concebian al dolo y la

culpa.

L.o anterior se constata con la tesis jurisprudencial siguiente:

RESPONSABILIDAD PENAL Todo acto juridico tienc las siguientes
caracteristicas, puede ser constitutivo del delito, modificative del tipo penal,
agravado del contenido del injusto tipico o excluyente del mismo, esto es, del hecho
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de poner cn peligro o de la lesion de un interés protegido por el Derecho. Ahora
bien, es bien sabido conforme al Derecho material que el delito ante todo, ¢s accién
tipica antjuridica y culpable cuando no concurre una causa excluyente de
incriminacion. Desde este punto de vista cabe decir que cuando una conducta
determina con su accion la lesion al bien juridico, esto es, a la integridad corporal o
a la privacion 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 jucz del
conocimiento sino que debe contemplarlo en orden al dolo que matizé tal
comportamiento y, por lo mismo, a las circunstancias especiales, ya tengan cl
cardcter 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 Primera Sala, de
fecha 8 de junio de 1954 y no se menciona ¢l nombre del promovente, 6 de octubre
de 1954, Unanimidad de cinco votos, ponente: Teodfilo Olea y Leyva. Semanario
Judicial de la Federacién, quinta época t. CXXII, p. 115).

Pese a la claridad conceptual de las tesis jurisprudenciales anteriores, en su
aplicacion practica se pueden encontrar tesis jurisprudenciales en las cuales se negé la
acreditacion del cuerpo del delito debido a la ausencia del dolo especifico requerido en el
tipo. Asi por ejemplo. se determing la falta de integracion del cuerpo del delito de secuestro

debido a la ausencia del dolo del autor.

PLAGIO O SECUESTRO (ROBO DE INFANTE) NO CONFIGURADO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE QUERETARO). El articulo 336, del
Cédigo Penal del Estado de Querétaro, prevé el delito de plagio o secuestro
(conceptos que en csta materia denotan lo mismo), que consiste en términos
generales, en la privacion ilegal de la libertad, acomparniada de moviles o medios
peligrosos, que fundamentan ¢l grave aumento de penalidad. La fraccion V de dicha
disposicion contempla ¢} robo de infante. El nicleo del tipo penal lo constituye cl
apoderamiento de un infante menor de siete afios, por un extraiio al mismo o por un
familiar del infante, con ¢l propasito: a) de obtener dinero por su rescate; by o bien,
de causarle un daio o perjuicio cualquicra en su persona, en sus bienes, en su
reputacion, ete.. ¢) o bien, de causar iguales dafios a una persona cualquiera que esté
en relaciones de cualquier especie con el plagiado. Asi, si ef bien protegido con e}
delito de secuestro es fa libertad externa de la persona, la libertad de obrar y
moverse, por ende. ef dolo o elemento psiquico consiste en la conciencia y voluntad
del delincuente para privar ilegitimamente a alguno de la libertad personal, ya con
el fin de pediv rescate o bien de cansar daino en los términos anotados. v si no
media ninguno de extos supuestos. no puede concluirse que se configure el cuerpo
del delito de secuestro (amparo directo 5/63-78, Rubén Pérez Cardenas, Primera
Sala, 3 de enero de 1980, mayoria de 4 votos, ponente: Raul Cuevas Mantecon,
disidente: Mario Q. Rebolledo F.o Semanario Judicial de la Federacion, séptima
dpoca, ts. 133-138, segunda parte, p. 174),
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El mismo criterio fue seguido en la tesis jurisprudencial siguiente:

BEBIDAS ALCOHOLICAS  ADULTERADAS, SuU VENTA y
DISTRIBUCION (INTERPRETACION DEL ARTICULO 296 DEL CODIGO
SANITARIO) En el articulo 296 del Cadigo Sanitario se dispone que: “Los que
fabriquen bebidas alcohdlicas con sustancias extrafias, o las agreguen a las
genuinas, capaces de alterar la salud o producir Ia muerte, serin sancionados con
prision de uno a cinco afios. La misma pena se¢ impondri a los que con
conocimiento de esta circunstancia las vendan o distribuyan”. Los clementos del
delito por tanto, son: a) que ¢l sujeto venda bebidas alcoholicas, b) a sabiendas de
que contienen sustancias extrafias capaces de alterar la salud o producir la muerte.
Cabe observar que el tipo ¢s de dolo especifico en cuanto recoge en su descripeion
un elemento subjetivo del injusto. En efecto, no basta que ¢l 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
cllo, para tener por comprobado ¢l cuerpo del delito, es requisito indispensable que
se demuestre en autos que ¢l inculpado vendio o distribuyo las bebidas alcohdlicas
con conocimiento de su adulteracion 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, 3 votos, ponente: Ezequicl Burguete Farrera; Semanario Judicial
de la Federacion, sexta época, t. CXXXVI, segunda parte, p. 13).

A partir de la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el
dia 3 dc septiembre de 1993 se reformaron los articulos 16 y 19 remplazando ¢l concepto
de cuerpo del delito por el de elementos del tipo penal, -que analizaremos en el siguiente
capitulo-, sin embargo, es necesario mencionar que cl dia 8 de marzo de 1999 mil
novecientos noventa y nucve fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion y que
entro en vigor al dia siguiente, la reforma constitucional a los mismos articulos 16 y 19
dando vida y resurgiendo de nueva cuenta ¢l concepto de cuerpo del delito, casi en los

mismos términos en que s¢ encontraba establecido antes de la reforma del afio de 1993,

Actualmente el Codigo Federal de Procedimicntos Penales dispone:

Articulo 168. El Ministerio Pablico acreditard el cuerpo del delito de que se trate y
la probable responsabilidad del indiciado, como base del cjercicio de la accidn
penal; y la autoridad judicial a su vez, examinard si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos externos
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que constituyen la materialidad del hecho que la ley setale como delito.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los
medios probatorios existentes, se deduzea su participacion en el delito, la comisién
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 acreditardn por
cualquier medio probatorio que sefiale la ley.

En virtud de lo anterior, practicamente el codigo federal de procedimientos penales
sostienc que ¢l cuerpo del delito se limita a los clementos objetivos externos, y la
problematica surge como anteriormente lo hemos sefialado, cuando algunos tipos penales
en su descripeion tipica requicren de un elementos subjetivo especifico como parte esencial
de esta figura. Tal y como acontece con cl articulo 125 del nuevo cédigo penal para el
Distrito Federal, ¢l delito de homicidio cn razén del parentesco o relacion que como parte
integrante de su descripcion requiere “cl conocimiento de la relacion de parentesco” y sin

este requisito, se integrara el delito de homicidio, pero no el tipo de homicidio en razén del

piarentesco.

Para dar una respuesla a estas problematicas los tribunales colegiados preocupados
por esta interpretacion han realizado varias tesis que inclusive han sido contradictorias. En

este sentido tenemos la siguiente tesis:

Novena Epoca

Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XTI, Enero de 2001

Tesis: XX1.40.1 P

Pagina: 1686 X

AUTO DE FORMAL PRISION. DEBE REUNIR LOS REQUISITOS
PREVISTOS EN EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL,
INDEPENDIENTEMENTE DE LO QUE AL RESPECTO SE ESTABLEZCA
EN LA LEY QUE LO REGULE, DADO EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL (CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL
ESTADO DE GUERRERO). [ articulo 19 constitucional dispone en su primera
parte que ninguna detencion ante autoridad judicial podrd exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de formal prision en el que se expresarin el delito que se
impute al acusado, ¢l lugar. tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
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que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar ¢l
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. Por su parte el
articulo 64 del Cadigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de Guerrero,
en lo conducente dispone que el "tipo penal" se tendra por comprobado cuando se
acredite la existencia de todos los clementos que integran la descripcién de la
conducta, segtin lo determine la ley. De lo anterior deriva que no obstante la
reforma efectuada al precepto constitucional citado, publicada en ¢l Diario Oficial
de la Federacion el ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, vigente a
partir del dia siguiente, la ley secundaria aludida no ha sido actualizada, pues siguc
refiriéndose a los clementos del tipo penal y no al cuerpo del delito como lo
establece el precepto constitucional. Por cllo. dado ¢l principio de supremacia
constitucional plasmado en ¢l articulo 133 de nuestra Carta Magna, los Jueces del
Estado de Guerrero se encuentran obligados a dictar los autos de formal prision
acorde a los requisitos que exige ¢l 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 unicamente se acrediten los elementos objetivos det
delito, los elementos del tipo penal requicren del acreditamiento de todos los
clementos objetivos, subjetivos ¥ normativos, como son: 1) La existencia de una
accion u omision que lesione un bien juridico o lo ponga en peligro, 2) La forma de
intervencion del sujeto activo, 3) Si la accion u omision fue dolosa o culposa. 4) La
calidad de los sujetos activo y pasivo, 5) El resultado y su atribuibilidad a la accién
u omision, 6) El objeto material, 7) l.os medios utilizados, 8) Las circunstancias de
lugar, ticmpo, modo y ocasion, 9) Los clementos normativos y, 10) Los elementos
subjetivos especificos, asi como la probable responsabilidad del inculpado; ademas,
deben seialarse todas las modificativas del delito o sus calificativas que pesen sobre
cl inculpado en la comisién de una conducta delictiva.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo cn revision 7/2000. 2 de octubre de 2000. Unanimidad de votos. Ponente:
Xachitl Guido Guzman. Secretaria: Catalina Alicia Ramirez Romero.

Nota: Sobre ¢l tema tratado existe denuncia de contradiceidén de tesis 1/2001,
pendiente de resolver en la Primera Sala.

Como se desprende de esta tesis, la respuesta y “solucion” 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 supremacia constitucional,
independicntemente que cn el presente capitulo hemos sefialado la confusion que existe del

contenido del cuerpo del delito.

Sin embargo, contrario a este razonamiento con anterioridad los tribunales

colegiados emitieron la siguiente tesis:
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Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
TERCER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XII, Septicmbre de 2000

Tesis: 11L.20.P.67 P

Pagina: 7335

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SOLO ES APLICABLE A LA
ORDEN DE APREHENSION Y AL AUTO DE FORMAL PRISION, DE
ACUERDO CON LAS REFORMAS A LOS A'RTiCULOS 16 Y 19, DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA, PUBLICADAS EL
OCHO DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. Es
incucstionable que a raiz de las reformas a los articulos 16 y 19 de la Constituciéon
General de la Republica, del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve,
relativas a los requisitos de fondo para decretar tanto una orden de aprehensién
como un auto de formal prision, destacan, entre otros, la acreditacion del cuerpo del
delito, ¢l cual, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 168 del Cédigo
Federal de Procedimicntos Penales, se entiende como el conjunto de los clementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley seiiale
como delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripeion tipica lo
requicra. Ahora bien, del andlisis de la definicion anterior, se advierte que para cl
dictado de una orden de aprehension o un auto de formal prision, no se requiere la
demostracion de los elementos moral o subjetivos del delito, esto es, ¢l dolo o la
culpa, sino solo de los objetivos, materiales o externos, y en determinados casos,
cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos. En efecto, es hasta la
sentencia definitiva cuando ¢l juzgador debe entrar al estudio de los aspectos moral
o subjetivo del'ilicito, entre los que se encuentran, ¢l 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. Consccuentemente, como las reformas de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal,
unicamente comprenden lo concerniente a que la institucion denominada cuerpo del
delito sdlo es aplicable a las exigencias para librar una orden de aprehension o dictar
un auto de formal prision, juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no
modificé en lo sustancial los demas aspectos, esto es, aquellos que introdujo la
tigura de los clementos del tipo penal en septiembre de mil novecientos noventa y
tres;, por esa razon, el concepto de clementos del tipo penal sigue prevaleciendo para
la sentencia definitiva, por no verse afectada 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 Fermin Rivera Quintana. Secretario: Marco Antonio Muiiiz Cédrdenas.

Esta forma de resolver por parte de los tribunales colegiados nos sefala que el
coneepto de cuerpo del delito se aplica exclusivamente a las resoluciones de la orden de

aprehension y el auto de formal prision, mads no en la sentencia por que en ésta se sigue
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aplicando el concepto de los clementos del tipo penal. Sin embargo la problematica que nos

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

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

aplicacion, en materia procesal se denomina cuerpo del delito y en la teoria del delito nos

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

requerir dos conceptos distintos en el proceso penal, que segiin fa jurisprudencia que hemos

analizado con anterioridad el cucrpo de! delito debe subsistir antes, en ¢l momento y

después de dictada la sentencia.

tesis:

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

Novena Epoca

Instancia: SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: X111, Mayo de 2001

Tesis: 1.60.P.20 P

Pagina: 1117

CUERPO DEL DELITO. FORMAN PARTE DE EL.LOS ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIFICOS DISTINTOS AL DOLO. De la interpretacion
armoénica y sistemdtica de los preceptos 168 y 134 del Cdodigo Federal de
Procedimientos Penales, y 15, fraccion 11, del Codigo Penal Federal, se desprende
que los elementos subjetivos especificos distintos al dolo forman parte del cuerpo
del delito. en primer término, por encontrarse contenidos en la descripeion tipica
(cuando asi se observe de la misma), al igual que los elementos objetivos y
normativos; en segundo lugar, en virtud de que los aspectos que integran la probable
responsabilidad versan exclusivamente sobre la participacion dolosa o culposa del
indiciado en el injusto, la existencia de las causas de licitud v las excluyentes de
culpabilidad. En este orden de ideas. al dictarse ¢l auto de formal prision o de
sujecion a proceso, segiln sea el caso, esas ultraintenciones -como se les conoce en
la dogmatica penal-, deben analizarse por los tribunales como clementos del cuerpo
del delito; sin embargo, al dictarse ¢) auto de formal prision o de sujecion a proceso,
los elementos subjetivos especificos distintos al dolo no requieren acreditarse a
plenitud, toda vez que las excluyventes del delito que se actualicen por falta de
dichos elementos, deben analizarse por el juzgador con posterioridad al dictado de
tales determinaciones.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 1956/2000. 28 de febrero de 2001, Unanimidad de votos.
Ponente: Emma Meza Fonseea. Seeretario: Luis Fernando Lozano Soriano.



Capitulo ll. El cuerpo del delito y su evolucién histérica.as

Coincidimos en parte con el anterior criterio, toda vez que los clementos del cuerpo
del delito son objetivos, normativos y subjetivos especificos, y nosotros agregariamos
también a los subjetivos como son el dolo y la culpa. Sin embargo, no coincidimos en el
aspecto de que los clementos subjetivos especificos no deben acreditarse a plenitud, toda
vez que como hemos sefialado con anterioridad, cuando el tipo en su descripcion requiere
del elemento subjetivo especifico 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 resolucion. Méxime
que solo se exige la “probabilidad” en el caso de la responsabilidad, mas no para acreditar

¢l cuerpo del delito.
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CAPITULO HIL

EL TIPO PENAL Y SU’I)ESARROLLO HISTORICO.
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3.1. CONCEPCION DOGMATICA.

Segiin la posicion que respecto a la teoria del delito, y especificamente a la teoria del tipo
cn particular, sustentara el intérprete, eran diversos los contenidos atribuidos a esta figura.
Esto dio pauta a las diversas interpretaciones que sc establecieron de este concepto
procesal. Hubo desde quicnes establecicron una concepcion meramente bipartita de los
elementos de delito (conducta punible), hasta quienes -sobre todo receptores de la posicion
traida a latinoamérica por Jiménez de Asua, sobre la base de la concepcion de Saucr-,
sostienen que el delito tiene como clementos sicte componentes: conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas de punibilidad y
punibilidad (la llamada teoria scptapartita del delito). Evidente resulta que cstamos
particndo de la base, unanimemente sostenida en la doctrina, de que si bien el delito es un
fenomeno 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 concepcion estratificada del delito.

Como hoy no hay casi nadic que sostenga que la punibilidad es elemento del delito,
sino que se admite pacificamente que es la consecuencia juridica del mismo, y que en
muchos casos puede no darse al ser clla irracional ¢ innecesaria (como la faculta incluso
nuestra legislacion positiva en el articulo 75 del nuevo cédigo penal para el Distrito
Federal), 1a tendencia mayoritaria ha sido desterrar como elementos del delito, con tal
categoria, tanto a la imputabilidad como a las condiciones objetivas de punibilidad y a la
punibilidad. De ahi que en lo sucesivo hablaremos de un concepto tripartito de dclito: la
accion tipica, antijuridica y culpable, considerando a la accion no elemento, sino como

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

freas.
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El cuerpo del delito, entonces, venia necesariamente a ser continente de alguno o
algunos de los elementos del delito. Por disposicion expresa del legislador, sc establecié
que su componente era la conducta tipica. El articulo 122 del cédigo de procedimientos
penales para el Distrito Federal y el 168 del codigo federal de procedimientos penales lo
sefialaron de manera clara. Esto era un imperativo, y sélo sobre esa base fue admisible
hacer dogmatica (reformular coherentemente la ley para desentraiiar contenidos reales que
esta figura tuvo), y en su caso poder establecer los elementos que en cada delito en
particular debian acreditarse para afirmar que esta figura se encontraba comprobada. Nos
referimos por tanto, a aquellas consideraciones que, partiendo igualmente de concepciones

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

3.2.  ANALISIS HISTORICO DEL TIPO.

La expresion tipo es usualmente utilizada por la doctrina para aludir a la descripeién
de una conducta prohibida realizada por una norma juridico penal, en tanto que la tipicidad
cs entendida como la caracteristica de una accién de adecuarse a una . disposicién

legislativa.

Por cllo, en derecho penal se dice que un comportamiento es tipico cuando
coincide con lo previsto en un tipo penal. Asi, por ejemplo, la accion de privar de la vida a
otro es tipica, pues es exactamente la descripcion que del homicidio formula el articulo 123

del nuevo cadigo penal para el Distrito Federal.

Es evidente en consecuencia que ain cuando las expresiones tipo-y-tipicidad son
conceptualmente diversas, deben ser tratadas conjuntamente ya que son notoriamente

interdependientes.
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Existe consenso en admitir que ¢l origen histérico del concepto corresponde a
Beling, quicn reelaboré un esquema antes formulado por Binding, para poder interpretar lo

dispuesto en ¢l articulo 59 del codigo penal aleman de 1871.

Binding habia distinguido dos aspectos esenciales de la ley penal: el precepto, es
decir, la norma que establece la pena, y la sancion que comprendia los clementos
determinantes de la punibilidad. Esto lo condujo a concluir que el delincuente no obra
contra la ley sino contra la norma que logicamente 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 cn este precedente tedrico, Beling afirmd que en toda accidon contraria a
derecho, existe conceptualmente un momento previo en que la conducta coincide con la
descripcion contenida en la ley, y por ello sugirié diferenciar los niveles de andlisis que

hasta entonces eran realizados bajo ¢l comin denominador de la antijuridicidad.

Para poder verificar si una accién es contraria a la norma, previamente es preciso
constatar si coincide con lo que dice la ley, y es precisamente a esa caracteristica de la
accion de poder ser subsumida en la descripcion legal a lo que Beling llamé tipicidad.
Recién después es viable analizar si la conducta es antijuridica (contraria a la norma), lo

que depende de la inexistencia de causas de justificacion.

La distincion entre tipo y antijuridicidad asi presentada, fue utilizada por Beling
para resolver problemas de la teoria del error, pues si bien ambas caracteristicas
condicionan la pena, pueden diferenciarse segiin sea necesario que el autor las hubiere o no

conocido.

Beling distinguio entonces dos condiciones de punibilidad: a) aquellas que necesitan
ser conocidas por el awor para fundamentar la imposicion de una pena, que son
precisamente las que pertenccen al tipo y por lo mismo deben ser captadas por el dolo.

Logicamente respecto de ellas un error resulta relevaate, 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 ¢l delincuente. Estas Gltimas quedan fuera del ambito del tipo y por ello no

necesitan ser captadas por ¢l dolo.

La teoria de Beling permitié 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

sistematizacion del delito ofrecid el positivismo y que hoy se conoce como teoria clésica.

Este modelo permitié una ordenacion conceptual en la que cada eslabén de la teoria
del delito mantuvo independencia: la accién concebida como el clemento natural, el tipo
conio juicio de adecuacion meramente descriptivo, la antijuridicidad como valoracion
referida a la parte externa de la conducta, y la culpabilidad finalmente como ¢l elemento

que permitia valorar la parte interna (animica) del comportamiento.

La evolucion ulterior de la teoria del delito en gencral y del tipo en particular, se

tradujo en un abandono progresivo de la delimitacién conceptual propuesta por Beling.

Los factores que gravitaron. fueron miltiples y complejos, por lo que sélo

aludiremos a los mds 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  prohibicién
incorporando elementos que exigen valoraciones normativas o culturales (clementos
normativos del tipo), en tanto que otros exigen que el autor oriente su comportamiento en
funcion de una especial finalidad (elementos subjetivos del tipo). Ejemplo de lo primero se
observa en la necesidad de que la cosa sea ajena, en el tipo del articulo 220 del nuevo
cadigo penal para el Distrito Federal y de lo segundo en el conocimiento de “a sabiendas™
en la descripeion que del uso de documento falso el articulo 336 fraccion I del mismo

ordenamiento.
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Influyé también la evolucion de la teoria del error en general y més especificamente
algunas construcciones orientadas a asimilar el crror de prohibicién al de tipo,

adjudicandole similares efectos exculpantes.

Sc observa un progresivo proceso de aproximacion entre tipo y antijuridicidad en las
sistematizaciones posteriores al positivismo legal, cuyas manifestaciones mas significativas
fucron la idea de que la tipicidad era razon de ser del injusto y la teoria de los elementos

negativos del tipo.

La innovacién mds relevante y de consecuencias mis perdurables fue realizada por
¢l finalismo, fundamentalmente por efecto de la reformulacién del concepto y la

reubicacion sistematica del dolo en el ambito del tipo.

La doctrina contemporéinea nos propone una nocién de tipo sistematico comprensiva
de un tipo objetivo integrado por elementos objetivos y normativos y. un tipo subjetivo
exclusivamente integrado por elementos referidos a la parte inlerna del comiportamiento, de

los que ¢l dolo es el de mayor relieve.

La teoria del tipo penal fue receptada en la dogmatica penal hispanoamericana por
la obra de Jiménez de Astia, quicn desde 1930 propuso adoptar el sistema de Beling. Su
desarrollo, sin embargo, sufrid algunas modificaciones como consccuencia de que los
aulores cspaiioles y latinoamcricanos la destinaron prioritariamente a cumplir funciones

distintas para las que fue originalmente concebida.

Consecuencia de lo anterior fue la tendencia a escindir la teoria del tipo del sistema
del error vinculandola al principio de legalidad, es decir a la garantia constitucional que se

consagra cn la maxima mdlum crimen, nulla poena sine lege.

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

solo exige que la conducta prohibida esté previamente descrita en la ley sino que requiere
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que todas las condiciones de punibilidad estén expresadas en la ley antes de la comisién del

delito.

Consccucncia del proceso aludido es que la literatura juridico penal ofrezca mas de
un concepto de tipo, cada uno de los cuales difiere en su contenido, asi como en la funcién

que se le adjudica.

La nocién de tipo-garantia es utilizada para relacionar la idea de tipicidad con el
principio aullum crimen, nulla poena sine lege, en cuya virtud sélo 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 articulo 14

de la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es cste el concepto mis amplio de tipo, pues como llevamos dicho, necesariamente
la garantia de legalidad se proyccta sobre todos los presupuestos de la pena.
Consiguicntemente esta nocion amplia de tipo no puede diferenciarse del concepto de

delito.

La nocion de tipo-sistemdtico ha sido consecuencia de la elaboracidn que la doctrina
ha formulado en el seno de la teoria del delito aludiendo a una sola de las caracteristicas

que la accion debe presentar para que se pueda aplicar una pena.

Se trata de un concepto mas restringido que el anterior pues solo alude a un
clemento del delito y no comprende a los demds presupuestos de la pena. El concepto de es
conceptualmente previo ¢ independiente a los de antijuridicidad y culpabilidad y por lo

mismo no los comprende.

La nocion de tipo error es ain mas restringida, pues se limita a comprender los
clementos externos que deben ser captados por el dolo y respecto de los cuales un error es

relevante.
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Cuando sc dice, por e¢jemplo, que ¢l autor obro con dolo en la'medida en'que tuvo
conocimiento y voluntad de realizacion de los clementos del tipo, sc estd haciendo

referencia a este wltimo concepto.

Corresponde aclarar en funcién de lo referido, que las precisiones conceptuales
relativas a la estructura del tipo penal, como las que se formulan a-continuacion, estan

exclusivamente referidas al tipo sistematico.

Como consecuencia de los aportes del finalismo, en cuya virtud se puso de
manificsto que el juicio de subsuncién que caracteriza la adecuacion tipica no puede quedar
reducido al andlisis de la parte externa del comportamiento, corresponde distinguir en el

tipo sistemdtico de los delitos dolosos, entre tipo objetivo y tipo subjetivo.

El tipo objetivo comprenderia todos los elementos descriptivos y normativos
previstos en la descripeion legal, El subjetivo estaria integrado por el dolo y en su caso por

los Ilamados 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

valoracion juridica o cultural.

2l mas importante de los clementos descriptivos del tipo objetivo es la accion,
usualmente denominada micleo del tipo, y frecuentemente expresada por medio de un

verbo consignado por el legislador (apoderarse, engaiiar, matar, etc.).

I2s ademas frecuente, que el legislador exija la concurrencia de cicrtas modalidades,

entre las que pueden mencionar algunas referencias, como por cjemplo:

a) A la victima, como es el caso del tipo estupro (articulo 177 del nuevo cédigb

penatl para el Distrito Federal) exige que la persona ofendida sea "mujer”.
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b) Al lugar en que la accion debe ser realizada, como el articulo 224, f;a_écién I, del
nuevo codigo penal- para ckly‘ Diéli‘ilo Federal que describe el robo cometid(} en- "lugar

destinado para la habitacion”.

c) Al objeto, como el tipo del articulo 220 del nuevo cddigo penal para el Distrito

Federal, segiin 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 concepcién “‘en cualquier momento” de la preficz  (articulo 144 del nuevo

codigo penal para el Distrito Federal).

¢) Al medio empleado por ¢l autor, como cn el tipo del estupro en el articulo 177

del nuevo cddigo penal para el Distrito Federal que exige “engaiio”.

Algunos autores aluden a referencias al autor en el caso de tipos que solo ciertas
personas pueden cometer, como cn el caso del peculado, que tnicamente puede ser
realizado por un “servidor piblico™. La doctrina dominante aprecia, sin embargo que la
calidad de autor en los llamados delitos especiales no es una modalidad del tipo sino un

clemento del deber juridico.

El ejemplo de un elemento normativo lo ofrece el tipo del articulo 220 del nuevo
codigo penal para el Distrito Federal cuando describe como robo el apoderamiento de una

cosa "ajena”, lo que exige una valoracion juridica.

En otros casos se advierte la presencia de clementos normativos al requerirse
valoraciones de indole cultural, como ¢l requisito del tipo de [raude de que se obtenga “un

lucro indebido™ (articulo 230 del nuevo cddigo penal para el Distrito Federal).

El elemento principal del tipo.subjetivo es el dolo. Sin embargo, en algunos casos la
descripeion alude a una especial finalidad en el autor, como cuando en el articulo 125 del

nuevo codigo penal para el Distrito Federal se condicione la consumacion del homicidio en
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razon del parentesco o relacién a que el autor haya tenido “el conocimiento de la relacion

de parentesco” en relacidn con la victima.

Cabe aclarar que los delitos culposos no ticnen 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 descripcion que el
legislador hace de un determinado comportamiento humano antijuridico. De tal forma es
considerado una accion legalmente tipificada; que comprende aquellos elementos que
constituyen la esencia de la conducta, esto es la voluntad dirigida a determinada direccion y
la pucsta en marcha de dicha voluntad®. Sin embargo, y debido a que el complejo
contenido de ilicito de una accion solo puede ser aportado por un resultado separable de
aquélla en cl plano del pensamicnto, y que siempre es solo determinable conforme a
criterios juridicos-penales, tal resultado es componente del tipo. Con ello aparece el tipo
como fenémeno complejo, que contiene en si la voluntad, la actuacion de esa voluntad y el
resultado.’” Por elio, Ia unién de la parte objetiva y subjetiva del tipo nos permiten obtener
como resultado al hecho punible, que en comparacion con la'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 pretendia ofrecer un cuadro guia del iter criminis, el cual
podia valer a lo sumo como una fotografia del acontecer externo, sélo el tipo complejo

permite un enjuiciamiento exhaustivo del hecho,®®

*No por ello debemos olvidar que el delito es una unidad en la que analiticamente deben distinguirse sus
caracteristicas. La descriptiva es la tipicidad. Confl JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal,
Lomo 1L Ed. Losada 1965, p. 777,

T MAURACH-GOSSEL-ZIPF. Derecho Penal, Parte General, Tomo [, Ed. Astrea 1994, p. 350.

* Encontramos asi que el tipo se conforma por una parte objetiva, que comprende la objetivacién de un hecho
externo plasmado en laley ¥ det tipo subjetivo, que incluye el conocimiente del tipo objetive y la voluntad de
surealizacion.
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Hans Welzel asevera que “tipo es la descripeion concreta de la conducta prohibida
(del contenido, o de la materia de la norma). Es una figura puramente conceptual”.* “Tipo
-dice Maurach- es la terminante descripcion de una determinada conducta humana
antijuridica... El tipo aparece, pucs, como un fendémeno complejo, comprensivo de la

voluntad, de la manifestacién de voluntad y del resultado”.® En otra pagina, dice Maurach:

“El tipo es una accién antijuridica, plasmada e¢n una figura legal, enlazada al resultado”. 61

Jiménez de Asta opina que “el tipo legal es la abstraccién concreta que ha trazado el
legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se
cataloga en la ley como delito”.®? Jiménez Huerta dice lo siguiente: “El tipo es la
descripcion de conducta que, a virtud del acto legislativo, queda plasmada en la ley como

garantia de libertad y seguridad, y como expresion técnica del alcance y contenido de la

» 63

conducta injusta del hombre que se declara punible™,™ y agrega: “El tipo plasmado en la

ley tienc un cardcter estatico, pues permancce en ¢l mismo cstado a la vista de todos

aquellos que lo interpretan bien™, &

Por ser Beling el creador de la teoria del tipo, se incluyen pdrrafos integros de:su

obra:

“El delito-tipo significa sélo la funcién de los distintos contenidos como “esquema” para la figura
delictiva correspondiente.., Todo delito-tipo traza fundamentalmente .¢cl cuadro abstracto de un
acontecimiento vital de determinada clase, y cuenta con que el examen de los hechos humanos
establezca si éstos corresponden a ese cuadro. Es cn este sentido, todos los contenidos del delito-tipo
son equivalentes entre si. De acuerdo con los clementos o notas del delito-tipo se pueden distinguir
grupos de delito-tipos que luego permiten una agrupacion de clases de delitos™.*

“El delito-tipo (< gesetzliche Tatbestand > ) es un concepto fundamental para todo el Derecho Penal.
Su importancia no se limita a la de constituir ¢l esquema unitario para cada figura delictiva
auténoma, esquema en ¢l cual todas las caracteristicas de éstas se enhebran como un hilo... El
lenguaje juridico emplen, desgraciadamente, Ja palabra < Tatbestand > en otros sentidos
completamente distintos. 1. Se llama < Tatbestand > al caso concreto que se debe juzgar. Para eso
estd, sin embargo, la palabra < caso > (< Sachverhalt ). 2. Se habla del < Tatbestand general del
delito >, entendiéndose con ello [a totalidad de las condiciones de la existencia de una accién

“WELZEL, Hans, Ef nuevo sistema del derecho penal, Una introduccion a la doctrina de la accion finalista,
I-diciones Ariel, Barcelona, 1964, p.47.
" MAURACH. Reinhart, Tratado de derecho penal, T. 1, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, p.267.
/Imll m, p.286.
S IMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, 111, Editorial Losada, Buenos Aires, I958 p. 745,
FIIMENEZ HUERTA, Mariano, La tipicidad, Ed. Porria, México, 1955, p.15.
S dem
" BELING, Esyuema del derecho penal. La doctring del defito-tipo, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944, pdd.
Citado por ISLAS MAGALLANES Olga y RAMIREZ, Elpidio, Op. Cit.
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punible. Pero para eso mds senciflo es decir: concepto del delito. 3. Se habla de un < Tatbestand
especial del delito > para cada clase de delitos, p. ¢j. el del < asesinato >. Esto no ¢s nada mds que la
figura de delito de una clase determinada de delitos. Con la designacién < Tatbestand >, se oscurece
aqui lo esencial del sentido del§ 59, C.P.; segun aquel modo de expresarse, corresponderia al <
Tatbestand >, entre otros elementos, la muerte en el caso de lesiones seguidas de muerte (C.P., 226);
en consccuencia, 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 esta mas alla de! < Tatbestand
>, 4. Se separan un Tatbestand < interno > confindese ademas frecuentemente la situacion espiritual
del autor y ¢l concepto juridico de culpabilidad referible a ese estado. 5. Se habla de un <Tatbestand
de la tentativa, de la instigacion, de la complicidad>. Y con ello se piensa en las < caracteristicas >
de la tentativa, etc. Designando a esto con la palabra <Tatbestand > se confunde en un mismo plano
el < Tatbestand de [a tentativa>, etc., con ¢l del asesinato, el hurto, etc., con lo cual se da un cuadro
completamente contrahecho, como si las formas accesorias fuesen clases coordinadas de delitos. 6.
En forma parecida se designan, en general, con la palabra < Tatbestand > las caracteristicas de todo
concepto juridico, < Tatbestand de la legitima defensa >, < Tatbestand de la prescripeion >, ete. 7.
Finalmente, no se ha superado atm la costumbre de designar como < Fatbestand legal > a las palabras
literal y externamente textuales, con las cuales los parrafos especiales de la ley establecen las
condiciones para que se pueda aplicar la pena. Segin esto, p.cj., la antijuridicidad perteneceria al
Tatbestand (delito-tipo) en el § 303, pero no en el § 211, y ¢l § 185 no tendria ningGin Tatbestand
legal. Esta manera de expresarse no tiene objeto alguno. Sélo puede conducir a una jurisprudencia
literal™.

“Es evidente que tal variedad de acepciones para una sola palabra, sélo confusiones puede causar, Es,
pues, absolutamente necesario hablar del < Tatbestand > exclusivamente en el sentido del Tatbestand
legal estricto (delito-tipo), a cuya esencia nos hemos referido. Para los demds existen a disposicion
expresiones distintas y adecuadas®™,

Funcionalmente el tipo es la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace

67
de una conducta en los preceptos penales.

