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RESUMEN

Dentro de este trabajo de tesis, estudiamos la historia general del delito y la
comprobacion del cuerpo del delito como presupuesto esencial para el
ejercicio del ius puniendi por parte del gobierno del Estado, limite preciso que

constituye garantia de aplicacion estricta de la ley penal.

Las teorias causalista (1984) y finalista (1994), sustentaron al articulo
122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, sobre la
comprobacion del cuerpo del delito; pero la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal realiz6 una contrarreforma entre 1999 y 2005 dando como resultado
que el articulo 122 actual, sea una transliteracion del vigente en 1984, lo que
constituye una involucion dogmatica sobre la comprobacion del cuerpo del

delito, porque pretende ser de orientacidon causalista.

Por tanto, mediante la investigacion documental, explicamos Ia
formacion y evolucion historica del delito en el mundo, asi como la forma de
comprobar el cuerpo del delito en la ciudad de México hasta 2005, para
demostrar la involucion dogmatica sufrida por dicha figura juridica en el
Distrito Federal, proponiendo se corrija este fendmeno y permita crear un
sistema coherente y congruente, que logre el equilibrio entre la proteccion
adecuada de los bienes juridicos y el respeto al dogma de aplicacion estricta

de la ley penal.
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INTRODUCCION



La dogmatica juridico-penal, cumple con una de las funciones mas
importantes dentro del Estado de Derecho, consistente en estudiar y constatar
que aquella rama del Derecho Publico interno, relativa al delito, las penas y
las medidas de seguridad, mantenga una evolucion que garantice los
derechos fundamentales del individuo frente al poder del Estado, en este caso
el dogma nullum crimen, nulla poena, sine lege; y, simultaneamente, logre un
equilibrio con la proteccion adecuada de los bienes juridicos de fundamental

importancia para la sociedad.

Cuando las normas de prevision en materia penal no evolucionan, sino
gue se encuentran estancadas respecto del desarrollo general de la teoria del
delito, o peor aun, cuando dichas normas involucionan, es pertinente realizar
un estudio dogmatico para establecer la medida de la regresion y proponer

cuales pueden ser las perspectivas de desarrollo.

¢, Qué importancia tiene estudiar la historia general del delito, en relacién

a la comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito Federal?

De forma particular analizamos la evolucién de las ideas penales y su
desarrollo en México, por lo que respecta a la comprobacion del cuerpo del
delito, puesto que mediante esta figura procesal el Estado, en ejercicio del

monopolio de la accion penal, logra dar inicio al procedimiento respectivo.

En ese contexto se encuentra ubicado el presente trabajo de

investigacion recepcional, con fines de titulacion.



En la elaboracion de este trabajo de investigacion, llevamos a cabo un
analisis histérico del delito, que nos permite realizar un estudio sobre la
involucion dogmatica en la comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito
Federal; dividido en cuatro capitulos, a saber: Capitulo 1. Formacion y
evoluciéon histérica de la idea moderna del delito; Capitulo 2.- Desarrollo
histérico del derecho penal en México; Capitulo 3.- Evolucién del derecho
penal en el México independiente; y Capitulo 4.- Estudio sobre la involucion

dogmatica en la comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito Federal.

Dentro del primer capitulo, analizamos la evoluciéon de las ideas penales
en el mundo, desde sus mas remotas manifestaciones, pasando por las
diversas formas de concepcion del delito, que variaron en la medida que los
principios sustentantes del Estado cambiaron de la concepcidén orientada
hacia la divinidad a la concepcion publica y posteriormente democratica de

éste.

Una vez establecida cual fue la evolucion de las ideas penales,
procedemos al estudio, en el capitulo 2, del desarrollo historico del Derecho
penal en México, partiendo del Derecho penal autoctono de mesoamerica, y
dentro de ésta, el contenido de los derechos penales que rigieron para los
pueblos maya, tarasco y azteca, por el alto grado de interrelacion cultural que
sostenian previo a la conquista de México, por su caracter como naciones
aborigenes de mayor influencia en el sureste, occidente y altiplano,
respectivamente, y por ser de las culturas mejor estudiadas, lo que nos dota
de una mejor comprension acerca del sentido y caracteristicas del dominio

conceptual del delito en el mundo precolonial.



Ahora bien, dentro del capitulo 3, analizamos la evolucion del Derecho
penal en el México independiente, a través de la forja de una nacion, durante
la cual germiné la necesidad elemental de contar con una justicia republicana
que erradicara las leyes espanolas, pero el camino fue dificil, faltaba unidad,
campeaban la confusién y la anarquia; la ausencia de cohesién nacional y la
precaria nocién de Gobierno, asi como la supremacia de los cacicazgos y

gobiernos locales.

Como culminacion al trabajo de investigacion recepcional, realizamos en
el capitulo 4 un estudio sobre la involucion dogmatica en la comprobacion del

cuerpo del delito en el Distrito Federal.

Para ello, establecemos cual es relacion entre la dogmatica y la justicia
penal, definiendo los antecedentes mediatos e inmediatos de la figura
procesal denominada cuerpo del delito, cuya comprobacién dentro del
procedimiento penal del Distrito Federal, permite la aplicacion practica del

Derecho penal sustantivo.

El método de investigacion documental, desarrollado a lo largo de este
trabajo, en el que hemos expuesto la mutacion del Derecho penal en su
estructura interna, estudiando los origenes de las mutaciones, sus factores
historicos y sus consecuencias, corresponde a la dogmatica juridica penal

desde un aspecto historico.



CAPITULO 1

FORMACION Y EVOLUCION HISTORICA
DE LA IDEA MODERNA DEL DELITO



El pensamiento penal se remonta a la aparicién del hombre sobre |la faz de la
tierra. La justicia penal es un hecho que por su reproduccion en todos los
tiempos y en todos los lugares de la historia, se presenta como una constante
tradicion de la sociedad humana. En nombre de esta justicia penal, el ser
humano aplica un castigo a su congénere, cuando éste es autor de un hecho
considerado como transgresion a los principios en que se apoya la vida

socialmente organizada.

Las investigaciones cientificas al respecto, son incapaces de establecer
el momento preciso en que el hombre cred normas de observancia obligatoria
para los integrantes de la mas rudimentaria agrupacion social. Tampoco se
puede precisar el momento en que el hombre, al sentirse duefio de su cuerpo,
tendid a protegerse del entorno hostil (armandose, defendiéndose) y a
asegurar que le fuera resarcido el dano que le causara alguno de sus

semejantes.

Aun cuando tales incognitas carecen de respuesta exacta por medio de
la hermenéutica juridica, en la historia encontramos indicios que permiten

plantear algunas hipoétesis al respecto.

Con el origen de las agrupaciones sociales nacen las primeras reglas de
observancia obligatoria: el deber de colaboracion en los trabajos cotidianos
del grupo, tales como la recoleccion de semillas, caza de animales,
elaboracion de vestido, adaptacion de cuevas-vivienda; en general, la

obligacion de respetar los principios sobre los que se establecié la vida en



comun. Esta conducta cooperativa determiné la supervivencia y desarrollo de

la especie humana.

Sin embargo, ademas del sentido de solidaridad grupal, el ser humano
posee un alto valor competitivo; siendo precisamente con la competencia que
surgen los primeros roces sociales, y de la auto-defensa instintiva se
evoluciond al grado de considerar que también deberian ser protegidos
ciertos bienes fundamentales para asegurar el bienestar y desarrollo del
grupo, bienes tales como la vida y la integridad corporal, la honra, el
patrimonio; tutelados individualmente al principio y protegidos después por la

familia, la gens, el clan, la tribu.

Segun Villalobos (Castellanos Tena, 2001, p. 32) “Por falta de
proteccion adecuada que hasta después se organiza, cada particular, cada

familia y cada grupo se protege y se hace justicia por si mismo.”

De esta forma, en el pensamiento del hombre primitivo se presenté
primero la idea de prohibir ciertas conductas nocivas para el grupo y después
surgio la representacion mental de devolver un mal por el mal causado, es
decir, que el enlace natural de las ideas prohibicion-violacion-castigo en un
sentido de causa-efecto son la génesis del concepto abstracto denominado

delito.

En este orden de ideas, ante la incipiente idea del delito y la
consecuente de la pena, se infiere el natural establecimiento de prohibiciones
y el castigo, a cargo del grupo, como consecuencia a la transgresion, por el
arraigo de la costumbre, entendida como féormula de aplicacion en la que una

idea creadora se adapta al uso practico por parte de la comunidad humana,



fue la forma utilizada por el hombre primitivo para lograr la evolucién de su

organizacion punitiva.

Ahora bien, la evolucion de las ideas penales se clasifican para su
estudio en tres grandes estadios o periodos, a saber: vindicatorio, humanitario
y cientifico, incluyendo dentro del periodo vindicatorio las diferentes formas de
practicarse la venganza: privada, divina y publica; establecidos a partir de los
diferentes procesos histéricos en los que resaltan ciertos usos o costumbres
socialmente aceptados para la imposicién de penas, a fin de tutelar los bienes

de fundamental importancia a cuya existencia debe la suya el Estado.

Por tanto, la clasificacion que utilizaremos para el estudio de la
evolucion historica del delito es la siguiente: venganza privada, venganza

divina, venganza publica, periodo humanitario y periodo cientifico.

Es pertinente aclarar que esta cronologia, no implica necesariamente
que al surgimiento de un nuevo periodo haya desaparecido el precedente, por
el contrario, encontraremos entre periodo y periodo grandes etapas de
coexistencia, que en algunos casos involucra a mas de dos de éstos, durante

siglos de desarrollo.

1.1 Venganza privada.

Para Kelsen (1990):

‘Las normas mas antiguas de la humanidad son, probablemente, aquellas que
tratan de poner coto a los instintos sexuales y de agresion. El incesto y el
homicidio son, por cierto, los delitos mas antiguos, y el exilio y la venganza de la

sangre, las mas antiguas sanciones socialmente organizadas.” (p. 97)



Tales sanciones se constituyeron sobre la base de la retribucion, es
decir, ante una conducta inadecuada, el individuo transgresor de la

prohibicién debe afrontar la consecuencia de sufrir un castigo.

Como lo describe Castellanos Tena (2001)

“En este periodo la funcién represiva estaba en manos de los particulares. Como
lo afirman los tratadistas, si pensamos en que todo animal ofendido tiende
instintivamente a reaccionar, es facil comprender cémo la primera forma vy la
primera justificacién de lo que hoy llamamos justicia penal debi6 ser, por la

naturaleza misma de las cosas, la venganza.” (p. 32)

De esta forma, el hombre primitivo evoluciona y de la defensa instintiva
pasa a la ofensa vindicatoria, avalada por el grupo; pero adviértase que en
principio, ante la ofensa individual el grupo concedia al ofendido el derecho de
vengarse del ataque, infligiendo un dafo a su agresor, posteriormente, el

derecho a la venganza se trasladé a la familia del ofendido.

Frente a este tipo de situaciones ocurrio el primer gran avance en
materia penal: se limitd el derecho a la venganza del ofendido o de su grupo,
mediante dos formulas que tuvieron gran trascendencia en la formacion de lo
que ahora conocemos como derecho penal; estas formulas fueron el talion y

la composicion.
1.1.1. El talién.
La llamada venganza de la sangre (por su connotacion extensiva hacia la

gens del ofendido) fue al principio ilimitada al grado que, por ejemplo, la

victima de lesiones podia llegar a matar a su agresor en un acto excesivo de



venganza, por lo que la primera limitacidén a la venganza privada fue el talidn,
cuya féormula “ojo por ojo, diente por diente” fue practicada e incluso legislada

por algunos pueblos del mundo antiguo.

Al respecto el maestro Carranca y Trujillo (1999, p. 94) afirma que el
talidon “Acotd la venganza con sentido humanitario hasta la dimension exacta
de la ofensa.” De lo que se desprende que, a la par del desarrollo social, el
pensamiento del hombre antiguo da visos de razonamiento abstracto, cuyo

logro mas acabado es la creacion de normas de observancia obligatoria.

Posteriormente el talion, como limitante a la venganza privada,
evolucion6 al grado de quedar plasmado en un cuerpo de normas,

permitiendo que ante conductas iguales se dieran castigos iguales.

El dato mas remoto al respecto lo encontramos en el Codigo de
Hammurabi, uno de los textos juridicos mas antiguos de la humanidad; sobre

éste, Lara Peinado (1982, p. 19) establece que:

“‘Hammurabi, rey de Babilonia, promulgd un conjunto de leyes que mandd grabar
en diorita negra. Afortunadamente una de aquellas estelas fue descubierta en el
invierno de 1901-1902 en la localidad de Susa (Iran). El cuerpo legal desarrolla
282 articulos formulados de manera sencilla. Si bien carece de ordenacién
sistematica (si se compara con lo que en la actualidad se entiende por Cddigo)
algunas materias aparecen tratadas mas o menos en conjunto (por ejemplo,

propiedad, derecho familiar, Talién).”

En el Codigo de Hammurabi, encontramos una clara distincidén entre el
proceso civil y el proceso penal; al derecho penal se le denomina con el titulo

genérico de Ley del Talidon (del latin, talis: semejante), y contiene articulos en



los que la pena impuesta es idéntica al dafio causado, es decir talional. Lara

Peinado (1982, p. 114), los transcribe asi:

“196.- Si un sefor ha reventado el ojo de (otro) sefior, se le reventara su ojo.
197.- Si un sefor ha roto el hueso de (otro) sefior, se le rompera su hueso.

229.- Si un albanil ha edificado una casa para un sefior, pero no ha dado solidez
a la obra y la casa se ha desplomado y ha causado la muerte del propietario de
esa casa, ese albaiil recibira la muerte.

230.- Si es al hijo del propietario de la casa a quien a causado la muerte, recibira

la muerte el hijo de ese albanil.”

La influencia del llamado Cdédigo de Hammurabi, con su ley del talion,
en el mundo antiguo fue manifiesta en las legislaciones de hebreos, griegos y
romanos; incluso catorce siglos antes de nuestra era el pueblo israeli dispuso
en el Pentateuco (Levitico, XXXV, 19, 20):

“El que golpee a su projimo de modo que le deje algun defecto o deformidad,
sufrira el mismo mal que haya ocasionado. Recibira rotura por rotura, perdera
ojo por ojo, diente por diente y sera tratado como él traté al otro.” (Carranca y
Trujillo, 1999, p. 96)

Asimismo, la dispersion y asimilacion de la venganza privada con la
forma del talién en las legislaciones del mundo antiguo, es una expresiéon
cultural que pone de manifiesto la evolucion del sentido de justicia, intrinseco

al ser humano.