Asimismo no debemos caer en el error de confundir tipo con tipicidad, dado que
suele darse a esta ultima un doble sentido: mientras que el juicio de tipicidad resulta ser la
funcién por la que ésta se establece, la tipicidad de una conducta es el resultado del juicio

anterior y una caracteristica de la conducta y del delito.5®

Por su parte las leyes penales, segin se han entendido tradicionalmente, contienen
dos partes: el precepto por el cual se prohibe o manda algin comportamicnto y la sancion

que se prevé para el incumplimiento del mismo. Pero su surgimiento se debe a que el

" hedem, pp. 48 - 51,

O CASTELLANQS TENA. Fernando, Lincamientos elementales de derecho penal, Ed. Porraa, México,
1904 p 167,

"N ZAFFARONI, Lugenio R. Tratado de Derecho Penal, Ed. Ediar 1987, T. 111, p. {71, De esta manera es
dable afirmar que en tanto ¢l tipo pertenece a la ley, la adecuacion al tipo pertencee a la conducta y, por ende
al delito, Lo descriptivo aqui es el tipo, porque en el delito, que es una conducta humana, no hay nada
descriptivo, puesto que la misma debe encontrar adecuacion en aquél.
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derccho cuando tiene interés en que cicrtos entes sean preservados, los valora
positivamente y al hacerlo los hace objeto de interés jurfdico;‘por'cu;amo entre_cl
reconocimiento de un interés como valor social (bien juridico) .y la creacién de-una
conminacidn penal que sirva a su proteccion (tipo) se ubica la constitucién de la norma que

manda o prohibe alguna accién disvaliosa.

De esta forma, ¢l delincuente transgrede la norma en cuanto precepto que le
prescribe el hilo conductor de su actuar. En este sentido, Binding descubrio que el
delincuente no violaba el tipo penal, sino al contrario, que lo cumplia.®’ Cuando el sujeto
realiza por ejemplo el tipo penal de homicidio, no estd haciendo otra cosa que cumplir con
cl tipo penal, pero desde otro punto de vista, violando la norma que dice, por cjemplo, "no
matards". Asi, la pena puede dictarse sélo porque la accion descrita en la ley y la cometida
por el ladrén sc superponen conceptualmente. Nada mas Icjano que afirmar que el
delincuente contraviene la ley penal segiin la cual se lo sanciona; por el contrario, para que
s¢ lo pueda sancionar, el delincuente siempre tendra que haber obrado en consonancia, de
acuerdo, con la primera parte de esta ley",” por ello dicha relacién puede ser descripta
como que "solo se castiga al que actiia meticulosamente al pie de la letra la ley penal®.”

De esta manera se colige que la teoria del tipo penal es un instrumento conceptual
para la identificacién del comportamiento prohibido. La accién ejecutada por el autor es la
accioén prohibida por la norma cuando se subsume bajo un tipo penal.”? Es decir que si se
realiza la conducta descrita conceptualmente en el tipo de una norma prohibitiva, esta
conducta entra cn contradiccidon con la exigencia de la norma. De ahi se deriva la
"antinormatividad" de la conducta. Ahora bien, toda realizacion del tipo de una norma

prolibitiva es ciertamente antinormativa, pero no siempre antijuridica. Pucs el

*” Esto le hace decir a BINDING que existe la norma, que es el precepto segiin el cual se prohibe algo ("hards
o dejaras de hacer") y la ley en la cual, inversamente, se fija la accién contraria a la norma. Conf. FONTAN
BALESTRA CARLOS, “Funcion de la Tipicidad en Nuestro Derecho Penal”, en Revista de la Facultad de
Derecha y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, aio [V 1949, tomo 11, p. 1689.

" BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, EJ. TEMIS 1996, p. 27, citando textualmente a
BINDING, Normen, I p.4.

" DONNA, Edgardo, Alberto, “Capacidad de culpabilidad o imputabilidad™, en Revista Juridica de la
Universidad de Palermo.

7 BACIGALUPO, Enrique. Op. Cit., p. 80.
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ordecnamiento juridico se¢ compone no sélo de normas, sino también de preceptos

permisivos ("nutorizaciones").”

Por cllo se ha afirmado que el moderno derecho penal del estado de derecho estd
vinculado al tipo; el tipo representa, primeramente, una limitaciéon al poder punitivo del

estado (funcién de garantia) y por el otro el fundamento del delito (funcién fundamental).”

3.4, LAS FUNCIONES DEL TIPO PENAL,
El tipo cumple, entre otras, cuatro funciones fundamentales:

a) Una funcién sancionadora, represiva;:de las conductas tipicas que se ubiquen
dentro del tipo (tipicidad).

b) Una funcién de garantia, pues s6lo las conductas tipicas, podran llegar a ser
sancionadas; principio de: “Nullum crimen, nulla poena sine lege™;

¢) Una funcién fundamentadora: toda construccién dogmatica deberd tener como
soporte al tipo; y

d) Una funcién preventiva; el tipo penal pretende que la prohibicién contenida en
la ley sea suficientc para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la
conducta tipiﬁcadn.”

3.4.1. FUNCION DE PROTECCION DE BIENES JURIDICOS.”®

La primer consecuencia de la concepcion del tipo penal, y mediante la cual se
explica su surgimiento, es la de proteccion de bienes juridicos puesto que no se concibe que
exista una conducta tipica sin que se afecte un bien juridico, ya que los tipos no son otra

cosa que particulares manifestaciones de tutela juridica de esos bienes. El derecho penal

T WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn, Ed. Juridica Cuyo, 1993, p. 59.

P MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Op. Cit., p. 348.

O MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito, Ed. Temis, Bogota, Calombia, 1990, p.40.
LA ROSA, Mariano R, Las Funciones del Tipo Penal, en_hip:iwww.derechopenalonline.com/
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s6lo encuentra justificativo cuando es necesario para proteger las condiciones de vida de

una sociedad que se estructura sobre la base de la libertad de las personas.”

Ast, el derecho penal comparte con las demds ramas del derecho la tarea de
proteccion de la paz juridica. Sin embargo, la especial funcién de proteccion del derecho
penal deriva de la tarea de la defensa represiva que sobre ¢l recae frente a las
perturbaciones especialmente graves a la paz. Estas perturbaciones son las que afectan
intereses que para la convicecion general de la comunidad aparecen como particularmente
valiosos y, por lo mismo, especialmente necesitados de proteccion. Se ha hecho costumbre
describir tales intereses juridicos penaimente protegidos como bienes juridicos y, asimismo,
definir la tarca del derecho penal como la proteccion de bienes juridicos en virtud de

medios especificos.”™

De este modo, la reaccién penal se produce cuando el legislador no quiere someter
los bicnes juridicos al riesgo de una lesién o la prevencion gencral 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 prevencion, tanto especial como general, de manera que la reaccién penal sea

la tinica que garantice suficientemente la preservacion del bien juridico.”

En consecuencia, la herramienta conceptual y legal a través de la cual se materializa
la mencionada proteccion radica en que el ordenamiento juridico acufia los tipos legales a
tal efeclo. Siendo que junto a la incorporacion de un bien de proteccion al circulo de los
bienes juridicos penalmente protegidos. son de importancia decisiva el grado y la seleccion
de las distintas formas de agresion frente a los cuales se concede dicha proteccién. En tal

sentido van desde una defensa integral (como la vida y la integridad corporal) hasta una

T RUDOLPHL, Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, Ed. Nuevo Pensamicento Penal, 1975, p.
338. Entiende el autor que, en general, pueden describirse a los bienes juridicos, como funciones importantes
para la vida social en el ambito de la Constitucion. O dicho de otra manera, se triata de unidades funcionales
valiosas para nuestra sociedad regida constitucionalmente y, por lo tanto, también para la posicion y la
libertad de los ciudadanos individualmente considerados.

™ MAURACH-GOSSEL-ZIPE, Op. Cit, p. 333.

™ DONNA Edgardo A., Teoria de Delito y de la Pena, Tomo 1. Ed. Astrea 1996, p. 221, en referencia a fa
teoria del tipo de ROXIN.
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proteccion sdlo frente a determinadas formas de agresion (como en el caso del patrimonio)

o bien a partir de una cierta intensidad.

Por ello, sin la objetividad juridica no puede concebirse al tipo penal, no bastando
con la lesion efectiva o el peligro de lesion de un determinado bien predicable del hombre,
de la sociedad o del Estado, para que pueda hablarse de delito, es indispensable ademds que
la conducta que lo ocasiones haya sido tipificada por el legislador en una norma con el fin
de tutelar precisamente tales biencs. Si se quisicra estructurar la conminacioén penal a base
de la mera inviolabilidad del bien juridico, seiiala Maurach que "deberia castigarse toda
accion causante de la lesion 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 mayoria de los casos
solo estan conminados con pena determinados ataques al bien juridico; asi, no existe tipo
penal alguno que castigue toda lesion de la propicdad ajena; lo Uinico que existe son tipos

que sithian bajo pena el hurto, la apropiacién indebida, etc.".3

3.4.2. LA FUNCION SISTEMATICA.

En este sentido, el tipo abarca el compendio o conjunto de los elementos que dan
como resultado saber de qué delito tipicamente se trata. Beling al denominar "tipo" al
conjunto de esos elementos, obtuvo para la teoria del delito una nueva categoria que podia
ser introducida entre los conceptos de la accién y la antijuridicidad. Anteriormente, la
mayoria de los autores habian definido al delito como "accién antijuridica, culpable y
amenazada con pena”, la tipicidad se escondia entorices en la expresion "amenazada con
pena”; de esta manera se caracterizé a esa formulacion como difusa, por que no permitia
reconocer que cualidades ha de tener una accion para estar amenazada con una sancion.
Frente a esto, la categoria del tipo ofrece la posibilidad de asignar una firme posicion
sistenitica a numerosos clementos errantes del ilicito, que antes no tenian un lugar fijo en
la teoria general del delito. Esta funcién se concreta entonces, en lograr que en una
categoria determinada hallemos los elementos fundamentales que caractericen al supuesto

de hecho como tipico.

* MAURACH-GOSSEL-ZIPF. Op. Cit., p. 335.
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Este tipo sistemdtico-fundamentador es un concepto légico necesario, porque si hay
injustos que no son delitos, como los civiles o los administrativos, es menester antes de
hacer recacr ¢l juicio de desvalor definitivo que .es la antijuridicidad y el de reproche del
autor que es la culpabilidad, fijar el objcto sobre el que ese juicio habra de recaer, este
cometido lo dcbe cumplir exclusivamente el tipo en cualquier sistema politico
constitucional.®' De esta manera, el juicio de tipicidad cumple una funcién fundamental en
la sistematica penal, porque sin ¢l la teoria del delito quedaria sin plataforma, porque la
antijuridicidad dcambularia sin sujecion a concepto alguno, y la culpabilidad perderia

sustentacion por el desdibujamiento de su objeto.

Entonces, debemos tener en cuenta que el tipo penal es el punto de partida del
examen judicial dc un caso concreto, el cual debe realizarse conforme a un procedimiento
abreviado, posibilitando por la creacion del tipo y que al mismo tiempo permita ofrecer la
garantia de scguridad juridica. Dado que el tipo consiste en la descripcion general de
acciones antijuridicas, ello permite la seleccion inmediata entre los ilicitos punibles y los no

punibles.*?

Ademas las legislaciones antiguas no conocieron ningun esquema de clasificacién
de los delitos, una verdadera teoria general del derecho penal solo aparece en los comienzos
del siglo XIX, cuando el pensamicnto filoséfico de Hegel y de Kant penetré en la
conciencia juridica alemana y europea, el fenémeno resulta explicable porque sélo
mediante una vision filosofica de los hechos humanos vinculados al ordenamiento juridico
puede crearse una teoria coherente del delito. Pero esta influencia se redujo al ambito de la
parte general, la especial continué siendo tratada con un criterio eminentemente pragmatico
y casuista, con lo que s¢ produjo un divorcio absoluto entre ambas. Esta escision, encerrd al
estudioso en dos mundos diferentes, el de la teoria general del delito y el de las diversas
figuras de la parte especial, no sec comprendié que el derecho penal constituye un todo
inescindible y que una correcta sistematizacion de los ilicitos consagrados en la parte

especial de los codigos no puede ser sino el resultado de una teoria general del delito.

8 ZAFFARONI, Eugenio R., Op. Cit., p. 179,
* MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Op. Cit., p. 348.
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De esta manera, la teoria de la tipicidad ha venido a llenar un gran vacio en el
derecho penal: la tajante separacion existente aun entre la parte general y la especial,
gracias a ella es posible ahora lograr una verdadera sistematizacion de la parte especial del

derecho penal.®

Asimismo, cncontramos una funcién interna del tipo, como rectorado de todos los
elementos estructurales del delito. Desde este punto de vista, esto es dentro de la propia
teorfa del delito, ¢l tipo rige todos los clementos que conforman ¢l particular delito,?
porque es por medio de sus descripciones como tienen que mensurarse los limites de la
accion, los extremos de la causalidad (juridicamente relevante), el bien juridico protegido
cuyo ataque forma el contenido de la antijuridicidad, los fundamentos del juicio de
reproche, y cn 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 participacion.-
3.4.3. LA FUNCION DE GARANTIA.

Las lineas que distinguen la culpabilidad de la inocencia, el comportamiento punible
del que no lo es, parecicron tan importantes para ¢l derecho penal, que éste, y contra su
practica usual, no quiso confiarlas al derecho en cuanto tal, a la globalidad de las fuentes
juridicas y a sus mas o menos cficaces auxiliares, sino a la clara regulacién de la ley escrita,
univoca, y no pasible de extension. Este presupuesto es conocido tradicional y
restrictivamente como la genuina funcion de garantia de la ley penal: més precisamente,
como la funcion de garantia individual de las amenazas de pena.

Entonces, el tipo penal sirve al desarrollo del principio de legalidad. La
determinacion de este fin es en principio formal. Es decir, la proposicion del nulla poena

1.5 En efecto, ¢

solo brinda la forma. pero no asegura en cambio el contenido del tipo pena
tipo penal tiene como principal mision mostrar claramente a los ojos del ciudadano los

limites del espacio libre de penalidad a fin de que pueda orientar de tal modo su conducta.

M REYES ECHANDIA, Tipicidad. Ed. Temis, 1997, p. 16.
18 CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte General, Ed. ASTREA, 1995, p. 186.
¥ 19 MAURACH-GOSSEL-ZIPE, Op. Cir., p. 156.

Y DONNA, Edgardo AL, Teoria de Delito y de la Pena, Op, Cit., p. 217,
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Asi considerado, la funcién de garantia de los tipos penales es la materializacion del
principio de legalidad: no esta prohibido con relevancia de delito, lo que Ia ley no prohibe,
comprendicndo en tal principio a todos los presupuestos que una conducta requiere para ser
punida, asi como también los requisitos de procedibilidad que da lugar a la misma y la
conereta aspiracion de pena aplicable al caso. La seguridad juridica reclama entonces la
previsibilidad y la capacidad de medir previamente la pena. Por ello no solo la
proporcionalidad cntre pena y castigo, sino también la determinacién y delimitacién de
comportamicentos punibles debe corresponder a los estrictos presupuestos juridicos
constitucionales. Solo queda sometido a una pena quien haya cometido un determinado

delito, que le sca comprobado concretamente.®’

El desarrollo del principio "no hay delito ni pena sin ley" tiene su origen en la
ilustracién y su formulacion latina provienc de Feuerbach.®® Tedrico-penalmente se basa en
la idea de la prevencion general, segitn la cual una norma penal puede resultar mas eficaz
en la medida en que cl supuesto de hecho tipico y su pena estén precisamente
determinados; desde la perspectiva del estado, se trata de la exclusion de la arbitrariedad

judicial por medio de la sujecidn a la ley.

Este principio, entendido en su forma abstracta, es decir, dando a la palabra ley el
sentido de norma preestablecida a la accidn que se juzga delictiva, es algo mds que un mero
accidente historico o una garantia que hoy pueda o no acordarse; sino que asume el carcter
de un verdadero principio necesario para la construccién de toda actividad punitiva que
pueda ser calificada como juridica y no como puro régimen de fuerza,*®

Por el contrario, una disposicion general ¢ indeterminada no permitiria 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

juridico tiene que concretar sus disposiciones penales, es decir, tiene que circunscribir

¥ MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Op. Cit, p. 156.

¥ ESSER ALBIN, Burkhardt Bjorn, Derecho Penal, Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito sobre
la base de casos de sentencias, 1:d, Colex 1995, p.51.

¥ SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argenting, 4. Tea 1994, Tomo 1, p. 136, Considera ¢l autor que es un
mérito sobresaliente de BELING haber mostrado en 1906, que la efectiva vigencia del principio mdfum
crimen sine lege exige que fa ley anterior, ademas de ser anterior reina algunas otras condiciones y, en
particular. la de que consista en la definicion especitica de un tipo de accion.
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objetivamente la conducta que prohibe; tiene que especificar la materia de sus
prohibiciones, la que contiene la descripcion objetiva, material (el modelo de conducta) de

” g
la accion prohlblda.)0

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 emblemiticas se encuentra siempre la apelacién al significado politico

criminal del tipo, en el sentido de delimitador del dmbito de lo punible.m

Del respeto del principio de legalidad, se espera ademds, una estrecha sujecion de la
jurisprudencia a la ley, una mayor transparencia en la aplicacién del derecho y en su
justificacion, y de este modo, una mejor previsibilidad y al mismo tiempo, controlabilidad,
de aquello que sucede en la legislacion y en la jurisprudencia penales. La legalidad no es
una caracteristica del sistema de justicia penal, sino su misién y objetivo.?”? En otras
palabras, el razonamiento judicial debe comenzar con la ley, pues sélo de esa manera la

, 9
condena podra fundarse en la ley penal. 3

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 democritico del derecho penal, asi como la objetividad
de su contenido. Por otro lado, sus exigencias resultan necesarias para cl establecimiento de
un derecho penal de culpabilidad, que condicione la responsabilidad penal al posible

conocimiento de las prohibiciones y mandatos legales y de sus consecuencias.”

Asimismo, las consecuencias bisicas del principio "no hay pena sin ley" se

proyectan en el tipo legal, sobre los principios "nullu poena sine lege scripta”, exclusion de

" WELZEL, Hans, Op. Cit., p. 58. Agrega ¢l autor que ¢l derecho penal tiene una especial importancia: el que
se concrete ¢f contenido de [a prohibicion. Pues sélo gracias a esa especificacion concreta de la materia de la
prohibicion se satisface la exigencia del principio mdla poena sine lege. Por ello el derecho penal tiene que
cuidar, en mayor grado que los otros sectores del ordenamiento juridico, la descripeion objetiva lo mds exacta
hosible, de su modelo de conducta negativas tiene gue ser derecho penal "sustancial”.

" ROXIN, Claus, Derecho Pendal, Parte General, Tomo 1, Ed. Civitas, 1997, p. 227.

2 HASSEMER, Winfried, Critica al Derecho Penal de Hone, Ed. Ad-Hoc, p.22.

" BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., p. 33,

' Recordemos que en virtud de el principio de culpabilidad, un hecho tipico solo pucde serle atribuido a un
individuo tanto objetiva como subjetivamente; dado que se le reprocha no haberse motivado en la norma
cuando tenda posibilidades de hacerlo, siendo el resultado disvalioso producto de su libre y razonado accionar,
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tipos extralegales, en especial de origen consuetudinario, "nulla poena sine lege stricta",
prohibicion de la analogia fundante o agravante de la pena y "nulla poena sine lege
praevia”, exclusion del cfecto retroactivo de tipos nuevos o agravados. En todos estos casos
cl tipo es siempre tipo de garantia en el sentido del ius puniendi. Cada una de cllas, tiene un
destinatario preciso: la exigencia de no aplicacion retroactiva de la ley (lex praevia) se
dirige tanto al legislador como al Jjez, la de no aplicacién de otro derecho que no sea el
escrito (Tex scripta) al igual que la de no extension del derecho escrito a situaciones
analogas (lex stricta) al juez, y por ultimo, la de no aplicacidon de clausulas legales
indeterminadas  (flex certa) tiene por destinatario basicamente al legislador y

subsidiariamente al juez.”

En primer lugar, la prohibicién del derecho consuetudinario (lex scripta) se justifica
cn tanto la legalidad requiere ya por su significado literal un derecho escrito, consecuencia
que no se puedan crear nuevos supuestos de hecho tipicos ni nuevas agravaciones de pena
por medio del derecho consuetudinario no escrito. En tal sentido, la aplicacién de la norma
ajustarsc a la literalidad del precepto, configurandose de este modo una auténtica direccion

unitaria en la aplicacion del derecho.

La prohibicién de retroactividad (lex praevia) sc fundamenta por un lado en la
finalidad de determinacién preventivo general, segun la cual las normas de derecho penal
deben motivar a un comportamiento social determinado; y por otro lado en la proteccién de
la confianza en el ordenamiento juridico 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 determinacion (Nullum crime sine lege certa) es una de las funciones
mds importante del tipo penal, puesto que la mera existencia de una ley no brinda todavia la
plena seguridad de que ¢l principio de legalidad sc halle vigente, dado que si la misma solo
establece  formulas vacias o indeterminadas, su dmbito de aplicacion tampoco serd
previsible, por eso ella debe ser precisa en su significado a fin de que su aplicacién sea
contundente. Pero, por otra parte, no se debe extremar el mandato de la determinacion de la

ley. pues de lo contrario In misma se tornaria excesivamente rigida y casuistica y no se

" BACIGALUPO, Enrique, Principios Constitucionales de Derecho Penal, Ed. Hammurabi, 1999, p- 45,
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podria adecuar a la evolucion de la vida, al cambio de las situaciones o a las caracteristicas

especiales del caso concreto.

Entonces no cabe objecién alguna contra el uso de cldusulas y conceptos jurfdicos
generales, siempre y cuando sea posible establecer una base aceptable para la interpretacion
y la aplicacién de la norma, utilizando para ello los métodos de interpretacién conocidos o
sobre la base de una consolidada jurisprudencia, de tal forma que el ciudadano tenga la
posibilidad de reconocer el valor juridico protegido por la norma penal.*

De esta forma, la determinacién del supuesto de hecho tipico no puede referirse ni a
una exclusion total de ambigitedad, ni a la exclusion de valoraciones. Tampoco presupone
unicamente la utilizacion de conceptos descriplivos, sino que debe ser compatible con los
clementos normativos del tipo, con las clausulas generales y con todo otro concepto a que

se haga referencia y que requicran una valoracion para poder ser aplicados.

El repetido mandato de determinacion de los tipos legales es para la praxis aun mas
relevante que la prohibicion de analogfa: “El verdadero peligro para el principio nulla
poena sine lege no proviene de la analogia sino de las leyes penales imprecisas” %

La vinculacién del juez a la ley, funcion derivada del tipo penal y del principio de
legalidad que trasunta; consiste aqui en que el legislador no permite una valoracién
personalisima, sino que parte de la existencia de valoraciones ético sociales de cardcter

general, a las que ¢l juzgador ha de someterse.

Sin embargo, la distincion de los clementos del tipo es de un valor sélo
condicionado. El sentido de los elementos descriptivos también viene frecuentemente
determinado en parte por ¢l contexto en que se encuentran, mientras que los elementos
normativos ofrecen asimismo un niiclco empirico. En todo caso es necesario interpretar
todos los elementos tipicos segin las necesidades del derccho penal y, en especial, respecto

del sentido de la proteccion del tipo concreto, asimismo con respecto a la "valoracién

" 30 ESSER ALBIN, Burkhardt Bjérn, Op. Cit., p. 53.
" 31 JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ed. Comares 1993, p. 122,

citando a WELZEL.
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paralela en la esfera de los no letrados", esencial para la determinacién del dolo, debe ser
8

considerada también en los clementos del tipo aparentemente descriptivos.”

Siendo pues la tipicidad una funcion por la cual se adecuan los hechos de la vida
rcal a los preceptos penales y teniendo estos ultimos los caracteres impostergables de
taxatividad en su formulacién, proporcionalidad en la relacion dafio-castigo y rigidez en
cuanto a la apreciacidon judicial, no permitiéndose el libre arbitrio del intérprete, fécil
resulta colegir que por intermedio de aquella se practican los fines de seguridad juridica que

toda colectividad requiere de manera impostergable.”

Por tiltimo, nos encontramos con la prohibicion de analogia (nulla poena sine lege
stricta). Sc entiende por analogia la transferencia de una regulacién legal existente en un
tipo penal a un caso individual semcjante pero no reglado estrictamente por la ley. En
consecuencia sc debe partir de la proposicion que la analogfa y la interpretacion constituyen
auxiliares para la subsuncion de hechos de la vida bajo normas juridicas. Pero de manera
opuesta a la interpretacion, la analogia abandona el dmbito demarcado por el precepto
juridico al someter a la regla juridica también ciertos hechos de la vida ubicados fuera de
dicho ambito, por ser similares en sentido (paralelos) con el hecho-tenido en vista por el
precepto juridico. Uno se mueve en el ambito de la mera interpretaciéon en tanto se
mantenga en ¢l marco conceptual cstablecido por el supuesto de hecho tipico y no
considere casos que no sean previsibles para ¢l destinatario de la norma. Este limite sc ve
sobrepasado siempre que se incluya un caso mas alla de significado verbal posible y

especialmente cuando resulta justamente opuesto a éste.'%

3.4.4. LA FUNCION FUNDAMENTAL DEL TIPO.

La tipicidad es fundamento de ilicitud en el sentido de que mientras el legislador no
deseriba una conducta como tipica no es posible predicar de ella una categoria
delictuosa.'"! Por eso decimos que otorga relevancia penal a la conducta. Toda vez que esas

designaciones o descripciones son referidas a hechos actualmente inexistentes, el objeto

T MAURACH-GOSSEL-ZIPF. Op. Cit., p. 366,

" REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. Cit., p. 15.
MESSER ALBIN, Burkhardt Bjbm, Op. Cit., p. 60.
ES ECHANDIA, Altonso, Op. Cir., p. 16,
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mencionado por ellas deberd asumir por necesidad:la forma de_una abstraccién conceptual,

de un tipo.'?

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 descripcion conticne particulares referencias de modo, tiempo y lugar que
permiten diferenciar una figura delictiva de otra de la 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 analogo o parecido.
Empleando las palabras de Beling, "es necesario que los delitos se "acuiien" en tipos, y no
en definiciones vagamente genéricas”. La ley ha de contener descripciones de acciones y no
formulas amplias o imprecisas, dentro dec 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 accion
descripta por la ley. '

Entonces, hablar de multiformes fendmenos como delitos, es hablar de algo que no
existe. Los delitos nacen a la vida en el momento mismo en que la ley es sancionada. Antes
de la ley no son nada.'® De cllo se desprende que el concepto de tipo penal nos suministra

las bases juridicas sustanciales y formales sobre las que descansa ¢l delito.

Sin émburgo, ¢l tipo no es cl hecho punible sino uno de sus elementos, El hecho
punible comprende el hecho como soporte real del delito y todos los atributos juridicos que
lo convierten en el presupuesto legal de la aplicacion de la pena. En ese ambito, el tipo se
limita a la determinacion conceptual de la figura formal del hecho punible. Desde este
punto de vista, el tipo representa la base factica alrededor de la cual giran la antijuridicidad,
la culpabilidad y la punibilidad.'® En este entendimiento todos los grandes atributos dcl

delito, la antijuridicidad y la culpabilidad sobre todo, han de concretarse subordinadamente

"9* SOLER, Sebastian, Op. Cit., p. 185, con cita en la obra del misme autor Las palabras de la ley,

U EONTAN BALESTRA, Carlos, "Funcion de la Tipicidad en Nuestro Derecho Penal”, en Revista de lu
Fuacultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, ato 1V 1949, tomo 11, p. 1690.
I:] autor seitala que en estos casos ¢l tipo cumple una funcién pre-juridica o condicionante de las legisfaciones.
PLEONTAN BALESTRA Carlos, Op. Cit., p. 1691,

" INUNEZ RICARDO C., Manual de Devecho Penal. Parte General, Ed. Rubinzal-Culzoni 1972, p. 159.
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al tipo legal, o mejor dicho, a la figura rectora, para que nuecstro derecho cumpla su
menester defensor de un régimen liberal y democratico, La culpabilidad y la antijuridicidad
han de serlo en referencia a la figura rectora que el legislador -ha trazado en el articulo
concreto de la parte especial del Codigo.'%

Por ello, consideramos al tipo como la puerta de entrada al analisis de un hecho por
parte de la teoria del delito. "Es la base técnica para dar unidad a toda la fenomenologia
juridica del delito tanto en su dimensién extensiva como en la cronolégica. Es la clave de la
construccion organica del fenémeno delictivo, de tal manera que todas sus manifestaciones
obtengan una explicacion unitaria y coordinada®.'”’

La tipicidad sclecciona, de entre todas las conductas antijuridicas, aquellas que ¢l
legislador decide sancionar con una pena. Esta afirmacién tiene dos consecuencias: 1) que
la tipicidad "convierte" una conducta antijuridica en penalmente antijuridica. En este
sentido sc podria afirmar que constituye la antijuridicidad penal. 2) supone afirmar luego,

que las conductas tipificadas, en principio, presuponen un comportamiento contrario al

orden juridico.'®®
3.4.5. FUNCION INDICIARIA DE LA ANTIJURIDICIDAD.

FFue el finalismo quién considerd al tipo como un tipo de accién, donde su sentido
valorativo sc reduce al que surge del hecho de constituir una seleccion de la acciones
penalmente relevantes, las cuales solo son antijuridicas si no concurre una causa de

justificacion. La tipicidad por lo tanto es considerada un indicio de la antijuridicidad.'®

De esta manera, el tipo legal concreta o indica lo antijuridico. En tal sentido, sc
evidencia que el legislador, cuando describe el tipo en cl articulo de la parte especial de su

Cadigo, no se entretiene en configurar conductas que supone neutras, sino las que cree que

" JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, Ed. Losada 1965, p. 781, El autor, cita a
Sebastiin SOLER, en cuanto sostiene que fa figura delictiva sefiala la fisonomia que, en cada caso, deben
tener aquellos grandes elementos (antijuridicidad. culpabilidad) para que de delito pueda hablarse. “No basta
que el delito sea una accion antijuridica y culpable, debe serlo tipicamente, ello es, en el sentido del tipo que
estit en consideracion®.

T IIMENEZ D ASUA, Luis, Op. Cit, p. 781 con cita de Faustino BALLVE.

" DIE LA CUESTA AGUADO, Paz M. Tipicidad ¢ Imputacion Objetiva, Ed. Juridicas Cuyo 1998, p. 71.
"NUNEZ, Ricardo C.oopr e, p. 121,
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seran antijuridicas; mas atin: que forman parte del bloque injusto del cual se talla una parte,
delimitindola, con el fin de que quede perfectamente encerrado en fronteras lo que por ser
injusto se castiga. No es que lo tipico sea la ratio essendi de lo injusto, tesis que nos llevaria
a la falsa posicion de que hay una antijuridicidad penal que tiene su razén de ser en el tipo;
sino que concreta el injusto o lo seiiala. Lo concreta cuando la antijuridicidad precede
cronoldégicamente a la descripcidn tipica de lo que, por ser injusto, ha de ser punible. En
cambio seiala la antijuridicidad cuando hasta aquel momento la accién no era injusta, pero
lo fue en un instante dado con tal urgencia de represion, por su gravedad circunstancial, que
se hizo preciso describir el tipo al que se adscribia la pena.''?

Esta funcion del tipo, de describir materialmente la relevancia juridico-penal
(diferenciacion valorativa) de una conducta y convertirla, con ello, en la base para la
constatacion inequivoca de la antijuridicidad, le asegura la posicién de un elemento
indispensable del delito, previo al juicio de la antijuridicidad y- al reproche dc
culpabilidad.'"’ Colegimos asi que todas ‘las conductas formalmente tipicas, no son
antijuridicas. Ello es como consecuencia del cardcter formal de la descripeion tipica que no
puede abarcar el contenido de antijuridicidad material que ha de entrafiar una conducta. De
esta forma podemos encontrar conductas tipicas que no son antijuridicas y por lo tanto no
pueden recibir ningin reproche penal. Por ello es preciso afirmar que la tipicidad cumple

una funcién indiciaria de la antijuridicidad.''
3.4.6. FUNCION LIMITADORA.

.0 3 . . st 2 .

Sebastidn Soler''*, atribuia como una de las caracteristicas més destacadas del tipo a

su {uncion limitadora, la que puede ser entendida en distintos sentidos. El mas importante
s ¢l que se establece en relacion al principio de reserva (por cl cual todo lo que no estd

prohibido es permitido), conteniendo ademds un amplio campo de aplicacion:

"9 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit., p. 780.

WWELZEL, Hans, "Derecho Penal Aleman”, Editorial Juridica Cuyo, 1993, pig. 63.

" DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., Op. Cir., p. 73, La autora agrega que las causas por las cuales la
antijuridicidad de la accion desaparecen se basan en que no conlleva ningiin contenido de antijuridicidad por
su escasa lesividad material (conductas de bagatela) o por concurrir una causal de justificacidn que convierta
la conducta tipica en permitida por el ordenamiento juridico.

" SOLER, Sebastian, Op. Cit.. p. 184,



Capitulo lil. El tipo penal y su desarrollo histérico.72

a, Para fijar los conceptos de delito consumado y, en consecuencia, el de
tentativa,
b. Tiene estrecha relacidn con el problema causal, en ¢l 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 accion del sujeto, al ser definida en modo bien preciso, aparece
diferenciada de otras acciones que ¢l mismo sujeto puede realizar antes o después
de la accién tipica.

d. Cada figura posec como figura de accion que es, un mayor o menor poder de
absorcion con relacidn a los hechos. Algunas estdn concebidas, como el homicidio,
por la estrecha referencia a un suceso muy definido, otras en cambio, como la
quicbra 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 relacion el
derecho penal s6lo toma en cuenta algunas pocas. Pero no se conforma con captar alguna
de ellas, sino que las limita, ademds, cn sus resultados. Si decimos que el homicidio
consiste en "matar a un hombre", tenemos el tipo del homicidio consumado; un resultado de
la accion: la muerte de un hombre. Todo lo que se haga que no llegue a ser "matar", podri
ser otro delito, pero no homicidio. La descripcion legal selecciona entre los resultados

. : 14
posibles uno determinado.'

En los regimenes liberales la tipicidad es propia del derecho penal en cuanto posee
funcion agotadora. No asi en los dictatoriales en los que subsiste con mera eficacia
instrumental. Seria posible decir que ¢! "encuadramiento” o "ajuste” de conducta humana a
una descripeion de la ley es comun a toda indole de relaciones, sean éstas civiles,
mercantifes o penales. Pero quienes tal cosa crean estdn en grave error. La tipicidad es

rigurosamente penal, porque solo en este derecho funciona el tipo con cardcter agotador,

" FONTAN BALESTRA, Carlos, Op. Cir, p. 1692. Agrega ¢l autor que en la fey hay una escala de
descripciones que van captando las diversas conductas punibles, quedando alrededor de cllas un espacio mas
o menos amplio, segtin los casos. que es indiferente a la ley penal,
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cosa que no ocurre con otras materias juridicas, ya que puede invocarse la costumbre, la
analogia, los principios generales del derecho, la equidad, etc, En el derecho penal la
descripcion es imprescindible en todo caso, es decir, es constitucionalmente imperativa y
exhaustiva y por lo tanto es exigencia dogmatica la adecuacion de toda conducta punible

3 . .
15 De ello colegimos que un hecho solo puede ser subsumido en

como tal a esa descripcion.
una figura penal y no en otra, de tal manera que su inexistencia hace que la conducta

humana sea juridicamente irrelevante,''®

El derecho penal, como medio de control social, intenta la regulacién de conflictos
sociales a través de la imposicién de pautas de conducta. Pero la intervencién penal,
precisamente por constituir la ultima ratio del sistema, sélo debe producirse allf donde los
conflictos sociales scan mds graves y cuya solucién sea mas importante para la sociedad.'"’?
Tratando el legislador mediante la instauracién de una pena, de garantizar una determinada

forma de solucion a dicha conflictividad.

La idea central parte de la base de que un hecho no es delictivo en general, sino sélo
en cuanto al hecho constituya determinada figura de ilicitud. Ante un caso no es licito decir
primero que es un delito, y después ver cudl delito es; sélo cuando se ha resuelto que es
determinado delito, se ha establecido el cardcter delictivo de ese suceso. De esta manera, el
concepto de delito corresponde a un estricto numerus clausus. Queda claro que la
prohibicion que el derecho penal recepta del ordenamiento juridico general cs .una
prohibicion de determinado ataque a cierto bien juridico, y como tal, en el tipo penal
confluyen la desvalorizacion del modo de conducta (ataque), con la desvalorizacion del

resultado (menoscabo del bien juridico), que €l singulariza en funcion de la pena.

Aplicar la ley a un caso importa establecer que el hecho, la conducta de una
persona, es la que esta mencionada en el texto legal y que, por lo tanto, la consecuencia

juridica que la ley prevé debe tener lugar.'™ De esta manera, s dable afirmar que la

' JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op, Cit., p. 782, citando a Frias Caballero.

" REYES ECHANDIA, Op. Cit., p. 2.

DI LA CUESTA AGUADO, Paz M., Op. Cit., p. 69.

" BACIGALUPO, Enrique, La impugnacion de los hechos probados en la ion y otros dios, AH
HOC, p. 82. Dicho de otra manera, agrega ¢l autor, la subsuncién cs una operacién mental consistente en
vincular un hecho con un pensamiento y comprobar que los elementos del pensamicnto se reproducen en el




Capitulo lil. El tipo penal y su desarrollo histérico.74

tipicidad establece una clara divisién 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,'"®
3.4.7. FUNCION INDIVIDUALIZADORA DE CONDUCTAS.

Consustanciada con la funcién precedente puede decirse que la naturaleza del tipo
es predominantemente descriptiva, cn tanto su tarea primordial es delimitar los
comportamientos sujetos a punibilidad, y que por ello su funcion es la individualizacion de
conductas humanas penalmente relevantes. Pero no siempre describe conductas prohibidas,
puesto que, ocasionalmente describe la conducta debida (en los tipos omisivos). En
consecucencia, si bien el tipo reconoce un caracter descriptivo, no siempre las conductas que
describe son las prohibidas. Sin embargo, esto no implica que ¢ste describa una pura
exterioridad, un mero acaccer causal. Cuando ¢l tipo describe conductas, lo hace en su
totalidad, o sea, como conductas que son.'*® Ello en tanto el legislador usa la descripcién
para individualizar conductas humanas y el hecho de que en la descripcion se refiera a la

cxteriorizacion de la voluntad, no implica que prescinda de la voluntad misma.

La teoria del tipo penal es, concretamente, un instrumento conceptual para la
identificacién del comportamiento prohibido."?'-De tal forma, se relaciona intimamente con
lo dicho el cardcter fragmentario del derecho penal. segin una famosa expresioén de
Binding, puesto que no contiene ningin sistema exhaustivo de proteccién de bienes
juridicos, sino que se centra en determinados puntos esenciales seleccionados conforme al
criterio del merecimiento de pena. Mientras que todavia Binding consideraba la
autolimitacion del legislador como "un grave defecto de su obra”, hoy la limitacién de la

punibilidad a las acciones que por su peligrosidad y reprobabilidad requieren y merecen

hecho. Este proceso mental caracteriza el famoso silogismo de ta determinacion de la consecuencia juridica,
en ¢l que mediante la técnica de la deduccion légica se puede demostrar que el suceso que se juzga perienece
a lu clase de aquellos que la ey conecta la consecuencia juridica.

" HASSEMER, Fundamentos del Derecho Penal | ob.cit., p.261.

2 AFFARON), Eugenio R., Op. Cit, p. 168.

U BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Op. Cit., p. 80.
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claramente, ¢n interés de la proteccion social, la pena ptblica, aparece como un mérito y un

distintivo del estado liberal de derecho.'?

3.4.8. FUNCION DE MOTIVACION,

Habfamos 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 a fin de que pueda
orientar de tal modo su conducta,'? en tal sentido ¢l ordenamiento se encarga de adecuar el
accionar del individuo y que ante una infraccién normativa sepa que le corresponderd una
sancién; denoténdose que la ley penal constituye uno de los mas fuertes instrumentos de
control social del estado moderno. En tal sentido, vimos ademas que al ser la norma
imperativa y consistir en la expresion de la conciencia juridica general que determina el
deber, se destaca que en clla no se prescriben sanciones para su eventual desobedecimiento.
Empero, la experiencia ensefia que la eficacia de determinacion de un mandato semejante
es escasa si tras ¢l no existe una verdadera fuerza. En consecuencia, ¢l legislador penal
vincula, por cllo, la desobediencia de la prohibicion o del mandato normativo con la

124 configurandose el tipo penal mediante la descripcion de la conducta

amenaza dc pena,
que afecta a la norma y la conminacion penal en caso de su cumplimiento. Es asi que
mediante la tipicidad, el legislador intenta dar expresion y objetivizar a determinadas pautas
de conducta para la resolucion 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
solucién del conflicto social considerada acorde al ordenamiento juridico. Para conseguir
que la sociedad, a la que va dirigida la pauta de conducta insita en la norma, reciba
claramente el significado y el contenido de ella y pueda adecuar su comportamiento a lo
exigido por el orden juridico, el tipo ha de describir de forma clara precisa y comprensible
la conducta exigida o prohibida.'25 Tan intensa es esta funcion de motivacion, que la
estructura misma del delito reclama que su configuracion esté basada fundamentalmente en
¢l conocimiento del tipo objetivo y sobre el mismo se apoye la voluntad de actuar, siendo el

dolo su elemento basico, que debe abarcar la totalidad del primero. En consccuencia, el

12 JESCHECK, Hans Heinrich, Op. Cit., p. 45.
P MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Op. Cit., p. 157.
Hpiden., p. 348,

M DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., Op. Cit., p. 69.
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error sobre alguno de los clementos del tipo hace desaparccer el dolo y desplazara 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.'?®
Sucintamente y en vista de la importancia de las funciones que cumplimenta el tipo,
puede afirmarse que con dicho instrumento dogmatico sc sientan las bases que otorgan
seguridad al sistema juridico penal, no solo en relacién al individuo sometido a la norma
que pucde asi adecuar y prever las consecuencias de su conducta, sino principalmente en
cuanto a la controlabilidad de las decisiones judiciales a la luz de la ley emanada del 6rgano
legislativo competente. De tal forma, se logra reafirmar una de las principales
caracteristicas que singulariza al derecho penal respecto de otros medios del control social,
que radica no fundamentalmente en lo punitivo, sino en lo juridico y en concreto, en el alto
grado de formalizacion (previsibilidad, controlabilidad, sometimicnto a principios) que esto
Gltimo supone. Esta formalizacion preside el cjercicio juridico-penal del ius puniendi
mostrandolo como un cjercicio controlado, no ya por consideraciones de utilidad social,
sino por garantias establecidas a favor del individuo'?’; 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 mas fuerte e ingércnte 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 lustracion, en las constituciones americanas del ano de 1776 (Virginia y Maryland) asi
como en el Codigo Penal Austriaco de 1787, la Declaracion francesa de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y, poco después, tambicén en el Cédigo de Legislacién

General Prusiano de 1794,

" E] dolo es la imagen refleja subjetiva del tipo objetivo. En ¢), fa accion se estructura sobre la idea de que
debe existir una direccion de voluntad a los fines fijados previamente, ¥ sobre ellos una eleccion de los
medios s apropiados para llegar a esa meta. El autor actia dolosamente cuando conoce ¢l concreto tipo
objetivo y consecuentemente se dispone a realizar la accion alli descripta, denominados clasicamente como
clementos intelectuales y volitivos que configuran el concepto de dolo. Esto exige una congruencia entre lo
que se conoce v lo que se pretende llevar a cabo, de modo que en los casos de error dicha congruencia
desapareceri, ya gue el componente intetectual del dolo queda excluido.

BTSILVA SANCHEZ., Jesis Maria, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Ed. BOSCH, 1992, p.
250
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Asf por ejemplo, el articulo 8 de la Declaracion francesa de los derechos humanos
preceptuaba que “... nadie podrd ser castigado, sino en virtud de una ley cstablecida y

promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada™.'?®

El anterior principio encuentra reconocimiento en todos los cddigos penales del
mundo civilizado incluyendo, a los paises socialistas del bloque oriental desde que la Unién

Soviética lo introdujera en su Cédigo Penal de 1958.'%°

Pero, como accrtadamente apunta Jiménez de Asua,'® no cs sino hasta la
Revolucién francesa cuando el principio de legalidad adquiere carta universal de
naturaleza, y de ahi se difunde a la gran mayoria de las normaciones fundamentales y

codigos penales del siglo XIX.

El motivo histéricamente mas importante para el asentamiento del principio de
legalidad fue, en realidad, el liberalismo politico. El principio de legalidad hace posible una
limitacién del poder punitivo del Estado, con ello, la seguridad juridica de la libertad
individual. El Estado solo puede exigir responsabilidad a los particulares por sus hechos

cuando ¢stos hayan sido declarados punibles previamente por una ley.

En este mismo sentido cl Tribunal Constitucional Federal alemdn consideré lo

siguiente:

Extracto de fundamentos juridicos: Segun el articulo 103 II GG (Ley
FFundamental alemana) un hecho sélo puede ser punible, si su punibilidad estaba
determinada legalmente con anterioridad a su comisién. Este precepto prohibe
castigar a una persona sobre la base de una ley no vigente en el momento de la
comision del hecho, es decir, una ley que el autor no pudo conocer.

" RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzilo, “Principio de Legalidad,” en Nueva Enciclopedia Juridica, t.
X1V, Barcelona, Ed. Seix, 1971, pp. 882-883.

B ROXIN, Claus, e al., Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, Espaa, Ed. Ariel,
1989 172, .

0 IMENEZ DI ASUA, Luis. Tratado de derecho penal, 3% ed.. Buenos Aires, Ed. Losada, 1964, t. 1, pp.
385-380 v ss.
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De este mandato, segin el cual la punibilidad del hecho debe estar “determinada
legalmente™ antes de su comision, surge que una condena judicial solo pucde tener
lugar si se fundamenta en una ley penal vigente. El significado de este articulo no se
agota, sin embargo, en la prohibicion de la fundamentacion de la punibilidad
analogica, consuetudinaria y retroactiva. Ademds, exige que la punibilidad este
“determinada legalmente”. El sujeto no solo debe tener conocimiento previo sobre
lo que estd penalmente prohibido, sino también sobre la pena correspondiente en
caso de contravenir este precepto prohibitivo.'?!

El problema [undamental que se les plantea a los tribunales en la aplicacion del
principio de legalidad radica en la delimitacién entre la interpretacion legal autorizada y la
analogia prohibida en materia penal. Asi se permite una interpretacién contforme al fin de la
ley hasta el limite de su tenor literal. Una aplicacion de la ley que vaya mas allad de esos

limites se considera prohibida.

En esta tesitura, como seiiala acertadamente el maestro Rafael Marquez Pifiero,'*? el
principio de legalidad comporta no sélo la exigencia de la seguridad juridica (en cuanto
permite ¢l previo conocimiento de los delitos y de las penas) sino también la garantia de
que el ciudadano no se vera sancionado, ni por el Estado ni por los juzgadores, con penas
no admitidas por el pueblo. ’

Alora bien, junto a este cardcter eminentemente politico anteriormente destacado, el
principio de legalidad implica, como no podia por menos que ocurrir y en muy alta medida,
la garantia juridica del ciudadano frente a la facultad estatal punitiva. Esta funcién

garantizadora, tuteladora, se proyecta en la ya citada garantia criminal y penal.
3.5.1. El Apotegma Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege.

El estado moderno en general, es sumamente poderoso y como consecuencia de ello

los medios empleados en la represion de los delitos afectan los dercchos individuales mas

YUESER, Albin y BURKHARDT, Bjsr, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito
sobre la base de casos de sentencias. Tr. Bacigatupo, Silvina, Ed. COLEX, Madrid, 1995, p.48.

U2 MARQUEZ PINERO, Rafael, £l tipo penal. Algunas consideraciones en torno al mismo, México, UNAM,
1992, p.133.
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clementales, por ello es necesario’ la existencia de:un principio que controle el poder
punitivo estatal, y que constrifia su aplicabilidad para excluir toda arbitraricdad o exceso

por parte de quienes ejercen ese poder represivo,

El principio limitador recibe ¢l nombre de “principio de legalidad™. Los juristas
suelen atribuir la expresion formal del principio de legalidad en la consagrada férmula:
nullum crimen, nulla poena sine lege -no hay delito, y no hay pena sin ley-.

133 que csta formulacién latina proviene de Feuerbach y que

Afirma, Claus Roxin
alcanzd rango legal en el Cédigo Penal bdavaro de 1813, por él mismo elaborado, y que
constituy6 un modelo incluso para ¢l Cédigo de 1871. La formulacion del autor citado no
fue obra de la casualidad, sino que se deriva de modo directo de la teoria de la coaccidén
psicologica elaborada por el citado autor. El efecto de determinacion psiquica que en la
hipotesis de Feuerbach debe de provocar la abstencion del delincuente potencial respecto de
la comisién del delito, solamente puede producirse si aquel que se siente atraido a la
comision de hechos delictivos puede leer con claridad en la ley que la conducta por él
plancada es punible y que comportari la imposicion de una sancion 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 ningtin efecto intimidante, pues nadic sabe si su conducta llevara consigo una
pena o no. Asi, Feuerbach se basa en la idea de la prevencion general, segun la cual una
norma penal puede resultar mas eficaz en la medida en que el supuesto de hecho tipico y su
pena estén precisamente determinados; desde la perspectiva del Estado se trata de la

exclusion de la arbitrariedad judicial por medio de la sujecion a la ley.'?

Para el maestro teutén, profundo pensador y jusfilésofo Anselmo Von Feuerbach'®

los principios fundamentales del derecho penal son los siguientes:

"M ROXIN, Claus, et al., op. cit., pp. 72-73.
"WESER, Albin y BURKHARDT, Bjtrn, op.cit. p.50.
1 MARQUEZ PINERO, Rafael, ap. cir., p.129.
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1) La imposicion de una pena, en todos los casos, presupone la c.\'rislcnciaﬂde ui}é )ey
penal (mulla poena sine lege). B ’ :

2) La imposicion de una pena viene determinada por la cxislcﬁcin de una accién
sancionada con clla (mulla poena sine crimene). B

3) El hecho conminado por una ley estd condicionado por la pena legal (mdllum

crimen sine poena legali).

En definitiva, afirma el maestro Marquez Piniero,'*® 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 formula nullum crimen, nulla poena sine lege se desdobla
en una dual garantia individual; nadic puede ser penado sino por hechos, previamente
determinados por la ley como delitos (awllum crimen sine praevia lege poenali) : garantia
criminal, y nadic pude ser castigado con penas, diversas de las previamente establecidas por
la ley (nulla poena sine praevia lege) : garantia 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 serd castigado con. pena distinta de la

establecida en la ley, sin que pueda exceder la sancién de la exacta medida fijada por ésta.

Mufioz Conde'* indica que el “principio de legalidad”, realmente, establece que la
intervencion punitiva estatal, tanto al configurar el delito cono al determinar, aplicar y
cjecutar sus consecuencias debe estar regida por el *imperio de la ley”, entendida ésta como

expresion de la “voluntad general.

Ahora bien, el lugar en donde el principio de legalidad adquiere mayor
trascendencia entratandose de la materia penal, donde ese principio limitador del Estado se
vuelve real, es en las resoluciones del juez penal que deciden la situacion juridica de un
sujeto activo de un ilicito, es decir, en la orden de aprehension, auto de formal prision y la

sentencia.,

" tdem.
"7 MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccion al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosh, 1975, pp. 80-81.
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En la sentencia -afirma el maestro Vela Trevifio,'?* aparece, sefioreando toda la
cuestion, la figura del juzgador; es conveniente citar que en materia penal, el juez es y debe
ser siempre, el mds dogmatico de los juristas, porque conforme a nuestro sistema, sus actos
tendientes a la determinacidn del delito se encuentran limitados por los mandamientos
constitucionales que lo obligan a fundar y motivar sus resoluciones y le prohiben
aplicaciones analdgicas perjudiciales al reo y, sobre todo, que le imponen el mas absoluto
respecto al principio de legalidad; o sea, estd sometido al dogma superior que constituye la
existencia de la ley previa. Esta, sin embargo, yace seglin se ha dicho, inerte y flaccida,
pero vive y se yerguc al contacto con la realidad factica que le da el hecho que va ser

motivo de enjuiciamiento.

La ley es dogma, mas no fetiche intocable, y cl juez tienc que vivificarla al decir el
Derecho mediante el proceso de subsuncién relativo a la tipicidad: debe, interpretando la
ley, resolver si un hecho determinado encuadra o se subsume en la hipdtesis contenida en
el tipo. En este proceso logico se resuelve acerca de la tipicidad, que viene asi a convertirse
en la actualizacién misma del principio de legalidad, ya quc 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 afirmacion del apotegma nullum

crimen, sine lege.

En consecuencia, como anteriormente hemos seiialado el principio de legalidad se
desenvuclve en materia penal por el aforismo latino nullum crimen, nulla poena sine lege,

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 Constitucion Politica de los

Iistados Unidos Mexicanos en sus actuales articulos 14 y 16, que a la letra establecen:

Articulo 14, A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

" VELA TREVINO, Sergio, Misceldnea Penal, México, Ed. Trillas, 1990, pp. 16-17.
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Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que sc 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 analogia y aun
por mayoria de razén. pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que sc trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme alaletrao a
la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los principios
generales del derecho.

En lo que respecta al articulo 16 establece lo siguiente: “Articulo 16. Nadie puede
ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en<~vilftii'd 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
garantias en materia penal como lo son la garantia de audiencia, la garantia de respetar las
formalidades esenciales del procedimiento, la garantia de la exacta aplicacién de la ley y la

que nos interesa la garantia que contienc el principio de legalidad.
3.5.2.1. PROHIBICION DE RETROACTIVIDAD.

Establece el articulo 14, primer pirrafo: “A ninguna ley se.dara efecto retroactivo en

perjuicio de persona alguna”.

La vigencia de la ley, comienza siempre después de la publicacién de ella en el
perigdico oficial que corresponda. Por cllo la irretroactividad, referida en materia penal,
significa prohibicion de aplicar (no de expedir), 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 prohibicién dirigida, no al
legislador, sino a los érganos con competencia constitucional para aplicar las leyes penales;

o sea, Poder Judicial y Ministerio Pablico'?.

W i, eb articulo 21 de ta Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN §
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k'% que realmente este aspecto irretroactivo del principio de

Afirma Jeschec!
legalidad es una norma protectora del reo; de ahi que -cuando la ley vigente en el momento
del enjuiciamiento es mds favorable que la del instante de la comision del evento tipico-

cntonces se aplique la ley mas benévola, aunque sea posterior al momento comisivo.

La prohibicién de retroactividad, de la misma manera que el principio de legalidad,
fue creada -precisamente- para la proteccion de los individuos frente al poder punitivo del
Estado, Pero, cuando se trata dc exculpar, eximir o atenuar las resultancias de la
intervencion del poder represivo estatal, esa prohibicion de la retroactividad carece, por

completo, de justificacion,
3.5.2.2. RIGIDEZ DE LOS TIPrOS.

Establece el parrafo tercero del articulo 14: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razdn, pena alguna que no

esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”

Al respecto, sciiala Herrera y Lasso'*, que es necesario distinguir entre ampliacion
del derecho c interpretacion de la ley. Por la primera se crea una nueva norma juridica,
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 ampliacidn del derecho es lo que prohibe la Constituciéon: no podran inferirse
nuevos tipos de delitos, nuevas conductas, aun cuando éstas presenten semejanza con las ya
tipificadas (analogia), o aun cuando la nueva conducta a examinar se considere mds injusta

que la ya tipilicada (mayoria de razén).

" ESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, trad. De Mir Puig y Muiloz Conde,
Rarcelong, Ed. Bosch, 1981, vel. I, p.187.
" HERRERA LASSO Y GUTIERREZ, Eduardo, Op. Cir., pp.16-17.
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En cambio, la interpretacion analdégica de un tipo existente es valida como
complemento que el propio tipo autoriza; ejemplos: las expresiones “casos andlogos”,
respecto de delitos cometidos en acronaves (articulo 5°-1V del Cédigo Penal Federal);
copula con persona que “por cualquier causa” no esté en posibilidad de resistir (articulo
266); “cualquiera otra sustancia” nociva a la salud, cuyo empleo hace presumir la
premeditacion (articulo 315, tercer parrafo); ‘“cualquiera otra” relacion que inspire
confianza, como supuesto para la calificativa de traicion (articulo 319); *cualquiera otra
cosa” o *cualquier otro lucro”, como resultados materiales en los fraudes especificos

previstos en ¢l articulo 387-1 y 111, todos del Codigo Penal Federal.

3.52.3. LA EXIGENCIA DE EXACTITUD EN LA APLICACION DE LA
LEY PENAL.

Es la motivacion llevada a sus tltimas consecuencias. Enefecto:  La motivacién -
que implica a la fundamentacién- es mas holgada tratandose de la aplicacién de la ley civil
que por naturaleza admite imprecisiones y lagunas. Referida, en cambio, a la imposicién de

una pena, debe ser rigurosamente “exacta” por determinacién constitucional.

Laa exigencia de “exactitud” rige a los tres conjuntos de la posible aplicacién: ley,
hecho y sujeto. Si no hay precision en el tipo y sus elementos, determinacién del hecho y
sus circunstancias, e identificacion plena del sujeto en cuanto autor responsable, la

aplicacion exacta serda imposible.

Naturalmente, cuanto mas amplio sea el numero y contenido de los conjuntos que
intervengan en la aplicacion, mayores serdn también las posibilidades de lograr la seguridad
juridica. Este ideal se realiza, o deberia realizarse, en una sentencia definitiva, pero no
opera en su totalidad respecto de resoluciones provisionales como la orden de aprehensién
y ¢l auto de formal prision. De ahi la necesidad de que los otros dos conjuntos, ley y hecho,
sean precisos cada uno en si mismo y en su relacion con el otro, para preservar un minimo

de seguridad, y. en altimo término, la libertad del acusado.
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3.5.2.4. LA PROHIBIDA APLICACION DEL TIPO (O DE LA PENA) POR
ANALOGIA O PORMAYORIA DERAZON.

"2 cuando {a pena prevista para una

Se dice que hay aplicacion por analogfa
conducta ya tipificada se impone a otra conducta semejante no tipificada. La semejanza
entre ambas conductas - afiaden algunos autores- radicaria en la naturaleza'y la diferencia

en los accidentes.

En cuanto a la aplicacién por mayoria de razon, consistiria en imponer la pcna
prevista para una conducta ya tipificada, a otra conducta no tipificada considerada mas

grave,

Tales ideas, que parecen sencillas, se complican extraordinariamente al intentar
desentraiiarlas. La pretendida semejanza de conductas, en la analogia y la mayor gravedad
de la conducta, en la mayoria de razon, llevan en realidad a la creacién de tipos nuevos y

distintos que a la postre ningtin parecido guardan con los primeros.

En efecto: hablar de conductas semejantes implica considerar como semejantes, al
menos, todos los clementos comprendidos en el conjunto conducta (excluidas las
circunstancias o accidentes): accion u omision, 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 juridico, deber juridico, sujeto activo y sujeto pasivo. ¢Puede haber

“semejanza” entre tantos elementos? Evidentemente, no. Habra identidad o disparidad.

En cuanto a la mayor gravedad de la conducta, en la aplicacion por mayoria de
razon, los problemas son grandes también. Una conducta no es mds o menos grave por si
misma; lo es en funcién del niimero de bienes juridicos que ataca o de la importancia de

cllos. La comparacion se hace cntonces imposible, pues una vez modificado ¢! bien

"2 Ihidem, p. 23.
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juridico, ticnen que ser otros la conducta, el deber juridico y la lesion al bien. Y en esas

condiciones la forzada aplicacién seria no por mayor razén, sino por falta de ella.

Resumiendo, la propia estructura de cualquier tipo, figura cerrada cada uno de cuyos
clementos complementa a los demis y a su vez sc explica por cllos, hace imposible la
aplicacion por analogia o mayoria de razon. Siendo todos los elementos correlativos y de
igual importancia, la sustitucion de uno implica la modificacion (ampliacién, sustitucion o

supresion) de los demds.
3.6. EL TIPO COMO “FUNDAMENTACION™,

EEn materia penal, para un acto de molestia a las personas -calificacién genérica
establecida en ¢l articulo 16- o para la especie acto de “privacion” -prevista en el articulo

14-, la Constitucidn establece siempre como requisito la existencia previa de un tipo.

Asi, el acto de privacion debera ser “conforme a las leyes (sustantivas) expedidas
con anterioridad al hecho” (articulo 14, parrafo segundo). No se pued'c aplicar “pena alguna
que no csté decretnda por una ley” (parrafo tercero). No podrd aprehenderse o detenerse a
alguien, si no se le acusa “de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad” (articulo 16, parrafo segundo).
Ein todo auto de formal prision (o de sujecion a proceso, que es su equivalente), el juez debe
expresar ¢l delito que se impute al acusado™ y “los elementos que constituyen aquél”

(articulo 19).
3.6.1. AUTORIDADES COMPETENTES PARA ESTABLECER LOS TIPOS.

La facultad de establecerlos corresponde normalmente al Congreso de la Unién -
en su doble funcion de legisiador federal y legislador del Distrito Federal-, y a las
legislaturas de los Estados, en los términos de los articulos 73-XX1. Y 124, que establecen
respectivamente: “Articulo 73. El congreso tiene facultad: XXI. Para definir los delitos y

faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse;™ “Articulo
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124. Las facultades que no estian expresamente concedidas por esta Constitucion a-los

funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”
3.6.2. EXPRESION ESCRITA DE LOS TIPOS,

Si s6lo pueden plasmarse en una ley, los tipos deberdn constar siempre por escrito y
ser publicados en los respectivos periddicos oficiales (federal o locales, segtn el caso),
dado que en nuestro régimen las leyes requieren de la seguridad que da la palabra impresa
(articulos 3°y 4° del Cadigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comin y para toda la

Reptblica en Materia Federal).
3.6.3. TIPOS PROHIBIDOS POR LA CONSTITUCION.

Se prohibe al Poder Legislativo expedir leyes que contengan tipos de delitos que
castiguen con prisién los adeudos civiles (articulo 17), y los que establezcan penas de
mutilacién, infamia (pena que, a mas 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, confiscacion, y, en general, penas inusitadas (desusadas) y

trascendentales (que se aplican también a los familiares del condenado).

Asimismo, estin prohibidos los tipos que cstablezcan pena de muerte por delitos
politicos o por delitos que no sean los de traicion en caso de guerra, homicidio en razén del
parentesco, homicidio calificado, incendio, plagio, asalto en despoblado, pirateria y delitos

graves del orden militar (articulo 22).
3.7. LA MOTIVACION.

En lo que respecta a la motivacion, es indispensable que los jueces al momento de
emitir cualquier auto de tramite, y con mayor obligacién entratindose de sentencias, que
seiialen  con precision cudles prucbas tomaron en consideracion y que eficacia probatoria

les conceden, puesto que no es suficiente con que la autoridad manifieste en forma
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aprioristica que se acreditaron los elementos del tipo penal de un ilicito determinado, para
tenerlo a éste por satisfecho, sino que e¢s indispensable que realice un andlisis completo, una
valoracién de pruebas precisa y un razonamicnto “logico™, que se desprenda por simple
inferencia, no por torcidos pensamientos. Y en la medida en que se cumpla esta garantia de
legalidad, estaremos en presencia de la “seguridad juridica™ 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 motivacion.

Ahora bien el articulo 16 de la Constitucion 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 actiie dentro de las
facultades limitadas por cxpresas, que la Constitucion le otorga dentro del régimen federal
y de acuerdo con el principio de la division de poderes con sus respectivas excepeiones. La
fundamentacion radica en la obligacién de invocar el derecho dentro del cual pueda quedar
comprendido el caso concreto. La operacidén de encuadrar este caso concreto a aquellas
disposiciones abstraclas, es precisamente lo que la Constitucién denomina motivacion. La
concurrencia de fundamentacion y motivacion es condicion de existencia del acto
autoritario, pues con la sola mencion del derecho, que es abstracto, resulta imposible
resolver un caso concreto; y, sin ella, es igualmente imposible la operacion légica de
adecuar faltando uno de los términos. La motivacion comprende, por tanto, cuatro
clementos: el derecho, considerado como continente; los hechos (con sus pruebas), como
posible contenido: una exposicion o argumentacion logica mediante la cual se demuestra la
adecuacion de los hechos al derechio; y, finalmente la conclusion. Para los jueces la
motivacidon consiste, entonces. en la obligacion 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. (Cudles 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 cardcter penal, seran todos los que se reficran a tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad. Y., en un auto de formal prision, serin, exclusivamente, los relativos a la

comprobacion plena de los clementos del tipo, y suficiente de la responsabilidad probable.
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De lo hasta aqui dicho, se infiere con ('acilidxid que, para una motivacién correcta, son

necesarios:

a) Exposicién objetiva de hechos, con sus pruebas, y del derecho probablemente
aplicable (“resultando™). .

b) Argumentacién logica, con valoracién de pruebas, para declarar aplicable o -
inaplicable el derecho a los hechos (“*considerando™).

¢) Conclusiones congruentes y que comprendan todos los puntos a decidir (“puntos

resolutivos™).

Por tanto, si el juez omite la exposicion de hechos, pruebas o derecho, altera los
hechos, omite la argumentacion, argumenta ildgicamente o llega a conclusiones incorrectas,

cstaremos en presencia de una resolucion inmotivada.'

Ahora bien, en la practica autos y sentencias no carecen de la simple exposicion de
hechos, pruebas y derccho, porque el hacerlo supone trabajo puramente material. En
cambio, se dan casos, aunque pocos, de alteracion de hechos; y abundan los de omisién de

la argumentacion, argumentacion ilégica y conclusiones incorrectas.
3.8, EL JUICIO DE TIPICIDAD.

Hemos dicho que consiste en declarar la correspondencia existente entre los hechos
y ¢l tipo. Lo cual nos lleva a afirmar, asimismo, que el juicio de tipicidad es la motivacién
exigida en el articulo 16 constitucional para todo acto de molestia a los particulares. El
resultado de tal juicio es decisivo, porque hace posible que la descripcion abstracta del
delito adquicra concrecion y los hechos puedan atribuirse ya a una persona determinada (el
tipo del delito de robo, por una parte, y la conducta de A apoderindose 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).

id, HERRERA Y LASSO, Eduardo, ap. ci, pp. 11-12
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3.8.1. ANTECEDENTLES DEL JUICIO DE TIPICIDAD.

Si este juicio consiste cn enfrentar los hechos con el derecho para declarar la
correspondencia entre ambos, parece razonable admitir que antes de esa comparacion debe
verificarse la verdad del derecho (existencia y correcta interpretacion 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 comparacion; si el molde no tiene contornos nitidos
y precisos, serd imposible intentar siquiera la adecuacion a él. Por el contrario, la verdad
absoluta de los hechos solo es posible exigirla en una sentencia definitiva, después de
agotados los periodos de averiguacion, instruccion y juicio; pero tratindose de resoluciones
provisionales dictadas ecn estos periodos intermedios, bastard que algunos hechos sean
verosimiles, que tengan la apariencia de verdaderos, para que pucde realizarse. también
provisionalmente, el juicio de tipicidad (ejemplo cldsico es el auto de formal prision, que
debe contener la comprobacion plena del tipo y de sus clementos (derecho); la
comprobacion, plena también, de los hechos y sélo la comprobacién suficiente de los

hechos que hagan probable la responsabilidad del acusado).

3.8.2. A QUIENES CORRESPONDE REALIZAR EL JUICIO DE
TIPICIDAD.

En general, al Poder Judicial y al Ministerio Puablico, encargado de imponer las
penas  perseguir los delitos, respectivamente (Art. 21, C.P.E.U.M. parrafos primero y

sepundo).

Excepcionalmente: a) a la autoridad administrativa de mayor jerarquia en el lugar, al
ordenar la detencion, siempre que el caso sca urgente, que no haya ninguna autoridad
judicial y que el delito de que se trata se persiga de oficio (Constitucion, Art. 16, parrafo
tereero; CELP.P., Art. 193-11); b) “A cualquier persona” -incluidas desde luego las

autoridades- en “los casos de flagrante delito” (C.P.E.UM., Art. 16, pirralo segundo;
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C.F.P.P., Art. 193-1'y 194 bis). Naturalmente, en estos casos ¢l juicio de tipicidad debe ser
revisado forzosamente por el Ministerio Piiblico (C.F.P.P., Art. 135).