De este modo, encontramos el talion “En las Cinco Penas chinas del
emperador Seine y en el antiguo Egipto, una de cuyas leyes decia: No matéis
si no queréis ser muertos; el que mate sea muerto.” (Carranca y Trujillo, 1999,
p. 96).



1.1.2 La composicidn.

El maestro Castellanos Tena (2001, p. 33) sefala que: “Ademas de la
limitacion talionaria, surgié mas tarde el sistema de composiciones, segun el
cual el ofensor podia comprar al ofendido o a su familia el derecho de

venganza.”

La composicion vino a sustituir el mal de la pena por una compensacion
economica, con la que el responsable de la conducta prohibida evitaba que se
le aplicara el mal reciproco al dafo causado consignado por el talion,
mediante el pago de una suma de dinero o rescate, que era entregado al

ofendido o a su familia

Esta segunda limitante a la venganza privada se generé cuando entre
las primeras sociedades se establecié la nocion de propiedad privada y se

practico entre aquellos pueblos que conocieron el intercambio monetario.

Sobre la evolucion del sistema de composiciones, Pavon Vasconcelos
(1999, p. 38) indica que “La composicion, que en un principio era voluntaria,
se convirtid en obligatoria y legal posteriormente, evitandose asi las inutiles

luchas originadas por la venganza privada.”

De lo anterior, se distinguen dos momentos en la evolucion de la
composicidon como férmula limitativa de la venganza privada: en el primer
momento, el de su creacién, ofendido y ofensor se ponian de acuerdo sobre
la componenda a usar para comprar el derecho de la venganza, ya fuera
mediante dinero, bienes o animales, asi como la cantidad de éstos, pero de

no llegar a un arreglo, el grupo castigaba al ofensor a peticion del ofendido o



su familia; en el segundo momento, el de su desarrollo, al percatarse de la
conveniencia del sistema de composiciones, para preservar la estabilidad
social, el grupo mismo fue el que lo convirtié en obligatorio, solucionando las

controversias entre ofensor y ofendido por la via pacifica.

Cabe destacar que al tornarse obligatoria la composicion, se presenta
de nuevo la tendencia humanizadora respecto al derecho de castigar, asi
como el desarrollo de las primeras férmulas procesales; constituyendo, junto

al talion, un avance moral y juridico sin precedentes.

1.2 La venganza divina.

La evolucidon del género humano lo lleva al establecimiento de una
organizacion social teocratica, en la medida en que los principios sustentantes

de los primeros Estados fueron orientados hacia la divinidad.

Dentro del periodo de la venganza divina, como lo describe Castellanos

Tena:

“Se estima al delito como una de las causas del descontento de los dioses; por
eso los jueces y tribunales juzgan en nombre de la divinidad ofendida,
pronunciando sus sentencias e imponiendo las penas para satisfacer su ira,

logrando el desistimiento de su justa indignacion.” (2001, p. 33)

Entonces el delito pasa de considerarse una afrenta individual, familiar o
grupal, para constituirse en ofensa divina y a diferencia del periodo de la
venganza privada, en que a aquéllos les asistia el derecho a la venganza, es
ahora la deidad a quien corresponde el derecho a imponer una pena por la

afrenta sufrida.
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En este contexto el sacerdote se erige como el titular del derecho a la
venganza, ya que lo ejerce por delegacion de su Dios, asimismo se concibe a
la pena como una forma de aplacar el disgusto causado a la deidad y

simultdneamente como el medio para que el delincuente expie su culpa.

Sobre el derecho penal teocratico, Zaffaronni (1991), apunta:

“Existié en la India, cuya forma de expresién mas clara fueron las Leyes de
Manu (siglo V a.C.), donde a la pena le fue concedido un alto contenido moral,
de tal suerte que al imponerse el contenido de la misma al responsable, éste
quedaba purificado; en forma similar en el Egipto de los faraones el Estado fue
también una organizacion teocratica y, por ende, las conductas que afectaban a

la religion o al Faradn eran penadas con la muerte.” (p. 150)

De lo anterior se desprende que los sentimientos religiosos y los de
venganza se funden en el primigenio derecho penal, dotado de caracteristicas

sagradas en todo aquello relacionado con el delito.

La pena, como ya advertimos, asciende del plano netamente personal a
un estrato superior, divino: el hombre reconoce la existencia de una entidad
omnipresente, omnipotente, omnisciente, en cuyo nombre y representacion, la

casta sacerdotal juzga y castiga.

Como datos comunes correspondientes a este periodo, encontramos
que se acepta la tortura como meétodo de investigacion, que el proceso tiene
caracteristicas inquisitoriales y la sancion corporal es sinénimo de penitencia;
mientras que la pena impuesta a la culpabilidad del reo es por regla general
inhumana, excesiva, pero se ejecuta con el propésito de servir de purga

espiritual al condenado.
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Durante la Edad Media sobresale el derecho penal de los germanos, en
el que ante una conducta delictiva privada se producia la Faida, enemistad
entre ofendido y ofensor, que se extendia generalmente a la familia;
enemistad que podia extinguirse mediante la composicién o bien a través de
un combate judicial denominado juicio de dios u Ordalia en la que el acusado
debia superar duras pruebas fisicas a través de las cuales Dios sentenciaba
sobre su culpabilidad; de donde se desprende la coexistencia de los periodos

vindicatorios privado y divino.

En el aspecto procesal de las ordalias ocurrié una mutacion sui géneris,

respecto a la cual Carranca y Trujillo (1999, p. 98) escribié:

“La prueba procesal se finco en el juramento —de distinto valor probatorio segun
la riqueza agraria—, en el ,juicio del agua’ —el acusado, lanzado a un estanque,
probablemente de agua bendita, con pies y manos atados era declarado
inocente si lograba hundirse derecho, pues el agua aceptaba recibirlo—, en el
Ljuicio por el hierro al rojo’ —el acusado llevaba empufiado un hierro al rojo vivo y
asi recorria cierta distancia, siendo declarada su inocencia por el aspecto de la
quemadura al cabo de determinado numero de dias— y en las ,ordalias’ o lucha
entre acusado y acusador, armados ambos de escudo y palo, hasta que alguno

demandara gracia.”

La venganza divina fue, en su origen, una idea muy provechosa y en
cierta medida civilizadora, reprimié el natural instinto del hombre por cobrar
venganza, toda vez que el clero se erigié en 6rgano ejecutor del derecho de

castigar que en forma exclusiva poseia un ser superior.

Asimismo se introdujo en la pena una nocion religiosa y los juicios
adoptaron, en consecuencia, formalidades teocraticas o semiteocraticas como

en las ordalias.
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1.2.1 EIl Tribunal del Santo Oficio.

De esta manera, luego de siglos de elaboracidén y perfeccionamiento, el
derecho penal evoluciona, juzgandose ahora en el nombre de Dios; no
obstante es el periodo en que se han aplicado las penas mas severas que
recuerde la historia de la humanidad y se castigaron duramente hechos ahora
intrascendentes para el derecho penal, tales como la magia, la adivinacién o

la hechiceria.

Estos y otros delitos se ventilaban en tribunales eclesiasticos cuyo
objetivo esencial seria velar por la pureza de la doctrina cristiana; al respecto
Colin Sanchez (1998, p. 40) apunta:

“‘Los movimientos heréticos que desde los primeros tiempos del Cristianismo
habian tratado de desmembrar a la iglesia catdlica, cobran nueva fuerza en el
siglo Xll, misma que para contrarrestarlos y evitar su expansion, dio lugar a que

se ideara un instrumento eficaz para esos fines: el Tribunal del Santo Oficio.”

El Tribunal del Santo Oficio se consolidé en toda Europa algunos siglos
mas tarde, distinguiéndose por el caracter secreto de sus procesos, con lo
que contribuyo para ejercer un estricto control sobre las actividades de toda la

poblacion.

Un testimonio muy conocido al respecto es el proceso al que fue

sometido el astronomo vy fisico italiano Galileo Galilei hacia el afio 1633.

Galileo, fue acusado de herejia por ensenar el método de Copérnico
sobre la teoria heliocéntrica, que le hicieron negar publicamente, aunque al

final de su vida emitiria la célebre frase e pur si muove.
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Como hemos dicho, los procesos del Tribunal del Santo Oficio eran
secretos, pero no siempre sumarios, Carranca y Trujillo (1999, p. 101) los
describe de la siguiente manera: “La tortura era una ,cuestion preparatoria’
durante la instruccion y una ,cuestion previa’ antes de la ejecucion, a fin de
obtener revelaciones y confesiones. Nacieron los calabozos (,oubliettes’, de
‘oublier’, olvidar, donde Ilas victimas sufrian prisibn perpetua en

subterraneos).”

El periodo histdrico dentro del cual podemos ubicar la presencia de la
venganza divina es conocido como la época en que la imposicion de penas
alcanzo6 un grado de crueldad y refinamiento verdaderamente espeluznante.
Al respecto Daniel E. Herrendorf (La Jornada Semanal, 1992, 19 de abril)

senala:

“Las brujas, las almas poseidas por el demonio, los mal exorcizados eran
perseguidos por los Estados medievales a través del Santo Oficio, que habian
hallado en esa lugubre metafisica un soporte para el ejercicio del poder punitivo;
era suficiente que el indeseado fuera acusado de haber participado en el ultimo

aquelarre para acabar encarcelado, torturado y muerto.”

Durante este periodo fue comun el tormento, cuyo refinamiento rayd en
lo diabdlico; procedimientos crudelisimos para la aplicacion de la justicia
penal, padecidos por el delincuente durante la venganza divina, que llegaron
al extremo de no respetar el reposo de los muertos, desenterrando los
cadaveres de aquellos que en vida no hubiesen sido juzgados por algun delito
y en caso de que el cadaver del procesado resultara culpable de los cargos
formulados, se ejecutaba la sentencia al pie de la letra, llegando al absurdo de
aplicar la pena capital por la hoguera o excomulgar el cuerpo sin vida del

sentenciado.
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Sin embargo, la concepcion divina del derecho de castigar, del delito y
de la pena, degeneraron a tal grado que la iglesia catdlica llegdé a ostentar el
monopolio del poder, el terror y la tortura; dejando de ser util aquella
concepcion magica-religiosa sobre la que se edificd, en la medida que el

sustento ideoldgico del Estado mudo su forma, de lo teocratico a lo politico.

La reasignacion del derecho de castigar, de la divinidad hacia el Estado,

tuvo como vehiculo de expresion al derecho candnico.

De acuerdo con Cuello Caldén (1975, p. 74): “El Derecho Candnico
proclamo que la persecucion del delito es deber del principe y del magistrado,

poniendo asi el derecho de castigar en manos del poder publico.”

1.3 La venganza publica.

La consolidacidon de los primeros Estados stricto sensu (una poblacion
asentada en un territorio y gobernada por un poder soberano) permite al
género humano dar otro salto evolutivo en materia penal, al surgir la nocion
de que es al gobierno del Estado a quien corresponde el derecho para

castigar los delitos.

Al respecto, Castellanos Tena (2001) apunta:

‘A medida que los Estados adquieren una mayor solidez, principia a hacerse la
distincién entre los delitos privados y publicos, segun el hecho lesione de
manera directa los intereses de los particulares o el orden publico. Es entonces
cuando aparece la llamada “venganza publica” o “concepcion politica”; los

tribunales juzgan en nombre de la colectividad.” (p. 33)
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1.3.1 Grecia.

De acuerdo con Pavon Vasconcelos (1999, p. 58)

“Al derecho penal griego se le considera como un puente de transicion entre el
Derecho oriental y el occidental. Los Estados griegos conocieron los periodos de
la venganza privada o de sangre y la venganza divina en sus inicios histoéricos,
pero mas tarde, cuando se consolidan politicamente, separan el principio

religioso y fundan el derecho a castigar en la soberania del Estado.”

Sobre los Estados griegos, Carranca y Trujillo (1999) apunta:

“‘No un derecho, sino varios, por razén de sus varias ciudades, nos ofrece
Grecia. Licurgo en Esparta (siglo Xl a J.C.), Soldn (siglo VIII) y Dracén (siglo VI)
en Atenas, Zaleuco (siglo VII) en Locros, Crotona y Sibaris; Caronda (siglo VII)

en Catania, sancionaron la venganza privada.” (p. 96)

Asi, los antecedentes mas remotos de la llamada venganza publica los
encontramos en Grecia, en donde se aprecia el traslado en el ejercicio del ius

puniendi o derecho de castigar, de la casta sacerdotal a la clase politica.

Como lo describe Colin Sanchez (1998, p. 22): “El Rey, el Consejo de
Ancianos y la Asamblea del Pueblo, llevaban a cabo juicios orales, de
caracter publico, para sancionar a quienes ejecutaban actos atentatorios en

contra de ciertos usos o costumbres.”

Adviértase que los griegos fundan el derecho de castigar en la
soberania del Estado, principalmente en la época de la supremacia ateniense,
concibiendo por vez primera al delito filoséficamente, como un ataque a los

intereses del Estado y de los ciudadanos, pero ya no como una ofensa divina.
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“Dracén distinguio ya entre delitos publicos y privados, sefialando un progreso
que Roma habria de recoger. Los filésofos, principalmente Platon y Aristoteles,
penetraron hasta el fin cientifico de la pena; asi Platdén sentd que si el delito es
una enfermedad, la pena es una medicina del alma; y Aristételes que el dolor
inflingido por la pena debe ser tal que sea contrario en su grado maximo a la

voluptuosidad deseada.” (Carranca y Truijillo, 1999, p. 96)

Por tanto, se le impone a la pena un fin marcadamente intimidatorio, que
trae aparejado, en caso de aplicarse, una clara idea de reparacion del dafo
causado, que no de expiacion, tal como se concebia en el periodo evolutivo
precedente, de tal manera que el castigo debia ser una verdadera penitencia,

palabra de la cual deriva el concepto moderno de pena, dicho sea de paso.