3.8.3. CUAN‘DO’ DEBE' HACERSE EL JUICIO DE TIPICIDAD.
A) Porel Miiniéterib Publico.

1. Al tener conocimiento de un delito que se persigue de oficio, siempre que la ley
no exija el cumplimiento de algin requisito previo (Art. 113 C.F.P.P.).

2. Al recibir una querella por delitos que sélo se persigan a pelicién de parte (Arts.
113-1 118 C.F.P.P.).

3. Al ¢jercitar la accién penal ante los tribunales (Art. 134 C.F.P.P.).

4. Al formular conclusiones acusatorias (Arts. 292 y.293 C.F.P.P.).

5. Al expresar agravios (Art. 364 C.F.P.P.) en el recurso de apelacion interpuesto
contra sentencia absolutoria (Arl. 367-1 C.F.P.P.), y contra los autos de sobreseimiento ~
(Arts. 365, 367-1 y 11, 298-11I a VII C.F.P.P.), los de libertad por falta de elementos (Art.
367-1V 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 radicacion e la averiguacion enviada por el ministerio publico.

2. Al dictar auto de formal prision o de sujecién a proceso (Arts. 19 constitucional y

162 del codigo federal de procedimientos penales).

3. Al dictar orden de aprchension o de comparecencia (Arts, 195 y 157).

4. Al dictar sentencia condenatoria.
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¢) Por cualquier persona.

En caso de delito flagrante (C.P.E.U.M., Art." 16, parrafo segundo; C.F.P.P., Art.
194 bis).

Como hemos visto con anterioridad, el tipo penal es una garantia constitucional que
encuentra su fundamento en el articulo 14 y el cual nos sefiala varias reglas para que la
garantia se haga efectiva, reglas que deben ser aplicadas tanto por el ministerio publico en
su actuacion, como por el propio juzgador, independientemente del concepto que manejen
del tipo penal o cuerpo del delito, toda vez que el articulo 14 es claro en cuanto debe

aplicarsc exactamente la ley a la conducta realizada,
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4.1. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

A raiz dc las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
publicadas en el diario oficial de la federacién el dia 3 tres de septiembre de 1993 mil
novecientos noventa y tres y las cuales originaron la mas amplia reforma a los cddigos
procesales distrital y federal vigentes, publicadas el dia 10 diez de enero de 1994 mil
novecientos noventa y cuatro, los que de alguna manera hemos estado presentes en algunas
de las instituciones de administracién de justicia nos dimos cuenta de la preocupacion sobre
la interpretacion de los contenidos de los preceptos penales y procesales. En especial sobre
el contenido de los articulos 122 y 168 de los cdodigos procesales penales del distrito v

federal.

Dicha precocupacion nacié de la desaparicion de conceptos tradicionales con los

cuales se estaba acostumbrado a actuar.

Ahora bien, con las reformas antes enunciadas, nuestro legislador moderno, opté por
¢l progreso técnico y ¢l cambio procesal requerido en una adaptacion al modelo del proceso
nuevo, en mi opinion el legislador al optar por este cambio considerd que las regulaciones e
instituciones derogadas eran anticuadas, cuyo funcionamiento era inapropiado, dafiino 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 respondié como pretendio el legisiador, asi fue interesante
comprobar cdmo las resoluciones de consignacion y de juzgador se redujeron o en el mejor
de los casos, se encubricron con los conceptos tradicionales bajo la forma establecida por la

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 sc le dieron diferentes acepciones. Algunos decfan que el cuerpo del delito
cra cl delito mismo. Otros estiman que el cuerpo del delito se encuentra constituido por el
conjunto de clementos materiales ¢ inmateriales que comprende la definicion legal. Los
lerceros opinan que el cuerpo del delito consiste exclusivamente en los elementos

materiales. '

Sin embargo, hubo la necesidad de reconocer que nos encontramos en un Estado de
derecho, democritico y social, correspondiendo en ¢l proceso reconocer al inculpado una
seric de garantias sefialadas en la constitucion pero no reconocidas en la ley procesal penal
y en la practica. 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 comicnza a imponerse en nucstro pais en la doctrina al llegar las obras de los
espaiioles Luis Jiménez de Asta, Mariano Jiménez Huerta, de donde los autores mexicanos,
entre otros Guillermo Colin Sinchee, Sergio Garcfa Ramirez, Victoria Adato de [barra y

Eduardo Herrera y Lasso lo desarrollan con igual maestria.

Es hasta el afio de 1994 mil novecientos noventa y cuatro que se impuso el
pensamiento de los anteriores maestros y desaparecio la categorfa procesal del cuerpo del

delito, binomio dc la **presunta” responsabilidad.

Sin pretender realizar un andlisis exhaustivo de los elementos del tipo, concepto de
inclusion relativamente reciente en la dogmatica del delito, que ha ocupado, no obstante, la
atencion de las mentes mas 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. Ma pasado a ser exigencia constitucional el
integrarlos o comprobarlos por los 6rganos encargados de la procuracién y adiministracion

de justicia, respectivamente, para poder ejercitar accion penal y, en su caso, librar una

" RORIA OSORNO, Guillermo, Derecho Procesal Penal, Ed. Cajica, Puebla, México, 1985, p. 204,



Capitulo IV. Elementos del tipo penal. 96

orden de aprehensién o de comparecencia, o emitir un auto de formal prisién o de sujecién

i proceso.

Los mandatos de los articulos 122 y 168 respectivamente de los Codigos 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 afio de 1999, desterraron en
buena hora el vicjo concepto de cuerpo del delito, sustituyéndolo por los clementos del

tipo penal. Ahora bien, por la importancia de los articulos anteriores los transcribo a

continuacion:

Articulo 122,- El Ministerio Pablico acreditard los clementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
¢jercicio de la accién; y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos
requisitos estdn acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

I. La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesion o en su caso,
¢l peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

11. La forma de intervencion de los sujetos activos; y

111, La realizacidn dolosa o culposa de la accion u omision.

Asimismo, se acreditardn, si ¢l tipo lo requicre:

a) las calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad « la
accion u omision; ¢) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los elementos normativos; g) los
clementos subjetivos especificos y h) las demas circunstancias que la ley prevea.
Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberd
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que
obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los clementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se

acreditard por cualquier medio probatorio que sefale la ley.

De su sola lectura se percibe o que ya se ha afirmado anteriormente, en el sentido,

primeramente, de darle un contenido expreso a la reciente figura procesal y, enseguida, cl
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de que el conlenido que a esta figura sc le ha otorgado corresponde a un pleno vaciado de la

teorfa del tipo, y que, por otro lado, sdlo se corresponde con la teoria de la accidn finalista.

Bajo ¢l esquema antes dicho, es incuestionable que los eclementos del tipo, ahora
como componente procesal, receptan la tipicidad. Se trata, por consiguiente, de una figura
procesal de denominacion sustantiva que recoge lo sucedido en la realidad, y por tanto
implica, no obstante, su denominacion, que alude a una creacién del legislador de cardcter
abstracto ¢ impersonal, de naturaleza dinamica y personalizada respecto de cada uno de los
individuos que se coloquen en la hipétesis normativa, y quienes tendrian determinado

cardcler procesal, como mas adelante se demostrara.

s asimismo, por la naturaleza de sus contenidos, una figura compleja, que en
adelante tendrd 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 sc da en nuestro pais el caso inverso, en que sca 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 ilicita).

Antes de realizar el andlisis de los articulos antes transcritos, los cuales son
idénticos, es necesario mencionar que sus elementos provienen de la teoria finalista, la cual
fue enunciada en Alemania por el profesor de la Universidad de Boon, Hans Welzel. Por

tunto. ¢l estudio de los numerales 122 y 168, se desarrollard con base en esta teoria.

Sabido es que el espiritu que influy6 en las reformas constitucionales y penales del
mes de septiembre de 1993 y del 10 de enero de 1994 provinieron de la teoria finalista, la
cual fue enunciada en Alemania por el actual profesor de la universidad de Bonn, Hans
Welzel, y por la importancia actual que esta representa, a continuacion hago un breve

bosquejo de la misma.

La “finalidad” ensciia Welzel, es un concepto ontolégico, como el de causalidad; s

una ley objetiva de estructura del ser y del actuar humano. En la finalidad encuentra su
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expresion la capacidad propia del hombre de “anticipar mentalmente las posibles
consecuencias de su intervencion causal... y de esta manera, dirigir su actividad en el
mundo”, Con la anticipacién mental de las consccuencias de la accion se convierte el dolo
en un “clemento indispensable de la finalidad™ y por cllo, es parte esencialmente necesaria,
ya del concepto de accion. La inclusion del dolo en este concepto, desde el punto de vista
de la teoria final del acto, constituye, pues, no solo una de las consecuencias posibles en la
construecion del delito, sino ademas la consecuencia forzosa de la estructura ontologica del

obrar. a la que el legislador tambiéa estid vineuwlado.
En sintesis, para el finalismo:

a) El tipo ¢s mixto; subjetivo y objetivo;

b) El dolo es voluntad final tipica y conocimiento del tipo objetivo.

c) El dolo esta en el tipo subjelivo;

d) El conocimiento de la antijuridicidad pertencce 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.'¥#

Toda construccion dogmatica del delito admite que, ante todo, el delito es una
conducta humana, que puede denominarse “conducta™ “accién”, “acto”, “hecho”,
“evento”, ete. En torno a la atirmacién de que la conducta es la base sobre la que se
clabora ¢l concepto de delito hay unanimidad, pese a observaciones no fundamentales y
disidencias aisladas.  Alli comienza el acuerdo, pero también termina: ;qué es conducta
hununa? Aun hasta esta respuesta puede darse casi unanimemente, si tratamos de
armonizar opiniones parcialmente encontradas: conducta es un hacer (o no hacer)
voluntario.  La “voluntariedad™ implica necesariamente una finalidad, porque no se
concibe voluntad de nada o para nada,  Hasta aqui parece seguir el acuerdo relativamente

pucilico, pero ahora se impone fa pregunta fatal de fa discordia: [a conducta, como hacer

Y ZAFFARONI, renio Raal, “Sintesis de algunas implicaciones del concepto finalista en Ia Teoria
General del Detito™, en Crominalic. Ao XXXV Namero 10, México. 1971,




Capitulo IV. Elementos del tipo penal. 99

voluntario (y por consiguiente final), ¢es la conducta tal cual la concibe el derecho penal?

Yara los finalistas si, para los causalistas no.

ara el finalismo hay dos fases de la conducta: una externa y otra interna. La
interna se opera en el pensamiento del autor y consiste en: a) proponerse el {in (v.gr. matar
al enemigo); b) seleccionar los medios para su realizacion, proceso mental que sc realiza a
partir de la representacion del fin (el enemigo muerto jcémo lograrlo? Con una bomba); y
¢) consideracion de los efectos concomitantes que se unen causalmente al fin (destruccion
de la casa del enemigo). La segunda fase (externa) consiste en la puesta en marcha de los

medios seleccionados conforme a la normal y usual capacidad humana de prevision. '

Este concepto de conducta, que se denomina dntico, porque es el que se da cn la
realidad, es para ¢l {inalismo ¢l concepto que de la misma debe manecjarse en derecho
penal. Ello se debe a que el derecho regula conducta y, por eso, como cualquier técnica que
quiere dominar algo, no puede desconocer la “naturaleza” de lo que pretende regular, De
alli que el legislador se encuentre vinculado necesariamente al concepto 6ntico de conducta

esto ¢s lo que Welzel llama “estructuras [ogico — objetivas™).
q )

Los causalistas, por su parte, no desconocen este concepto de conducta, pero dicen
que en tanto que el concepto ontico de conducta nadie lo discute como tal, hay un concepto
juridico - penal de conducta que difiere de ¢ (Mezger). Para el concepto juridico - penal de
conducta le basta con que la conducta sea voluntaria. pero prescindiendo del fin, La
conducta es voluntaria para los causalistas cuando hubo voluntad de encender la mecha de
lu bomba (sin que al nivel de la voluntad interese para qué; eso, para el causalismo, es
problema de culpabilidad). Se ha dicho (Beling) que la conducta es voluntaria cuando hay
“inervacion muscular”™. Habrd conducta, pues, cuando se hayan inervado voluntariamente
los musculos para encender la mecha y del encendido de fa mecha haya resultado (por un
vinculo causal) la muerte del enemigo.  La relacion psicologica entre el encendido de la

mecha y el resultado muerte, serd problema de Ja culpabilidad.

Ot WELZELL Hans, E4 nuevo sistema del Derecho Penal. Bareelona. 1964, pp. 26-27; Derecho Penal
Hemdn, Santiago. De Chile, 1970, pp. §4-36. Ll coneepto esta tomado de Nicolai Hartman: puede verse
Introduccion a ki Filosofia, México, 1269, pp. 22-23.
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Asl Ia conducta cs:

Para el finalismo: a) la conducta ¢s un hacer voluntario final;

b) la conducta cs ontica y juridico-penalmente la misma;

Para el causalismo: n) la conducta e¢s un hacer voluntario (“inervacion
muscular™);
b) el concepto ontico de conducta es distinto del juridico-

penal,

4.3. CONSECUENCIAS PARA EL INJUSTO.

Ninguna teoria juridica reviste importancia si no se traduce en consecuencias en
cuanto a la interpretacion de los textos. Nos ocuparemos breve y sucesivamente de las

consecuencias que esta teoria tiene en cuanto al injusto y a la culpabilidad.

Llamamos “injusto” a la conducta tipica y antijuridica. “Injusto” —que en este
sentido no tiene nada que ver con el Derecho Natural- es la traduccién convencional de la
expresion alemana Unrecht 'y no debe confundirse con antijuridicidad (Rechtswidrigkeir): la
antijuridicidad es la caracteristica de contradiccién de una conducta con el orden juridico
(que se comprucba por la falta de permiso para realizar esa conducta tipica); el injusto es la
conducta tipica que presenta la caracteristica de ser antijuridica. La diferencia funciona de
la misma manera cuando decimos “maldad™ y le atribuimos a Juan esa condicion: Juan es
malo (en nuestro caso el injusto) no es los mismos que la maldad de Juan (en nuestro caso

la antijuridicidad).'*?

ldentificado asi el concepto de injusto (conducta tipica y antijuridica) veamos cémo

¢l Ninalismo lo concibe,

" fdem.
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Cuando nos hallamos con una conducta humana que tiene por fin matar al encmigo
y que lo ha logrado mediante una bomba, hallaremos que esa conducta ¢s “tipica™ porque se
adecua a un tipo legal (el Art. 123 del nuevo codigo penal del Distrito Federal, por
cjemplo). Para que una conducta se adecue a un tipo ¢s necesario que se haya llevado a
cabo con la finalidad tipica (¢l 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). Consecuentemente, ¢l tipo penal presenta dos aspectos: uno objetivo (al que
pertenece la caracteristica humana de la victima —sujeto pasivo-, su muerte —resultado-, la
explosion de la bomba ~e! medio- y la causalidad y otro subjetivo (al que pertencce el fin
de matar al enemigo —¢l dolo-). El dolo, que es el niicleo central de la parte subjetiva del
tipo. comprende también dos aspecto: uno intelectual y otro volitivo (¢l intelectual consiste
en saber que lo que se arrojaba era una bomba, que clla era capaz de matar, que a quien se
le arrojaba cra su enemigo, ete.; el volitivo, en la voluntad de dar muerte al enemigo). Dolo
es. pues, ¢l querer del resultado tipico abarcando -y siendo dirigido u orientado- por el
conocimiento de los clementos del tipo objetivo.  Consecuentemente, para que una
conducta pueda calificarse de dolosa se requicre que haya una armonia en cuanto a los dos

aspectos de la tipicidad (el objetivo y el subjetivo), que llamaremos *“congruencia tipica”.

Una conducta sera tipicamente dolosa cuando sc opere la congruencia tipica, mas
nunca podra serlo cuando no se opera (el sujeto cree que esta disparando sobre un oso y lo
esta haciendo sobre su enemigo). Hay incongruencia tipica cuando el sujeto desconoce los
clementos del tipo objetivo: es un caso de error. A este error le Hlamaremos error de tipo,
que puede ser veneible o invencible. Es vencible cuando el sujeto, poniendo el cuidado
debido. podia salir de ¢] (podia darse cuenta que no cra un 0so); es invencible cuando ha
puesto ¢l cuidado debido y no pudo salir de él (el ecnemigo cstaba disfrazado de oso en una
sona en que abundan).  Cuando el error de tipo es vencible hay una conducta culposa

(sicmpre que haya un tipo culposo). Cuando cs invencible la conducta es atipica.

Para ¢} causalismo, el tipo capta la conducta de una mancra totalmente distinta. El
tipo carece de un aspecto subjetivo — o si lo tiene estd reducido al minimo - porque ¢! dolo

no pertencee al tipo. sino a la culpabilidad. El causalismo tiene su origen en la tentativa de
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estructurar en forma simplista la teoria del delito; dividirla enviando todo lo objetivo a un
lado (al injusto) y todo lo subjetivo a otro (la culpabilidad). Asi fue que el tipo se concibi6
como puramente abjetivo. Ello marché hasta que se repara en que hay tipos que requieren
clementos subjetivos (el que mata a otro por precio o promesa remuneratoria). Fue entonces
cuando, después de buscar distintos remedios, tuvo que admitirse que el tipo no es
totalmente objctivo, 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 mis alla: ¢l dolo, para ¢! causalismo, es una forma o un componente — segiin sea la teoria
y el autor — de la culpabilidad. El tipo capta lo exterior, lo objetivo de la conducta, como
hijo del corpus delicti procesal — que historicamente lo e¢s, ya que es traduccion
convencional de Tathestand, cuya mds aproximada traduccion 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 procesalista penal -,
evolucion historica que explica muy bien Jiménez Huerta en México, no significa que de
cllo sc deriven argumentos sobre la objetividud: “los chicos crecen” y los conceptos

cvolucionan.

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 extensién 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 tipe (que para elos cs
objetivo), aunque también abarca el de los clementos subjetivos cuando se dan, y de la
antijuridicidad, o sea, de la contradiccion efectiva de la conducta con el orden juridico. Asi
para ¢l finalismo hay una conducta dolosa cuando el sujeto sabe que estd matando a su
enemigo; para ¢! causalismo recién habra dolo cuando sepa que estd matando

antijuridicamente a su cnemigo.

El dolo tipico del finalismo no abarca ¢l conocimiento de la- antijuridicidad: una

conducta, para el finalismo. es dolosa aunque sea justificada (si fa bomba se arroja.al
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enemigo para evitar que éste mate a su homicida, habra legitima defensa, la conducta estara

permitida, pero no por cllo dejard 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 psicologicos diferentes: el sujeto que mata el
enemigo sabe que esta 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 actualizable, pero no actual como requiere el dolo.

De allf que en tanto que el finalismo opera con un concepto de dolo avalorado (que
no abarca ¢l conocimiento de la antijuridicidad. que para el finalismo pertenece a la
culpabilidad y, por ende, al reproche del dolo), que quiza fuera mas exacto llamar “dolo no

reprochable” o “dolo no culpable”, el causalismo opera siempre con un dolo culpable.

A la posicidn causalista (Ia conciencia de la antijuridicidad pertenece al dolo) se la
conoce como teoria del dolo; el postulado finalista (la conciencia de la antijuridicidad

pertenece a la culpabilidad) como teoria de la culpabilidad.

Para el finalismo a) el tipo es mixto: subjetivo y objetivo;

b) el dolo es voluntad final tipica y conocimiento
del tipo objetivo;

c) cl dolo esti en ¢l tipo subjetivo;

d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece
a la culpabilidad y no al dolo; ’

¢) la incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo

genera el error de tipo.

PPara ¢l causalismo a) ¢l tipo cs objetivo:

b) el dolo es voluntad del fin, conocimiento del tipo
y conocimicnto de la antijuridicidad;

¢) el dolo estd en {a culpabilidad;

) el conacimiento de la antijuridicidad pertencce
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al dolo;
¢) no hay razén prictica para distinguir entre error

de tipo y de prohibicion.

Como ¢l causalismo ubica al dolo en la culpabilidad, dolo y culpa son dos formas o
dos grados o dos componentes distintos — segtin ¢l autor y teoria — de la culpabilidad. Para
el finalismo, en vez, hay dos grandes estructuras tipicas: los tipos dolosos y los tipos
culposos. De los dolosos nos hemos ocupado hasta ahora. Veamos, pues, como explica el

finalismo la estructura de los tipos culposos.

La conducta culposa también cs conducta final. Nadie duda que el que conduce un
awtomovil realiza una conducta final de conducir, pero el derecho exige que cualquiera que
realice esit 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 sera tipicamente culposa,
consecucntemente, el tipo culposo exige una conducta dirigida a un fin distinto del
resultado lesivo al que estd causalmente unida, pero que en su modo de realizacién haya
violado un deber de cuidado. Si esta Gltima caracteristica no se presenta, la conducta sera

atipica.

Es incxacto afirmar, pues que la conducta culposa no es final. Todas las conductas
son {inales, solo que la culposa no se dirige al fin tipico de que se trata, aunque puede ser a

otro (el que queriendo dafiar la casa lesiona al morador).
4.4, CONSECUENCIAS PARA LA CULPABILIDAD."
A la concepeidn causalista correspondié — y en rigor ldgico sigue correspondiendo —

concebir a la culpabilidad (o sea el aspecto subjetivo del delito) como una relacién

psicologica entre el sujeto y su acto (teorin psicoldgica de la culpabilidad).

5’,r)

" bdem. |
TE 04

s
FALLA DE ORIGEN
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La imposibilidad que tuvo la teoria psicoldgica para explicar la culpa inconsciente y
especialmente los delitos de olvido (el individuo que sale de su casa olvidando abieria la
llave del gas), en que no puede concebirse ninguna relacion psicoldgica, determind que
fuera reemplazada por las teorias normativas de la culpabilidad, que tienen en comin la
afirmacion de que la culpabilidad es un reproche personal que de un injusto se le hace

a su autor (culpabilidad es reprochabilidad).

Ahora bien, ¢l causalismo es normativista ~ ya que hoy quedan pocos psicologistas
en ¢l mundo y pese a que su origen y coherencia légica es psicologista ~ pero sigue
sostenido que el dolo estd 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 ¢l tipo, deja a la culpabilidad
reducida a su categoria de reproche y pasa, de este modo, el dolo al objeto del reproche (al
injusto). La culpabilidad es el reproche que se¢ basa en que el sujeto pudo hacer otra cosa,

pudo actuar de modo no antijuridico, en el “hacer cn lugar de ...” (dafiir Kénnen).

A la culpabilidad pertenece la imputabilidad y la posibilidad de conocimiento del
injusto. Las tcorias normativas causales reconocen en los mismos elementos, pero

pretenden que también estd el dolo,'®

a) culpabilidad es relacion  psicoldgica entre
Psicologista conducta y resultado;
b) por lo tanto, el dolo es la esencia de la
Para el culpabilidad;
causalismo <) a ¢l pertenece la  conciencin  de Ia
antijuridicidad;
d) y la imputabilidad es su presupuesto.

' La imputabilidad es considerada por los psicologistas presupuesto de a culpabilidad. Los normativistas
causalistas dilieren al respecto: unos la consideran presupuesto (Goldschmidt, Jiménez de Asta), en tanto que
la mayoria la toma como elemento de la culpabilidad (Mezger).

TESIE CON
FALLA DE ORIGEN
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1) culpabilidad, es reprochabilidad personal de un
Normativista injusto a su autor;
b) ¢l dolo pertencce al reproche;
c) al dolo pertencce la  conciencia  de I
antijuridicidad,'*°
d) la imputabilidad es clemento de la culpabilidad
(para algunos, presupucsto).
a) culpabilidad es reprochabilidad personal de un injusto a su autor;
Para el|b) ¢l dolo no pertenece a la culpabilidad (sino al tipo subjetivo);
finalismo c) ¢l conocimiento de la antijuridicidad pertencee a la culpabilidad

y no al dolo;

d) la imputabilidad es elemento de la culpabilidad.

Como la posibilidad del conocimiento de la antijuridicidad no pertencce al dolo para
¢l finalismo, ¢l error que recae sobre la antijuridicidad de la conducta no afecta a la
tipicidad dolosa de la misma. Este error se Hlama error de prohibicién (el sujeto cree que
su enemigo lo ataca y se defiende del ataque inexistente, cree que realiza una conducta

tipica permitida).

Iiste error — al igual que cl de tipo - puede ser vencible o invencible. Si es vencible
no climina la culpabilidad, sino que la reduce: el juez aplicard el minimo de pena, pero el
delito seguird sicndo doloso, porque el error de prohibicion no elimina el dolo (ya que el
error de prohibicion se plantea en la culpabilidad y el dolo ya ha sido afirmado en la
tipicidad). Si. en lugar, es invencible, tampoco climinara la tipicidad dolosa de la conducta,

sino que eliminara la culpabilidad de la misma; serd, pues, un dolo tipico no reprochable.

FAlgin autor, como Reinhart Frank, que fue el primer expositor de la teoria, sostiene que ! dolo no
pertenece el conocimiento de la antijuridicidad, sino que ambos estan en Ia culpabilidad como componentes
separados. Es excepeional, la afirmacion y no hace mis que abrir paso a la reubicacion def dolo. que en
tiempao de Frank no pudo llevarse a cabo debido al estada de la teoria del tipo.
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El crror para el
finalismo, puede

ser

a) recac sobre el conocimiento del aspecto

objetivo del tipo;
. b)  es, por tanto, un problema de tipicidad;
De tipo ¢) elimina siempre el dolo:

d) sies invencible deja atipica la conducta;

e) si es vencible, resta una conducta culposa
(siempre que haya un tipo culposo).

a) recac sobre ¢l conocimiento de la

De prohibicion b)

)
d)

<)

antijuridicidad;

es, por tanto, un problema de la
culpabilidad;

nunca climina el dolo;

si es invencible, la conducta tipica vy
antijuridica sera 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
prohibicidn con el de derecho (Quintano Ripollés, Nilfiez, etc.), no es correcto: el error de
tipo es error de derecho cuando recae sobre un elemento normativo del tipo penal (por
cjemplo, sobre ¢l concepto juridico de funcionario piiblico); inversamente, hay errores de
prohibicién que son errores de hecho (como la legitima defensa putativa, cuando el que

cree defenderse ha apreciado errdneamente la conducta del otro, tomdndola por agresiva:

mata al amigo que le juega una broma).

Para el causalismo, en vez, esta distincion no ticne sentido: hay un unico tratamiento

para el error. Todo error elimina el dolo y todo error vencible hace culposa a la conducta.

Ll error,  para

causalismo

el

a)
b)
¢)
d)

siempre elimina ¢l dolo;

si es invencible, elimina también la culpabilidad;

si es veneible, hace culposa la conducta;

no importa si recae sobre el conocimiento del tipo o sobre la
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antijuridicidad;

. s 5
¢) ¢s sicmpre un problema de la culpabilidad.'™!

4.5, ANALISIS DE LOS ARTICULOS 122 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL DEL DISTRITO FEDERAL Y 168 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES. '

La anterior descripcion de la teoria finalista dejé su impronta en el anterior articulo
168 del Codigo Federal de Procedimicentos 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 articulos 122 y 168 antes de la reforma utilizaban las
palabras “acreditara los clementos 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. '

Por su parte el adjetivo probable significa: Lo verosimil o que se funda cn razén

prudente, lo que se puede probar, '

En razén del segundo significado se hara su andlisis mds adelante, por lo que en este

momento solo lo anuncio.

Ahora bien, en relacion a la acreditacion se presentan problemas, los cuales se
pucden dilucidar de acuerdo a la funcién de dicho término en el proceso. asi considero que
¢l legislador al wilizar dicho verbo, se refiere a la justificacion exigida por la ley para los

autos de libramicnto de orden de aprehension y de procesamiento. ya que en esta clapa

U El causalismo distingue entre error de hecho v de derecho. negando b relevancia al altimo por entender

que asi lo impone la ley, salvo respecto del error de derecho no penal, gue lo asimila al error de hecho.

1 P/\l OMAR DE Ml(‘l'l‘l Jwan, Diccionario para duristas. Ed. Mayo, México, 1981, p.34.
ibidem, p. 1081,




Capitulo IV. Elementos del tipo penal. 109

(preinstruccion) no se pretende convencer indubitablemente al juez de la existencia de un
hecho sino de la probabilidad de su existencia, esto es, que exista razén prudente de que

haya sido tal, en el mundo del derecho.

Visto asi, los elementos del tipo penal eran ademds una institucion procesal ligada
intimamente al principio de la prueba idonea. Y ello explica la necesidad de precisar los
clementos que lo integran en cada uno de los diferentes tipos posibles, pucs en la naturaleza
de cada hecho, objeto o circunstancia va implicita, también, la naturaleza de! medio mas

. . 5
adecuado para comprobar la existencia de ellos.'™!

Alora bien, el ilustre maestro Eduardo Herrera y Lasso, al hablar acerca de las
generalidades sobre la prucba penal, manifiesta: “Probar es demostrar la existencia de un
objeto, entendido éste en su sentido mas amplio: todo aquello susceptible de ser conocido.

Y afirmamos, asimismo que la naturaleza del medio (y, a su vez del método) mas adecuado

para demostrar su existencia.

Bastan estos datos para entender los diversos aspectos que presenta la prueba en el

proceso penal:

a) Utilidad de la prueba (“prueba util y pertincnte”).

La prucba debe referirse a un objeto cuya existencia no consta en el proceso, y que
tenga  relacion con los puntos controvertidos: ley aplicable, elementos del tipo,
responsabilidad y punibilidad.

b) Medios de prueba: testigos, peritos, documentos, ete.

¢) A quién corresponde aportar esos medios (“carga de la prueba™): ministerio

publico, juez, defensor, acusado.

BTHERRERA LASSO Y GUTIERREZ, Eduardo, Op. Cit., p. 46.
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d) Idoneidad de los medios de prueba: ¢l medio elegido debe ser acorde con la
naturaleza del objeto cuya existencia se pretende demostrar. Elegido ¢l medio correcto, el

método a seguir debera ser el mas riguroso posible.

e) Orden de preferencia en la eleccion de los medios de prueba: siendo varios, el

medio menos idéneo sélo serd aceptable a falta del inmediato superior mas idénco.

f) Credibilidad que la demostracion produce respecto de la existencia del objeto

.y . v 3
(“valoracién de la prueba): certeza negativa, duda en todos sus grados, certeza posmva."5

Por cjemplo: la conducta “engaiio”, en cl fraude. admite ser probada mediante
declaraciones de testigos o documentos. Pero cl resultado “muerte” y la circunstancia “por
envenamiento™, en esa especie de homicidio calificado, exigen ser probados mediante

inspeccion ocular y ¢l dictamen de peritos.

Ahora bien, analizando cada fraccion de los numerales 122 y 168 de los Cadigos

Adjetivos Penales del Distrito y Federal antes de la reforma de 1999, tendremos que:

45.1. LA EXISTENCIA DE LA CORRESPONDIENTE ACCION U
OMISION Y DE LA LESION O EN SU CASO, EL PELIGRO A QUE HA
SIDO EXPUESTO EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO;

Lo primero que habra que establecer, para afirmar los elementos del tipo, es la
existencia de la conducta, o sea, un hacer voluntario y final del ser humano. Esto es s6lo
admisible desde el campo procesal. dado que en ¢l plano sustantivo se repudia
undanimemente la afirmacién de que el tipo crea a la conducta. Esta es anterior a la creacién
de aquél y solo importa la forma en que éste la individualiza, incluso respecto de los delitos

de omision.

De esta manera habri que comprobar que una persona se propuso un fin relevante

para ¢l derecho penal, selecciond los medios para llevario a cabo y previo la causalidad

Y thidem, pp. 94-95.
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correspondiente al fin predeterminado por medio de la conducta desplegada, considerando
las circunslancias concomitantes. En este punto es obligado ¢l analisis de las causas que
originan la ausencia de conducta, a saber, vis absoluta, vis maior, movimientos reflejos,

ctedtera.

s necesario este analisis particularizado de los delitos de accion, de omision y los
de omision impropia, con los requisitos que ¢stos exigen, tales como ¢l establecimiento de
la situacion de peligro, la posibilidad fisica de obrar, el nexo de evitacion existente al
suprimir hipotéticamente la produccion del resultado tipico al realizarse la conducta
esperada, y respecto de la omision impropia, la calidad de garante que se tienen de los

bienes juridicos en peligro.

Dentro del plano estrictamente tipico, y siguiendo la prelacion que esta figura
senala, habra de verificarse la lesion o el peligro causado al bien juridico tutelado. Por
tanto, es aqui donde es menester hacer el estudio de la forma de afectacion al bien juridico
objeto de tutela del tipo, afirmando su dafio o lesion (distincion entre los delitos de peligro
y de dafio), y ¢s también aqui donde se da cabida a la tentativa como figura amplificadora
del mismo, que requiere en su aspecto objetivo la sola exposicidn al peligro del bien
juridico como minimo de prohibicion y como conducta desvalorada por el derecho penal
(esto obliga al estudio de la tentativa tanto acabada como inacabada). Y aqui, igualmente,
es donde habri que comprobar la existencia de un bien juridico objeto de proteccion del
lipo. pues ¢n caso contrario no podria afirmarse lo exigido por la parte final de csta fraccion
del mencionado articulo. Es a este apartado donde se vuelca la problematica del delito
imposible en su aspecto de inexistencia de bien juridico, como "la tentativa de homicidio®
de un individuo de quien se ignoraba ya estuviese muerto, y o que procesalmente, bajo la
denominacion hoy usada, habria que enunciar como "los elementos del tipo que no se
acreditaron por falta de tipo”, lo que conceptualmente resulta incomprensible. dado que
para cierto sector de la docetrina en estos casos de inexistencia de bien juridico, la tentativa
es imposible por falta de tipo. Expresion que destaca en este momento la poca conveniencia

de que las figuras procesales tengan denominaciones propias del derecho sustantivo penal,
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ara Welzel ta accion 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 sicmpre algo que se quiere alcanzar, ¢s decir. un fin, De ahi que
la accion humana regida por la voluntad sea siempre una accion final, una accién dirigida a

la consecucién de un fin. La accidn es cjercicio de actividad final.'*®

L.a direccion final de la accidn se realiza en dos fases: una externa; otra interna.

L.a interna opera cn ¢l pensamiento del autor y consiste en: a) proponerse el fin (por
cjemplo: matar al encmigo); b) seleccionar los medios para su realizacion, proceso mental
que se realiza a partir de la representacion del fin (¢l enemigo muerto ¢como lograrlo? Con
una bomba); y ¢) consideracion de los efectos concomitantes que se unen causalmente al fin
(destruccion de la casa del enemigo). La segunda fase (externa) consiste en la puesta en
marcha de los medios seleccionados conforme a la normal y usual capacidad humana de

prevision. '¥7

Para el finalismo, la accién y la omision, no vienen siendo sino dos subclases de la

conducta tipica, ambas susceptibles de ser dirigidas por la voluntad final.

La omision para este sistema, estd referida necesariamente a una accion y él debe
tener el poder final det hecho™, es decir, quicn omite la accién debe tener la posibilidad de
actuar, asi puede omitirla en forma dolosa, o bien en forma culposa, cuando olvida ejecutar

una accion que con adecuada diligencia debia recordar.

Welzel afirma: “El autor de la omision no es castigado por haber causado el
resultado tipico, sino por no haberlo evitado. La confusion ya eriticada, de la omisidn con la
accion y su identificacion con ella, hizo que la ciencia penal persiguiera durante casi dos

siglos al tantasma de una causalidad de la omision, que correspondicra a la causalidad de la

UWELZEL, Hans, Derecha Penal Alemdin, Op. Cit., pp. 54-56.
T ZAFFARONI Eugenio Radal. »Sintesis de algunas implicaciones del concepto finalista de la conducta en la
tearia general del delito™. Criminalia. Ao XXXVIL numero 10, México. 1971, pJa8s.
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accion. La omision como no ejecucion de una accion no causa absolutamente nada. La
unica pregunta legitima dentro del marco de los delitos de omision se refiere a si la

ejecucion de la accion omitida habria evitado el resultado™.'*®

Para Welzel la omision se fundamenta:

a) En el poder de hecho, que tenfa el omitente, de haber realizado la conducta, sujeta

a su vez al conocimiento de la situacion tipica y a la posibilidad real de evitar el resultado:

b) A la posicion dc garante, del omitente, respecto del bien juridico lesionado,
posicion que debe devenir de la ley, o de un deber contractual, o dc una obligacién
profesional, o de una especial relacion de lealtad, y respecto de esas particulares situaciones
cl omitente tiene la obligacion de actuar, se encuentra en una posicion en que su actuar estd

. e 5
a su cargo, su posicion es de garante.'*?

Problema mds complejo son los llamados delitos de omisién impropia o comisidén

por omisidn.

Iin efecto, en los delitos de omision simple, o delitos de omisién propia, el resultado
es de peligro, el bien juridico tutelado sufre riesgo, peligro, pero no se daiia; en cambio, en
los delitos de comision por omision, u omisién impropia, si se produce un resultado

material,

Welzel, padre del finalismo afirma que: “Los delitos de omision impropia son, por

cllo. no solo ontoldgicamente verdaderos casos de omision, sino que también siguen

dogmiticamente las reglas especiales de los delitos de omision,”'¢

158 .
Op Ci p.292.
"™ Citado por ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, Teoria del delito,(Sistemas causalista v finalista),
ld. Porrda, México, 1997, p. 140,
" Op. Cir p.289.
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Asl, para ¢l finalismo, la solucion al problema de los delitos de omision o comision
por omisién, se sitha en la tipicidad, precisamente en la posicion de garante del omitente,
pues su posicion lo obliga, no solo a impedir que el bien juridico corra peligro, sino
también del dafio material, como en ¢l caso de los delitos de comision por omision, lo que
ocurre, ¢s que en los delitos de omisién propia o impropia sc trata de tipos abiertos, en los
cuales el juzgador tiene que completar la formula de la ley, y resolver si en ¢l suceso puesto
a su consideracion ¢l sujeto presunto responsable, tenia o no ¢l poder final del hecho y la
posicion de garante, lo que la ley no puede consignar en tipos cerrados, porque scria

insuficiente cualquicr formula frente a la inmensa posibilidad de situaciones coneretas.'®!

IZn ¢l nuevo codigo penal para el Distrito Federal con las reformas y adiciones que
entraron en vigor en noviembre del 2002, se incluyd como conducta tipica a los clementos

de la comision por omisidn, pues al articulo 16 a letra establece:

Articulo 16° (Omisién impropia o comisién por omision). En los delitos de
resultado material sera atribuible el resultado tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo, si:

I. Es garante del bien juridico;

Il. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

111, Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el
tipo.

Es parante del bien juridico ¢l que:

1) Acepto efectivamente su custodia;

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros de la
naturaleza;

¢) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, generé el peligro para el bien
juridicos o

d) Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o
integridad corporal de algiin miembro de su familia o de su pupilo.

En otro orden de ideas, en lo referente a Ia lesion “lesion o puesta en peligro del

bien juridico™ el maestro Ralael Marquez Pifiero opina lo siguiente:

"TORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, op. cit. p.143.
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Sabemos que la tendencia, a nuestro juicio irreversible, en moderna concepeion del
derecho penal (enmarcado en el plano politico real del “Estado social y democratico
del derecho™), es la de singularizar como inesquivable ¢l rango social de los bienes
protegidos. Se trata de bienes esenciales para la recta convivencia social, fin Gltimo
de todo el derecho, y —obviamente- del jus puniendi. En esta tesitura, la lesién a los
intereses de la sociedad, dimanante de la conducta del hombre (por reprochable que
sea), ho acarreard ninguna consccuencia penal si el derecho punitivo no ha tomado
bajo su tutela el interéds afectado. Con la creacion del tipo legal, el interés pasa a la

categoria de bien juridico; Y la lesion respectiva es, ya, una lesion (o puesta en
peligro) de ese bien juridico.'*

En este sentido la Doctora Olga Islas Magallanes sostiene que la “lesion del bien
juridico ¢s la destruccion, disminucion o comprension del bien, contempladas en el tipo™; la
puesta en peligro o peligro de lesion es “la medida de posibilidad, seialada en el tipo,

asociada a la destruccion, disminucion o comprension del bien juridico™.'®

Si la finalidad de las normas juridico-penales es la proteccion de los bienes juridicos
respecto de las conductas (especificamente descritas en los tipos), que los lesionan o ponen
en peligro, entonces tanto el bien como la lesién o, en su caso, la puesta en peligro son
clementos del tipo. La lesion del bicn juridico es elemento del tipo de consumacion y la

puerta en peligro es elemento del tipo de tentativa.

En el modelo 16gico, sus creadores Olga Islas Magallanes y Elpidio Ramirez al
referirse al homicidio que conlleva a la destruccion del bien juridico vida, establecen que
dicha destruceion no configura cualquier lesion (esto es lo fundamental); cuando se priva
de la vida @ un ser humano, no sc lesiona ¢l honor, ni la libertad sexual. ni ¢l normal
desarrollo psicosexual, eteétera; el tnico bien afectado es la vida humana. Ningtn otro bien
entra en juego, porque la proteccion dimanante del tipo tipico de homicidio se concreta a la
vida humana. No es, pues. cualquier lesion: es una lesion tipica. Mas preciso adn: la fesion

es un elemento del tipo y por tanto, también, la puesta en peligro.

"I MARQUEZ PINERO, Ratael, £/ tipo penal, Algunas consideraciones en torno al mismo, op. Cit. p. 220.
"UISLAS, Olga y RAMIREZ, Elpidio, Ldgica del tipo en el Derecho Penal, Ed. Universidad Nacional

Autonoma de México, 1992, p.220.
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En consecuencia. puede decirse, y asi lo alirman los reiterados autores,'®? que en el
elemento referenciado estan incluidos dos conceptos distintos: a) La lesion del bien
juridico; y b) La puesta en peligro del bien juridico. Como se ha dicho, con anterioridad, el
primero es asociado al tipo de consumacion, y el segundo al tipo de tentativa. De lo
sostenido se infiere que: los tipos de consumacion excluyen la puesta en peligro, y los tipos

de tentativa excluyen la lesion.

Pero resulta, como obviamente puede comprenderse, que los tipos, tal como se nos
aparccen en la parte especial o en las leyes penales especiales, son tipos de consumacion.

¢ LLuego como se obtiene un tipo de tentativa?

Los tipos de tentativa se consiguen sustituyendo, en el respectivo tipo, la lesién del
bien juridico por la puesta en peligro del mismo. Dicha puesta en peligro estd consagrada
en cl articulo 20 del nuevo cddigo penal Distrital en lo comiin. Asf que el tipo de tentativa
sc obtendra de la conexion normativa de sentido entre el tipo consumatorio, que se intente

analizar, y el mencionado articulo 20.

En ¢l caso de homicidio, la norma juridica fundamental del consumado se integrara
por ¢l tipo, descrito en el articulo 123 del cuerpo punitivo referenciado. En cambio, cn la
tentativa, la norma juridica fundamental se constituira por el tipo de los articulos 123 v 20,
v la punibilidad indicada en los articulos 78. La diferenciacién de los tipos (consumacién y
tentativa) aparece nitidamente: el de consumacion en el articulo 123 y el de tentativa en los

articulos 123 y 20.

La doctora Islas'® puntualiza que la construccion se lleva a cabo, por una parte,
sustituyendo en el tipo de consumacion, y con base del articulo 20, los elementos
discordantes y, por otra. climinando el propio tipo de consumacién los elementos
innccesarios de acuerdo con ¢l mismo articulo 20. Unicamente con esta base normativa es

valido el analisis de cualquicr tentativa de delito.

4 thidem, p.8a.
' ISLAS, Olga, Andlisis logico de los defitos comra la vida, Ed. Trillas, México, 1982, pp.39-40.
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Y es que el principio “nullum crimen, nulla poena sine lege”, de absoluta plenitud
vigencial en el universo juridico” mexicano, impide el prescindir de un fundamento

normativo, que describa, con toda precision, los elementos configurativos de la tentativa.

4.5.2. LA FORMA DE INTERVENCION DE LOS SUJETOS ACTIVOS; Y

En cuanto a la intervencion de los sujetos activos se debfa analizar, en forma
exhaustiva, la problematica relativa a la concurrencia de personas en ¢l hecho punible,
desde los autores hasta los participes, incluyendo el estudio correspondiente a la autoria
indeterminada, mal llamada complicidad correspectiva, que en el articulo 26 del nuevo
codigo penal para ¢l Distrito Federal, ahora bajo el rubro mds técnico de "autoria

indeterminada,"

Con esto el legislador tomando e¢n consideracion los argumentos seiialados por la
moderna doctrina penal, pretendid que a nivel de tipo se estudiaran los problemas de
participacion a que se reficre el articulo 22 del nuevo codigo penal para el Distrito Federal,

obligando a las autoridades a establecer el nombre del que realizé la accion tipica.

El anterior criterio difierec en mucho a lo establecido en e! anterior articulo 168 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales y en la costumbre judicial, a pesar de ser tan
claro ¢l legislador moderno, en la prictica se prescntaron dos posiciones, una correcta
limitandose al contenido de fa disposicion, estudiando la forma de intervencion del incoado,
v la segunda estableciendo que dicha disposicion sélo obliga a sefialar la conducta realizada
por los inculpados, esto es si fue autor, coautor, autor mediato, instigador o complice, pero
sin establecer ¢l nombre del inculpado. sefialandose ¢l nombre hasta ¢l nivel de probable
responsabilidad. Dicho eriterio no tiene en la actualidad sustento alguno ni de derecho
sustantivo penal moderno ni de derecho adjetivo penal, ya que los contenidos de los
caneeptos de tipo y de probable responsabilidad cran claramente delimitados, al sefalar que
solo se establece la conducta tipica se olvida el contenido de la primera fraccion para el

caso de los awtores ¥ ab senalarlo en responsabilidad penal, se olvida el contenido de la
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misma (antijuricidad y culpabilidad) por lo tanto optar por este criterio seria no cumplir con
la ley procesal sin perjuicio de todos los argumentos dados por la doctrina para estudiar el

problema de la participacion en la tipicidad, dichos argumentos son los siguientes:

En primer lugar, -manifiesta el Doctor Moisés Moreno Herndandez- ' la
problematica se debe plantear a nivel de la tipicidad, es ahi donde debe precisarse
cudntos y cudles son los sujetos que tuvieron intervencion en la realizacién de un
hecho penalmente relevante, para precisar objetivamente en qué consistio la
actividad desplegada por cada uno de ellos; por ejemplo. en el homicidio, que
alguien fue ¢l que dispard el arma, que otro fue el que presto el arma, que alguien
esperaba en un lugar con su vehiculo para darse a la fuga, cte.: cada quien realiza
una actividad diferente. Se constata objetivamente la actividad que cada quien
desarrolla: consecuentemente, podemos afirmar que todos tuvieron intervencion en
la produccion del resultado tipico. Pero, con eso. todavia no sabemos en calidad de
qué intervino cada quien, es decir: quién es autor, quién es complice, quién es
instigador, quién es un mero instrumento, ete.: para cllo necesariamente tenemos
que abordar los aspectos subjetivos. Luego entonces, ademas de los elementos
objetivos, que nos van a determinar que cada uno si tuvo intervencion en la
comision 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 determinar, por
cjemplo. que: los cuatro se pusieron de acuerdo para privar de la vida a “X” y se
dividicron el trabajo, y cada uno tenia que hacer una determinada cosa. De esta
manera  vamos cncontrando  la  vinculacion que existc  entre  todos y.
consecuentemente, podemos llegar a la afirmacion de que todoes son “coautores”™ del
delito de homicidio, independientemente de lo que cada quien haya hecho: es decir.
para afirmar la coatuoria prevista en la fraccion IH del articulo 13 del Codigo Penal.
no sc requicre que todos hayan disparado el arma, o lanzado la pufialada, para ser
considerados coautores; hay ciertos elementos que los enlazan: la decision comin
de llevar a cabo el hecho y la realizacion conjunta del hecho previsto en la ley.

Esto nos demuestra que ¢l problema de la coautoria, como el de otras formas de
participacion fato sensu, ¢s un problema de la tipicidad, puesto que la sola
intervencion en la realizacion tipica no es base suficiente para afirmar la
responsabilidad. La autoria y participacion constituyen en  primer lugar, un
problema que debe constatarse como antes se ha dicho en la tipicidad.'®”

Ahora bien, dentro de este mismo problema de la participacion lato sensu, se puede
determinar ¢n ¢l caso concreto que de los diversos intervinientes. uno es el que
realizo la accion descrita en ¢} tipo. es decir uno es el Cautor”™ -0 como
tradicionatmente se dice el “autor material™- del delito y otro solo prestod una ayuda
o bien es el que determino al autor a cometer ese hecho: es decir. tomando en
consideracion tanto aspectos objetivos como subjetivos del tipo se puede distinguir
que uno es el autor (material). otro ¢l instigador y otro ¢l complice.

" MORENO HERNANDEZ, Moisés, La responsabilidad penal, Conferencia dictada en el Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, 1990, p.34.
T thidom, pp. 35-30.
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En la casi gencralidad de los tipos penales del Libro Segundo del Cadigo Penal, con
excepeion de los casos en que directamente se hace referencia al instigador y al
complice, la descripcion se refiere en principio al autor, como figura principal,
cuando se usan las expresiones “al que™, “el que™, “a quien™, ete. Por lo que, las
figuras de participacion stricto sensu, instigacion y complicidad, previstas por el
articulo 13 son figuras accesorias, amplificadoras de la punibilidad establecida en
principio para el awor; es decir, la punibilidad prevista para el autor se amplia y
alcanza también a otros que no tienen esa calidad. como son los complices y los
instigadores, '

Aqui es donde hay que hacer valer el “principio de culpabilidad™, que en este caso
establece que, cuando varios sujetos intervicnen en la comision de un hecho
penalmente relevante, ya sea como autores o como participes, cada uno responde de
acuerdo a su propia culpabilidad, sin hacer referencia a fa culpabilidad de los otros.
Esto quiere decir, por tanto, que si alguno de los intervinientes en la comision de un
delito es “inculpable™, es decir, no es penalmente responsable, ello no excluye que
pueda afirmarse la culpabilidad o responsabitidad de los otros. Si se determina que
el autor del hecho principal, -verbigratia el que dispara ¢l arma que priva de la vida
a otra persona., actud antijuridicamente, pero sucede que al momento de realizar la
accion padecia de un “transtorno mental™, entonces, ese sujcto, ese autor del hecho
principal, no es culpable; sin embargo, por la existencia de la conducta antijuridica
concretizada por ¢l, si hay base para poder analizar y afinmar la existencia de la
responsabilidad de quienes solo hayan intervenido como participes, esto es, como
instigadores o como complices.

De la misma manera que con relacion al autor, por lo que hace al instigador y al
complice también un instigador o un complice pueden encontrarse en una situacién
que excluya su culpabilidad y su responsabilidad dependiendo del caso de que se
trate. Segin lo anterior, no basta con decir que el autor de un hecho principal es
culpable para afirmar que todos los demds son igualmente culpables, porque
entonces se estaria violando ese principio que dice que “cada quien responde
solamente de su propia culpabilidad™.'®

En efecto, los anteriores argumentos sustentados por ¢l Doctor Moisés Moreno
Hemandez, -a quien se le debe en gran parte las reformas tanto al Codigo Penal para el
Distrito Federal cuanto al de Procedimientos Penales Federal y del Distrito Federal, que
entraron en vigor el 1° de febrero de 1994 y tuvieron su vigencia hasta el afio de 1999 han
dejado su impronta en el actual articulo 24 del nuevo cddigo penal para el Distrito Federal,

¢l “principio de culpabilidad™ y que a la letra reza:

Articulo 24. (

% fhidem, p.37.
" Ihidens, pp.30-41.



Capitulo IV. Elementos del tipo penal. 120

Los autores o parucxpus a que se refiere el prcsenle amculo responderan cadn uno en
la medida de su propm culpabllldud

4.53, LA REALIZACION DOLOSA 0. CULPOSA m: LA ACCION U
OMISION,

El articulo 18 del nuevo ¢6digo penal para el Distrito Federal, en su redaccion actual
determina claramente lo que debe entenderse por dolo y culpa, en tal virtud, lo

transcribimos a continuacion:

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 tipico de
que se trate, o previendo como posible ¢l resultado tipico. quiere o acepta su
realizacion.

Obra culposamente ¢l que produce el resultado tipico. que no previé siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién de
un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.

Ahora bien, ¢l maestro Zaffaroni desenvuelve con maestria los anteriores conceptos

al afirmar:

Cuando nos hallamos con una conducta humana que ticne por fin matar al enemigo
y que lo ha logrado mediante una bomba, hallaremos que esa conducta es *tipica”
porque se¢ adecua a un tipo legal (articulo 302 del Codigo Penal Federal. por
ejemplo). Para que una conducta se adecue a un tipo es necesario que se haya
llevado a cabo con la finalidad tipica (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 caracteristica humana de la victima -sujeto pasivo-. su muerte -
resultado-, la explosion de la bomba -¢l medio. y la causalidad) y otro subjetivo (al
que pertencce el {in de matar al enemigo -¢l dolo-). El dolo. que es el nicleo central
de la parte subjetiva del tipo, comprende también dos aspectos: uno intelectual y
otro volitivo (el intelectual consiste en saber que lo que se aventaba era una bomba.
que efla era capaz de matar. que a quien se le arrojaba era su enemigo, ete.: ¢l
volitivo, en la voluntad de dar muerte a su). Dolo es, pues, el querer el resultado
tipico abarcando - y siendo dirigido u avientado - por ¢l conocimiento de los
clementos del tipo objetivo. Consecuentemente, para que una conducta pueda
calificarse de dolosa se requiere que haya una armonia en cuanto a los dos aspectos
de la tipicidad (el objetivo v el subjetivo), que Hamaremos “congruencia tipica®.
Una conducta sera tipicamente dolosa cuando se opere fa congruencia tipica. mas
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nunca podri serlo cuando no se opera (el sujeto cree que estd disparando sobre un
oso ¥y lo esta haciendo sobre su enemigo). Hay incongruencia tipica cuando el sujeto
desconoce los clementos del tipo objetivo: es un caso de crror. A este error se le
Hama error de tipo.' ™

Y en cuanto a la culpa, el maestro Zaffaroni sostenedor de la teoria finalista en

México, sefiala que:

La conducta culposa también es conducta final. Nadic duda que ¢l que conduce un
automovil realiza una conducta final de conducir, pero el derecho exige que
cualquiera que realice csa 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 scrd tipicamente culposa, (articulo 60 del Cdédigo Penal Federal),
Consccuentemente, el tipo culposo exige una conducta dirigida a un fin distinto del
resultado lesivo al que estd causalmente unida, pero que en su modo de realizacion
haya violado un deber de cuidado. Si esta aitima caracteristica no se presenta, la
conducta serd tipica.

Es inexacto afirmar, pues, que la conducta culposa no es final. Todas las conductas
son finales, solo que la culposa no sc dirige al fin tipico de que se trata, aunque
puede scr a otro (¢l que queriendo dafiar la casa lesiona al morador", 7

En pocas palabras, en la teoria de la accion finalista, encontramos que ¢l dolo y la

culpa sc van a ubicar, ya no a nivel de la culpabilidad sino a nivel de la accién tipica.

El dolo y la culpa van a dejar de ser especies o formas de la culpabilidad, como
tradicionalmente lo acepto6 la teoria causalista, ahora el dolo y la culpa constituyen el fin de

la accion.

Ahora bicn, en la practica ¢l problema que se presenta es como se acredita el dolo,
hasta antes de las reformas al Codigo Penal de 1984, en nuestro pais existia la presuncion
de intencionalidad, en virtud de dichas reformas desaparecid, ya que nuestro pais firmo
varios convenios en los cuales se reconocia precisamente lo contrario, esto es la presuncion

de inocencia. Sin embargo. la reforma de 1984 carecio de efectos en la prictica. tan es asi

" ZAFFARONI, Raul, Sintesis de algunas implicaciones del concepto finalista de la conducta en la teoria
sweneral del delito, en Criminalia, p.A80.
VU pdem, pat8s.
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que es poca la jurisprudencia firme del dolo, desde el punto de vista dogmitico penal y

desde el punto de vista procesal.

El mérite de la reforma de 1994 fue la acreditacion del dolo, surgiendo Ia
interrogante como justificar dicho clemento del tipo? Porque la investigacién comprenderia
¢l conocimiento y la voluntad del inculpado de realizar el acto ilicito. En consecuencia,
pareciera como unico medio probatorio la confesion, situacion que acarrcaria una
imposibilidad de obtenerla a todo costo, y por lo tanto existiria impedimento para consignar
o dccretar auto de procesamiento a los que no hubieren confesado. El camino para
solucionar. este contlicto 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 quedara mejor explicado con un ejemplo. En un caso de
homicidio, acreditado que el sujeto apunto su arma de fuego hacia otro y jalé el gatillo, es
16gico deducir que queria privarlo de la vida, lo cual se desprende de la experiencia comun
que se tenga en el mangjo de lar armas de fuego, correspondiendo la carga de la prueba al
incoado para establecer cuando se rompe esa regla de la experiencia normal, esto es. ¢l
inculpado debera acreditar que por haberse demostrado una serie de circunstancias en cl
momento de los hechos no queria privar de la vida a dicho individuo, en virtud de haber

tenido una falsa apariencia de la accion realizada.

La fraccion 11l de los anteriores articulos 122 del codigo procesal penal del Distrito
Federal y 168 del Federal se ocupaba del aspecto subjetivo del tipo, bajo las formas
especificas de dolo o culpa. Ubicacion que solo se admite, como ya se dijo, bajo la teoria
social o finat de la accion, por lo que en forma novedosa para la inmensa mayoria de los
destinatarios de las normas penales, toda la problematica relativa al dolo, sea directo.
indirecto o eventual con sus contenidos cognoscitivo o volitivo. y el de la culpa con
representacion o consciente o sin representacion o inconsciente, habran de ser abordadas en
este capitulo, no sin la confusion logica que ello les significa, dado el nuevo esquema

dogmitico del delito.
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4.5.4. ACREDITAR Sl EL TIPO REQUIER: LAS CALIDADES DEL
SUJETQO ACTIVO Y DEL PASIVO.

A los anteriores requisitos, que se ha dado en denominar comunes u ordinarios, cn ¢l
parrafo inmediato posterior, se agregan los llamados requisitos accidentales o
extraordinarios, que no lo son tanto, sino en funcion del tipo en particular de que se trate, ya

que no siempre se exigen.

Asf, habrdn de analizarse las calidades de los sujetos activo o pasivo, lo cual tendra
relevancia en los delitos especiales propios para verificar si ¢l autor reline las condiciones
exigidas por la ley para cometer el delito, o bien, si por su condicion estaba en aptitud
directa e inmediata de realizar el hecho (delitos de propia mano); o bien. por las
caracteristicas del hecho podia realizar la accion, tales como: sexo en el delito de violacion,
dado que ahora solo puede ser autor un hombre; relacion juridica, como 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 razén del
parentesco o relacion; edad, como en el delito de corrupcién de menores o estupro, en que
el sujeto  pasivo necesariamente debe ser un menor de edad; nacionalidad, como en el

delito de traicion a la patria, ctcétera.

Sobre ¢f presente tema el maestro Herrera y Lasso afirma que: "Referentes al sujeto
activo son ¢l nimero, condiciones o cualidades de quien o quicnes realizan la omisién o
actividad tipicas. Ejemplos: ser funcionario publico o encargado de un servicio publico, en
los delitos por cllos cometidos (articulos 256); se poscedor precario de la cosa, en el abuso
de confianza (articulo 227); ser casado, en y la bigamia (articulo 205); todos del nuevo
codigo penal del Distrito Federal en los delitos de omision tener la calidad de garante de la

cvitacion de la lesion producida, ete.

Referentes al sujeto pasivo. Nuimero, condiciones o cualidades del titular o titulares

del bien juridico. Ejemplos: ser funcionario pablico en el delito contra él cometido (articulo
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277): tener la claridad de poseedor originario en el abuso de confianza (articulo 227), todos
172

del nuevo codigo penal del Distrito Federal ete™.
4.5.4.1, EL RESULTADO Y SU ATRIBUIBILIDAD A LA ACCION Y
OMISION;

En el inciso b) se analizara lo correspondiente al resultado y su atribucion a la
conducta del sujeto, lo cual solo serd posible en los delitos consumados que causen una
mutaciéon en el mundo exterior, que habra de corroborarse que fuc consecuencia de la
conducta (activa u omisiva) desplegada por el agente. En ello tienen importancia destacada

¢l estudio del nexo causal, del nexo de evitacion o si se quiere, de la imputacion objetiva.

Iin los delitos de resultado (homicidio, dafios, lesiones, ctcétera) entre accion y
resultado debe darse una relacion de causalidad. es decir, una relacion que permita, ya en ¢l
dmbito objetivo, la imputacion del resultado producido, al autor de la conducta que lo ha

causado.

En muchos casos ni siquicra surgen duda acerca de la causalidad entre una accion y
un determinado resultado. Asi, por cjemplo: A dispara tres tiros a BB, quien se halla a un
metro de distancia de su agresor, hiriéndole cn el higado y en la cabeza y muriendo B casi
instantineamente a consecuencia de las bheridas. En este caso la inmediata sucesion
temporal ente ta accion y el resultado v su relacion directa no dejan lugar a dudas sobre lar

relacion existente entre la accion y el resultado.

Sin embargo, no todas las relaciones son tan sencillas de resolver. Pensemos que en
¢l ejemplo anterior A hiera a B y este muere al ser trasladado a el hospital para se atendido,
o por una infeccion sobrevenida  consecuencia de la herida o por un mal tratamiento

médico.

HERRERA Y LASSO. Eduardo, op. cit, pad3.
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Yara resolver casos tan complicados se han elaborado diversas teorfas y ha existido
polémica alrededor de este tema. Sin embargo, desde el punto de vista finalista el problema
de la relacion causal debe referirse siempre a la redaccion del tipo, pues en €l vamos a
encontrar si a la conducta del sujeto se le puede o no atribuir la violacion del mandato en
los delitos de omision, o de la violacion de una norma prohibitiva en los delitos de

comision.'”

En este mismo sentido opinan los macestros Olga Islas y Elpidio Ramirez al referirse

al resultado material, que es "el efecto natural de la actividad, descrito en el tipo".'™

Es el elemento que aparece exclusivamente en algunas figuras legales siendo la
.. . ] .y .
relacion "de medio a fin" en que se encuentran ¢l kernel'™ y la lesion del bien lo que

determina st eventual presencia en el tipo.

Es necesario cuando, y solamente cuando. la lesion del bien resulta imposible de no
figurar en el kernel respectivo un resultado material: de ser posible la lesion, el tipo no debe
exigirlo. La mencionada relacion de finalidad obliga al legislador a seleccionar entre todos

los efectos naturales de fa accion el que debe incluir en ¢l kernel.

La inclusion en el kernel depende, por consiguicente, de la necesidad y de la
idoneidad para producir la lesion. Necesidad ¢ idoneidad (respecto de la lesidn), es
determinante esencia para considerar en el particular tipo tipico un cierto resultado
material, Se trata de un elemento sintético. es decir, su regulacion normativa obedece a

razones de pragmatica legislativa.

I3l “efecto natural tipico de la accion” también ha de tomarse en cuenta para la
omision: pero hay que dejar claramente sentado que el resultado material no es cfecto de la

omision. Stricto sensu, ni siquicra es correcto hablur de resultado material. Flay un proceso

T ORELLANA WIARCO. Octavio Alberto, Ob. Cit., p. 146.
UHISEAS MAGALLANES, Olea v RAMIREZ HERNANI Llpidio, op.cit. p. 74.

"R Rernel es el verbo ndieleo del tipo. v sus elementos son: voluntad dolosa o culposa, actividad ¢
mactividad, resultado material, medios, tiempo, espicio v ocasion,
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causal atipico, uno de cuyos clementos coincide con ¢l efecto natural tipico de la lesion y
de la accién; por esto tltimo, es atribuido a quicn, siendo garante de su evitacién, no o ha

evitado en el caso concreto, '

En conclusion, ¢l resultado material (en los delitos cuyo tipo lo exige), es ¢l efecto

de fa gjecucion,

Y el nexo causal es el proceso natural que une:a la cjecucién (accién) con el

. 177
resultado material.’

4.5.4.2. EL OBJETO MATERIAL.

El objeto material es requerido por ¢l inciso ¢) y obliga a sefialara la cosa, persona o
animal sobre la cual recayd la conducta. En este apartado nucvamente trae a colacion la
problematica del delito imposible antes aludido, ahora sobre su hipétesis de inexistencia de
objeto material sobre cl cual se desplegé la accion, con la consecuencia procesal apuntada
lineas arriba, respecto de la incomprensible denominacion que a esta situacion podria
darsele por quienes también afirman que la falta de existencia del objeto material origina un

delito imposible.

] objeto material (objeto de la accidn) es el ente corpéreo sobre el que la accidn

tipica reeae.'”®

Los tipos de omision carccen de objeto material, toda vez que el no hacer algo no
recae, materialmente, sobre ente corpdreo alguno. Asimismo, algunos tipos de accién no
incluyen este elemento; se pueden citar, como ejemplos: la revelacion de secretos, la

coalicion de funcionarios, el de asociacion delictuosa, la ditamacion, etcétera.

" ISLAS MAGALLANES, Olga y RAMIREZ HERNANDEZ, Elpidio, op. ¢ir. p.75.
'7. V'id HERRERA Y LASSO, Eduardo, Op. eit. p.42.
S Jdom, pa2.
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4.5.4.3. LOS MEDIOS UTILEZADOS.

Son los instrumentos o actividad distinta de la conducta, empleados para realizar la

conducta o producir el resultado.'”

De los medios utilizados en el inciso d) se da cabal cuenta y aqui destaca todo lo
dicho respecto de los delitos de formulacion casuistica, que por disposicion 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 establecid. Esta, de no corroborarse,
quita relevancia penal a dicho comportamiento; asi, pucde decirse, por cjemplo, que el
copular no esta prohibido, excepcion hecha de cuando tal accion es realizada por medios

violentos (lisicos o morales), como lo prescribe el delito de violacion.,

4.5.44. LAS CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR, TIEMPO, MODO Y

OCASION.

En el inciso €), tal vez con criticable técnica desde el ambito sustantivo penal, por
usar la expresion “circunstancias” en vez de la comunmente admitida de referencias,
aparccen cn escena los delitos llamados referenciados (scan de lugar, como lo exige el
asalto; de tiempo, como lo impone ¢l delito de privacion de la libertad; de modo, como lo
establece el hostigamiento sexual, o bien de ocasion, como algunos casos de delitos
clectorales), en los que la accion prohibida, para ser tal, habra de realizarse bajo el amparo

v la exigencia de alguna de estas circunstancias.

l.as circunstancias (de circum stare, estar alrededor) son, en general, accidentes
unidos a un hecho. Releridas al cuerpo del delito serdan - de acuerdo con lo expuesto -
aquellos accidentes que van unidos a los elementos ficticos comprendidos en ¢l término

. ‘e H 0
cjecucion. en cuanto cumplen el tipo.™

U thidem, poA3.

M Esta clasiticacion la tomamos, en principio, de la excelente obra de ISLAS MAGALLANES y RAMIREZ
I NANDEZ Laigica del Tipo en Materia Penal. A ella agregamos, por nuestrat parte, las circunstancins
"referentes a ambos sujetos”, las “referentes al objeto material®, los "modos" y los ejemplos del Cadigo Penal.
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a) Modos:

Son las formas de voluntariedad que puede revestir la conducta: dolo, culpa, y, en
general, los llamados “clementos subjetivos del ‘injusto” (" a sabiendas”, articulo 246
Fraccion VII; "conscientemente”, articulo 176; "para” o "con el fin", articulo 348; "sin
derecho”, *“‘con dnimo de dominio™ articulo 220, todos del nuevo codigo penal para el

Distrito Federal).
b) Lugar:

Condiciones. de espacio cn que ha de realizarse la conducta o producirse el
resultado. Ejemplo: las nociones de “edificio, vivienda, aposento, cuarto, via ptiblica,
campo abierto" a que se reficren los robos calificados previstos en el articulo 224 del nuevo

cddigo penal para el Distrito Federal.
c) Ticmpo:

Momento en el cual o intervalo dentro del cual ha de realizarse la conducta o
producirse el resultado. Ejemplos: en cualquiecr momento de la prefiez, a que se refiere el

aborto (articulo 144 del nuevo codigo penal para el Distrito Federal).
d) Ocasion:

Oportunidad gencradora de riesgos para el bien juridico, que el activo aprovecha
para realizar la conducta o producir ¢l resultado. Ejemplo: la falta de "sentido" en el sujeto
pasivo, en el delito que se equipara con la violacion (articulo 175 del nuevo codigo penal
para ¢l Distrito Federal); que el vehiculo robado esté "ocupado” (articulo 224 del nuevo

codigo penal para el Distrito Federal). etcétera.
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4.5.4.5. LOS ELEMENTOS NORMATIVOS;

Los clementos normativos, o sea, aquellos que para su comprension requieren de
una valoracion juridica, ética, social o cultural, son referidos en el inciso f). Por tanto, aqui
se impone ¢l constatar la existencia, con tal cardcter, de un servidor ptblico como lo exige
¢l delito de cohecho, la naturaleza de cosa propia del robo, el caricter de documento
clectoral en los delitos de esa clase, el contenido de escindalo propio del adulterio, la
connotacion de pueblo propia de un tipo de fraude especifico, el caricter de autoridad,

necesaria cn el delito de abuso de confianza equiparado, entre otros.