Respecto al proceso penal en el periodo de la venganza publica en

Grecia, tenemos que:

“El origen del procedimiento penal, se remonta a las viejas costumbres y formas
observadas por los atenienses en el Derecho Griego; para esos fines, el
ofendido o cualquier ciudadano presentaba y sostenia acusacion; el acusado se
defendia por si mismo, aunque en ciertas ocasiones le auxiliaban algunas
personas; cada parte presentaba sus pruebas, formulaba sus alegatos, y en
esas condiciones, el tribunal dictaba sentencia ante los ojos del pueblo.” (Colin
Sanchez, 1998, p. 22)

1.3.2 Roma.

Diversos autores coinciden en que durante la Roma antigua se practicaron la
venganza privada, el talion y la composicion, con la modalidad de que
correspondio al pater familias el ejercicio de la venganza (Carranca y Trujillo,
1999; Pavon Vasconcelos, 1999; Castellanos Tena, 2001).
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Fue a partir de la dominacion romana sobre el mundo conocido, cuando
tuvo lugar la asimilacion de la cultura helénica y el derecho no fue la

excepcion.

Sobre el traslape cultural grecorromano, Colin Sanchez (1998) apunta:
“Los romanos adoptaron paulatinamente las instituciones del derecho Griego
y con el transcurso del tiempo las transformaron, otorgandoles caracteristicas

muy particulares que, mas tarde, servirian a manera de molde clasico.” (p. 22)

En el derecho penal romano se establecido con exactitud la diferencia
entre los delitos privados y los publicos, cuyas especies fueron el parricidium,
el mas grave delito privado o cometido contra particulares, y la perduellio, la
accion mas grave entre las formas de delitos cometidos contra el Estado;
aunque cabe precisar que los delitos llamados parricidium podian ser
considerados como delicta publicae, en el supuesto de que se privara de la
vida a un pater familias (hombre libre, jefe de la gens) de cierta jerarquia o a

quien el Estado Romano dispensara un trato especial.

Por otra parte, Carranca y Truijillo (1999) precisa que los romanos:

‘En la época clasica desarrollaron abundante material penal no inferior en
sabiduria juridica a la justicia civil, por mas que Carrara haya llamado a los
romanos “gigantes en el derecho civil, pigmeos en el derecho penal.” Lo mas
importante esta contenido en los dos terribile libri del Digesto (530 a J.C.), o sea

los libros 47 y 48, codificaciones penales sustantiva y adjetiva.” (p. 97)

De lo que interesa al presente estudio, entre las caracteristicas mas
importantes del derecho penal romano, Pavon Vasconcelos (1999) precisa las

siguientes:
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“El delito fue ofensa publica; la pena constituyé una reaccion publica, en razén
de la ofensa, correspondiendo al Estado su aplicacion; desconocimiento
absoluto del principio de legalidad, originandose la aplicacion analogica y, en

algunos casos, el exceso en la potestad de los jueces.” (p. 60)

En ese contexto, el poder adquirido por el soberano para castigar los
delitos fue inmenso y con la expansién de la cultura helénica por medio del
antiguo imperio romano, en todo el mundo conocido hasta entonces se
establecio la concepcidn politica del Estado y la formulacion publica de la

venganza.

Por lo que respecta a la evolucion del procedimiento penal romano,
Colin Sanchez (1998, p. 23) lo describe asi:

“En los asuntos criminales, en la etapa correspondiente a las “legis acciones”, la
actividad del Estado se manifestaba, tanto en el proceso penal publico, como en
el privado. En el privado, el Estado era una especie de arbitro: escuchaba a las
partes y basandose en lo expuesto por éstas, resolvia el caso. Este tipo de
proceso cayo en descrédito, por lo cual fue adoptado el proceso penal publico,
llamado asi porque el Estado sélo intervenia en aquellos delitos que
amenazaban el orden y la integridad politica. Mas tarde, en esta misma etapa,
se cayod en el procedimiento inquisitivo, iniciandose el uso del tormento que se
aplicaba al acusado y aun a los testigos; juzgaban los pretores, procénsules, los

prefectos y algunos otros funcionarios.”

La influencia del derecho penal romano en el desarrollo de la idea del

delito se reflejé en trabajos posteriores:

“En plena Edad Media, entre los siglos XlI y XVI se produce un resurgimiento del
Derecho romano, difundiéndose y comentandose los textos que habian quedado

olvidados entre las polvorientas bibliotecas de iglesias y conventos. Aparecen
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primero en los siglos Xll y Xlll, los glosadores, que trataban de interpretar y
determinar los alcances de las leyes romanas, a quienes siguen, en los siglos
Xl a XV los llamados postglosadores o comentaristas, cuya labor se orientd,
fundamentalmente, a la revision del Derecho vigente mediante la invocacion de

los textos romanos.” (Pavén Vasconcelos, 1999, p. 62)

Ademas, la concepcidon que se tuvo del delito durante el periodo de la
venganza publica, subsistié con toda su fuerza hasta las primeras décadas
del siglo XVII e inclusive en algunos Estados europeos hasta el primer tercio
del siglo XIX; lapso durante el cual “Los jueces y tribunales tenian la facultad
de imponer penas no previstas en la ley, incluso podian incriminar hechos no
penados.” (Cuello Caldn, 1975, p. 60)

Finalmente, “Del viejo tronco romano parten muchos de los principios
que luego habian de recoger las escuelas Clasica y Positiva.” (Carranca y
Trujillo, 1999, p. 97)

Antes de pasar al estudio del periodo humanitario, habremos de citar a
Carrara (1988, p. 42) en una excelente sintesis de lo ya pormenorizado

acerca de los periodos vindicatorios privado, divino y publico:

“En todo este proceso de ideas, siempre se persistid en considerar la venganza
publica como fenémeno principal del castigo de los delincuentes, y durante
siglos se abrié paso la formula de la venganza, ora privada, ora divina, ora
publica, sin preocuparse mayormente de la legitimidad juridica de los castigos. Y
tan natural e incontestable parecia el llamado derecho de vengarse, que la
divergencia nacié sélo cuando se quiso establecer a quien le pertenecia ese
derecho, y, consiguientemente, a nombre de quien debia ejercitarse. Tal es el

proceso histdrico de las penas, como lo demuestran las tradiciones de todos los
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pueblos. Por ello los fildsofos antiguos a menudo tuvieron como expresiones

sindnimas las palabras ultio, defensio y poena (venganza, defensa y pena).”

1.4 Periodo humanitario.

Desde el Renacimiento se dieron los primeros brotes del pensamiento

tendentes a una humanizacion del derecho penal:

“En los siglos XV y XVI se desarrolla un movimiento cultural que se inspira en la
antigledad clasica, los humanistas se dedicaron al estudio de la vida y las
costumbres del hombre basandose en autores clasicos, en contradiccion con los
sabios medievales, que ponian en el centro a la religion o a dios. El
renacimiento se caracteriza, en este aspecto, por la destruccion de muchisimas
ideas tradicionales que trababan el progreso del conocimiento, y por desarrollar

las bases de la investigacion cientifica.” (Brom, 1985, p. 109)

El Renacimiento logré trascender al pensamiento universal de la
humanidad, impregnandolo de un espiritu mas apegado a la vida y
preocupado por la observacion y por el mejoramiento del conocimiento

cientifico sobre los fendmenos naturales y sociales.

No obstante, fue hasta la llustracién, en el siglo XVIIl, cuando se
pondero en todas sus dimensiones la condicion humana y que materialmente
arranca la cuarta etapa evolutiva de la concepcion del delito, denominada

periodo humanitario del Derecho Penal.

Para Castellanos Tena (2001) “Es una ley fisica que a toda accién
corresponde una reaccion de igual intensidad, pero en sentido contrario. A la
excesiva crueldad sigui6 un movimiento humanizador de las penas y, en

general, de los sistemas penales.” (p. 34)
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1.4.1 La llustracion.

Francia figuré como escenario principal de la llustracién, donde los autores de
la Enciclopedia realizaron una fecunda labor intelectual animada por el

endiosamiento de la razén

Existio la consigna de abolir la escolastica medieval; hubo también una
critica al derecho divino para gobernar de las monarquias absolutas; se acufio
por primera vez el concepto de democracia; y se cuestionaron las formas y
procedimientos inhumanos utilizados en la persecucion de los delitos, la
tortura como instrumento para evitar cualquier brote de inconformidad contra
el régimen y las practicas notoriamente injustas y antijuridicas en los procesos

judiciales.

Sin lugar a dudas, las figuras descoyantes de la Enciclopedia fueron
aquellos filosofos cuya dialéctica critica apuntaba en direccion de la condicion

humana y su mal trato. Como lo resefia Pavon Vasconcelos (1999):

“Iba a ser el movimiento ideoldgico del siglo XVIII, promovido por “el despertar
intelectual y libertario”, el que habria de sefnalar las pautas, haciendo accesible
el camino, hacia una total reforma penal. Dentro de este movimiento destacan,
fundamentalmente, las obras de Montesquieu (El espiritu de las leyes), Voltaire
(Sobre la tolerancia) y Rousseau (El contrato social), en las cuales se denuncian
la excesiva crueldad de las penas y lo irregular de los procesos, sefalandose

como fundamento de la pena, el contrato social.” (p. 63)

Monstesquieu (1748) denuncié la tirania del régimen monarquico;
Rousseau (1762), desvirtuo la teoria de la delegacidon divina del poder para

gobernar que sustentaba a las monarquias absolutas, fundandolo en el
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contrato social; y Voltaire (1763) predice que la consecuencia natural a la

opresion y la tirania es la sublevacion popular.

1.4.2 El Marqués de Beccaria.

En aquellas obras de tan ilustres pensadores, Cesar Bonnesana, Marqués de
Beccaria, alimentaria su espiritu; pues es indudable la influencia tan marcada
que del pensamiento llustrado presenta su obra cumbre Dei delitti della

poena.

En una edicion castellana de la obra de Beccaria, en la imprenta de
Alban, Madrid, 1822, reproducida por Porrua en una edicion facsimilar, se lee

una nota del editor:

“Las cartas persas de Montesquieu son a las que debié (Beccaria), como lo dice
en su correspondencia, su ,conversion a la filosofia’. Aun manifiesta su
reconocimiento por los grandes escritores que acabaron de ilustrarle:
Montaigne, Buffon, d’Alembert (sic.), J:J: Rosseau, Montesquieu, Voltaire,
Condillac, tales fueron los maestros que escogid, y sobre cuyas trazas marcho
dignamente.” (Beccaria, 1764/1989, p. x)

Impulsado por sus allegados, Beccaria publicd su obra andnimamente,
en la ciudad de Milan el afio de 1764, atrayendo inmediatamente la atencion
de toda la Europa ilustrada, donde se realizaron muchas obras en el mismo

sentido.

La lucha intelectual del hombre encaminada hacia la proscripcion de las

practicas penales del antiguo régimen y la instauracion de medidas
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reformadoras netamente humanitarias; asi como la aplicacion de penas

racionalmente determinadas y la abolicion de la pena de muerte.

“‘Justamente apreciado por d’Alembert (sic.), anotado por Diderot, comentado
por Voltaire, atacado por los frailes, rodeado de obras de una infinidad de
jurisconsultos, el libro de los delitos y de las penas debia de hacer sensacion en
los entendimientos juiciosos. Se tradujo en todas las lenguas de Europa y en
todas partes se ocuparon de las reformas, cuya necesidad habia hecho sentir el

mismo Beccaria.” (Beccaria, 1764/1989, p. xj)

En consecuencia, muchos de los monarcas europeos, que desde antes
se habian sentido atraidos por las ideas de los hombres de pensamiento

ilustrado, adoptaron las medidas propuestas por Beccaria.

De la multicitada Dei delitti della poena, breve en su forma, pero
monumental en su contenido, sobresale el capitulo Il titulado Derecho de
Castigar; cuyas aportaciones mas importantes, en concordancia con el
pensamiento ilustrado de su época, basado en las obras de los escritores mas

connotados, pueden extraerse en los siguientes términos:

Parafraseando a Montesquieu, Beccaria sustentd que “Todo acto de
autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la absoluta necesidad, es
tiranico.” (Beccaria, 1764/1989, p. 9) y fundamento el derecho de castigar en

los siguientes términos:

“Fue la necesidad quien obligd a los hombres para ceder parte de su libertad
propia, aquella que baste a mover a los hombres para que los defiendan. El
agregado de todas estas pequefias porciones de libertad posibles forman el
derecho de castigar: todo lo demas es abuso, y no justicia: es hecho, no
derecho.” (Beccaria, 1764/1989, p. 10)
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En concordancia con Rosseau, determind que “Sélo las leyes pueden
decretar las penas de los delitos; y esta autoridad debe residir unicamente en
el legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social.”
(Beccaria, 1764/1989, p. 12)

De las citas anteriores se desprende el contenido netamente
humanizador que para el derecho penal signific6 la obra de Beccaria,
asestando con ello un duro golpe al despotismo, caracteristico de las
monarquias absolutas y hereditarias, que seria el principio del fin para el

antiguo régimen.

Esta afirmacion se corrobora al comparar el Teorema final insertado a
manera de conclusion en el libro De los delitos y de las penas y la Declaracion

de los derechos del hombre y del ciudadano:

Teorema: “Para que toda pena no sea violencia de uno o de muchos,
contra un particular ciudadano; debe ser esencialmente publica, pronta,
necesaria, la mas pequena de las posibles en las circunstancias actuales,
proporcionadas a los delitos, dictadas por las leyes.” (Beccaria, 1764/1989, p.
208)

Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano:

“(art.6°) La Ley debe ser la misma para todos, lo mismo cuando protege que
cuando castiga; (art. 5°) Las leyes no tienen el derecho de prohibir nada mas
que las acciones nocivas de la sociedad; (art. 8°) No deben establecerse mas
que aquellas penas estrictamente necesarias y nadie puede ser castigado sino

en virtud de una pena promulgada con anterioridad al delito; (art. 7°) Ni puede
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ser acusado, arrestado y puesto en prision sino en los casos determinados por

la ley y con arreglo a las formas prescritas.” (Brom, 1985, p. 147)

Al observar la similitud entre los preceptos de ambos documentos, es
evidente la contribucién ideolégica hecha por la obra de Beccaria para la
liberacion de Francia, junto a la de todos aquellos pensadores llustrados de

cuyas fuentes de conocimiento abrevé el propio Marqués.