Ejemplos: “animo de apropiacion, “cosa ajena mueble”, “sin consentimiento”,
“disponer”, ‘“con arreglo a la ley”, (articulo 220 del nuevo codigo penal para el Distrito

I'ederal; “lucro indebido™ (articulo 230 del nuevo cédigo penal para el Distrito Federal),
4.5.4.6. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS.

Son las formas de voluntariedad de la conducta que el tipo exige para que se integre

cl delito.

En cuanto a los danimos, descos, intenciones o propésitos a que, como clementos
subjetivos especificos distintos del dolo, aludia obligadamente el inciso g), debian de
constatarse plenamente estas disposiciones animicas del agente, necesarias para la correcta
calificacion tipica de los hechos. Asi, debia veriflicarse la intenciéon lasciva del autor de
abuso sexual, o de enriquecimiento del extorsionador, ¢l dnimo de apropiacién del ladrén, o
¢l propasito de favorecimiento del encubridor por receptacion real.

Ejemplos: “a sabiendas”™, articulo 336 fraccion 1f; “conscientemente”, “'sin derecho”,
articulo 220; “engafando”, “aprovechindose del error”, articulo 230, del nuevo cédigo

penal para el Distrito Federal.
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4.5.4.7. LAS DEMAS CIRCUNSTANCIAS QUE LA LEY PREVEA.

Y, finalmente, ¢l alcance que a la fraccién h) pudiera tener al referir “las demads
circunstancias que la ley prevea”. Esto presume que los elementos previamente seiialados
en este articulo, son propios de los delitos fundamentales o bdsicos o especiales scan estos
ultimos cualificados o privilegiados. Al estar tales elementos expresamente referido en los
tipos penales, no pueden ser, por supuesto, los aludidos en la frase “las demads
circunstancias que la ley prevea” ya apuntada. Esta concicrne necesaria ¢ ineludiblemente a
las circunstancias propias de los llamados tipos complementados o circunstanciados. que
fundamentan un diverso grado de pena correspondiente a un distinto desvalor de accioén,

que analizaremos en ¢l siguiente capitulo.

Como hemos visto con anterioridad los articulos 122 y 168 del cédigo de
procedimicntos penales para el Distrito Federal y el codigo federal de procedimientos
penales, respectivamente, con la redaccion antertor a la reforma del ailo de 1999 seiialaban
cl contenido de los clementos del tipo penal que en concreto se referian a los elementos
objetivos, los normativos y los subjetivos especificos distintos al dolo y a la culpa, con lo

cual exigia una descripcion completa y representaba una mayor seguridad juridica.

4.54.7.1. EL MOMENTO DE CONSIDERAR CALIFICATIVAS Y
MODIFICATIVAS DEL DELITO.'

Por decreto publicado en el diario aficial de la federacion el 3 de septiembre de
1993 se reformaron, entre otros, los articulos 16 y 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, reforma que. por lo que ataiie a estos preceptos, entrd en vigor
al dia siguiente de su publicacion. Lo anterior implico que el tipo concepto tradicional det

cuerpo del delito cedio su lugar al diverso coneepto de tipo penal.

HUSHLVA MEZA, Juan N., “El momento de considerar calificativas y modificativas del delito” en Revista
Mexicana de Procuraciin de Justicia ™, Vol [, Num. 5, México, 1997, pp. 151-155.
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En efecto, por una parte en ¢l parrafo segundo del primero de los numerales citados

antes de la reforma del 18 de mayo de 1999 establecia lo siguiente:

No podra librarse orden de aprehension sino por autoridad judicial y sin que preceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale 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 parrafo del segundo de los preceptos

referidos, se cstablecia:

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se
justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los clementos 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 ¢l de tomar en cuenta solamente los denominados
clementos objetivos, o sea, aquellos tendientes a demostrar la existencia del hecho delictivo
desde un plano meramente externo, perceptible ficticamente. Fue precisamente en esta
tesitura que lHegod a establecerse el criterio jurisprudencial correspondiente que concebia al
cuerpo del delito como el conjunto de elementos objctivos o externos constitutivos de la

materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal.

Sin embargo, con la aludida reforma de 1993, con la expresion “clementos del tipo
penal™ se entendid que dichos clementos comprendian tanto aspectos objetivos como
también subjetivos, de tal manera que, en el acreditamiento de los elementos del tipo

deberia tomarse en cuenta segtin sea ¢l caso:

I La existencia de una accion u omision que lesione un bien juridico o lo
ponga en peligro;
2 La forma de intervencion del sujeto activo:

3. Si la accién u omision fue dolosa o culposa;
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. La calidad de los sujetos activo y pasivo;
. Ll resultado y su atribuibilidad a la accion u omision;

. El objeto material,

4

5

6

7. Los medios utilizados;

8. Las circunstancias del fugar, tiempo, modo y ocasion;

9. Los elementos normativos;

10. Los clementos subjetivos especificos; y

Il Las demis circunstancias que la ley prevea, entre las que sc cuenta,

precisamente, las modificativas atenuantes y agravantes.

Es oportuno referir aqui que, como natural secucla del poder revisor de la
constitucién habia abandonado la concepeion de cuerpo del delito por la de tipo penal,
entonces, en atencion a la supremacia de la constitucion 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. Asi, por ejemplo, esto acontecié con el cédigo federal
de procedimientos penales (articulos 161 y 168), el codigo de procedimientos penales para
el Distrito Federal (articulos 122 y 297), asi como tambi¢n con el cddigo 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 codigo 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 nacién
considero que, atendiendo al sentido y alcances del actual contenido de la parte conducente
del articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cra obligacién
constitucional y legal de todo juzgador, al emitir un auto de formal prision. determinar
cudles son. segun el delito de que se trate, los elementos integrantes del tipo delictivo
atribuido al inculpado para determinar, no solo la figura delictiva basica. sino aquella que
se configure en el caso de que se trate. ya sea que se refiera a un tipo complementado,
subordinado o calificado. pues no debe perderse de vista que el auto de prision preventiva

surte ¢l efecto de establecer por qué delito o delitos habra de seguirse proceso a un
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inculpado y, por tanto, deben quedar determinados con precision sus - clementos

constitutivos incluyendo, en su caso, las modificativas o calificativas.

Estas circunstancias han tenido diverso tratamiento en el ambito procesal, y si bien
antes sc las consideraba en ¢l 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 la nacioén al
resolver la contradiccion de tesis de los tribunales (primero y segundo) colegiados del

primer circuito, que, por disposicion legal, deberian ser tratadas en este capitulo.

Esto solo en cuanto a las que asi pueden serlo, pues no sicmipre estas circunstancias
corresponden al injusto penal, y suelen constituir ampliaciones tipicas no directamente
sefialadas por el legislador en el tipo correspondiente, que deben necesariamente
constatarse para individualizar adecuadamente ¢l hecho ilicito cometido, con diversos
efectos juridicos. Asi, desde ¢l campo procesal sc alude a las mismas circunstancias que la
ley prevé para sefialar determinados delitos graves, por ejemplo, ¢l robo previsto en la
fraccion I y 1l del articulo 225 del nueve cédigo penal para ¢l Distrito Federal, que es tal
cuando se realiza por medio de la violencia fisica, por persona armada, etcétera; o para
reglamentar ¢l concepto de delincuencia organizada; para legitimar la detencién ministerial
en caso de urgencia; o asimismo, para franquear o no la posibilidad de obtener la libertad
provisional: cuestiones todas estas que necesariamente aluden a una correcta calificacion
teniendo en cuenta cominmente las circunstancias cualificantes, y que al igual que las
privilegiantes. tambié¢n 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 expresion usada en el inciso h) en

conereto alude de manera irrefutable a las circunstancias antes referidas.

[.a correcta ubicacion de las mismas no puede, hasta el momento, considerarse un
problema resuclto. No obstante lo preceptuado legalmente no es en modo alguno correcto
que todas estas circunstancias pertenezean irremediablemente al tipo penal. QOcurre asi con

la mayoria, pero hay otras tocantes a la motivacion de autor que, por tanto, inciden cn la
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culpabilidad. Pioncro criterio esclarecedor ha esbozado Zaffaroni, al scfialar que la
redaccion de las mismas sirve de conveniente guia para su correcta ubicacion sistematica,
Aquellas circunstancias precedidas de la preposicion "para", normalmente corresponden al
tipo, en tanto que las antecedidas de un "por* corresponden regularmente a la culpabilidad.
A esto ultimo se alude cuando se habla, por ejemplo, de que el homicidio sec cometié por

codicia o la accién por motivos depravados, etcétera.'®

Con la exposicion hecha se entiende que las circunstancias enunciadas en la teoria

penal y en nuestro cédigo pertenecen claramente al tipo penal.

Asi por cjemplo, la retribucion, que es una circunstancia "agravante" (o
"calificativa™), "personal”, "subjetiva” y "especial” de las lesiones y ¢l homicidio (articulo
138, fraccion 1V), pasa a ser en nuestra clasificacidon constitucional un "modo" de la
conducta. Y el uso de "venenos, minas, bombas, inundacién”, ctcétera son para nosotros

"medios” empleados para realizar la conducta o producir ¢l resuitado.

En este orden de ideas, sc arriba a la conclusion de que ya no resulta aplicable, ni
formal ni materialmente, por haber quedado superada la multicitada reforma al articulo 19
constitucional, la resolucidén emitida por la anterior Primera Sala del maximo tribunal del
pais, al fallarse la contradiccion de tesis niimero 5/88, entre las sustentadas por ¢l Primero y
Segundo Tribunales Colegiados en materia penal del Primer Circuito, el 3 de mayo de
1989, por mayoria de cuatro votos y aprobada en la sesion privada de la indicada Sala del
dia 5 de junio de ese mismo aiio de 1989, por unanimidad de cinco votos. consultable con
el niimero J/1*. 4/89 en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion correspondiente a
la octava época, p. 59. cuyo rubro es: “Auto de formal prisién, no deben incluirse las
modificativas o calificativas del delito en ¢1™. en la primera parte de su texto. que reza como

sigue:

Atento a lo dispuesto por ¢l articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. en el awto de formal procesamiento sélo se precisara la materia

W Cfi. ZAFFARONI, Bugenio Raol, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2 ed.. Buenos Aires, Ld.
EDIAR, Buenos Aires, 1979, pp. 359-360.
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de la causa a seguir, al determinar ¢l 6rgano jurisdiccional los hechos delictivos que
motivaron el ¢jercicio de la accion 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 comision. Por cllo, todo
juzgador al dictar un auto de formal prision, debe limitar su actividad al estudio del
cuerpo del delito y de la 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 correspondicnte y de la sentencia
respectiva,

La segunda parte de la precitada tesis jurisprudencial se dejo intocada, en virtud de
que no hubo discrepancia de criterios entre los tribunales colegiados del caso, por lo que no

fue materia de la contradiccidn de tesis. A continuacion se transcribe su texto:

No ¢s obsticulo a la conclusion anterior, lo preceptuado por el articulo 20 fraccion I,
Constitucional, en el sentido de que al resolverse sobre la procedencia de la libertad
provisional, deben tomarse en cuenta las calificativas o modificativas que para el
delito en materia del ejercicio de la accidn penal se invoquen por el Ministerio
Pablico, ya que esta ultima disposicion no sc refierc en concreto al auto de formal
prision, sino a la hipétesis en que el acusado solicite y se le conceda la libertad bajo
caucién; ademas de que al reformarse el altimo de los dispositivos legales citados,
en los términos aludidos, no sufrié enmienda el articulo 19 de la Constitucién
General de la Republica.

En razon y funcion de lo anteriormente expuesto, cabe concluir que en la presente
contradiccion de tesis debe prevalecer, con el cardcter de jurisprudencia, el criterio que, en
su momento, emitio la primera sala de la suprema corte de justicia de 1a nacién que, ademis
de resolver la contradiccion de tesis planteada entre el tercer tribunal colegiado del sexto
circuito, implica por razén obvia el apartamiento de la primera sala del criterio que, sobre el
tema de contradiceién, habia venido sosteniendo la propia sala en su anterior integracion.'®

Asi pues, la tesis que prevalecio con el cardcter de jurisprudencia es ta siguiente:

Novena Lpoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

U SILVA MEZA, Juan N., op. cir, p.152.
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Tomo: V, Febrero de 1997

Tesis: laJ/l. 6/97

Pagina: 197

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES
"AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE 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 DE FECHA
TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. La
primera parte del primer parrafo del articulo 19 de la Constitucion General de la
Republica, reformado por decreto publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacion de
fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres, estatuye que: "Ninguna
detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado sca puesto a su disposicion, sin gque se justifique con un
auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezean datos suficientes que
acrediten los elementos det tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan
probable la responsabilidad de éste. Dentro de este contexto normativo, es
obligacion constitucional y legal de todo juzgador al emitir un auto de formal
prision, determinar cudles son, segiin ¢l delito de que se trate, atribuido al inculpado.
los elementos del tipo penal, a fin de que quede precisada no solo la figura delictiva
basica, sino que ademas, de ser el caso, se configure o perfile su especifica
referencia a un tipo complementado, subordinado o cualificado, pues no debe
perderse de vista que ¢l dictado del auto de formal prision surte el efecto procesal de
establecer por qué delito o delitos habra de seguirse proceso al inculpado, y por
tanto deben de quedar determinados con precision sus elementos constitutivos,
incluyendo en su caso, las modificativas o calificativas que de los hechos materia de
lat consignacion se adviertan por el juzgador.

Contradiccion de tesis 42/96. Entre las sustentadas por ¢l Tercer Tribunal Colegiado
del Sexto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Circuito.
12 de febrero de 1997, Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto Roman
Palacios. Ponente: Juan N. Stlva Meza. Secretario: Juan Ramirez Diaz.

Tesis de jurisprudencia 6/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal, en
sesion de doce de febrero de mil novecientos noventa y siete. por unanimidad de
cuatro votos de los Ministros, presidente Juventino V. Castro y Castro. José de Jesus
Gudino Pelayo. Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Gareia Villegas.
Ausente: Humberto Roman Palacios, previo aviso a la Presidencia.

Nota: Esta tesis modifica ¢l criterio sustentado en la  jurisprudencia por
contradiccion de tesis 4/89, de rubro: "AUTO DE FORMAL PRISION, NO
DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL
DELITO EN EL.". publicada en la Gaceeta del Semanario Judicial de la Federacion
nimero 16-18, abril-junio de 1989, pagina 59.
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De esta forma, 'y en términos del articulo 195 de la ley de amparo, la tesis de
jurisprudencia que ha quedado anteriormente transcrita se identificéd dentro de la tesis de la

jurisprudencia de la primera sala de la suprema corte de justicia de la nacion.

Sin embargo, después de la reforma a los articulo 16 y 19 a la constitucion politica
de los Estados Unidos Mexicanos, publicadas cn el diario oficial de la federacion el dia 8
ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, modificando el concepto de “clementos
del tipo” por “cuerpo del delito”, ahora ¢l cuestionamiento radica en la interpretacion que
debe hacerse respecto a las calificativas del delito, puesto que de la redaccion de la
jurisprudencia anterior, sc desprende que cuando subsistia el concepto de cuerpo del delito,
no era necesario acreditar las calificativas al momento de dictarse el auto de formal prisidn,
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 Epoca )

Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo: XIII, Abril de 2001

Tesis: XIX.40.1 P

Pagina: 1132,

SENTENCIA DEFINITIVA. ES ILEGAL AL INCLUIR CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES DEL DELITO BASE, SI ESTAS NO SE PRECISARON EN
LA FORMAL PRISION. No cs dable que en la sentencia definitiva, al analizar el
juzgador la fase objetiva del delito, atienda la peticion del Ministerio Publico
formulada en ¢l plicgo de conclusiones, de tomar en cuenla circunstancias
agravantes que concurran cn la comision del delito, si ¢éstas no se precisaron e
incluyeron en ¢l auto de formal prision, 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 razon, desde ¢l auto de
formal prision deben precisarse e incluirse las circunstancins  modificativas,
atenuantes o agravantes que concurran en la comision del delito, pues éstas también
habran de ser materia de prueba por parte de la acusacion. para tratar de acreditarlas
en cumplimiento de la funcion que al Ministerio Publico encomienda el articulo 21
de la Carta Magna, asi como por parte de la defensa, para tratar de probar que no
concurrieron en el caso conereto que se analice: ademas, atendiendo al sentido y
alcance del contenido del citado numeral 19, se tiene que es su obligacion
constitucional y legal de todo juzgador al emitir un auto de formal prision, precisar
cudles son los clementos integrantes del cuerpo del delito. para determinar no solo
la figura delictiva bisica, sino aquella que se configure en el caso de 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 ¢l auto de prision preventiva surte el efecto de establecer
por qué delito o delitos habri 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 prision, tal
peticion no debe ser atendida por el juzgador en la sentencia definitiva, ya que de no
actuarse de esta manera. se estaria infringiendo la garantia de defensa que el articulo
14 del mismo ordenamiento consagra en favor del acusado, pues sc le estaria
dejando en estado de indefension al habérsele procesado por un delito basico y
sentencidrsele por una circunstancia agravante que no se incluyoé en el tipo base, al
resolvérsele su situacion juridica.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.
Amparo directo 152/2000. 30 de noviembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Antonio Ceja Ochoa. Secretario: Arturo Amaro Cazarez.

Novena Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

[Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: V, Marzo de 1997

Tesis: 1.30.2.20 P

Pagina: 829

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO. De
acuerdo con la reforma que hizo el Constituyente Permanente a los articulos 16, 19
y 20 constitucionales, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el tres de
septiembre de mil novecientos noventa y tres, que entrd en vigor al dia siguiente de
su publicacion, sustituyendo ¢l concepto “cuerpo del delito” por el de "elementos
que integran el tipo penal”. reforma que provocd el ajuste del articulo 122 del
Codigo de Procedimientos  Penafes para el Distrito Federal, la autoridad
responsable, al dictar una orden de aprehension, debe analizar los elementos del tipo
penal en su descripeion legal y Ia probable responsabilidad del indiciado, asi como
las circunstancias agravantes o atenuantes que concurrieron al desplegar el activo la
conducta tipica, y que precisa el Ministerio Publico al ejercer la accion penal, para
que ¢l indiciado esté en aptitud legal de tener la adecuada v oportuna defensa desde
que conoce la orden de aprehension.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 515/96. Altonso Alducin Mojica. 17 de septiembre de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Morales Cruz. Secretario: Santiago F.
Rodriguez Herndndez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VII,
abril de 1998, pagina 1535, tesis por contradiceion la./). 18/98.
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Sin embargo, como lo hemos comentado en los capitulos anteriores, a partir de la
reforma a la Constitucion de fecha 18 de mayo de 1999 se modificaron los articulos 16 y
19 incluyendo de nueva cuenta el concepto del “cuerpo del delito”, por lo tanto al
considerarse éste inicamente con los clementos objetivos o externos, la problematica actual
s respecto a las calificativas del delito, las cuales tendrian que ser estudiadas nuevamente

en la probable responsabilidad.
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Iis una practica viciosa de nuestros jucces del fucro comin o federal que en sus autos de
formal procesamiento denominen indistintamente los adjetivos presunto, posible y probable

al referirse a la responsabilidad, hasta llegar al grave error de considerarlos “sinénimos”.
5.1. LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

Es por lo anterior, que considero importante realizar un anilisis de lo que nuestro

legislador quiso decir con el adjetivo “probable” empleado en la constitucion.
El articulo 19 Constitucional exige que:

"No podra librarse orden de aprchension sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley seiiale
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 Victor Veldzquez al referirse al articulo anterior seiiala que:

“Los términos del articulo 19 Constitucional son inequivocos y exigen:
a) Pluralidad de datos de cargo.
b) Que tales datos sean suficientes para hacer probable la responsabilidad del

inculpado™, '*!

Suficiente: Del latin sufficiens, quiere decir “bastante para lo.que se necesita”,

- . 83
“suficiente y proporcionado para una cosa™.!

Por lo tanto suficiente quiere decir “apto o idéneo™ y sindnimo de “bastante” que

es lo que basta, “bastante para lo que se neeesita®”,

FOVELAZQUEZ. Victor, Bl caso Alarcan, n.e., México, 1955, p. 180,
PALOMAR DE MIGUEL, Juan, Up. Cit. p. 1282,
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De lo expuesto se desprende que el articulo 19 constitucional exige que los datos
que arroje la averiguacion previa, sean “suficientes ¢ idéneos™ para hacer “probable”. la

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 requicre, y substituyendo la nocién 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 nacion, repetidamente, ha condenado esa prictica viciosa y

contraria a la justicia, a la razon y a nuestra ley fundamental, y ha declarado:

AUTO DE FORMAL PRISION. (TESTIGO SINGULAR).- Dar a un solo
testimonio la fuerza y plenitud de “datos bastantes”, cuando no reune los requisitos
de ser directo, explicito, concordante con la naturaleza de los hechos investigados,
légico y verosimil, es tanto como torcer el espiritu de la ley; que exige, para motivar
un auto de esa naturaleza, que haya pruebas cvidentes de la responsabilidad de un
inculpado, asi, exige que los antecedentes que arroje la averiguacién sean
suficientes, no para hacerla posible, entendiéndose por tal calidad de poder ser, de
ser factible que sea, sino de hacerla verosimil, o que se pueda probar, que cs, en
puridad lexicologica, lo que significa ¢l adjetivo probable. empleado por la
Constitucion en ¢l articulo 19 que se comenta y el cual, si se analiza en su hondura
filosofica, no tiene el alcance estrecho que se le ha dado frecuentemente, sino uno
mayor, pues que no cs posible admitir que sea rigorista en su parte objetiva, al
expresar que ¢l cuerpo del delito debe quedar comprobado necesariamente, y
tolerante en su parte subjetiva, en tanto sus interpretaciones han permitido en las
mas de las vecees, ¢l cambio del adjetivo probable por el de posible, concediendo,
con ello, que con una simple. unica, singular declaracion que no satisface los
requisitos apuntados anteriormente, sino que por el contrario es confusa,
contradictoria, ilogica hasta ¢l grado de hacerla inverosimil, puede restringirse la
libertad de una persona, con todas las gravisimas consecuencias que tal acto trac
aparcjadas, en ¢l orden moral, por la depresion psicologica y opresion animica 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 includible: en el orden ccondémico. por cuanto
significa, en repetidas ocasiones, la pérdida de! empleo, la suspension de sus
créditos y el desnivel. por consecuencia, del deber y haber de su vivir cotidiano; en
¢l orden familiar, en tanto que un acto de esa naturaleza, hace descender fa calidad
de la familia que se siente contundida ante 1o sociedad de fa cual forma parte. por no
poder ignorar que uno de sus micmbros se encuentra procesado; v en el orden



Capitulo V. Presunta, posible y probable responsabilidad. 144

juridico, por todo csec coricjo penoso ?' abrumador del registro carcelario,
fichamiento, comparecencias judiciales, etc.'*

5.2. LA POSIBLE RESPONSABILIDAD.

“Posible, adjetivo, viene del latin “possibilis™; quiere decir “lo que puede suceder, lo
que no se sabe si es cierto™. Lo “posible™ es “lo potencial, lo que se opone a lo real o
actual”. *No en cuanto contraposicion irreductible, sino mas bien como aquello que puede
realizarse”.!® En la esfera practica, ¢l probabilismo es la norma que ordena actuar de

acuerdo con “lo mds probable o verosimil”.'%

“Probable”, adjetivo, vience del latin probabilis, y que significa aquello en que hay
buenas razones para creer lo que es verosimil, lo que se funda en razon prudente, esto cs
que sc puede probar. Lo “probable” es un “posible™, que ticne mds probabilidades de ser
que de no ser. Es “probable” lo que es “posible” y merece ser mds creido que la opinién
contraria; este es un problema que se plantea en légica y moral, cuando es necesario clegir
para actuar, aunque tedricamente no haya certeza, debiéndose, entonces, preferir lo mas

probable. Lo posible es lo aleatorio, que puede ser o no ser; en cambio lo probable es lo que

tiene mayor fuerza de razon 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
fin de cuantas, de convencerse a si mismos, de que estd probado™. Los escoldsticos enseiian
que de lo “real” se deduce lo “posible™, y de lo “posible, no se deduce lo “real” porque

entoncees lo “posible” dejaria de serlo.

La idea de posibilidad, opuesta a lo imposible y contradictorio, se opone en parte a
lo real o efectivo, 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”,

" Tomo XCVII, Amparo Penal en revision. 312-48.- Gonzilez Mufioz de Cote, Enrique, 9 de septiembre de
1948, Unanimidad de 5 votos. P. 2098.

M HARTMANN, Nicolas, Filosophic des Moglichen..

" VELAZQUEZ, Victor, op. cit. p. 181.



Capitulo V. Presunta, posible y probable responsabllidad. 145

existencia en razon de dualidad. base y principio de toda hipdtesis, implica, siempre, lo

mismo en el orden especulativo que en el practico, problema para resolver, que no resuelto.

La *“posibilidad”, scglin se acerca mas o menos a lo real y efectivo adquiere o pierde

grados de “probabilidnd“.”‘9

El articulo 19 constitucional exige, pues, que los datos de la causa sean tales que la
responsabilidad del inculpado sea “probable”, quiere decir, que, ademds de “posible”, esté
muy cerca de la realidad y que como tal, aparezca verosimil, semejante a la verdad, fundada

cn razon prudente y merecedora de ser mas creida que la inocencia del inculpado.

Por esto es que la suprema corte de justicia de la nacién, en la ejecutoria
anteriormente citada, declara violatorio de garantias el que con “una simple, tnica, singular
declaracion, se restrinja la libertad de una persona con todas las gravisimas consecuencias
que tal acto trae aparejadas, en el orden moral, en el orden social, en ¢l orden econdémico,

cn el orden familiar y en el orden juridico.

La constitucion y la jurisprudencia de la H. suprema corte consagran el principio
adoptado por la declaracion universal de los derechos del hombre que manda, en su articulo
11, que toda persona acusada de un acto delictuoso, se presuma inocente hasta.que su
culpabilidad haya sido establecida; y también una formula antiquisima que, en el derecho

espaiiol y en el nuestro hasta la promulgacion de los modernos codigos, decia:

“Nunca basta un testigo para hacer prucba porque negando ¢l procesado lo que el
testigo afirma, no resulta nada cierto, y la justicia entonces debe respetar ¢l derecho
de cada cual tiene a ser reputado por inocente. La razon 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™. '

"™ thidem, pp. 182-183.
¥ ey 28, Titulo 16, parte 3.
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En efecto, la Ley de las Partidas antes transcrita, actualimente tiene plena aplicacion,
y en este mismo sentido el maestro Fernando Arilla Bas la desenvuelve con gran macestria,

al decir:

“El vicjo apotegma Testis Unus Testis Nullus, que niega validez probatoria al
testigo singular, sc apoya en los siguientes argumentos:

A) No hay razén para dar mayor crédito al dicho de uno que afirma frente a otro que
niega;

B) El testimonio singular constituye una imputacién, no una demostracion.
C) Frente a toda acusacion se alza una presuncion de inocencia;

D) De la acusacién no nace una prucba sino una sospecha, y dar valor al testimonio
singular, del que nace precisamente la sospecha, seria tanto como probar la
acusacion con la acusacion.

Como se advierte facilmente, los argumentos anteriores llevan a la conclusién de
que ¢l testimonio singular mds que un medio de prucba constituye el objeto de Ia
nisma.

El testimonio, al contrario de la confesién, no es divisible. En consecuencia, la
falsedad comprobada de una parte de €l, ceda al juez tomarlo en cuanta en su
totalidad, ni atn en aquella parte desvirtuada, que obviamente, resulta cuando
menos dudosa mendax in uno mendax in toto. Esto es, “quien miente en parte,
miente en todo™. '

El sentido correcto de los vocablos no lo observan dos personas de modo exacto,
dentro de un mismo pais. Y, desde ¢l punto de vista procesal, éste es un grave escollo, que

la ignorancia y la indiferencia ha disimulado en todos los tiempos.

Si ¢l testigo no sabe distinguir entre probable y posible, y si se le preguntar si el
hecho puedo ocurrir de tal o cual manera, es casi secguro que empleara indiferentemente

cualquicra de las dos palabras para responder por la afirmativa.

PUARILLA BAS, Fernando, £ procedimiento penal en México, Ed. Kratos, México, 1986, p.122,
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Esta distincion, 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.

Wellman '*2 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 al esclarecimiento del caso. Entre ellas, la
autopsia del caddver de la infortunada victima, que a primera vista aparecia como muerta

por insolacion, tras ingerir cerveza a pleno sol.

E! médico forense, llamado a declarar en la audiencia pertinente, era un prestigioso
facultativo, bondadoso y comprensivo, cuyas opiniones constituian, sin embargo, un

antecedente que el tribunal respetaba en todos los casos.

Preguntado durante la vista si podia tratarse de un homicidio por envenenamiento,
contesto: “en mi opinién, es posible”. En rigor de verdad no desecaba con su dictamen

enviar al 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 estdn siempre dentro-del campo de la perspectiva, no de las realidades. De
manera que decir que algo *“cs 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

opinion con menos ambigiiedad, el perito contestd: “es probable”.

Wellman considerd que esta vez la respuesta del perito convencié al jurado de doce

personas de la culpabilidad del acusado y fue el motivo de su condena a muerte.'

" Citado por ADIP, Amado, Prueba de testigos y falso testimonio, Ed. Depahna, Buenos Aires, Argentina,
1983, pp. 99-100.
" Idem
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5:3. LA PRESUNTA RESPONSABILIDAD.

Creemos que con lo anterior, claramente ha quedado estudiado el adjetivo “posible”,
¢ q q

y.respecto al adjetivo “presunto”, bien podemos decir con el maestro Fernando Arilla Bas

lo siguiente:

“La fraccion VI del articulo 135 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, considera las presunciones como un medio de prucba. Sin
embargo, este criterio legal resulta, a todas luces, crrénco. “presumir”, del latin
praesumere, significa tanto como tomar anticipadamente una opinién, pero cste
significado no satisface, obviamente, las exigencias, del cientifico, quien tiene por
mision no formar opiniones « priori sino a posteriori, es decir, fundadas en la
demostracion. Las presunciones no son medios de prucba, enderezados a demostrar
la existencia historica de un hecho, sino ¢l mismo hecho. demostrado por el
razonamiento. No hay que confundir el indicio con la presuncion como lo hace cl
articulo 245 del Codigo de Procedimientos Penales para ¢l Distrito Federal. El
indicio es un hecho conocido, susceptible de llevar racionalmente al conocimiento
de otro desconocido, en virlud de la relacion existente entre ambos, “presuncion” es
la consecuencia obtenida, por inferencia inductiva, o deductiva segin los casos, del
hecho conocido. Con mayor exactitud, el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal reza en su articulo 379: “Presuncion es la consecuencia que la ley o
¢l juez deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de otro
desconocido.” Si agregamos que la consecuencia, ademas de ser deducida, puede
ser inducida, el concepto civil supera francamente al penal”. '™

Como apoyo de los anteriores argumentos transcribimos la jurisprudencia de la

suprema corte de justicia que ha sostenido lo siguiente:

OFENDIDO. VERSION REITERADA DEL, SOLO TIENE VALOR DE
INDICIO.- La version reiterada del ofendido constituye un indicio aislado que
resulta insuficiente, por si solo, para pronunciar auto de formal procesamiento, ya
que, no por ¢l hecho de que haya declarado como denunciante, en tres o mis
ocasiones. debe otorgarse mayor crédito a sus imputaciones; pues de aceptarse asf la
negativa insistente del acusado de no haber intervenido en los hechos delictivos que
se le atribuyeran, tendria que engendrar conviceion en su favor aunque existieran
mayores datos que los incriminaran.”(Amparo en Revision 147/83. Macario
Rodriguez Martinez. 12 de agosto de 1983. Unanimidad de votos. Ponente:
Alfonsina Berta Navarro Hidalgo. Primer Tribunal Colegiado del Tercer Circuito.

PEARILLA BAS., Fernando, op, cit. p.133.
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(Guadalajara). Tribunales Colegiados. Séptima Epoca. Volumen 175-180. Sexta
Parte. Pag. 141.Tribunales Colegiados. Informe 1983. Tercera Parte. Tesis 7. Pag.
228)

IMPUTACION EN CONTRA DEL ACUSADO.- Es de explorado derecho que la
sola imputacidn no hace prueba en contra del acusado. si no existen otros indicios ni
clementos de prueba que la fortalezcan.”(Amparo directo 1207/68. Arnulfo Torres
Medina. 29 de octubre de 1969. 5 votos. Ponente: Abel Huitron y A. Semanario
Judicial de la Federacién. Séptima Epoca. Vol. 10. Pag. 29.)

Es por todo lo anterior, que considero que al confundir el juez los adjetivos: posible
y probable empleados en ¢l auto de formal prision, viola las garantias del articulo 14

Constitucional, al no aplicarse la lcy exactamente al caso concreto.
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En solo seis ailos (1993-1999) las reglas constitucionales y legales de la gramatica penal
han sido modificadas, dramaticamente, cuando menos tres veces (1993, 1996, 1999). El
cambio del concepto de “‘cuerpo del delito” al de *“clementos del tipo” en 1993, fuc
revertido, volviéndose al primer concepto, en 1999. Sin embargo, a la introduccién de la
nocion de delitos graves en el mismo afio de 1993 fue conservada en las reformas de 1999.
El resultado de csta reversion fue, mientras tanto, una restriccion garantista de los derechos
humanos, en materia penal. Con el propdsito de explicar o comprender esta involucion
garantista de nuestro sistema penal, haremos un andlisis de los textos en los que constan los
procesos constitucionales y legislativos de este periodo: las iniciativas correspondientes, los

dictamenes respectivos y los debates suscitados en los organos legislativos competentes.
6.1. ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

A continuacién analizaremos los articulos de la constitucién politica de los Estados

Unidos Mexicanos, con seiialamiento desde su vigencia.

El articulo 16, parte conducente del péarrafo primero, publicada el 5 de febrero de

1917, en vigor el 1 de mayo de 1917 hasta cl 3 de scptiembre de 1993:

"No podra librarse ninguna orden de aprchension o detencién, a no ser por la
autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o querclla de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas
aquéllas por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que
hagan probable la responsabilidad del inculpado...".

‘Texto del articulo 16 parrafo segundo, en vigor ¢l 4 de septicmbre de 1993:

"No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
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datos que acrediten los clementos que integran ¢l tipo péenal y la probable
responsabilidad del indiciado."”.

Proyecto de reforma el articulo 16 pérrafo segundo, del presidente de la repiblica el

9 de diciembre de 1997 al senado de la republica:

"No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley seiale
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 ¢l senado de la republica el 1 de octubre de 1998:

"No podra librarse orden de aprchension sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querclla de un hecho determinado que la ley seiiale
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 en su redaccion original, la aplicacion de este precepto en
la praxis judicial de la época, trajo consigo diversos cuestionamientos, pero el principal, se
refirié a resolver el problema sobre si en las drdenes de aprehensién, debiera estar
comprobado o no, ¢! entonces conocido como cuerpo del delito, en atencion a que el
constituyente no seitalaba literalmente ese extremo como requisito de tal actuacién judicial,
limitandose a hablar de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal. La

jurisprudencia de la época, dilucidé el problema de la siguiente manera:

Séptima Epoca.

Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanario Judicial de fa Federacion.

Tomo: 217-228 Sexta Parte Pagina: 414,

ORDEN DE APREHENSION, 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 sélo exige que la
awtoridad judicial vigile que los hechos secan 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 drgano acusador constituve un delito, para el
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prabable responsable puede no serlo, lo cual, se va a dilucidar justamente cuando el
juez de la causa conozca de la acusacion y de los argumentos que en su defensa
aporte aquél, es decir, después de escucharlo en preparatoria y al resolver la
situacion juridica determinari si procede o no, incoar la misma la indiciado y hasta
el dictado del auto de formal prision, con lo que se inicia propiamente el
procedimiento penal y es cuando ya debe quedar probado el cuerpo del delito, como
lo dispone el articulo 161 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, que en lo
atinente dice: "Dentro de las 72 horas siguientes al momento en el inculpado quede
a disposicion del juez, se dictard el auto de formal prision cuando de lo actuado
parczcan acreditados los siguientes requisitos: Fraccion 11.-Que esté comprobado el
cuerpo del delito”, y ¢l articulo 163 de ese ordenamiento legal. dispone: "Los autos
a que se¢ refieren los dos articulos anteriores se dictaran por el delito que realmente
aparezca comprobado”; si se relacionan las disposiciones legales transcritas con lo
dispuesto en el articulo 19 de la Carta Magna, que en lo atinente dispone: "Todo
proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos schalados en ¢l auto de
formal prision", s¢ concluye logica y juridicamente que es hasta este momento
cuando se establece la comprobacion legal del cuerpo del delito, que no se exige por
¢l articulo 16 del mismo ordenamiento legal para el libramiento de una orden de
aprehension, pues se insiste, se ordena que los jueces scan cautos al estudiar las
denuncias, acusaciones o querellas que sean precisamente por hechos que puedan
ser catalogados como delitos por la Ley y que merezean sancion corporal, para
evilar la comision de arbitraricdades, pero en ningun momento exige la
comprobacion del cuerpo del delito.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO

Amparo en revision 200/87. Jesus Alvarado Favila. 28 de agosto de 1987. Ponente:
Isidro Gutiérrez Gonzalez.

Esta tesis puede ser motivo de diversos acotamientos: Primero, no puede dejarse a la
manifestacién en preparatoria por parte del inculpado, la determinacion de resolver si con
cllo, se comprueba o no, el cuerpo del delito. En efecto, sostener ese criterio, nos llevaria
necesariamente a concluir. que habiéndosc librado una orden de aprehension, sin
comprobar ¢l cuerpo del delito (ya porque no existen pruebas al respecto o no se entré a su
estudio). en caso de ser detenido el inculpado y este haya negado en forma categorica la
comision del hecho durante su declaracion preparatoria, el juez podria resolver su libertad
por falta de elementos para procesar, situacion que no ocurre ni ha ocurrido en la prictica

judicial mexicana'™. Baste tan sélo citar, el ya conocido criterio judicial siguiente:

Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo: Il Segunda Parte-1. Pagina: 186

" Pid. GARCIA, Gabricl Regino, Reflexiones sobre la iniciativa de reformas a la Constitucion y a la Loy de
Amparo, ne s

i
|
i
i
i
i
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CONFESION, RETRACTACION DE LA, EN PREPARATORIA.

Si consta cn autos que ante la policia judicial militar y ante el Ministerio Puablico
Federal el acusado confeso haber participado en la transportacion de marihuana y en
su declaracion preparatoria y ampliacion de ¢sta, se retracta de esa confesion
alegando que firmé las declaraciones hechas ante dichas autoridades porque fue
objcto de amenazas y malos tratos, pero sin rendir prucbas idoneas al respecto, tal
retractacion es insuficiente para hacer perder a sus primeras declaraciones su validez
legal.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 225/88. Rafacl Reyes Veldzquez. 3 de noviembre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Jos¢ Angel Morales Ibarra. Secretaria: Margarita
Mirquez Méndez.

Amparo dirccto 224/88. José Luis Benjamin Osorio. 3 de noviembre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Jos¢ Angel Morales Ibarra. Sccretaria: Margarita
Marquez Méndez.

Amparo directo 226/88. David Herndndez Cadena. 3 de noviembre de 1988,
Unanimidad de votos. Ponente: José Angel Morales Ibarra. Secretaria: Margarita
Marquez Méndez.

Reitera la Jurisprudencia 70 y tesis relacionada 8, de la Jurisprudencia niimero 281,
Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién Judicial de la
Federacion 1917-1985.

Debemos destacar que en la época en que tuvo lugar esta jurisprudencia, eran
conocidos los excesos y brutalidad con que sc conducian los elementos policiacos, lo que
motivd a una reforma posterior, para dejar sin cfectos las declaraciones vertidas ante
autoridad distinta del ministerio piblico y del juzgador y sin asistencia del defensor. En
segundo lugar, debe decirse que la primer tesis comentada, incurre en contradiccién en la
parte final, cuando menciona que ¢l juzgador debe analizar las constancias antes de librar la
orden de aprchension para evitar incurrir en arbitrariedades, porque de acuerdo con esa
opinion judicial podria ser factible, como lo fue en muchos casos, librar drdenes de
aprehension, a pesar de no existir cuerpo del delito. En el estado de Hidalgo, el cual cuenta
con una de las legislaciones mds avanzadas en materia penal, se exigia la comprobacion del

cuerpo del delito, para la emision de las érdencs de aprehension:

Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo: VIil-Julio. Pdgina: 186

ORDEN DE APREHENSION, DEBEN ACREDITARSE PLENAMENTE
LOS ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE HIDALGOQ).



Capitulo VI. La reforma constitucional. 155

Scguin el articulo 398, fraccion I, del Cédigo de Procedimientos Penales, se exige
como requisito previo para poder dictar una orden de aprehension. que el cuerpo del
delito que sc atribuye al inculpado, se cncuentre plenamente comprobado; en
consecuencia, si falta alguno de los clementos que conforman ¢l ilicito,
cvidentemente no se encuentra acreditado el cuerpo del delito y la orden de
aprehension que se dicte resulta ilegal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 126/91. Angel Cruz Hemnandez. 27 de mayo de 1991,
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretario: Joel Alfonso Sierra
Palacios.

El avance en la dogmitica juridico penal internacional, comenzé a llevar a
reflexiones a nuestras autoridades judiciales, como podemos apreciar en el siguicnte

criterio:

Octava Epoca.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.

Tomo: X-Octubre.

Pdgina: 387.

ORDEN DE APREHENSION, CLASIFICACION PROVISIONAL DEL
DELITO PARA EL PRONUNCIAMIENTO DE LA.

Para que el juez instructor de la causa dicte una orden de aprehension, no es
necesario la precisa clasificacion del delito, sino que basta con que se cumplan los
extremos del articulo 16 constitucional, entre los cuales debe interpretarse
adecuadamente el requisito relativo a que la denuncia se refiera a un hecho
determinado que la ley castiguie 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 clasificacion provisional del ilicito imputado, fundamentandose
el juzgador para el libramiento de dicha orden en los clementos convictivos que
hasta ese momento sc han aportado al sumario y serd al resolver la situacion juridica
del inculpado, cuando se determine la comprobacion del cuerpo del delito, por el
cual sc seguird el proceso, asi como la presunta responsabilidad del inculpado en su
comision.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo en revision 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 Hernindez Reyes. Sceretario: José
Guadalupe Hernidndez Torres.
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6:2. ARTICULO 19 CONSTITUC]ONAL.

Articulo 19 parte conducente del parrafo primero, publicada el 5 de febrero de 1917,

“en vigor del 1-de mayo de 1917 hasta el 3 de septicmbre de 1993:

Articulo 19. Ninguna detencion podrd exceder del término de tres dias, sin que se
justifique con un auto de formal prisién, en el que se expresaran: el delito que se
impute al acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion .y los datos que arroje la averiguacion previa, los que
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del acusado.

Texto del articulo 19 parrafo segundo, en vigor desde el 4 de septiembre de 1993:

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de formal prisién y siempre que de lo actuado aparczean
datos suficientes que acrediten los clementos del tipo penal del delito que se
impute al detenido y hacer probable la responsabilidad del acusado.

Reforma propuesta por cl Presidente de la Republica el 9 de diciembre de 1997:

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezean
datos suficientes que acrediten la plena existencia de los clementos objetives y
la probable cxistencia de los demis elementos del tipo penal del dclito que se
impute s dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad.

Texto aprobado por el Senado de la Republica el 1 de octubre de 1998:

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion. sin que
se justifique con un auto de formal prision en el que se¢ expresardn: el delito que se
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
que arroje la averiguacion previa, los que deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.
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Este precepto, en su redaccion original, advertimos que necesariamente, para librar
una orden de aprehension, 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 datos que arroje
la averiguacién previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cucrpo del
delito. No podria concebirse que se emiticra una orden de aprehension, 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 redaccion seiialada, éste deberfa ceilirse a los datos arrojados por la
averiguacién previa, limitacion que inclusive, dejaba sin efecto, constitucionalmente, las
ampliaciones de término constitucional y podrian permitir, vilidamente, que un juzgador,
dejara de apreciar las pruebas aportadas durante el término, porque constitucionaimente

estaba limitado a valorar exclusivamente las pruebas 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
supondria una reforma drastica de una amplia tradicién juridica, es sorprendente, por decir
lo menos, su insuficiente discusion 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 «le varios diputados, la exposicién de
motivos se reduce a sefialar “la conveniencia de sustituir el concepto de cuerpo del delito

por ¢l de acreditacion de los elementos que integran el tipo penal™'®®

L3l dictamen de las comisiones unidas de gobernacion y puntos constitucionales y de
justicia de la camara de diputados es un poco mas explicito, pero sélo un poco mds. Dice,
por ejemplo, cuando se refiere a la propuesta de reforma al segundo parrafo del articulo 16

constitucional:

Otra de las aportaciones importantes al concepto de orden de aprehension, es la
precision de los extremos de prucba que deben acreditarse para motivar la
afectacion de la libertad de un gobernado con el fin de someterlo a la jurisdiccion

" Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Compilacion de leves federales, 1998, p.5.
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penal, al establecer que deberdan haber “datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la presunta responsabilidad del indiciado™.

Con lo anterior se quiere superar la ambigiiedad del texto que no sefiala con claridad
la obligacién de probar el hecho penalmente relevante, pues la mencién de prucbas
se refiere sélo al aspecto de la presunta responsabilidad,

Cuando menos, aqui ya sabemos que ¢| cambio ticne que ver con la orden de
aprehension y con la probable responsabilidad. Sin embargo, se presupone que todos los
diputados entienden la razén por la cual el concepto de “clementos del tipo” es mas
adecuado, para esos efectos, que el de “cuerpo del delito”. Es decir, que la razén por la que
se¢ propone ¢l cambio queda, totalmente, pre-interpretada. La pre-intrerpretacion del
“mundo de la vida®, juridica en esta caso, que no es problematizada, discutida, ni
justificada, no sc encuentra, realmente, segiin Habermas, a nuestra disposicion, pues da
lugar a un entendimiento fallido, a malentendidos y, por consiguicnte, a un plan de accién,

en este caso la reforma constitucional, con un gran riesgo de fracaso.'®

Sin embargo, el dictamen de la iniciativa mencionada, intenta, mas adelante
justificar, ampliamente el cambio que nos ocupa, sin lograrlo, dice, enseguida, el texto

citado:

Ademas, de acucrdo con lo que se propone para el articulo 19, la orden de
aprehension debe tener los mismos requisitos que el auto de formal prision.

Por cllo, tanto en el articulo 16 como en ¢l 19 constitucionales, se busca precisar
conceptos que en lo procesal se vinculen de mejor manera con la teoria del Derecho
Penal sustantivo. de modo tal que ambas ramas juridicas actten como brazos
articulados de una misma politica penal del estado mexicano y no como teorias
disasociadas. en ocasiones esto ha generado distancias considerables y, hasta

7 Camara de Diputados, Diario de los Debates, 17 de agosto de 1993, p. 14,

" HABERMAS, Jiirgen, “observaciones sobre el concepto de accion comunicativa®™, en Teoriu de la accion
comunicativa. complementos y estudios previos, trad. Manuel Jiménez Redondo, México, Ed. Red Editorial
{beroamericana (RED, 1993, p. 495: El significado de un texto solo puede aprehenderse sobre el trasfondo de
unit precomprension que desarrollamos en nuestra cultura, precomprension que tiene ¢l stratus de supuestos de
fondo propios de nuestro mundo de la vida (...) Es un saber implicito, que no puede exponerse en una
multiplicidad finita de proposiciones: (...) ¢s un saber que no esta a nuestra disposicion™,;  pp. 493-494:
“Los participantes tratan de evitar dos riespos: ¢l riesgo de un entendimiento fallido, es decir, el
disentimiento o malentendido, y el riesgo de un plan de accion fallido, es decir, ¢l riesgo del fracaso.”
Citado por BERUMEN CAMPOS, Arturo, Awdlisis comunicativo del proceso penal en México, Ed.
INACIPI, México, 2000, p.26.
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contradicciones innecesaria entre conceptos procesales y sustantivos en materia
199
penal.

Como puede observarse, la argumentacion, aunque ha avanzado en alguna medida,
lo {inico que nos ha comunicado ¢s que, “en algunas ocasiones”, ¢l concepto de “cuerpo
del delito™, que deriva de una teoria procesal penal, “ha gencrado distancias” y, hasta
“contradicciones innecesarias” entre conceptos procesales y sustantivos en materia penal.
Pero nada nos dice sobre cudles contradicciones han ocasionado en la practica dicha
disparidad tedrica, ni mucho menos hace la menor referencia a los paradigmas tedricos en
que sc sustentan ambos conceptos, los cuales quedan, por tanto, sustraidos a cualquier

problematizacion tedrica o practica.

En otras palabras, hasta este momento, el dictamen de la iniciativa que sc analiza,
nos ha permitido enterarnos 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
aprehension y el auto de formal prision, y con una disparidad tedrica, relevante para la
practica, entre ambos, en los dmbitos del derecho procesal penal y el derecho penal
propiamente dicho. Pudiera pensarse que dicha informacidn es suficiente, dado el nivel de
nuestros cuerpos legislativos. Pero, precisamente, una de las obligaciones comunicativas
mas importantes, la de la inteligibilidad implica que ¢l que habla o escribe trate explicarse
lo mis posible, sobre todo, si el que escucha o lee se encuentra en un nivel cognoscitivo
menos favorecido. Y en el caso que nos ocupa, en lugar de hacer mas inteligible, para los
diputados (los cuales no son expertos en derecho penal, en su mayoria). las razones que
justifiquen ¢l cambio normativo propuesto pucden, al contrario. generar una mayor
confusion. pues no se ve, de qué mancra o con base en qué criterios se puede mejorar la
prictica del derecho procesal, en materia de érdenes de aprehension v de autos de formal
prision, con la introduccion de un concepto sustantivo del derecho penal, como puede serlo

el de “etementos del tipo penal™.

Un poco mis adelante. el dictamen se refiere nuevamente al problema que nos

ocupit, precisamente. cuando comenta los cambios que propusicron al articulo 19 de la

™ Camara de Diputados, Diario de lox Debates, 17 de agosto de 1993, p. 14,
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constitucion, en ese mismo afio de 1993, veamos qué tanto avanza en la argumentacién de

nuestro problema:

La necesidad de hacer compatible los extremos de prucba que rigen para la orden de
aprchension con los de auto de forma! prision, o en su caso. con ¢l de sujecién a
proceso, al fin de superar el ambiguo término de “cuerpo del delito™ por el de
“clementos del tipo penal™, con clios se clarifican los requisitos que deben ser
considerados por ¢l juez para fundar motivar su auto de formal prision o de sujecién
a proceso. De esta mancera se fortalece la seguridad juridica de los gobernados, al
aclararse la obligacion, por parte de la autoridad, de verificar la existencia del hecho
delictuoso, ademds de la probable responsabilidad del inculpado.?®

L.a tnica clarificacion pragmatica que este parrafo anade a lo ya comentado con
anterioridad, es la referencia a que con este cambio, se fortalece la seguridad juridica de los
gobernados al aclararse la obligacion del juez de comprobar la “existencia del hecho
delictuoso”. Nada mas. Qué anteriormente no existia o no cra clara la obligacion de
comprobar la “existencia” del hecho delictuoso, ademas de la probable responsabilidad del
inculpado, para poder dictarle a éste un auto de formal prision o de sujecion a proceso? La
cuestion es demasiado fundamental, como para que el dictamen solo presuponga que,
anterionmente, se violaba el principio de presuncion de inocencia. Si esto cra asi, jcudles
fucron las razones por las cuales se establecio esta restriccion a las garantias penales por
tantos afos?, ¢cudles fueron las consccuencias practicas, negativas o positivas, para los
gobernados o para la seguridad publica, mediante la anterior solucién? No existe, en el

dictamen la menor referencia a estas interrogantes.

No es suficiente que la reforma haya pretendido reforzar la proteccién de los
derechos humanos en materia penal, para que ésta se justifique, en términos comunicativos.
s necesario, ademas argumentar racionalmente, con base en hechos y razones. Es decir, no
basta para justificar una norma juridica, el hecho de que institucionalice un valor abstracto,
se requicre, adicionalmente, que se hayan “tematizados todos los ingredientes relevantes de

la situacion™. como nos dice Habermas, o sea, que se hayan ponderado los pros y los

I fhidem, p. 16.
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contras, como dice Alexy.™ El precio de no hacerlo asi. puede ser o la ineficacia
teleoldgica de la nueva normatividad o su debilidad pragmatica, como al parecer le sucedid

- . . 2
a la reforma constitucional que COHICI'llilmOS.ZU'

El tema del cambio del concepto de “cuerpo del delito” a “elementos de! tipo” se
menciona solamente en las intervenciones de tres diputados, durante el debate del pleno de
la camara de diputados. Dos de ellas a favor del dictamen y uno en contra, Empecemos por
esta ultima, correspondiente al diputado Javier Centeno Avila. Entre otros comentarios, dijo

el diputado, en relacion con el asunto que nos ocupa:

En ¢l mismo parrafo del articulo 16, la frasc “que acreditan los clementos que
integran el tipo penal™, es errénea, porque ¢l tipo penal y sus clementos no son
objetos de prucba. Lo que debe probarse es el hecho, que se adecua a los elementos
del tipo penal: esto es el cuerpo del delito.*™

En opinién del diputado Centeno debe mantenerse la expresion de “cuerpo del
delito” que se refiere al hecho, adecuado a los clementos del tipo, que tiene que resultar
acreditado, para poder expedir una orden de aprchension, micntras que la expresion
*elementos que integran el tipo penal” se reficre no al hecho. sino al tipo de hechos al que
debe adecuarse aquél, por lo cual no requiere ser objeto de prueba. La observacion del
diputado Centeno resulta esclarecedora, pues no es lo mismo la acreditacion de un hecho
que la calificacion de un hecho acreditado como tipico, aunque ambos, la acreditacién y la
calificacion tipica se requicran para poder expedir una orden de aprehension. Incluso dicha
observacion pudo haber servido para mejorar ¢l texto a reformar. Sin embargo, la cuestion
suscitada no era, exactamente, ésta, sino la de determinar los hechos adecuado a cudles
clementos del tipo, es necesario acreditar, para poder expedir una orden de aprehensién o

un auto de formal prision.

*TALEXY, Robert,

istema juridico, principios juridicos y razon prictica®, en Derecho v razon practica.,.
trad. Manuel Atiens: i d

1. Distribuidora Fontamars, 1993, p.13.

T HABERMAS, “oen Teoria de la accion comunicativa: complementos
¥ extudios provios, ncuanto, a ko menos para una de las pretensiones de vatidez, queda en suspenso
la presuposicion de cumplimiento o desempedabilidad, T accion comunicativa no puede prosegttirse.”,

M Camara de Diputados, Diario de los Debates, 19 de agosto de 1993, p.62
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En su defensa del dictumen, el diputado Salvador Valencia Carmona, intenta
distinguir los distintos clementos del tipo cuyos extremos deben acreditarse, segun el nuevo

proyecto:

Si ustedes observan el Cadigo de Procedimientos Penal Federal y el Codigo del
Distrito Federal, pueden percatarse con toda claridad, que el cuerpo del delito ya no
es el que se decia antes de los solos elementos materiales; sc compone ahora de
elementos subjetivos y de elementos de tipo objetivo. (Qué significa esto en la
practica?

Que, por cjemplo, un juez, hace unos quince o veinte afios y, atin ahora, cuando
recibia una consignacion, decia que solo tenia que ver los particulares o los
requisitos del articulo 16 para expedir la orden de aprehension.

Con esta reforma que nosotros estamos proponiendo. ¢l juez tiene que sedalar y
tiene que estudiar los mismos elementos que son necesarios para la formal prision o
sen, que en lugar de disminuir el articulo 16 con esta redaccion esta ampliando la
garantia. Lo anico que hace es incorporar a la Constitucion un coneepto del cuerpo
del dclilgnquc ya esti en el Codigo Federal y en Cadigo del Distrito Federal
también.”

Aunque la intervencion del diputado Valencia nos ilustra sobre los diferentes
clementos del tipo penal que, en el dictamen de la iniciativa, requicren ser acreditados en la
orden de aprehension y en el auto de formal prision, no es del todo afortunada, pues cuando
trata de cjemplificar las consecuencias pricticas de la exigencia de demostrar, para esos
clectos, los clementos subjetivos y los elementos objetivos del tipo, solo introduce una
mayor confusion al referirse a “los particulares™, sin que sepamos a qué sc reficre con los
particulares de cada delito, sin embargo es una mera presuposicion la cual puede conducir a
entender que los clementos del tipo pueden ser objetivos, subjetivos. particulares y

generales. sin que se preocupe de introducir sus respectivas determinaciones.

Sibien es cierto que, en esta materia, no se puede exigir a los diputados que
resuelvan lo que los propios tratadistas no han podido ponerse de acuerdo, mucho ayudaria,
que los interlocutores intentaran determinar y no presuponer que los demas entienden los

significados de las expresiones mis importantes que se utilizan en la comunicacion. A pesar

thidem. p.63
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de estos errores de la comunicacion legislativa, podemos decir, que, a cstas alturas de la
discusion, ya s¢ cuenta con algunas determinaciones precisas. Por cjemplo: que la
diferencia entre *cuerpo del delito™ y “clementos del tipo” es relevante para los objetos de
prucba en el caso de la expedicion de las ordencs de aprehension y los autos de formal
prision; que ¢l cuerpo del delito es una expresion ambigua que se usa para designar ya sea
los hechos probados, ya sea los clementos objetivos del tipo penal; que el tipo penal se
compone de clementos objetivos, elementos subjetivos y, cuando menos en algunos delitos,

clementos particulares.

Aparte de que estos elementos no han quedado determinados, no ¢s seguro que la
mayoria de los diputados les haya quedado claro ni tan siquicra la importancia de estas
diferencias, ni mucho menos, la trascendencia praictica de la reforma en este tema. Veamos,
por Gltimo, si en la ultima referencia de los diputados, sc nos aclaran un poco mds
conceptos tan indeterminados. Como respuesta expresa al diputado Centeno que habria
preguntado “;cudl seria la diferencia entonces del tipo penal y el cuerpo del delito?”, el
diputado Fernando Francisco Gomez Mont Urueta, con cuyo nombre se identifica la

iniciativa, contesto lo siguiente:

Tercero, ¢qué diferencias hay entre los clementos del tipo penal y cuerpo del delito?
Aqui se conjuga uno de los beneficios mis notables que yo le veo a la reforma que
se plantea. El concepto “cucrpo del delito”. seiior diputado. generd una teoria
procesal propia, divorciada de la teoria sustantiva. Es decir, en materia de la ley
penal. gencrandose muchas veces contradicciones que queria decir “cuerpo del
delito™.

IHubo quienes decian que solo los elementos materiales y objetivos, ya eran “cuerpo
del delito™. Bastaba que existiera ¢l cuerpo en el homicidio, el cadaver, pues. Ni
siquiera se tenia ue probar que habia sido muerto o causa externa o no. Ya cstaba
ahi el “cuerpo del delito™. s una figura que tomamos nosotros del derecho romano,
y se genero toda una teoria procesal.

Y por otra parte se hablaba del “tipo penal™. de que el “tipo penal” es [a norma que
indica cudl es la conducty prohibida por la ley penal y se generaba otra teoria.

La reforma busca regresar a una armonia entre el derecho sustantivo penal y el
derecho adjetivo penal. porque son parte, son dos brazos de un mismo sistema y no
tienen que sepuir escuclas separadas. Ise es el proposito.
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Y lo que quiero decir es que la acreditacion de una conducta prohibida por la lcy
sustituye ahora el concepto ambiguo de *“cuerpo del delito™. Gracias y disculpen,?®

Por provenir del creador de la iniciativa, la explicacion es francamente insuficiente,
El conflicto de las dos teorias ya habia sido mencionado en el propio dictamen. Ahora
hubicra sido una excelente oportunidad de extenderse en explicar en qué ha insistido dicha
contradiccion entre las teorias correspondicntes. En lugar de decir que las teorias en
conflicto son la teoria causalista y la teoria finalista, el diputado Gomez Mont reduce,
empiricamente, el cuerpo del delite al cadaver, en ¢l caso del homicidio. Es posible que la
metafora “cuerpo del delito” se haya originado efectivamente, en el resultado de la accion
del delito de homicidio, pero es de dudarse que alguien haya sostenido alguna vez, que
bastaba la existencia de un cadaver para que se considerara comprobada la existencia de un
homicidio, y mucho menos que, con ello, se condicionara fa orden de aprehension. A pesar
de cllo, la referencia a esta metdforn empirica pudiera servir de punto de partida para un

analisis de las teorias causalista y {inalista del delito.

Por lo que se reficre a la cimara de diputados es todo, por increible que parezca.
Pero lo mas increible es que en la cdmara de senadores, sdlo se hizo referencia al tema que
nos ocupa en dos breves pirrafos del dictamen correspondiente y una vaga intervencion del
senador Ernesto Luque Feregrino que no ailaden absolutamente nada a la inteligibilidad de
las expresiones que se estudian.®™ Si la inteligibilidad de la comunicacién ha quedado tan
indeterminada, ¢l andlisis de la verdad, de la veracidad y de la rectitud se torna, si no
imposible, como dice Habermas.™ si. cuando menos, externa y s6lo para efectos de poder
continuar el analisis comunicativo de las reformas subsiguientes. Ahora nos abocaremos al
andlisis del procedimiento legislativo de comunicacion por medio del cual se modificaron
el cadigo penal y los de procedimientos penales para adecuarlos a las reformas

constitucionales ya analizadas.

% Ihidem, p. 85
2 Pueden verse dichas referencias en el Diario de los Debates de la Camara de Senadores del 26 de agosto
de 1993, en las p. $-6 y del 28 de agosto del mismo ano. p..

*THABERMAS, ~Lecciones sobre una fundamentacion de la sociologia en términos de teoria del lenguaje”,
en Jeoria de la aveton comunicativa complementos y estudios previos, p. 1001: ~La inteligibilidad, en
cambio, mientras la comunicacion discurra sin perturbaciones, es una pretension que se supone tiacticamente
desempenada; no es simplemente una promesa aceptada: o comunicacion ininteligible se viene abajo.”
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En consecuencia en el ailo de 1993, con motivo de la estancia en la procuraduria
general de la republica de diversos académicos formados en universidades del extranjero
(Alemania, Espaifia ¢ ltalia). se introduce en nuestro sistema penal, ¢l sistema finalista de

Ia aceion, El texto del articulo 16 constitucional {ue ¢l siguiente:

"No podrad librarse orden de aprchension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sciiale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad vy existan
datos que acrediten los clementos que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad del indiciado"

Con esta reforma, el sistema de enjuiciamiento penal en México. dio un notorio
avance en materia legislativa, al acoger en su instrumento f(undamental, la tendencia
moderna del derecho penal. Las adecuaciones a los textos procesales no se hicicron esperar,

pero desafortunadamente, no sucedio en todos los ordenamicntos locales®®.

Por su parte con !a reforma de 1993, el texto del articulo 19 constitucional en la

parte que nos interesa, quedo al tenor siguiente:

Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sca puesto a su disposicion, sin que se
Jjustifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los clementos del tipo penal del delito que se impute
al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste.

Como puede advertirse, esta reforma alcanzé una mejor téenica juridica. En efecto.
al reformarse igualmente el articulo 16 de la constitucion general de la repablica, era logico
que si sc habia librado una orden de aprehension, habi¢ndose demostrado los clementos del
tipo penal, el dictado del auto de formal prision seria una consecuencia logica y
juridicamente necesaria, a menos. de que solicitindose la duplicidad del término o en el
trmino mismo, se aportasen pruebas que desvirtuaran los elementos del tipo penal o la

probable  responsabilidad  del inculpado, valoracion a la que se hallaba  obligado

N pad BERMUDIEZ MOLINA, Estuardo Mario, op cit.
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constitucionalmente el juez de la causa, cuando el texto seiiataba y siempre que de lo
actuado aparczean datos suflicientes que acrediten los clementos del tipo penal del
defito que se impute al detenido. De esta manera, el proceso penal se hallaba en camino

de alcanzar un mejor grado de justicia para todos los que en ¢! interviencen,
6.4, REFORMAS LEGALES DE 1994,

Las referencias mds importantes al cambio del “cuerpo del delito” a “elementos del
tipo” a nivel legislativo, pueden reducirse a tres. Una en la iniciativa, otra en ¢l dictamen y
una mds cn ¢l debate propiamente dicho. Empecemos con la primera, que se reficre tanto a
las reformas del cédigo federal de procedimicntos penales y del codigo de procedimicentos
penales para el Distrito Federal. En ambos casos sc trata de la supresion de las reglas
general y especial para la acreditacion del cuerpo del delito o de los elementos del tipo,
como base en la accion y del procedimiento penal. Para ambos codigos, la referencia, en la

iniciativa, ¢s casi idéntica:

Para los efectos de la comprobacion de los elementos del tipo se propone suprimir
las [lamadas reglas general y especial, que producirian no solamente confusion, sino
impunidad por ¢l mancjo incontrolable que sc 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 emplearse la prucba conducente y util
para los efectos del caso concereto; lo anterior independientemente de que en algunas
hipotesis se dan reglas especificas para cl desarrollo de la investigacion, sin que con
ello se establezea limitacion que impida practicar algunas otras diligencias que
resulten procedentes en cada caso, "

No se ve claramente la razon por la cual las reglas general v especial producian
impunidad, pues el “llamado™ error queda insuficientemente connotado. a menos que
comparemos los textos de los respectivos articulos de los correspondientes  cadigos.

Aunque lo vamos a hacer enseguida, la exposician de motivos de la iniciativa debié de ser

% Supremat Corte de Justicia, Centro de Documentacion y Analisis, Compilaciin de Leves Federales 1998,
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, p. 13, En ¢l caso del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Pederal, fa diterencia consiste solo en ¢l altimo parrafo: “Lo anterior independientemente de que en
algunas hipotesis, como son las relativas a lesiones internas, delito de violacion o falsiticacion de documentos,
se hacen algunas descripeiones para masor clavidad™. thidem., p.16
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mucho mis explicito, en aras de la verdad de los enunciados, para que los diputados no
expertos tuvieran los elementos de juicio para formarse una opinion al respecto. Antes de la
mencionada reforma, tanto para el cddigo federal de procedimientos penales (articulo 168)
como para ¢l codigo de procedimientos penales para el Distrito Federal (articulo 122), que
contenian la regla general para demostrar ¢l cuerpo del delito. tendian la siguiente

redaccion idéntica:

El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite la existencia de
los elementos que integran la descripeion de la conducta o hecho delictuoso, segiin
lo determina la ley penal. Se atenderd para ello, en su caso, a las reglas especiales
que para dicho efecto previene este codigo.

EEn cambio, los mismos articulos, después de la reforma, quedaron redactados de la

siguiente manera, tambicn idéntica:

Articulo 168. El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accidn; y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos
requisitos estdn acreditados en autos. Dichos elementos son los siguicntes:

I. La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesion o en su caso,
¢l peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

il. La forma de intervencion de los sujetos activos; y

HI. La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision.

Asimismo, s¢ acreditaran, si ef tipo lo requicere:

a) las calidades del sujeto activo y del pasivo: b) el resultado y su atribuibilidad a la
accion u omision; ¢) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las
circunstancias de lugar, ticmpo. modo y ocasion: {) los elementos normativos: g) los
clementos subjetivos especificos v ) las demas circunstancias que la ley prevea.
Para resolver sobre la probable responsabitidad del inculpado, la autoridad debera
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud vy que
obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los clementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditard por cualquicr medio probatorio que senale la ley.