El periodo humanitario signific6 un adelanto inconmensurable en la
evolucion de la idea del delito, avance que sintetizd decenas de siglos de
desarrollo en la materia y que confirmo, por su insercion en el ideario de la
primera nacion libre y democratica del orbe, el inherente espiritu de justicia

del ser humano.

Desde su nacimiento, este aspecto humanitario permanece indeleble en
la doctrina penal y constituye hasta nuestros dias un presupuesto

indispensable para la elaboracion de cualquier legislacion penal del mundo.

1.5 Periodo cientifico.

El cientificismo naci6é con la llustracion (siglo XVIIl), como una corriente del
pensamiento que consiste en dar validez sélo al conocimiento adquirido
mediante la ciencia, su investigacion y comprobacion, entendidas como

herramientas de la inteligencia humana.

Segun el Diccionario de la Lengua Espanola (1994, p. 333), ciencia
significa: “(Del lat. scientia.) Conocimiento cierto de las cosas por sus
principios y causas // Cuerpo de doctrina metédicamente formado y ordenado,

que constituye un ramo particular del saber humano.”
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Por otra parte, la voz latina scientia, ae: “Ciencia, conocimiento, saber,
erudicion: scientia juris, la ciencia del derecho.” (Barrera Vazquez, 1980, p.
701)

Ahora bien, dentro de las diversas clasificaciones de las ciencias,
encontramos que a la ciencia juridica o jurisprudencia técnica, el maestro
Garcia Maynes (1988) la ubica como una ciencia nomografica, especie del

género de las disciplinas normativas.

Asimismo, que los aspectos fundamentales de esta ciencia del derecho
son la técnica y la sistematica juridica. Es en ésta donde podemos encuadrar
la actividad realizada por los tratadistas pioneros de la ciencia del derecho
penal, cuyo objeto estrib6 en exponer, de manera ordenada y coherente las
disposiciones consuetudinarias, legales y jurisprudenciales, integrantes de

cada sistema juridico.

Atendiendo a esta idea o nocidn de lo cientifico, el periodo cientifico del
derecho penal nace con las obras de aquellos estudiosos que llevaron a cabo
la sistematizacion del conocimiento existente en la materia, es decir, cuando
las disposiciones consuetudinarias, legales, asi como el cuerpo de doctrina,
considerada como sustento filoséfico subyacente en materia penal, fue
metddicamente ordenado y produjo un conocimiento efectivo y exacto acerca
de la definicién del delito, delincuente y pena, entonces podemos justificar la

existencia de un derecho penal cientifico, a partir de sus principios.

Dentro de la doctrina en la materia, se distinguen, inmersas en el
Periodo Cientifico, diversas corrientes del pensamiento, denominadas en

general escuelas penales, de las cuales hablaremos inmediatamente.
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1.5.1 Escuela Clasica.

Para Porte-Petit (1999, p. 37) la escuela clasica “Nace con el ,Tratado de los
delitos y de las penas’, de Beccaria y finaliza con Carrara, habiendo sido
enriquecida durante su evolucibn por una gran afluencia de juristas

Carmignani, Rossi, y otros mas.”

Conviene precisar que debido a las grandes contradicciones habidas en
su seno, la llamada escuela clasica carecid de un caracter unitario; sin
embargo en ésta podemos encuadrar las ideas de los pensadores que
siguieron a Beccaria y que hasta Carrara no incurrieron en la concepcion

positivista del delito y del delincuente.

Dentro de la escuela clasica, por ejemplo, Kant sefald: “El mal de la
pena debe ser igual al mal del delito, con lo cual se aproxima al principio del
talion.” (Cuello Caldn, 1975, p. 45).

Este principio retribucionista de expiacion fue sostenido igualmente por
Guizot y Rossi, con dicho principio se pretendié fundamentar el derecho de

castigar.

La fundamentacion del derecho de castigar fue quiza la divergencia toral
entre los clasicos, toda vez que se debatia entre la supremacia del elemento
moral sobre el meramente utilitarista y viceversa, lo que produjo, como ya lo
hemos mencionado, la ausencia de caracter unitario conceptual dentro de la
escuela clasica; pero centrandonos al analisis de sus maximos exponentes,
encontramos la evolucion respecto al fundamento del derecho de castigar: De

Romagnosi, con su principio de la defensa social, ensalzado por Carmignani y
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desarrollado al punto de desembocar en el principio de la tutela juridica

elaborado por Carrara.

En cuanto a la definicion del delito, ahora transcribiremos aquellas que

sobresalen dentro de la Escuela Clasica:

Federico Hegel: “El delito es negacién del derecho y la pena es la

negacion del delito.” (Castellanos Tena, 2001, p. 51)

Pablo Juan Anselmo Von Feurebach: “El crimen es una accion contraria

al derecho de los demas, reprimida por una pena.” (Cuello Calén, 1975, p. 46)

Se dice que precisamente con este ultimo autor inicia el derecho penal
moderno, aunque la definicion mas representativa de la escuela clasica es,
sin lugar a dudas, la elaborada por Francesco Carrara, porque resume todo el

conocimiento cientifico aportado por sus predecesores.

Carrara (1988) define al delito en los siguientes términos:

“Es la infraccién de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y socialmente dafnoso." (p. 42)

Dentro de la Escuela Clasica, se sostuvo que el ser humano es
delincuente cuando con un acto externo, positivo o negativo, llevado a cabo
en ejercicio de su libre albedrio, transgrede un precepto legal previamente
establecido para proteger la seguridad de los ciudadanos. Y como notas
comunes o principios basicos de la Escuela Clasica, Cuello Calén (1975, p.

50) sefala las siguientes:
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“a) La imputabilidad moral del delincuente es basada sobre el libre albedrio.

b) La pena es un mal impuesto al delincuente en retribucion del delito cometido.
c) Su sentido individualista de proteccion y garantia contra posibles abusos y
arbitrariedades.

d) La exclusiva atencion consagrada a la accién criminal, al delito, con completo

descuido del delincuente.”

Ademas, como aportes de escuela clasica, y con la paternidad de
Carrara, encontramos principios como el de la tutela juridica y el derecho de
acto (por oposicion del derecho de autor sostenido por los positivistas), cuya
trascendencia alcanza hoy en dia a los ordenamientos punitivos en los

Estados democraticos de derecho.

1.5.2 Escuela Positivista.

El fundador del positivismo fue Augusto Comte, filosofo francés discipulo de
Saint-Simon; propuso una reforma social basada en una pretendida filosofia
cientifica. De acuerdo a su doctrina, en la historia de la humanidad se cruzan
tres estadios para la explicacion de los fendmenos, a saber: el teologico
(referido a seres sobrenaturales), el metafisico (basado en entidades
abstractas) y el positivo (netamente cientifico, referido Unicamente a los

hechos observados y al descubrimiento de sus leyes).

Cuando los penalistas abrazan esta nueva corriente del pensamiento es
que surge la llamada escuela positivista. Iniciada hacia la segunda mitad del
siglo XIX, a consecuencia de su creacion con base en corrientes materialistas,
la escuela positivista nace como negacion de la escuela clasica, pues se dice
que mientras ésta encuentra su método para la explicacion del delito en el

estadio metafisico (determina al delito como una entidad abstracta), la
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escuela positivista lo encuentra en el estadio positivo (no explica al delito sino
al delincuente, utilizando para ello todo el rigor de las ciencias naturales); lo

que constituye la contraposicion conceptual de fondo entre ambas.

Los principales exponentes de la escuela positivista fueron los llamados
Evangelistas: Cesare Lombroso, Enrico Ferri y Rafael Garéfalo; cuyas ideas,

expuestas solo en sus postulados principales, se sintetizan a continuacion:

Cesare Lombroso (1835-1909) es considerado el padre de la
antropologia criminal, ubicada ésta dentro de la biologia criminal; para
Lombroso “El criminal congénito o nato, es un ser atavico, con fondo

epiléptico idéntico al loco moral.” (Cuello Calén, 1975, p. 25)

Con las elucubraciones lombrosianas “demostrables” clinicamente,
surge el tan criticado tipo criminal que sugiere la tendencia innata a delinquir
en algunas personas con regresion al estado salvaje de insociabilidad y que
sirvio de base durante décadas para considerar asi a individuos negros,
amarillos y cobrizos, sefialandolos incluso como especies diversas al hombre

blanco, dentro del género humano.

Por ello, comenta Pavon Vasconcelos (1999, p. 50)

“‘Aunque Lombroso fue médico y no jurista, se le reconoce como el iniciador de
una nueva corriente en los estudios sobre el delito y el delincuente, que habria
de adquirir fuerza insospechada e influencia decisiva en las legislaciones

penales de principios de siglo.”

Enrico Ferri (1856-1929) ampli6 la teoria de Lombroso, estableciendo

que si bien concurren causas enddgenas (somaticas) en el sujeto para que
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cometa un delito, también existen factores exoégenos (sociales) que

determinan al individuo para delinquir.

Ferri sentd la base de la responsabilidad penal precisamente en la
responsabilidad social, de tal suerte que para este autor italiano: “El hombre
es imputable y responsable por el hecho de vivir en sociedad.” (Cuello Calon,
1975, p. 52).

Ademas considerd que esta responsabilidad (legal) es independiente de
su estado o condicion psicofisica y amerita una reaccion social, traducida en
sancion, en proporcion directa a la peligrosidad (grado antisocial del
delincuente y del acto delictivo) manifestada por el agente al momento de

desplegar una conducta penalmente relevante.

Rafael Gardfalo (1851-1934), quien se caracterizo por ser el jurista de la
escuela positivista, doté a ésta de la sistematizacion de las doctrinas
criminolégicas enarboladas por sus correligionarios desde finales del siglo
XIX; sostuvo que debia obligarse siempre a la reparacion del dafio causado
por el delito y que la defensa social radica en marginar del grupo a los

individuos antisociales (delincuentes).

La corriente de pensamiento en la escuela positivista puede sintetizarse
mediante la definicion del delito aportada por el propio Garéfalo, en los

siguientes términos:

“El delito esta constituido por la violacion, mediante acciones socialmente
nocivas, de los sentimientos altruistas de piedad y de probidad, en la medida
media que son poseidos por una comunidad, en aquella medida indispensable

para la adaptacién del individuo a la sociedad.” (Cuello Calén, 1975, p. 288)
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En franca oposicion a la escuela clasica, la positivista, en forma
unanime, nego siempre el libre albedrio del delincuente; ademas, dado el
caracter unitario de la escuela positivista, Villalobos (1975, p. 24) sefiala como

sus principales postulados los siguientes:

“1° El punto de mira de la justicia penal es el delincuente; el delito no es sino un
sintoma revelador de su estado peligroso.

2° La sancioén penal para que derive del principio de la defensa social, debe
estar proporcionada y ajustada al estado peligroso y no a la gravedad objetiva
de la infraccion.

3° ElI método es el inductivo experimental.

4° Todo infractor de la ley penal, responsable moralmente o no, tiene
responsabilidad legal.

5° La pena posee una eficacia muy restringida; importa mas la prevenciéon que la
represion de los delitos.

6° El Juez tiene la facultad para determinar la naturaleza delictuosa del acto y
para establecer la sancion, imponiéndola con duracion indefinida para que
pueda adecuarse a las necesidades del caso.

7° La pena, como medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los

infractores readaptables a la vida social y la segregacion de los incorregibles.”

La influencia del positivismo sobre el derecho penal moderno, se
manifiesta especialmente por la relevancia que se da a los factores
personales del sujeto activo, anteriores y posteriores a la comision de los
delitos, factores que todavia se siguen considerando para la imposicién de las

sanciones en los codigos penales modernos.

1.5.3 La Tercera Escuela.

Escuela que nacid para morir joven, pues se propuso conciliar lo inconciliable.
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Si bien es cierto que se le puede sefalar como el término medio entre
las escuelas clasica y positivista; también es cierto que las concepciones
biolégicas de ésta y filoséficas de aquélla, en torno al delincuente y al delito,
respectivamente, trajeron como consecuencia la falta de sustento cientifico

congruente dentro de la llamada terza scuola italiana.

Encabezada por Carnevalle y Alimea, esta nueva escuela sélo acepta
de la escuela clasica la distincion entre imputables e inimputables, mientras
que de la positivista excluye el tipo criminal, pero por otro lado “Recoge el
método experimental, niega el libre albedrio, refuta el concepto de retribucion
moral por cuanto a la pena, adoptando el criterio de defensa juridica, viendo
en la sancién un medio intimidatorio cuyo fin es la prevencién general del

delito.” (Pavon Vasconcelos, 1999, p. 51)

Debemos mencionar que incluso el propio Carnevalle aceptd que esta
escuela surgié, como se ha dicho: “Por una necesidad de distincion, aunque
fuera transitoria.” (Porte Petit, 1999, p. 44)

1.5.4 Escuela Técnico-Juridica.

Desarrollada en lItalia por Manzini, resulté también de poca relevancia para la
evolucién cientifica del derecho penal, pues contradijo tanto a la escuela
positivista como a la clasica, es decir, fue creada en oposicidn a la escuela

positiva, pero manifesté también su aversion a la filosofia.

En su seno se consideré que el fin primordial del derecho penal,

entendido éste como el conjunto de quehaceres técnico-juridicos, no debe ir
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mas alla de la exégesis, dogmatica o critica, de los preceptos ubicados dentro

del marco del derecho vigente.

1.5.5 Escuela Sociolégica o Joven Alemana.

El lugar de nacimiento de esta escuela fue precisamente Alemania, y su
creador y maximo representante fue Franz von Liszt, quien pugndé por la
reestructuracion del derecho penal, excluyendo de su campo de conocimiento
a las ciencias causales explicativas que, como la criminologia y la penologia,
deben ser consideradas como meras auxiliares de aquél; en oposicion al
concepto positivista y siguiendo los pasos de la escuela clasica, también en la

escuela sociologica se determina al delito como una entidad abstracta.

Asi, mediante la configuracion de su escuela con el método légico-

abstracto, Liszt determina que:

“La imputabilidad penal encuentra su necesaria justificacion en la imputabilidad
del sujeto, entendiendo por tal la capacidad de éste para comportarse
socialmente, el delito es, por una parte la creacién de la ley, mientras que por
otra resulta ser un fendmeno social y las penas y medidas de seguridad
constituyen medios legales de lucha contra el delito.” (Pavon Vasconcelos,
1999, p. 52)

La escuela sociolégica de Liszt fue, a la postre, la corriente que dio

margen a la evolucion del Derecho Penal contemporaneo.