Al parecer. la reforma amplia los objetos que se necesitan probar para que pueda
¢jercerse la aceién penal y. por consiguiente, pueda expedirse una orden de aprehension ¥
dictarse un auto de formal prision, pero no clarifica los medios especiales probatorios. Sin

cmbargo, lo importante radica en que, en la exposicion de motivos no se convierten en tema
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de analisis los clementos adicionales que tienen que probarse. s decir, no se justifican,
argumentativamente, las razones por medio de las cuales se hicieron necesarios o
convenientes dichos cambios. La razon garantista puede ser excelente, pero si no se
sostienc con argumentos solidos, si no se sopesan los argumentos a favor y los argumentos
en contra, la reforma se convierte en una normatividad sumamente endeble en su aplicacion
prictica y, sobre todo, ante el embale de la contrarreforma de 1999, como lo veremos en su

oportunidad.

Adicionalmente, y en relaciéon con csto, en la propia exposicion de motivos,
tampoco se explica con argumentos, la introduccion, en el pentiltimo parrafo, del concepto
de “probable culpabilidad” como condicién de la “probable responsabilidad™. La aclaracion
de esta innovacion se hace mds necesaria, puesto que la culpabilidad, como elemento del
delito, se encuentra comprendida ya como clemento del tipo en la fraccion 111 de los

20 ga L.
M9 En esta traslacién de la

articulos reformados, ya sea como dolo o como culpa.
culpabilidad, como clemento del delito, a la culpabilidad como elemento del tipo, consiste,
precisamente, una de las tesis mas importantes de la teoria finalista, que se presuponia que

cra el sustento tedrico de la reforma penal que analizamos.?

No tan solo se introduce una ambigticdad, pues no queda clara si la culpabilidad es
un clemento del delito (pentltimo pdrrafo) o elemento del tipo (fraccion 1), sino que, para
los efectos de la orden de aprehension o del auto de formal prision, los propios articulos se
contradicen, pues si la culpabilidad se considera como elemento del delito. su acreditaciéon
sola debe ser probable, y si se considera como elemento del tipo. su acreditacion debe ser
plena. como cualquier otro clemento del tipo. Es decir, si la culpabilidad se considera,
como lo hace la fraccion I, como un elemento del tipo, no es suficiente la “probable

responsabilidad™ del incutpado para expedir vilidamente. una orden de aprehension o un

JIAEN VALLEJO. Manuel, £ concepto de accion en fa dogmanea penad, Ed. Colex, 1994, 00, 25-26:
“Sepan este nltimo coneepto, la culpabilidad era concebida coma un simple nexo psicologico entre ¢l hecho y
st autor, que podia uduphn la torma del dolo o de la culpa. El dolo v la culpa, pues, constituian especies o
lnnn s de ullp.lhllni.ul
U bad pp. 36-37: 7 Del concepto final de accion derive Welzel consecuencias fundamentales para la teoria
del delito. Asic el tipo, entendido como descripeion de L conducta tipica y como indicio de antijuricidad, no
podia hinitarse a describir un acontecimiento causal externo, sino que debia describir también la estructura
finad de Ja accion, lo que suponia un traslado del dolo v la culpa, hasta entonees consideradas como formas de
culpabilidad, al ambite de fa primera categoria dognuitica del delito,
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auto de formal prision. En cambio, si la culpabilidad se considera como un elemento del
delito, como parcce presuponerlo ¢l parrafo penaltimo, basta la acreditacion  de la
“probable responsabilidad™ para la validez de la expedicion de la orden de aprehension y

del auto de formal prision.

No se trata tan solo de un problema tedrico, sino que tiene una gran importancia
prictica, precisamente, en uno de los aspectos mads relevantes para la consideracion del
pfoccso penal: la prision preventiva. Todo cllo, por haberse pasado por alto toda referencia
teorica, para justificar dicha adicion. En otras palabras, la falta de explicacion durante los
procesos comunicativos de creacion legislativa, aparece en las leyes como contenido mal

connotado, lo cual, a su vez, lleva a la consecuencia de que la aplicacion de las leyes sélo

sea posible mediante la reproduccion de las mismas u otras patologias de ta comunicacion.

La otra de las referencias que a este nivel de creacion normativa, se nos hace
importante mencionar, la del dictamen correspondicnte a la cdmara de diputados, nos
parece que no alcanza a disolver las patologias comunicativas detectadas en la exposicién
de motivos de la iniciativa, sino al contrario, aumenta la confusién. Dice el dictamen,

tratindose del cadigo penal:

De las recientes reformas constitucionales a los articulos 16 y 19 se deriva la
necesidad de hablar en la legislacion 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 tanto ministeriales como judiciales. Por lo que. si para
afirmar la existencia del delito es necesario constatar Jos elementos del tipo. como
integrantes de un elemento esencial de aquél (la tipicidad). resulta necesario prever
que la falta de algunos de csos elementos del tipo trae como consecuencia la
exclusion o no existencia del delito. A esta exigencia responde ¢! contenido de la
fraccion 1 del articulo 15 que se propone, que sin duda cubre un importante vacio
de nuestra legislacion penal *'?

Da L impresion de que los redactores del dictamen eluden la cuestién que. en la
contrarreforma de 1999, constituird el argumento principal que justificard la vuelta del

causalismo: la cuestion de cudles elementos del delito que, por no ser elementos del tipo,

1 Camart de Dipitados. Diario de fox Debates, 14 de diciembre de 1993, p. 2555,
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seran ¢l objeto de decision en la resolucion definitiva. Es claro que si, en general, falta la
acreditacion de uno de los elementos del tipo, se tiene que concluir, ya sea en fa orden de
aprehension. en el auto de formal prision o en la sentencia definitiva, la exclusion o la no
existencia del delito. Pero ¢l ingrediente relevante, para la orden de aprehension (articulo 16
constitucional) no es determinar esta obviedad. sino determinar cuiles elementos del delito

deben considerarse elementos del tipo y el grado de certeza requerida para su acreditacion.

Iista necesaria justificucion 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 aprehension y para
¢l auto de formal prision”. Es claro que sise hubieran wtilizado las segundas expresiones, Ia
pretension de validez de la verdad de la necesidad de la reforma, hubiera quedado
justificada la necesidad de distinguir los clementos del tipo penal como “uno de los
presupuestos de I pena™. de los elementos del delito “como requisitos de la orden de
aprehension o del auto de formal prision” y, por consiguiente, hubicra sido susceptible de
critica o de discusion la cuestion de cuales elementos del delito, por no ser elementos del

tipo, deben quedar reservados para su determinacién, en el juicio propiamente dicho.

Por medio de un lenguaje que no es claro, en el dictamen, se impide argumentar,
justificar y explicar el concepto de elementos del delito, con respecto de la orden de
aprehension. del auto de formal prision y de la sentencia definitiva, lo cual se vera reflejado
en el debate de los diputados, en el cual solo una vez se suscité el tema que nos ocupa, que
solo fue para proponer modificaciones marginales, sin mayor fundamentaciéon ni
justificacion, ni explicacion o ampliacion.?® Sera sélo hasta la contrarreforma de 1998-
1999, cuando se volveri a discutir, a nivel de procedimiento constitucional, el concepto de
“elementos del tipo.Y, como veremos enseguida, utilizando el mismo tipo de lenguaje sin
justificarse, sin discutirse a fondo en ¢l que se habia concluido la reforma. solo que su

sentido era el contrario: el regreso del concepto de “cuerpo del delito™,

S Camara de Diputados, Diaria de los Debates, 20 de diciembre de 1993, pp. 3500y 3511,
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Este sistema origind ciertos problemas a los investigadores y a los juzgadores en su
aplicacion. por haberse hallados acostumbrados a un sistema causalista. Sin embargo, esta
reforma garantizaba la seguridad juridica de los cindadanos, ante la exigencia de que previo
a un acto de molestia de la naturaleza de una aprehensian, deberian hallarse acreditados los
clementos del tipo penal, para de esta manera justificar la accion privativa de libertad. Se
exigio en consecuencia, una mejor preparacion en todos los involucrados en el drama penal.
A poco mis de 5 afios de implantadas estas reformas. puede decirse que aun se continuaba

con la adecuada asimilacion de las mismas.?"

6,5. REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1998.

Ante la ineficacia del sistema de procuracion de justicia, se modificaron
substancialmente los requisitos de procedencia de las érdenes de aprehensién. En cfecto, el
¢jecutivo federal en diciembre de 1997 sometié a la consideracion de la camara de
scnadores, la propuesta para que el segundo parrafo del articulo 16 constitucional, quedara

de la siguiente mancra:

No podrd librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten Ia probable existencia de los clementos objetivos del tipo penal del
delito de que sc trate y la probable responsabilidad del indiciado.

L] proyecto de reforma de 1997 al articulo 19 propuso que el articulo quedara de la

siguiente manera:

Ninguna detencion ante autoridad judicial podri exceder del término de setenta y
dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan
datos sulicientes que acrediten Ia plena existencia de los elementos objetivos y Ia

.. probable existencia de los demas elementos del tipo penal del delito que se
impute a dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad.

M d MANCERA ESPINOSA, Miguel Angel, “Eltipo penab.” en Crommatio. Revista de fa Academia
Mevicana de Ciencias Penales. Ao LXITL No. | Enero-Abril, 1997, pp. 21443,
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Este término- podri prorrogarse Gnicamente a peticion del indiciado, cn Ia
forma que seiiale la ley.

Ahora bien, sc pretendia que en el auto de formal prisién, a diferencia de la orden, si
s¢ comprueben plenamente la existencia de los elementos objetivos del tipo. Esto quicre
decir, que sera solo hasta este momento en que el juzgador habra de ocuparse de estudiarlos
detenidamente, no obstante la oportunidad de haberlos estudiado desde el momento de
Ia emision de Ia orden de aprehension. En el terreno prictico, cuando la orden de
aprchension se haya librado por la probable existencia de los clementos objetivos, la
interrogante versa sobre la forma en que se formara la conviccion en el juzgador de que
dichos clementos probables, con la detencién del indiciado. podran adquirir fuerza
probatoria para ser considerados como plenamente demostrados, sobre todo, si atendemos a
que el proyecto de reforma, eleva a garantia la posibilidad de ampliar el plazo
constitucional, pero solo en favor del indiciado, lo que prohibe la actuacion del ministerio
publico, puta aportar mayores elementos de prueba. Entonces, si ha sido librada una orden
de aprchension por elementos probables, es inconcuso que juridicamente no existe medio
alguno para reforzar tales clementos para darles el sentido de plenamente comprobados.
Claro, la tnica manera, seria ¢l libre arbitrio judicial. He aqui ¢l peligro que representd esta

iniciativa de reforma.

De acuerdo con la exposicion de motivos, la razén de esta reforma, obedece a que
con la modificacion constitucional de 1993, por virtud de la cual se exigié como nuevo
requisito para [a emision de ordenes de aprehension, la integracion de los elementos del tipo
penal (objetivos, subjetivos y normativos), la impunidad alcanzo los grados que ahora
presionan a la sociedad y al gobierno, dado que volvieron dificil la actuacion de los 6rganos

encargados de procurar justicia.

Esta reforma, es considerada erronea por la exposicion de motivos, cuando en uno
de sus parrafos sentencia: "Dicha reforma considerd posiciones y teorias de escuelas que
han tenido ¢xito en otras naciones. Sin embargo, hoy queda claro que no correspondian

plenamente al desarrollo del derecho penal mexicano.” Tal aseveracion es cuestionable con
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diversos argumentos. En primer lugar, el derecho, concebido como ciencia, no puede
adquirir carta de naturalizacién y de exclusividad en determinado pais, precisamente por su
generalidad y el espiritu comun que lo informa.?"* Tratandose del derecho penal, su historia
internacional ha sido siempre critica, puesto que solo hasta el siglo XIX. es cuando
comenzé a cuestionarse sobre la funcionalidad de la pena, que se caracterizaba por su
crueldad hacia las personas?'®,

El recorrido del andlisis del derecho penal, que inicia con ¢l destacado miembro de
la academia de los puiios, César de Bonessana, para pasar por los postulados de la escuela
clisica, la positiva, ¢l casualismo, la jurisprudencia de los interescs. la filosofia de los
valores, la accién finalista, y el neo finalismo o funcionalismo, son etapas que han ido
madurando a lo largo de los afios. con la finalidad de crear un derecho penal racional y
gnrumisla,:” que sea utilizado electivamente como la ltima ratio. El derecho penal
mexicano, es producto del derecho penal espaiiol, ¥ como teda area de la ciencia juridica,
se ha ido nutriendo de la experiencia europea. Grandes autores nacionales, de la talla de
Porte Petit, Villalobos, Franco y Guzman, Carrancd y Trujillo, Pavéon Vasconcelos,
Castellanos Tena, entre otros, fueron los encargados de introducir a nuestro pais. los
grandes avances que representaba el estudio de la teoria del delito, con el fin de hacer mis

justas las resoluciones en los procesos penales.

] atraso cultural de nuestra nacién, provocaba que las feorias originadas a
principios del siglo XX, legaran a México después de 30 o 40 afios. Los autores
extranjeros de renombre como Jiménez Huerta, Jiménez de Astia, Maggiore, Ranieri.
Fontin Balestra, Cuello Calén, Mezger y otros, eran lecturas obligadas de los penalistas de
la época. Europa, por sus condiciones politicas, 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 meditacion v

reflexion sobre el sistema penal, ante el terror que su abuso ocasiono cn las paginas de sus

SHENKEL, Heinrich, Inroducciin a la filosofia del derecho. Fundamentos del derecho, wad. Enrique
Gimbernat Ordeig, Ed. Taurus, Madrid, 1996 p.33.

Vg FOCAULT, Michael, Pigdar v castigar, 13d. Siglo XX1, 1990,

TR FERRAJOLL, Luigi, Derecho v razon. Teoria del galantismo penal, 2* ed.. Madrid, Ed. Trota, 1997.
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respectivas historias, Los alemanes, indiscutibles cientificos del derecho penal, han hecho
de su Instituto Max Planck de Friburgo, el semillero mis importante del mundo, sobre la
ciencia juridico penal. Los mexicanos, solo hemos tenido acceso a sus frutos, a través de las
obras escritas por los autores espaiioles o argentinos, asi como las obras traducidas del
aleman al espaiiol. Nuestra produccion cientitica en derecho penal, hasta hace unos afios, se
haltaba francamente paralizada, con sus orgullosas excepciones como ¢l caso de Criminalia.
El cierre en México del Instituto Nacional de Ciencias Penales, fue un duro golpe a la
formacion de especialistas en la materia, que son tan necesarios para la procuracion y
administracion de justicia en nuestro pais. Tan sélo en ¢l interior de la republica, son
contadas las instituciones de ensefianza superior que cuentan con programas de posgrado y
especialidades en derecho penal. La llegada del sistema finalista de la accidn, acuiiado
desde 1930, por Hans Welzel, provoco revuelo en el sistema mexicano. La exigencia de
acreditar los clementos del tipo penal en las drdenes de aprehension, vino a ajustarse a un
marco de derecho, que otorgaba a los ciudadanos, una garantia de seguridad juridica. Ya no
se cstaria al arbitrio de los jueces, que como bien sefiald una juez mexicana, cuando se
emplea incorrectamente, nos conduce a la arbitrariedad. La integracion probatoria de los
clementos tipicos, forzaria la inanicion e inamovibilidad cientifica de nuestros servidores
publicos, seria una forma de forzar el estudio y arribar hacia nuevas metas de un desarrollo

democritico y a un derecho penal liberal.

Sin embargo, estas expectativas, no se vieron cumplidas. El ¢jecutivo pretendi6 dar
marcha atrds, pero incluso, retroceder mids allda de las resoluciones emitidas por el
tristemente célebre Tribunal de la Acordada, al pretender que las 6rdenes de aprehensién
pucdan ser libradas cuando se encucntren probablemente acreditados los elementos
objetivos del tipo penal de que se trate. Los elementos objetivos, son los siguientes: a) El
sujeto activo (awtoria y participacion); b) El sujeto pasivo: ¢) El bien juridico tutelado; d)
lLa accidon u omision; ¢) El resultado tipico en los delitos de resultado: f) Los clementos
normativos; v, g) Las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion contenidas en el

tipo. Ll autor contemporineo Giinther Jakobs escribio:

I:1 tipo abjetivo 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 si solo no constituye injusto, ya que en si no contiene ninguna accion
tipica y consiguientemente no cumple las condiciones minimas del injusto . . . Al
tipo subjetivo pertenecen precisamente aquellas circunstancias que convierten la
realizacion del tipo objetivo en accion tipica; es decir, dolo ¢ imprudencia, asi como
aquellos otros elementos subjetivos del injusto que menciona la ley para caracterizar
¢l injusto o establecer un determinado quantum de injusl?..El tipo subjetivo debe
concurrir en ¢l momento de emprender la accion ejecutiva.*’®

La reforma excluyd del estudio de la orden de aprehension, el relativo a los
clementos subjetivos del tipo penal, lo que debe entenderse como la represion de conductas
ciegas, como lo sostuvicra Welzel, Los animos de lucro, de apropiacién indebida, los a
sabiendas y tantos otros clementos de esta naturaleza que la ley penal mexicana requicre
como parte integrante del tipo, serian innccesarios para estas determinaciones privativas de
libertad. Con la probable existencia de los objetivos, seria suficiente. Vaya un cjemplo; El
titulo primero del libro segundo del codigo penal federal, contiene los delitos contra la
seguridad de la nacion. La gran mayoria de tales tipos penales, contienen elementos

subjetivos. Asi, el articulo 130, relativo a la sedicion, establece:

Sc aplicarai la pena de seis meses a ocho aiflos de prision 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 cjercicio de sus funciones, con alguna de las
finalidades a que se refiere el articulo 132,

A quicnes dirijan, organicen, inciten, compelan o patrocinen econémicamente a
otros para cometer ¢l delito de sedicion, se les aplicara la pena de cinco a quince
aios de prision y multa hasta de veinte mil pesos.

Tal precepto ofrece los elementos objetivos, consistentes en que un grupo de
personas impida ¢l libre cjercicio libre de sus funciones de parte de una autoridad. Estos
hechos, se dan a diario en diversos puntos del pais, con motivo de manifestaciones. Pero
para que ¢l delito se integre. es necesario que tal actitud, tenga alguna de las siguientes

finalidades:

1. Abolir o reformar la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos:

2 JAKORBS. Gunther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos yieoria de la imputacion, Ed, Marcial
Pons, Ed. diciones Juridicas, Madrid 1995, pp. 223 y 309,
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2. Reformar, destruir o impedir la integracion de las instituciones constitucionales

de la Federacion, o su libre ¢jercicio; y,

3. Separar o impedir el desempeiio de su cargo de alguno de los altos funcionarios
de la Federacion mencionados en el articulo 2° de la ley de responsabilidades de los
funcionarios y empleados de la federacion, del Distrito Federal y de los altos funcionarios

de los Estados.

Sin embargo, con esta reforma, la comprobacion de tales finalidades serian
innccesarias, pues bastarian los elementos objetivos para iniciar un procedimiento penal en
contra de las personas, mismas que no obtendrian su libertad provisional, por tratarsc de

delito grave. Los destinatarios de la reforma, son obvios.

La experiencia judicial nos demuestra que la probabilidad es un término de
interpretacion. Aun y cuando los textos procesales establecen las reglas generales a que
deben sujetarse las autoridades por cuanto a la valoracién de las pruecbas y que la propia
constitucion general de la repiiblica exige una correcta motivacion y fundamentacién de los
actos de autoridad, son precisamente en estos conceptos en los que podemos encontrar la
mayoria de los errores cometidos tanto por el ministerio piblico como por la autoridad
judicial. para quicnes el juicio de probabilidad, llega en muchas ocasiones, a adquirir tintes
de criterios de mayoria de razén, en grave perjuicio de los gobernados, quienes deben
esperar hasta la sentencia definitiva, o en las revisiones de juicios de amparo, la declaracion
que con un recto criterio. podria pronunciarse desde el momento en que se resuelve la
averiguacion previa o el obsequio del mandato de captura o al resolver dentro del plazo

constitucional.

Con la propuesta de esta reforma. se dejé abierta la puerta al autoritarismo y a la
arbitrariedad. No podemos permitir que ¢l estado mexicano, tenga en sus manos de una
manera tan amplia, ¢l uso v abuso del derecho penal. Nuestra historia nos muestra los
graves atropellos que se han cometido so pretexto de aplicar la ley. En estos tiempos de

grave agitacion politica, dicha reforma seria ¢l mecanismo de presion para acallar las
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inconformidades y cjercer la mano dura para hacer cumplir las determinaciones del grupo
politico en ¢l poder, Y si se aplicarda la probabilidad llevaria a la consignacion de
munerosos expedientes a los juzgados, que, por falta de personal y remuneraciones
adecuadas, han mostrado signos de ineficiencia, misma que alcanzaria un punto critico con
el incremento en el volumen de causas penales, que vendrian a saturar las cargas de trabajo
de todos los tribunales de la nacidn, originando asi, un gasto excesivo en recursos tanto
materiales como humanos, en relacion con controversias que no deben merecer la atencién
del derecho penal, originandose con ello, una violacion al principio basico de intervencion
minima; la comparccencia del indiciado durante la indagatoria se volveria innccesaria, al
bastar indicios para estimar la posibilidad de la existencia de un delito y, por ende, de una
responsabilidad penal, lo cual volveria letra muerta las actuales garantias que aquél tiene
respecto de la averiguacion previa, produciendo un significativo retroceso en materia de

proteccion a los derechos humanos.

Los textos de los articulos 16 parrafo segundo y 19 parrafo primero transcritos,
como fueron aprobados por el senado, también lo fueron por la cdmara de diputados el 26

de octubre de 1998 y quedaron al tenor siguiente:

Reforma aprobada por el senado de la repiblica ¢l 1 de octubre de 1998 al articulo

16:

"No podra librarse orden dc aprehension sino por la aworidad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indictado.".

Texto aprobado por el Senado de la Repablica el 1 de octubre de 1998 al articulo

19:

Articulo 19. Ninguna detencidn ante autoridad judicial podri exceder del plazo de
setenta y dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion. sin que
se justifique con un auto de formal prision en el que se expresardn: el delito que se
impute al acusado; ¢l lugar, tiempo y circunstancias de cjecucion, asi como los datos
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que arroje la averiguacion previa, los que deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

Con lo expucsto cn los capitulos anteriores hemos demostrado desde la doctrina
extranjera y mexicana ¢ 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
union adoptando de nueva cuenta el concepto del cuerpo del delito proponemos que se
equipare al tipo penal y no solo entenderlo como ¢l conjunto de clementos objetivos o
externos descritos en la figura legal como lo sugicre el congreso de la unién en la
exposicion de motivos, puesto que de hacerlo asi, seria un retroceso en perjuicio de la
seguridad juridica, toda vez que existen delitos que no tienen elementos materiales, como el
fraude, puesto que debe entenderse al “engaiio™ como un clemento subjetivo y al “lucro

indebido” como normativo.

Como se desprende de las reformas a los articulos 16 y 19 de nuestra constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos, practicamente se regreso a la redaccién y al
concepto del cuerpo del delito que se encontraba casi idéntico antes de la reforma del 3 de
septiecmbre de 1993, Por lo tanto, ahora encontramos confusiones y arbitrariedades en la
interpretacion del cuerpo del delito como base para librar una orden de aprehensién, dictar
un auto de plazo constitucional y emitir una sentencia, como existian antes de dicha

reforma.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. El concepto de cuerpo del delito, se debe a Farinaccio, ¢ inicialmente
era comprendido como el conjunto de los vestigios o hucllas exteriores de un delito, esta
figura tuvo vigencia en nuestro pais hasta cl aiio de 1993 y regresé nuevamente en 1999
con rango constitucional. Su concepceion inicial (corpus instromentorum, corpus criminis o
corpus probationem), se desarrollé hasta ubicarlo con los elementos materiales que
componian al delito. Este fue el concepto que utilizo el codigo de procedimientos penales
del pais, concepto tan limitado que provoco una terrible inseguridad juridica. y que tuvo
vigencia desde 1894 hasta pricticamente las reformas procesales del afio de 1999, Esta
confusion solo puede atribuirse a los drganos del sistema de justicia penal, toda vez que la
gran mayoria de los tratadistas opinaban que ¢l cuerpo del delito contenia los mismos

clementos del tipo penal, es decir elementos objetivos, normativos y subjetivos.

SEGUNDA. La reforma constitucional del 3 de septiembre de 1993 y a los Cédigos
Federal de Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales del Distrito Federal del 4
de febrero de 1994, fueron realizadas con la finalidad de tener el mismo criterio ¢n las
resoluciones de los 6rganos de procuracion y administracion de justicia, con la finalidad de
que sc apegaran a lo establecido por los articulos 14, 16 y 19 Constitucionales, es decir

proteger las garantias de libertad, exacta aplicacion de la ley y seguridad juridica.

TERCERA. La hipotesis plantcada inicialmente en el sentido de que *‘el cuerpo del
delito son los elementos objetivos, normativos y subjetivos que exige el articulo 14 y 16
Constitucional”, fue demostrada, durante la investigacion comprobé que también el articulo
122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales estan intimamente ligado con el principio de legalidad y

en materia penal los conceptos de tipo. tipicidad y juicio de tipicidad.

CUARTA. El principio de legalidad encuentra su fundamento en nuestra

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en los articulos 14 y 16, por lo tanto
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relacionando las garantias individuales como un todo. tendremos que la fundamentacion
que exige ¢l articulo 16, sc corrclaciona con el articulo 14. En este seatido, al referirse al
area penal, el numeral 14 constitucional seiiala que para que un acto de molestia a las
personas -calificacion genérica establecida en el articulo 16- o para la cspecic acto de
“privacion” -prevista en el articulo 14-, la constitucion establece siempre como requisito la

existencia previa de un tipo.

QUINTA. A partir de las reformas a la constitucion de 1993, y codigos procesales
tanto fedcral como el del Distrito Federal de 1994, entrd en nuestras leyes la teoria finalista
de Ja accion, la cual demostré tener mayor seguridad juridica, sin embargo con la reforma
de 1998 se argumentd que “la teoria finalista ha demostrado tener éxito en otros paises,
pero en ¢l nuestro ha sido un rotundo fracaso”. Lo anterior es falso y de acuerdo con la
presente investigacion,  hemos demostrado que ¢l concepto de tipo penal se siguio
manteniendo en nuestro codigo penal federal en el articulo 15 y en el nuevo cdédigo penal
para ¢l Distrito Federal en su articulo 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 ¢l tipo, puede afirmarse que
con dicho instrumento dogmético sc sientan las bascs que otorgan scguridad al sistema
juridico penal, no solo en relacion al individuo sometido a la norma que puede asi adecuar y
prever las consecuencias de su conducta, sino principalmente en cuanto a la controlabilidad
de las decisiones judiciales a la luz de la ley emanada del organo legislativo competente. De
tal forma. se logra reafirmar una de las principales caracteristicas que singulariza al derecho
penal respecto de otros miedios del control social, que radica no fundamentalmente en lo
punitivo. sino en lo juridico y en concreto, en el alto grado de formalizacion (previsibilidad.

ista formalizacion

controlabilidad. sometimiento a principios) que esto tultimo supone.
preside el ejercicio juridico-penal del ius puniendi mostrindolo como un cjercicio
controlado. no ya por consideraciones de utilidad social. sino por garantias establecidas a

tavor del individuo; denotando todo ello que nos mantenemos dentro de un sistema racional
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y opuesto por naturaleza a oportunismos o a arbitrariedades del encargado de desplegar ¢l

flanco mas fuerte ¢ ingerente del poder estatal.

SEPTIMA. La aplicacion del sistema finalista de la accién, creado desde 1930, por
Hans Welzel, provocé revuelo en el sistema mexicano en la reforma constitucional de 1993.
La exigencia de acreditar los elementos del tipo penal en las 6rdenes de aprchension. vino a
ajustarse a un marco de derecho, que otorgaba a los ciudadanos, una garantia de seguridad
juridica. Ya no se estaria al arbitrio de los jueces, puesto que, cuando se¢ emplea
incorrectamente, nos conduce a la arbitrariedad. La integracion probatoria de los elementos
tipicos, forzo la inanicion ¢ inamovibilidad cientifica de nuestros servidores publicos, y fue
una forma de forzar el estudio y arribar hacia nuevas metas de_un desarrollo democratico y

a un derecho penal liberal.

OCTAVA. Los clementos objetivos del tipo penal, son los siguicntes: a) El sujeto
activo (autoria y participacion); b) El sujeto pasivo; ¢) El bien juridico tutelado; d) La
accion u omision; ¢) El resultado tipico en los delitos de resultado; ) Los elementos
normativos: y. g) Las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacién contenidas en el
tipo. Asimismo compartimos lo expresado por Giinther Jakobs: "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, ¢l tipo objetivo por si solo no constituye injusto, ya que
en si no conticne ninguna aceion tipica y consiguientemente no cumple las condiciones
minimas del injusto . . . Al tipo subjetivo pertenccen precisamente aquellas circunstancias
que convierten la realizacion del tipo objetivo en accién tipica; es decir, dolo e
imprudencia. asi 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 momento de emprender la accién ejecutiva”,

NOVENA. Del andlisis de los procesos constitucionales de 1993, mediante los
cuales sc establecieron las reformas penales que modificaron el concepto del “cuerpo del
delito™ al de “elementos del tipo™. resulta que adolecen de falta de claridad, sobre todo,

pues. durante los mismos. los defensores de las reformas, en ningtin momento justificaron
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ni discuticron las criticas que les hicieron sus opositores. Esta falta de precision,
Jjustificacion y claridad de los conceptos relevantes tuvo la consecuencia de que se facilito,
argumentativamente, la contrarreforma constitucional de 1998, que retorné al concepto de
“cuerpo del delito™, el cual significé una afectacion de las garantias penales de los

inculpados.

DECIMA. Del analisis de las reformas legales de 1994, que instrumentalizaron el
cambio conceptual del “cuerpo del delito”, al de “clementos del tipo” se detectd una
indeterminacion de la probable responsabilidad, cuya acreditacion es un requisito para la
procedencia de la orden de aprehension y el auto de formal prision. Se tiene la impresion de
que sc identifica con la posible o la presunta responsabilidad, es decir, con la simple
posibilidad de ticmpo y lugar, en la comision de un delito, para que proceda la prision
preventiva, Esta falta de claridad, puede tener consecuencias graves al momento de la
aplicacion de la ley penal, pues los interrogatorios ministeriales pueden soslayar la

diferencia de grado entre lo probable, presunto y lo posible.

DECIMA PRIMERA. Por lo que se refierc a las contrarreformas constitucionales
de 1993, que volvieron al concepto de “cuerpo del delito”, se pudo observar, en el anilisis
del proceso constitucional respectivo, que los argumentos con los que sc apoyd dicha
reforma se pueden calificar de parciales, unilaterales y confusos. En primer lugar, los
argumentos que pretenden vincular el aumento de la impunidad con la introduccién de los
“elementos del tipo™ en 1993, no proporcionan cifras que permitan comparar, el grado de
impunidad antes de esta ultima reforma, lo cual hace inconcluyentes las conclusiones sobre
la necesidad de retornar al concepto de “cuerpo del delito™. En segundo lugar, el argumento
de ta oportunidad procesal para acreditar los clementos del tipo que no forman parte del
cuerpo del delito durante el juicio penal propiamente dicho, no toma en cuenta que el
propio juicio penal no solamente tiene la funcion de “robustecer™ la hipotesis acusatoria,
sino. sabre todo, hacer posible, el cuestionamiento de la misma. por parte de la defensa y el
desempeiio, por parte de la acusacion. de dicho cuestionamiento. Por altimo, fa pretension
de que la contrarreforma no se basa en ninguna posicion tedrica, se ve desmentido, por sus

propios impulsores, cuando descalifica al finalismo en el que, supuestamente se  basaba la
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reforma de 1993, a partir de las posturas causalistas. Por todo ¢llo, podemos concluir que el
retorno al causalismo se realizé solo en parte, al no justificarse argumentativamente el
contenido del cuerpo del delito. La falta de rectitud y de verdad. pueden tener la
consecuencia prictica de que se justifique, ideologicamente, un aumento de las prisiones
preventivas, sobre todo si relacionamos esta contrarreforma con ¢l mantenimiento, e.
incluso con el aumento de las denotaciones de delitos graves que condicionan la

improcedencia de la libertad caucional.
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PROPUESTAS.

PRIMERA. Hemos demostrado en ¢l presente trabajo de investigacion que desde la
doctrina extranjera y mexicana ¢ 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 Union en 1a exposicion de motivos, pucsto

que de hacerlo asi, seria un retroceso en perjuicio de la seguridad juridica, toda vez que

existen delitos que no tienen clementos materiales.

SEGUNDA. Todo tipo debe contencr los clementos necesarios y suficientes para
proteger el bien juridico que es su razén de ser. Si un tipo contiene elementos de més o de
menos serd anormal por exceso o por defecto. ;;Como se acata la garantia de comprobacién
del cuerpo del delito en estos casos? A nuestro parecer, la solucion es tinica: en cualquier
supuesto debe la autoridad cefiirse a verificar la realidad de los elementos contenidos cn los
tipos respectivos. No puede ir mds alld - en los tipos omisos - ni abstenerse de comprobar la
realidad de los clementos supertluos - en los tipos excesivos- porque ello seria volver a la
inseguridad y la aplicacion inexacta, ¢ implicaria hacer una declaracion respecto de la
insuficiencia o sobreabundancia de la ley penal; declaracion que tnicamente corresponderia
formular a los tribunales federales, a través del juicio de amparo que en contra de esa ley se

promovicera.

TERCERA. Podemos afirmar que cuerpo del delito es el conjunto de clementos
ficticos comprendidos en los érminos ejecucion y sus circunstancias, en cuanto cumplen

cada tipo.
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CUARTA. Con la tinalidad de evitar confusiones ¢n cuanto a los adjetivos posible,
presunto y probable que se refieren a la responsabilidad. Por ello, se propone determinar ¢l
grado de probabilidad que debe acreditarse para la procedencia de la prision preventiva. Es
decir que tnicamente con prucbas se acredite la responsabilidad. sin que se presuma, ni se

infiera,
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