Hasta aqui, con la preeminencia de la corriente sociologica de Liszt,

encontramos que se concibe al delito como un injusto penal objetivo y
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culpabilidad subjetiva (psicoldgica) definiendolo por primera vez como la

conducta antijuridica, culpable y punible, en donde:

“Conducta, entendida como voluntad exteriorizada en forma de puesta en
marcha de la causalidad. Antijuridicidad, entendida como causacion de un
resultado socialmente dafioso. Culpabilidad, entendida como relacion
psicologica entre la conducta y el resultado en forma de dolo o culpa.
Punibilidad, entendida como sometimiento a pena de lo anterior.” (Zaffaroni,
1991, p. 346)

Con esta definicion cerramos el ciclo relativo a la evolucién histérica del
delito, porque representa la idea moderna del delito, dotada ya de cierta
cientificidad, que continué su natural desarrollo hasta llegar a formar la idea y

los conceptos contemporaneos.

En este capitulo hemos justificado que el delito nace con las primeras
agrupaciones sociales; la justicia penal, también; delito y pena han llegado a
concebirse como entes abstractos, pero tienen repercusion en el mundo

factico (exterior, tangible).

También resaltamos que desde la venganza privada y hasta las
elaboraciones llamadas cientificas, se trata de explicar el fendmeno

denominado delito, asi como justificar la pena y el derecho de castigar.



CAPITULO 2

DESARROLLO HISTORICO DEL
DERECHO PENAL EN MEXICO
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El derecho penal en México tiene una larga historia y su esencia se funde

necesariamente con la historia general de nuestro pais.

No podemos hablar de la historia del derecho penal en México
separandola del contexto sociopolitico en que se dio, porque, como sostiene
el maestro Carranca y Trujillo (1999): “La justicia penal es consecuencia del
estado social y econdmico de un pais, debemos apuntar siquiera éste,

supuesto necesario del derecho Penal.” (p.109)

Para ello, haremos un esbozo de las diversas manifestaciones alrededor
del delito producidas en lo que hoy es México; porque la historia del derecho

penal, de acuerdo a Villalobos:

“No se estudia por afan de exhibir una supuesta erudicion, vacia de sentido y
utilidad, sino por el beneficio que reporta, para la mejor inteligencia de las
instituciones actuales, el conocimiento comparativo de sus origenes y de sus
antecedentes, asi como la observacion atenta del proceso que ha seguido el

derecho en su elaboracién.” (1975, p. 24)

Entonces, estudiaremos en este apartado el derecho penal
mesoamericano y el establecimiento de los fueros y recopilaciones

peninsulares e indianas, durante la colonia.

2.1 Derecho penal mesoamericano.

A Paul Kircchoff se le atribuye la utilizacion del término Mesoamérica para

designar el area geografica comprendida entre las ciudades arqueoldgicas de
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la Quemada, en Zacatecas, México, al norte, y Copan, en Honduras,
Centroamérica, al sur, sobre la que se desarrolld6 una cultura basicamente
homogénea, con variantes regionales correspondiente a etnias
linguisticamente diferenciadas, a partir de la distribucién de un centenar de
elementos, algunos de los cuales, aproximadamente la mitad, estaban
presentes exclusivamente en Mesoameérica. (Bonfil Batalla, 1990, p. 29 y Ruz,
1993, p. 21)

Por lo que respecta al derecho entre los pueblos mesoamericanos,

Colin Sanchez (1998, p. 27) precisa que:

“El derecho prehispanico, no rigi6 uniformemente para todos los diversos
pobladores del Anahuac, puesto que constituian agrupaciones diversas
gobernadas por distintos sistemas y aunque habia cierta semejanza, las normas
juridicas eran distintas. El derecho, era consuetudinario y quienes tenian la

mision de juzgar lo transmitian de generacién en generacion.”

A continuacion expondremos el contenido de los derechos penales que
rigieron para los pueblos maya, tarasco y azteca, por el alto grado de
interrelacion cultural que sostenian previo a la conquista de México y por ser
de las culturas mejor estudiadas, lo que nos dotara de una mejor comprension
acerca del sentido y caracteristicas del dominio conceptual del delito en el

mundo precolonial.
2.1.1 Derecho penal maya.
De las grandes civilizaciones prehispanicas que se desarrollaron en

mesoamerica, la maya ha sido una de las mas notables, al grado de

considerar a este pueblo como /los griegos de América, quienes,
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parafraseando al arquedlogo Juan Galindo, citado por Brunhouse (1992, p.

39) salvaban a la América antigua del reproche del barbarismo.

La cultura maya antigua se localizé en la zona que actualmente ocupan
los estados de Yucatan, Campeche, Tabasco, el oriente de Quintana Roo y

Chiapas, en la Republica Mexicana.

Una sociedad que funciond sobre la estructura piramidal de division de
cuatro clases generales: la nobleza (en maya almehenoob); el sacerdocio (ah
kinoob); los plebeyos (ah chembal uinicoob) y los esclavos (ppencatoob).
(Morley, 1991, p. 165)

Respecto a la clase dirigente, Ruz (1993) apunta: “A la nobleza le
correspondian los cargos de dirigentes civiles, el ejercicio del sacerdocio, los
altos niveles burocraticos, la posibilidad de dedicarse a la ciencia, al manejo

del calendario y al conocimiento y uso de la escritura.” (p. 87)

Segun Villa Rojas (1978, p. 57) el imperio maya no fue un imperio
centralizado, sino un conjunto de ciudades-Estado coaligadas en alianzas de
forma tripartita: Tikal, Palenque y Copan (antiguo imperio o periodo clasico) y

Chichén Itza, Uxmal y Mayapan (nuevo imperio o periodo posclasico).

A la cabeza de cada ciudad-Estado se encontraba el halach uinic (en

maya: hombre verdadero) o ahau, cacique territorial:

“Con ayuda de un consejo de nobles y sacerdotes el ahau dirigia la politica
interior y exterior del Estado; ademas se le otorgaba el poder de nombramiento
de los bataboob, administradores y jueces con funciones militares y religiosas de
las aldeas adscritas a su ciudad-Estado.” (Margadant, 1994, p 20)
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La definicion de Batab, segu el Diccionario Maya Cordemex: “BATAB.
cacique: u batab sinik: hormigdn, rey de hormigas 10: jefe local del pueblo,
mandatario local de un pueblo, sus funciones eran ejecutivas, judiciales y

militares 12: dirigente.” (Barrera Vazquez, 1980, p. 39)

Acerca de las facultades del batab, Castellanos Tena (2001) describe:

“Los batabs o caciques tenian a su cargo la funcion de juzgar y aplicaban como
penas principales la muerte y la esclavitud; la primera se reserva para los
adulteros, homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de doncellas; la

segunda para los ladrones.” (p. 40)

Respecto a la jurisdiccion maya, Colin Sanchez (1998, p. 29) precisa
que: “La jurisdiccion de los Batabes comprendia el territorio de su cacicazgo,

y la del Ahau todo el Estado.”

El experto mayologo Ruz (1993) sefiala que el derecho penal maya fue

muy avanzado para su tiempo:

“Se establecia una clara diferencia entre los delitos voluntarios de los
involuntarios. La justicia de los antiguos mayas era severa, inflexible y sin
apelacién, se aplicaba con la misma severidad tanto a los nobles como a los
plebeyos. Landa aclara que a los sefiores culpables de algun delito les labraban
el rostro, desde la barba hasta la frente, en ambas mejillas, para que
conservaran para siempre la marca infamante. Incluso si su delito o crimen
merecia la pena de muerte, ésta se aplicaba inflexiblemente, sin tener en cuenta

el nivel social de los delincuentes y criminales.” (p. 97)

Colin Sanchez describe que: “La justicia se administraba en un templo

que se alzaba en la plaza publica de los pueblos, y que tenia por nombre



41

Popilva. Los juicios se ventilaban en una sola instancia, no existiendo recurso

ordinario ni extraordinario.” (1998, p. 29)

Finalmente, en cuanto a la ejecucion de las sentencias (Tumut, en
maya), éstas se encomendaban a los Tupiles, policias-verdugos, venian al
final de la organizacién encargada del cumplimiento de la ley; a menos que la
pena fuera por lapidacién, en cuyo caso la ejecucion era llevada a cabo por la

comunidad entera. (Morley, 1991, p. 171)

Asi, apreciamos un derecho penal maya inflexible de acuerdo a sus
circunstancias; se justifica la dureza de las sanciones en aras de la

subsistencia del Estado.

2.1.2 Derecho penal tarasco.

La historia tarasca, segun la Relacion de Michoacan, comienza con la
fundacion de la ciudad de Patzcuaro por el legendario rey Tariacuri; procedié
éste a la unificacion del Estado Tarasco, mediante una liga tripartita que
aglutinaba a las tribus rivales de la cuenca del lago de Patzcuaro, con las
capitales Tzintzuntzan, lhuatzio y Patzcuaro. Con esta forma de gobierno, el
Estado Tarasco alcanz6 su maxima influencia con el sobrino nieto de

Tariacuri: el rey Tzitzi phandacuare. (Ledn, 1903/1979, p. 102)

De acuerdo a Krickeberg (1993, p. 366-367):

“El imperio tarasco, igual que el azteca, deriva de una alianza de diversas tribus
hasta culminar en la formacién de un Estado unitario. El rey era la suprema
autoridad terrenal, se encargaba de los mas importantes actos del culto, entre

los cuales se encontraba el de juez supremo.”
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Ademas del rey, existian los sacerdotes que eran asimismo dignatarios
importantes, entre los que destaca el Petamuti: “Sumo sacerdote, jefe de
todos los demas sacerdotes; tenia también un importante cargo judicial. Al
parecer tenia un colega de igual rango que no residia en la capital.” (Tudela y
Corona Nunez, 1541, p. 177)

Este sumo sacerdote mandaba a toda una clase de sacerdotes
subordinados llamados quemadores (Kuritiecha) con participacion en el culto
de caracter ritual; obispos provinciales (Teruhrsikuri) y al final los sacerdotes

menores (Kuracha).

En lo relativo al derecho penal, segun Tudela y Corona Nufez (1541, p.
13), los delitos menores se castigaban humillando en publico al culpable, pero
en caso de reincidencia se castigaban con la pena de muerte o la esclavitud,

al igual que los delitos graves.

Castellanos Tena (2001) afirma la existencia de penas muy crueles

entre los tarascos:

“El adulterio habido con alguna mujer del soberano o Calzontzi se castigaba no
soélo con la muerte del adultero, sino trascendia a toda su familia; los bienes del
culpable eran confiscados. Cuando un familiar del monarca llevaba una vida
escandalosa, se le mataba en union de su servidumbre y se le confiscaban los
bienes. Al forzador de mujeres le rompian la boca hasta las orejas, empalandolo
después hasta hacerlo morir. El hechicero era arrastrado vivo o se le lapidaba. A
quien robaba por primera vez, generalmente se le perdonaba, pero si reincidia

se le hacia despenar, dejando que su cuerpo fuese comido por las aves.” (p. 41)

Para Krickeberg (1993, p. 370):
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‘Esta forma de administracion de justicia fue importada tardiamente como
imitacion del gobierno de los estados nahuas de la Mesa central, ese derecho
punitivo les fue heredado por los Tecpanecas (tributarios Aztecas, de
Atzcapotzalco). Los conceptos y costumbres de los tarascos se parecian
asimismo en otros aspectos a los de los aztecas, y es evidente que recibieron

influencia de éstos.”

Finalmente, Colin Sanchez (1998) nos informa que en el derecho penal
tarasco: “La investigacion de los delitos, la realizaban los jueces locales.
Contaban con un tribunal superior en lo penal —peta muti— y los casos muy

graves se remitian al rey para su resolucion —cazonzi-."

2.1.3 Derecho penal azteca.

La vida de la sociedad azteca representa una de las mas hondas raices del
mestizaje; y fue el estado mesoamericano cuyo dominio sobre el resto de los

Estados aborigenes resulté mas evidente a la hora de la conquista de México.

Para Moreno (1971, p. 127): “El estudio de las instituciones juridicas de
los mexicas es de tal manera importante que mereceria por si solo un trabajo

especial.”

Azzolini (1993), nos informa sobre la existencia de un derecho

consuetudinario, posteriormente legislado, entre los aztecas:

“El derecho tenia dos fuentes; la tradicion —las normas de conduccién de vida
heredadas— y la voluntad omnimoda y dictatorial de la autoridad suprema.
Algunos preceptos estaban representados pictéricamente, otros se encuentran
en codices, unos mas se conocen por tradicidon oral recogida y escrita por
nuestros primeros cronistas y por documentos precortesianos inmediatos a la

Conquista.” (p. 18)
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Los aztecas distinguieron entre derecho publico y derecho privado, de

acuerdo a Moreno (1971):

“Correspondiendo al alto grado de evolucion cultural al que habian llegado los
antiguos mexicanos, el derecho ofrece entre ellos una gran diferenciacion.
Desde luego, es posible advertir una bien marcada distincion entre derecho

publico y derecho privado.” (p. 127)

Este fue un gran avance, sobre todo si tomamos en cuenta las
peculiares circunstancias de los aztecas —apenas doscientos afos atras
nomadas, incultos y desorganizados—, quienes ahora ya distinguian dos
ramas principales del derecho, como lo conocemos actualmente, en publico y

privado.

Por lo que respecta al derecho penal azteca, Alba (1949) senala que las
leyes eran comunes tanto para los plebeyos como para los nobles; que los
delitos pueden ser intencionales, y culposos o por negligencia; ser menor de
edad se consideraba un atenuante; la embriaguez completa al momento de
cometer el delito, era considerada como una excusa absolutoria; se llego
inclusive a determinar la distincion entre el complice y coautor, asi como el
encubrimiento, aunque en todos estos casos, la penalidad era idéntica a la del
delito consumado; conocieron de la reincidencia que permitia incluso aplicar

la pena de muerte.

Asimismo, Margadant (1994) apunta:

“‘El derecho penal era, desde luego, muy sangriento y por sus rasgos
sensacionalistas es la rama del derecho mejor tratado por los primeros

historiadores. La pena de muerte es la sancién mas corriente en las normas
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legisladas que nos han sido transmitidas, y su ejecucidn fue generalmente
pintoresca y cruel. Es de notarse que entre los aztecas el derecho penal fue el

primero que en parte se trasladoé de la costumbre al derecho escrito.” (p. 34)

Respecto al procedimiento penal azteca, Kohler, citado por Colin

Sanchez (1998, p. 27) relata que:

“El procedimiento era de oficio y bastaba un simple rumor publico, acerca de la
comision de un delito, para que iniciaran la persecucion. En el reino de México,
el monarca era la maxima autoridad judicial, delegaba sus funciones en un
magistrado supremo, dotado de competencia para poder conocer de las
apelaciones en materia criminal; a su vez, éste nombraba a un magistrado para
ejercer iguales atribuciones, en las ciudades con un numero de habitantes
considerable, y este magistrado, designaba a los jueces encargados de los

asuntos civiles y criminales.”

Sobre el proceso penal azteca, Margadant (1994) precisa:

“‘El proceso no podia durar mas de ochenta dias, y es posible que los
tepantlatoanis, que en él intervenian, correspondian grosso modo al actual
abogado. En los delitos mas graves el juicio era precisamente mas sumario, con
menos facultades para la defensa, algo que, desde luego provoca la critica del

moderno penalista” (p. 35)

De acuerdo con Rojas Caballero (1996, p. 24) “A la imparticién de
justicia se le denominaba Tlamalehuacachinaliztli, que deriva de ,ir derecho’ o

.pasar de largo’.”

“‘De los procesos formaban ,legajos’ que guardaba el escribano o
tlacuilo, quien se encargaban de tomar nota, en escritura pictografica, de

todos los testimonios y las sentencias, la cuales se ejecutaban
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inmediatamente por conducto de los policias-verdugos denominados Tupiles.”
(Soustelle, 1980, p. 229)

En relacion a la eficacia del procedimiento penal, entre los aztecas,

Gonzalez de Cossio (1963, p. 61) nos indica que:

“Si reflexionamos sobre la forma y circunstancias en que se realizaba el
ministerio de la justicia y la persecucion del crimen entre los antiguos
mexicanos, no podemos menos de observar que, a pesar de la suma acritud y
severidad con que éste se castigaba, aquélla era expedita y cumplia sus fines

con la celeridad y exactitud que su presupuesto exigia.”

Conforme a la cosmovision azteca, se hace mas vigente la sentencia de
Chimalpahin (1950): “En tanto que el mundo exista, jamas debera olvidarse la

gloria y el honor de México-Tenochtitlan.” (p. 29)

Finalmente, apuntemos que el derecho penal autéctono mesoamericano
ha sido el unico derecho penal original, forjado en lo que a la postre seria

nuestra nacion mexicana.

Dentro de las similitudes de los sistemas juridico-jurisdiccionales de los
pueblos mesoamericanos, podemos sefialar su alto sentido de la justicia
conmutativa, al imponer con la misma severidad penas iguales a conductas

iguales, sin importar el estrato social del infractor.

Tanto aztecas como mayas, llegaron a dividir no so6lo en especialidades
su estructura juridica, sino que, ademas, distinguieron en materia penal, al
dolo de la culpa y la negligencia o imprudencia, en la comision de

determinadas conductas delictivas.
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El derecho penal mesoamericano se presentd como producto de una
severa moralidad social, impregnada de un alto espiritu de servicio y un

penetrante sentido juridico.

2.2. Derecho penal novohispano.

El descubrimiento de América, de acuerdo a Todorov (1989, p. 3):

“Es un acontecimiento unico dentro de la historia de la humanidad: dos grandes
masas de poblacion viven en la ignorancia mutua, y de la noche a la manana, se
enteran de su existencia. Desde aquél dia el mundo se volvié cerrado vy finito

(aunque se hubiera duplicado en dimensiones).”

Ahora bien, la conquista de México se consumé con el sitio de
Tenochtitlan, sobre cuyas ruinas se erigié la muy noble y leal ciudad de
México: “Es verdad que Cortés puso fin al dominio azteca. Sin embargo, al
mismo tiempo que destruia aquella civilizacion, o mas bien, su estructura

politica y religiosa, fundaba el México moderno.” (Simpson, 1993, p. 38)

Es el caso que, a la caida de Tenochtitlan-Tlatelolco, el 13 de agosto de
1521, inicia el periodo vital de la Nueva Espana, bajo la direccion inmediata
de Hernan Cortés, quien bautizd asi a esta tierra: “Por lo que he visto y
comprendido acerca de la similitud que toda esta tierra tiene a Espana, me
parecid que el mas conveniente nombre para esta dicha tierra era llamarse la

Nueva Espafia del mar Océano.” (Cortés, 1989, p. 195)

Cabe mencionar que la categoria de virreinato, seria alcanzada casi una
década después; de acuerdo a Simpson (1993, p. 55): “El Consejo de Indias

decidio elevar la Nueva Espafa a la categoria de virreinato, regido por un
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representante del rey en el afio de 1530 y marco el comienzo de un régimen

ordenado y civilizado en la Nueva Espana.”

Durante el virreinato de la Nueva Espafa, se redujo a escombros la
organizacion sociopolitica precortesiana y, como consecuencia a la

imposicion de la fe catdlica, se aniquild a la poblacion indigena.

Lo que de acuerdo al maestro Bonfil Batalla (1990) fue un etnocidio: “En
muchas zonas la poblacion india practicamente desaparecido. Fue
exterminada, quedd sometida a condiciones que hicieron imposible su
continuidad como pueblos étnicamente diferenciados. A este ultimo proceso,

se le ha llamado mestizaje; pero fue etnocidio.” (p. 52)

Debe tomarse en cuenta que las posesiones espanolas del nuevo
mundo fueron, en el periodo analizado, una mera extension territorial de la
monarquia hispana; por lo que a estas posesiones ultramarinas les era

aplicable, a falta de un derecho penal propio, el derecho penal castellano.

2.2.1 El derecho castellano.

El derecho castellano recibié diversas influencias, desde sus mas antiguos
pobladores, que pueden sintetizarse en los aportes hechos por celtas, iberos,
fenicios y griegos; pueblos cuya contribucion en materia juridica fue menor a

la de otras culturas, mejor dotadas, como las de romanos y visigodos.

A principios del siglo Il inicié en la hispania un proceso cultural que duré
casi trescientos afios, una intensa romanizacion, que devino en la creacion de

las primeras leyes hispano-romanas.
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Mas tarde, ante la incursion de los visigodos, a mediados del siglo V
como mercenarios romanos, introdujeron sus propias leyes germanas,
elemento éste que no impidi6 de modo alguno la cimiente legal romana, en
tanto no obstruyera el poder politico visigodo, o que se advierte en sus leyes

romanae barbarorum.

De entre las leyes visigéticas, destacan el Codigo de Eurico (475 d.c.) y
el Breviario de Alarico, en palabras de Margadant (1994): “Como los
monarcas visigoticos no podian impedir la aplicacion del derecho romano a
los pobladores ya romanizados, se codifico el derecho romano por 6rdenes de
ellos en el Breviario de Alarico, también llamado Lex Romana Visigothorum en
el afo 506.” (p. 39)

Con la incorporacion de la region sur de la peninsula ibérica al Imperio

Bizantino (con Justiniano) en 554, entro en vigencia el Corpus luris Civiles.

Este dejé de estar en vigor hacia 654, cuando previamente habian
salido del dominio de Bizancio; muestra indudable de los multiples traslapes

culturales y juridicos habidos en Espana a lo largo de su historia.

Segun Mac Lochlan (1976), en otro afan de homogeneizar el derecho
hispanico: “Para el s. VIl la evidencia de la amalgama de los visigodos y los
hispano-romanos aparecio en forma legal al ser emitido un cdédigo que

combinaba las leyes visigodas y las romanas, el Fuero Juzgo.” (p. 136)

Cabe apuntar que con el Fuero Juzgo, coexistieron en la peninsula
Ibérica instituciones penales como la venganza de la sangre (con su sistema

de composiciones) y las ordalias.
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Posteriormente, la ocupacion y el dominio islamico de la peninsula
Ibérica por los moros durante casi ochocientos anos (de 611 a 1492), lo que
causo alto impacto en la vida y la sociedad espafnola, aunque no asi en el

derecho.

Margadant (1994), lo explica asi: “Entre todos los tratados arabigos
traducidos al primitivo espanol, no encontramos obras de derecho; no hay
pruebas de grandes infiltraciones de derecho isldmico en la vida juridica de

los grupos que continuaban viviendo como cristianos bajo el poder islamico”
(p. 40)

No obstante, el producto mejor logrado en materia legislativa que arrojo
la conquista, esta contenida en el Fuero Viejo de Castilla (1050) cuyas
normas expresaron la costumbre y fasafias (sentencias) el libro segundo de

este ordenamiento fue dedicado al derecho penal.

Siguiendo este proceso evolutivo, Rojas Caballero (1996), detalla:

“Otra manifestacion de la Espafa Medieval y de la Guerra de Reconquista son
los fueros municipales, como una concesion del Rey. Era un acto autbnomo no
contradicho por la Corona. Asi, por ejemplo, Alfonso X, ,El Sabio’, otorgd ,El
Fuero Real’ (1252 y 1255) inspirado en ,El Fuero Juzgo’ y el de Soria, a Madrid,
Béjar y Sahagun. La unificacion juridica la inicia Fernando Il ,El Santo’ y su hijo
Alfonso X ,El Sabio’, a través de las siguientes obras: 1) Como Derecho Positivo
,El Fuero Real’ (1255) el cual fue otorgado a las ciudades ganadas a los
musulmanes. 2) Como consideraciones moralistas y filoséficas elaboré H
Speculum’ y el ,Septenario’ donde se mezclan supersticiones, literatura antigua,
ciencia arabiga. 3) Como combinacion de ambas, expide la obra juridica mas
importante del medioevo ,Las Siete Partidas’ (1256-1263). La séptima reguld lo

relativo al derecho penal. En esta obra predomina el Derecho Romano.” (p. 26)
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En estas circunstancias, las Cortes de Zamora, para determinar
conflictos en cuanto a la aplicacién del fuero local y el derecho real, expidieron
las Leyes Nuevas de 1278, y en 1330 las Leyes de Estilo, que depuraron las

normas del Fuero Real, a fines del siglo Xlll. (Garcia Ramirez, 1990, p. 9)

Casi cien anos despueés, correspondié a Alfonso Xl, intentar ordenar y

jerarquizar diversas fuentes del derecho medieval castellano:

“El ordenamiento de Alcala (1348) expedido por Alfonso XlI contiene derecho
civil, penal, procesal y feudal y establece la jerarquia de las normas: 1ero. El
propio ordenamiento. 2do. Fuero Real y locales. 3ero. Las Siete partidas el cual

siempre fue supletorio.” (Rojas Caballero, 1996, p. 27)

Hacia la segunda mitad de siglo XV, se presentaron las condiciones que
favorecieron la consolidacion monarquica de Espafa; sobre este aspecto,

Haring (1990, p. 12) nos informa:

‘Los dos reinos peninsulares de Castilla y de Aragdn se habia unido
recientemente en un matrimonio de dinastias de la mayor importancia;
Fernando, heredero de la corona de Aragén, e Isabel, heredera de la de Castilla,
se casaron en 1469. Una década después, ambos habian tomado plena
posesion de sus respectivas herencias, y se inicidé la historia de la Espana

moderna.”

Anos después, cuando ya mediaba el descubrimiento de América y la
conquista en su fase insular, ante la escasa eficacia de las Ordenanzas

Reales de Castilla, surgen las llamadas Leyes de Toro:

“Cuando las cortes, pese a esta compilacion (ordenanzas), protestaban por la

condicion laberintica del derecho positivo espafiol (agravada por el hecho de
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que las obras de los posglosadores gozaban de un gran prestigio), las ochenta y
tres Leyes de Toro, de 1505, vinieron a resolver algunas dudas, afiadiendo otras
nuevas.” (Margadant, 1994, p. 44)

Estas Leyes de Toro, fueron una serie de proclamas diversas emitidas
en las Cortes de Toledo que imponian, entre otras cosas, una jerarquia de

aplicacion para todos los codigos anteriores.

Entre los efectos de las Leyes de Toro, encontramos los siguientes:

Revocaron la limitante de los Reyes Catdlicos a citar la literatura
romanista en materia forense; prohibieron la aplicacion del derecho romano y
comentarios de los posglosadores; al mismo tiempo reiteraron la jerarquia del
Ordenamiento de Alcala, el que alcanzd la categoria de primera fuente,
dejando a las Siete Partidas (con influencia romanista-posglosadores) como

derecho supletorio.

Segun Mac Lochlan (1976, p. 24), las disposiciones contenidas en estas
Leyes de Toro, alcanzaron una trascendencia de trescientos afos: “La orden
sancionada por las Leyes de Toro seria incorporada a la Nueva recopilacion
de Castilla (1567) y permaneceria vigente hasta entrado el siglo XIX,
confirmada por segunda vez en la Novisima recopilacion de las leyes de

Espafa en 1805.”

La historia indica que este cadtico mosaico legislativo esparnol, de
influencias tan diversas como se ha mostrado, es el que se aplico como unica
fuente legal en los primeros momentos de la conquista de México y quedd

como derecho supletorio el surgir al derecho indiano.
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2.2.2 Legislacion indiana.

La puesta en vigor del gran mosaico legislativo espafol en la Nueva Espana,
puede considerarse una implantacion, una imposicion por parte de los
vencedores sobre el conjunto de pueblos sometidos; en virtud de que vino a
romper, aunque no del todo, los ordenamientos juridicos aborigenes, y
ademas, al menos formalmente, sujetd a los nuevos subditos al orden juridico

castellano.

Aun cuando el Derecho Castellano fue impuesto a las posesiones de
ultramar, especialmente a la Nueva Espana, este conjunto de normas
juridicas solo tuvo caracter supletorio; mientras que, como derecho principal,
se tendria al Derecho Indiano, el cual podria definirse en los siguientes

términos:

Es todo el derecho integrado por el conjunto de legislacion dictada
desde la metropoli, acuerdos del consejo y resoluciones judiciales, aplicado
en las colonias americanas, con el fin de regular las relaciones juridicas, tanto
publicas como privadas, entre sus pobladores; complementado asimismo por
el Derecho Castellano y el Derecho Indigena, siempre y cuando éste no

contrariara los intereses de la corona.

Si descartamos de esta definicion al derecho castellano y al derecho
indigena; nos resta, entonces, pasar al estudio de las disposiciones reales

emitidas por los soberanos espanoles, para sus dominios ultramarinos.

Azzolini (1993), sostiene que la necesidad de creacidén de este tipo de

disposiciones, se justifica asi:
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“Las Indias Occidentales quedaron incorporadas a la Corona de Castilla por lo
que fue el derecho castellano el que reguld los primeros momentos de la
conquista. Sin embargo, el Nuevo Mundo, de contenido tan vasto y complejo,
requirio de normas especificas que fueron dictando el rey, el Consejo de Indias y

las propias autoridades locales con aprobacién del monarca, lo que dio lugar al

nacimiento de las Leyes de Indias.” (p. 22)

No obstante, el proceso de creacién de estas disposiciones fue lento,
entre tanto en materia criminal, fueron usadas supletoriamente las leyes de
Castilla; esto en palabras de Liszt (1926, p. 302):

“Las leyes de Castilla rigen como derecho supletorio en lo penal (Ley 66, titulo
15, libro Il, con referencia a la 22, Titulo 1°). ¢ Qué importa si en ellas hay algun
defecto, como la esclavitud, propio de la época.?. La enorme sinceridad de una

ferviente aspiracion al bien cubrira piadosamente sus verglienzas.”

Las leyes de indias, cuya produccion exorbitante hacia el continente
americano, calificada por Margadant (1994, p. 54) como la cascada de
normas de derecho indiano; tuvo, a lo largo de la colonia, multiples tentativas

de recopilaciéon en un solo cuerpo de normas.

Tentativas que, en excelente resumen, que abarca las recopilaciones

hasta antes de la de 1680, apunta Carranca y Trujillo (1999, p. 115):

“La de Juan de Ovando (de fecha ignorada), el Cedulario de Puga (1525-1563),
las leyes y ordenanzas reales de las Indias del mar Océano, por Alonso de
Zorita (1570), la Recopilacion de Encinas (1596), la Gobernacion Espiritual y
Temporal de las Indias (sin fecha), el libro de Cédulas y Provisiones del Rey
(1541-1621), los Nueve Libros de Diego de Zorrilla (1605), los Sumarios de
Rodrigo de Aguilar (1628), la Recopilacion de Cédulas (1589-1632), el proyecto

de Soldérzano (1618-1621), el de Ledn Pinelo (1636), los trabajos conjuntos de
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ambos (1654), el proyecto de Ximénez Payagua (1665), los Sumarios de

Cédulas, Ordenes y Provisiones Reales de Montemayor (1628-1667).”

Este recuento cronolégico es de utilidad, como referente de la
pretendida intencion sistematizadora del derecho indiano, por parte de la
corona espanola, pero la doctrina indica que la recopilacion impresa mas
consultada durante la colonia, fue la de 1680, cuya mejor cualidad radic6 en

su obligatoriedad.

La recopilacion de 1680 incluye en su titulo VIII, con 28 leyes, la materia
penal: “Se denomina ,De los delitos y penas y su aplicacion.” (Carranca y
Truijillo, 1999, p. 116)

De manera complementaria a estas Leyes de Indias, consultadas como
referente legal, fueron tradicionalmente utilizados los Autos Acordados de

Montemayor y Belefa.

“Con respecto a México, ulteriormente se dictaron y subsistieron con las Leyes
de Indias, entre otras, los ,Sumarios de las Cédulas, 6rdenes y provisiones
reales que se han despachado por su Majestad para la Nueva Espafia y otras
partes, especialmente desde el afio de 1628 hasta el afio de 1677’. Don Eusebio
Ventura Belefa continudé algunas de las partes de estos ,sumarios’ de
Montemayor, los que ademas reimprimio parcialmente en 1787. La coleccion se
conoce con el nombre de Autos Acordados de Montemayor y Belefia.” (Marquez
Pifieiro, 1991, p. 58)

Ahora bien, es conveniente precisar que estas Leyes de Indias
poseyeron un contenido predominantemente de derecho publico, en tanto que
las relaciones privadas se regian y sancionaban de acuerdo con el derecho

castellano previamente analizado.
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Debe apuntarse también que las Leyes de Indias, estan recopiladas,
impresas y divididas en nueve volumenes en que consta la gobernacion y
administracion de tierras que pertenecieron a la corona espafola y que
tuvieron vigencia por mas de trescientos afos; con la aclaracion pertinente de
que fueron emitidas por la misma autoridad, pero destinadas a territorios y
poblaciones tan diversas como los virreinatos de la Nueva Espafia y del Peru,

por ejemplo.

Liszt (1926), las califica asi, en su contexto histérico: “Leyes de Indias
(1525, 1536, 1571, 1596, 1628, 1680). Preciosos ejemplares de legislacion
paternal, previsora y solicita, las Leyes de Indias son el directo precedente de
la Politica Social.” (p. 301)

En cuanto al orden de preferencia para ser aplicada la profusa
legislacion indiana, el maestro Carranca y Truijillo (1999, p. 118) indica que se
tuvieron preferentemente las Siete Partidas (1255) y la Novisima Recopilacion

(1805), sobre las primeras detalla:

‘En cuanto a las Siete Partidas, de esencia predominante aunque no
exclusivamente romana y candnica, es la Setena la dedicada preferentemente,
aunque no en total, a la materia penal. Se compone de XXIV titulos dedicados a
las acusaciones por delitos y a los jueces; a las traiciones, retos, lides y
acciones deshonrosas; a las infamias, falsedades y deshonras; a los homicidios,
violencias, desafios, treguas; a los robos, hurtos, dafios; a los timos y engafnos;
a los adulterios, violaciones, estupros, corrupciones y sodomias; a los reos de
truhaneria, herejia, blasfemia o suicidio y a los judios y moros. Los tits. XXXy
XXXI se refieren a los tormentos y a las penas, siendo notable la ley 8 del ultimo
citado, que autoriza a imponer la pena ,segun albedrio del jugador’, como
también asienta la ley 3, tit. XX: ,e después de que los jugadores ouieren catado

acusiosamente estas cosas sobredichas, pueden crecer, menguar o toller la
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pena, segun entendieren que es guisado, e lo deuen facer’; estableciéndose
antes diferentes penas segun la condicion social de los reos y las circunstancias

de tiempo y lugar de ejecucion del delito.”

Asimismo, el autor antes citado describe en referencia a la Novisima
Recopilacion, que: “Es su Lib. XlI el dedicado a los delitos y a las penas y a
los juicios criminales. Se compone de XLIII tits., faltos todos ellos de método y
sistema, que comprenden confusamente la materia penal y procesal.”
(Carranca y Truijillo, 1999, p. 119)

El predominio de las Siete Partidas como fuente legal durante la
Colonia, muestra el gran atraso y estancamiento del derecho penal, en virtud
de que se juzgaba bajo los principios de una obra juridica que fue la mas

importante del medioevo y datada de 1256 a 1263.

Para Margadant (1994), la legislacion indiana analizada hasta aqui:

“Produjo un derecho desconfiado y plagado de tramites burocraticos. Ademas
tuvo un caracter altamente casuistico, y se caracterizé por un tono moralista e
incluso social, no muy compatible con el intento con que muchos espanoles
habian ido a las indias Occidentales, de modo que la practica y el derecho

formal se divorciaban frecuentemente.” (p. 54)

En la Nueva Espana coexistieron, paralelamente a las muchas
instituciones que incidieron en materia penal, las denominadas Ordenanzas;
que son el conjunto de preceptos referentes a una materia, comunidad,
tropas, etcétera, e invariablemente surtian sus efectos sobre cierto sector de

la sociedad.
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Las Ordenanzas de Gremios, dictadas en el lapso de 1524 a 1769,
consideraban meras infracciones por violaciones a lo dispuesto en ellas y sus
sanciones (que no penas) se reducian a multas, azotes e impedimentos para

trabajar de acuerdo al oficio al que se dedicara el infractor.

Las que si pueden considerarse como parte del derecho penal durante
la colonia, son las relativas a las Ordenanzas de Mineria; dentro de éstas, que
datan del ano 1738, encontramos algunos ejemplos de sancidn vy

procedimiento, que el maestro Carranca y Truijillo (1999) resume asi:

“Se sanciona en ellas el hurto de metales y se le equipara el hecho de que el
barretero ,extraviase la labor dexando respaldado el metal o lo ocultare de otra
manera maliciosamente’. Para conocer de esos hurtos o de los de cosas
pertenecientes a las minas y haciendas de beneficio se concedia jurisdiccion al
Tribunal y a las diputaciones, siempre que los casos fueren leves, pues de lo
contrario, procediendo ,la imposicién de pena ordinaria, mutilacion de miembro u
otra que sea corporis aflictiva’ sélo les correspondia formar la sumaria y remitirla

en seguida a la Sala del Crimen de la Audiencia.” (p. 117)

Por ultimo, en lo relativo a la organizacion de la clase castrense,

Reynoso Davila (1992) nos informa:

“La ordenanza para el establecimiento de instruccién de Intendentes de Ejército
y Provincia en el Reino de la Nueva Espana fue sancionada por Carlos Il por la
Ley de 4 de diciembre de 1786. Se ocupa de la jurisdiccion de los intendentes
en los ramos de justicia, policia, hacienda y guerra. No contiene materia penal.”
(p. 104)

Como hemos podido observar, la legislacion penal colonial tuvo su

forma de expresiéon formal en el casuismo, propio de la época; como
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caracteristica principal tuvo la confusion de materias adjetivas con las
sustantivas, otorgando normas de prevision en las que intercalaba

conjuntamente la definicidon del delito con las reglas probatorias aplicables.

2.2.3 Estructura judicial de la Nueva Espaiia

Durante el virreinato de la Nueva Espafa, la justicia penal fue ejercida por
instituciones que administraban de manera concomitante su funcion politica y
administrativa, en atencién a que la fuerza politica de la monarquia radicaba
en su habilidad para mantener la jurisdiccion real; consecuentemente, la
funcidn judicial se confundia con la funcion politica en la mente de la

sociedad, pero sobre todo se confundia en sus instituciones.

Asi, por ejemplo, el virrey fue el magistrado principal en la Nueva
Espafia, al menos formalmente, a pesar de que sus funciones politicas eran
de mayor importancia que la funcién judicial su salario era considerado un

gasto judicial.

Considerando ademas la distancia fisica que separaba al rey de su
dominios ultramarinos, se produjo un fendmeno de yuxtaposicion de las
funciones politicas y las judiciales, también en materia penal, encomendadas

al virrey y a los demas delegados de la Metrépoli.

Dentro de lo que podemos llamar justicia ordinaria de la Nueva Espafa,
encontramos que ésta estaba sujeta a multiples fueros; asimismo coexistian
los tribunales especiales, segun la materia de la controversia o las partes que
intervinieron en el litigio; pero esta justicia penal, ordinaria o especial, no se
impartia con independencia del Rey, antes bien se hacia en su nombre y los

encargados de administrarla recibian instrucciones de éste.
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En el virreinato de la Nueva Espaia, los tribunales ordinarios fueron: el
Real y Supremo Consejo de Indias, la Real Audiencia, los Alcaldes Mayores o

Corregidores, el Cabildo Espafiol e Indigena, y los Alcaldes Ordinarios.

Algunos ejemplos de los tribunales especiales fueron: el Juzgado
General de Indios, el Tribunal de la Acordada, el Tribunal del Santo Oficio de
la Inquisicion; entre muchos otros que operaron para las materias

administrativa, fiscal, eclesiastica y monacal.

Por tanto, en concordancia con los objetivos del presente trabajo,
centraremos nuestro analisis en los tribunales ordinarios y tribunales

especiales que contuvieron materia penal.

El Real y Supremo Consejo de Indias, segun Haring (1990, p. 159): “Era
la autoridad legislativa y administrativa mas alta para el imperio americano
después del rey. Sus agentes politicos y judiciales mas importantes en
America después del rey eran los Virreyes, los capitanes generales y las

audiencias.”

En cuanto a que el virrey supervisaba la justicia, de acuerdo a
Margadant (1994) la intervencion del virrey en materia judicial fue muy
limitada, porque no obstante presidia la audiencia de México, si ésta fungia

como tribunal el virrey no podia votar.

No cabe duda que entre todos los funcionarios, los de mayor jerarquia
fueron los virreyes, sin embargo la influencia que alcanzaron la audiencia y

sus oidores, prevalecidé sobre aquéllos durante toda la fase virreinal:
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“La cantidad de oidores crecié con el transcurso del tiempo, estableciéndose
una division de funcionarios subordinados (fiscales, cancilleres, alguaciles, un
capellan, relatores, escribanos, etcétera). En materia penal, los casos mas
importantes se presentaron directamente ante la audiencia; en otros casos era
tribunal de apelacion. Ademas la audiencia decidia en relacion con los recursos
de fuerza de sentencias eclesiasticas. De ella dependian también diversos
juzgados especiales (de la bula de la Santa Cruzada; de Bienes Difuntos,
etcétera); ademas se encargaba de la vigilancia de los tribunales inferiores. No
siempre dictaba la ultima palabra: a veces hubo apelacion de sus sentencias

ante el Consejo de Indias.” Margadant (1994, p. 69)

En cuanto a la Real Audiencia en la capital de la Nueva Espana, sus

funcionarios en materia penal, fueron los siguientes:

‘Los ministros menores (alcaldes del crimen) y abogados de la audiencia
(fiscales) también ejercian considerable poder y autoridad. Los ministros
menores fallaban los casos penales de la ciudad de México y atendian ademas
los casos penales de apelacion de las muchas ciudades y poblados del reino de
la Nueva Espana. También era su deber hacer una ronda de vigilancia por la
noches, como altos funcionarios policiacos. El abogado de asuntos penales
(fiscal del crimen) representaba a la corona en los juicios penales, y como
abogado protector de los indios (fiscal protector de indios) representaba las

querellas indigenas en la Corte General de Indios.” (Arnold, 1991, p. 97)

Por debajo del virrey y de la audiencia, los funcionarios menores fueron,
en las provincias, como jefe administrativo y también judicial, el gobernador;
mientras que en las ciudades o distritos, lo fueron los alcaldes mayores o

corregidores.

La clara diferenciacion entre estos ultimos se torna dificil, puesto que

sus atribuciones se parecen mucho; segun Gibson (1984): “La jerarquia fue
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establecida a fines de la década de 1520 y en la década de 1530. Fue el

organismo a través del cual se expresaron las 6rdenes reales.” (p. 286)

Para hablar del cabildo espafiol e indigena, cabe mencionar que durante
la Conquista de México, con los espanoles llegaron también su cultura y su
forma de organizacién politica; de este modo, la génesis del municipio en
México la encontramos en la fundacion del ayuntamiento de la Villa Rica de la

Vera Cruz, por Cortés y sus adelantados.

Dentro de las primeras células politicas para la organizacion colonial,
encontramos que: “El cabildo de tales arcaicas comunidades, compuesto de
regidores que a su vez elegian a uno o mas alcaldes, representaban el poder
legislativo y judicial; para la seguridad publica y la ejecucidn de las sentencias

penales habia alguaciles.” (Margadant, 1994, p. 70)

Por una especie de mutacion sui géneris, se fueron diversificando las
funciones del cabildo colonial y ante esto, fue necesaria la creacién de
numerosos empleos, con caracter vitalicio y heredable, adjudicados en
publica subasta entre aquellos que calificaron para aspirar a su adquisicion, lo

que se denomind venta de oficios.

Entre estos empleos del cabildo se ubica al de los alcaldes ordinarios,
cuya funcién primordial era la de administrar justicia (civil y penal) de primera
instancia; Margadant (1994. p. 72) en una concisa descripcion, en cuanto a
estas funciones precisas, dice: “Los cabildos mismos eran como pequefas
audiencias: les correspondian funciones judiciales, administrativas vy
legislativas (,ordenanzas de cabildos’). Su funcién judicial era mas bien de

apelacion, correspondiendo la primera instancia a los alcaldes ordinarios.”
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La organizacion de la justicia en los cabildos espafioles, dentro de las
poblaciones urbanas, fue trasladandose hacia el campo, en donde

generalmente se tuvieron los asentamientos humanos indigenas.

Como ya se ha dicho, el aniquilamiento de la poblacion india, aunado a
la dispersiéon de aquellos que voluntariamente se habian alejado de los
centros de poblacién refundados y espanolados, produjo disposiciones que si
bien fueron emitidas mucho antes de la Conquista de México, durante la fase
insular de la Conquista, sirvieron de base para las llamadas Reducciones de
Indios, que no eran otra cosa que la congregacion forzosa de indios en

nuevos centros de poblacion, para hispanizarlos y cristianizarlos:

“Alli existian alcaldes indios, regidores indios, y algunos magistrados inferiores.
Distrito por distrito, estas ,reducciones de indios’ fueron vigiladas por
funcionarios espanoles, los ,corregidores de indios’, que debian ser protectores
de sus subditos indios, pero que a menudo se convertian en instrumento de

despojo y opresion.” (Margadant, 1994, p. 72)

Paralelamente a los cabildos indigenas, la oferta de justicia penal para
los indios fue ampliada también, practicamente desde el principio de la
Conquista de Meéxico, mediante una legislacion marcadamente tutelar
promulgada por el Consejo de Indias, titulada Nuevas Leyes para el buen
Tratamiento y Preservacion de los Indios, en 1542: “El codigo se basaba en
las premisas propuestas por Francisco de Vitoria, en dos conferencias
pronunciadas en la Universidad de Salamanca en 1532, bajo el titulo De Indis

et Jure Belli Relationes.” (Simpson, 1993, p. 68)

Pero en virtud de una coyuntura de caracter politico, estas Nuevas

Leyes no fueron puestas en vigor, ya que imponian la abolicion de la
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esclavitud; pero al cabo tuvieron su trascendencia, ya que don Antonio de
Mendoza, el primer Virrey de la Nueva Espana, tratando de aliviar las
demandas de la poblacién india, concedia una audiencia semanal para
escuchar sus querellas; proceder basado en aquellas Nuevas Leyes y que se

hizo tradicional durante el resto del siglo XVI:

“Este modo de hacer justicia se establecio con tanta firmeza, y la presion de los
asuntos indios era tan intensa, que en 1592 se fundd un tribunal especial para
ocuparse de su administracion, el Juzgado General de Indios, que durante
doscientos treinta afios sirvié de mediador entre las razas de la Nueva Espafa.”
(Simpson, 1993, p. 70)

Los preceptos que rigieron la organizacion y mantenimiento de este
Juzgado General de Indios, se consignaron en cédulas reales de 19 de abril
de 1605 y 5 de octubre de 1606; respecto al funcionamiento de este tribunal,

el maestro Margadant (1994) resume que:

“‘Este nuevo juzgado no excluia la competencia de los alcaldes mayores y
corregidores: los indigenas estaban libres para optar entre estos 6rganos
jurisdiccionales. Ademas desde 1591, la corona dispuso que a cada audiencia
debia ser adscrito un ,protector de indios’ (L1.6:6). Paralelamente, para aquellos
litigios entre indios y espafoles, que hubieran sido resueltos en primera
instancia por corregidores o alcaldes mayores, hubo apelacién ante la

audiencia.” (p. 74)

Asi las cosas, el Juzgado General de Indios subsisti6 desde su
fundacion hasta 1812, es decir, practicamente durante toda la fase colonial
espafiola en México; fue suprimido en virtud de la publicacion de la
Constitucién de Cadiz, del 30 de septiembre de 1812, pero fue reinstalado por

el Virrey Calleja en 1814 (durante la suspension de la Constitucion de Cadiz),
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por lo que permanecidé en funciones hasta 1820, ante la inminente

independencia novohispana de la Corona espafola.

Quizas el ejemplo mas contundente de la especialidad de algunos
tribunales durante el virreinato de la Nueva Espafa, lo tengamos en el
Tribunal de la Acordada, por haberse constituido como el caso de excepciéon
dentro de la administracion de justicia criminal, como se le llamé al derecho

penal durante la colonia.

Gonzalez de Cossio (1963), nos informa que este tribunal, tuvo su
antecedente inmediato en la organizaciéon de la Santa Hermandad de la
Acordada, con sede en el Ayuntamiento de la ciudad de Santiago de
Querétaro, siguiendo el modelo espafol y surgié por la imperiosa necesidad
de combatir la inseguridad en los caminos de la extensa provincia

novohispana:

‘La Santa Hermandad de la Acordada persiguié y castigé el crimen en los
campos de la Nueva Espana durante mas de dos siglos y medio; aunque sus
funciones determinaronse con mas exactitud y se llevaron a cabo con mayor

instancia en el siglo XVIII.” (, p. 129)

Esta hermandad funcionaba desde antes de manera espontanea y al
tenor de la organizacion municipal, pero la Santa Hermandad de la Acordada

se constituyé formalmente a partir del 27 de mayo de 1631.

La efectividad para dotar de seguridad a los caminos de su jurisdiccion,
por parte de la Santa Hermandad, pronto se vio apreciada por la Real
Audiencia de México, ya que por un acuerdo de ésta, que data del afo de

1710, se fundd el Tribunal de la Acordada; comenzando de inmediato sus
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labores en caminos y despoblados, aun cuando la Cédula Real que aprobaba

su creacion formal llegd hasta 1722.

Debemos apuntar, antes de analizar la utilidad y trascendencia del
Tribunal de la Acordada, que la Real Audiencia de México repudié haber
tomado la iniciativa para la creacion del tribunal de marras, en virtud de los

serios problemas de jurisdiccion que a la postre tendrian entre si.

En claro esbozo de su naturaleza y funciones, el maestro Margadant
(1994) nos dice que el fuero especial de la Acordada, se cred: “Para la
represion de los salteadores, desde el 22 de mayo de 1722 el Tribunal de la
Acordada, tribunal ambulatorio, independiente del virrey, que vigilaba por la
seguridad en los caminos, procediendo mediante medidas sumarias vy

energicas contra los bandidos.” (p. 75)

Ciertamente, la Acordada tuvo una consigna muy clara: no importaba la
casta o estrato social al que perteneciera el bandido, una vez aprehendido
dificilmente escaparia; pues este tribunal ambulatorio, presidido por el juez y
auxiliado por un escribano, sus comisarios, un sacerdote y el verdugo, se
presentaban en las poblaciones, previo anuncio del clarin y el estandarte,
realizaba juicio sumarisimo a los reos y su sentencia era ejecutada
inmediatamente (aun la pena de muerte) por lo que el cadaver del
delincuente, en su caso, era exhibido en el poblado para publico escarmiento.
Podemos decir que las atribuciones otorgadas al Tribunal de la Acordada, le

convirtieron en el cuerpo judicial mas poderoso del virreinato.

En este orden de ideas, las funciones para la imparticion de justicia en
el Virreinato de la Nueva Espafa, se depositaron, paralelamente, en los

tribunales ordinarios (con la Sala del Crimen como autoridad maxima) y en los
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tribunales especiales (en este caso, el de la Acordada); sin que alguno de los
dos tuviera jurisdiccidon exclusiva sobre las ofensas criminales, de acuerdo a
MacLochlan, (1976, p. 143): “Legalmente, la Acordada tenia que determinar
los delitos colocandolos de modo que cayeran dentro de la jurisdiccion de que

estaba investido el Tribunal, antes de iniciar un proceso.”

La materia principal sobre la que juzgd el Tribunal de la Acordada,

fueron los delitos patrimoniales y los de sangre:

“El robo era una de los delitos mayores que perseguia la Acordada bajo la
jurisdiccion de la Hermandad. En algunos casos, las autoridades locales
impugnaron la jurisdiccion legal del Tribunal, incluso cuando el delito caia dentro

de los perseguidos por la Acordada.” (MacLochlan, 1976, p. 154)

Dos factores influyeron definitivamente para la decadencia del Tribunal
de la Acordada: la progresiva estabilidad en el control politico-administrativo
de las comunidades de la Nueva Espafa y la obstruccion en su imparticion de
justicia por parte de las autoridades locales y la Sala del Crimen de la Real

Audiencia de México e inclusive en Guadalajara.

La institucion que represento el Tribunal de la Acordada, durante cerca
de doscientos afos, fue suprimida al cambio de régimen que significo la

Independencia de México.

Por ultimo, abordaremos al Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicidn,

cuyos antecedentes ya hemos descrito en el capitulo precedente.

La creacion de los tribunales de la inquisicion en América, narra Medina
(1987, p. 15):
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“El monarca espafiol no quiso dilatar por mas tiempo conceder lo que sus
catolicos vasallos de América le pedian con tanta instancia, y como nada podia
estar mas en conformidad con sus propdsitos que el establecimiento de los
tribunales de la Inquisiciéon en sus dominios de ultramar, apresurése a dictar la

real cédula, fecha 25 de Enero de 1569, que los creaba en México y Peru.”

El Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de la Nueva Espafia, no
tuvo un efecto tan nocivo para los indios mesoamericanos como lo tuvieron

otras instituciones, tales como la encomienda o el repartimiento.

La actuacion de este tribunal estuvo dirigida desde la Metrépoli,
constituyéndose en el brazo politico de la Corona, para reprimir a las minorias
étnicas emigradas de Europa, asi como a los individuos indeseables o
peligrosos para los intereses politicos o econdmicos de la Corona espafiola

en América.

Azzolini (1993) sefiala como antecedente de la imposicion de la
inquisicion en la Nueva Espafia, a su implantacion en Espafa, desde el

tiempo de los Reyes Catdlicos:

“La implantacion de la Inquisicion en Espana por parte de los Reyes Catdlicos,
cuando la institucion ya habia declinado en el resto de Europa, se explica por la
necesidad unificadora después de la Reconquista. La religion fue el instrumento

para la consolidacién del poder de la Corona.” (p. 26)

Como se ha dicho, el Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion en la
Nueva Espana, se constituyd en el brazo politico para coadyuvar en la
consolidacion del Estado Espanol y posteriormente de sus dominios
ultramarinos, en América; llegando a alcanzar una fuerza impensada.

Simpson (1993, p. 190) lo describe asi:



69

“La dificultad estaba en que el Santo Oficio, como parte de la maquinaria del
gobierno, gozaba de poderes casi absolutos, y que las autoridades civiles
ejercian muy escaso control sobre él, pues su mas alto tribunal, el consejo
Supremo de Madrid, sélo era responsable ante el monarca. El inquisidor y todo
su personal, hasta el familiar mas humilde, sélo estaban sometidos a la
jurisdiccion de la propia Inquisicion, sistema que engreia a sus oficiales y los
llevaba a cometer actos tiranicos sin impedimento alguno. Los familiares eran
particularmente temidos, y ejercian como voluntarios sin sueldo. Vestidos con el
uniforme protector de la Inquisicién, ornado con la cruz verde, infestaban la
sociedad entera. Inspiraban verdadero horror, pues bastaba su mera denuncia
para que cualquier individuo pudiera ser arrastrado ante el tribunal y
encarcelado, hecho que por si mismo acarreaba las mas calamitosas
consecuencias para el buen nombre del inculpado, aun cuando nada peor le

sucediera.”

En cuanto a la estructura del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicidn
en la Nueva Espafna, Margadant (1994, p. 127) sefiala que: “Se componia de
dos inquisidores y un acusador (fiscal); ademas, hubo delegados fuera de la
ciudad de México. Su jurisdiccidon se extendia incluso a la Capitania General

de Guatemala, las Islas Barlovento y las Filipinas.”

Ahora bien, en cuanto al funcionamiento de este tribunal, podemos decir
que utilizé la tortura como método para la investigacion de los delitos
(pecados). Legalmente, la tortura estaba proscrita como castigo, pues se
consideraba como medio de indagacion; pero es de suponerse que esta

distincion resultaba meramente académica para el acusado.

Respecto al tormento judicial, como un vestigio de las antiguas ordalias
o juicios de Dios, se manifestd en la practica del Santo Oficio en la Nueva

Espafa, Simpson (1993, p. 194) nos sefala que: “Los métodos de tortura
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variaban de un Santo Oficio a otro, pero los mas comunes en la Nueva

Espafna eran el del agua y el torniquete.”

Se dice que el torniquete era un artefacto barato y eficaz; era una
cuerda a la que se hacian nudos y después se enrollaba a brazos y piernas
del interrogado, para retorcerla con un palo de modo que los nudos se
hundieran en la carne; cinco vueltas de torniquete solian bastar para que la
victima soltara la lengua, pero si ésta se mostraba obstinada, se mojaba la

cuerda, que se encogia, y, en consecuencia, intensificaba el dolor.

El torniquete, o la amenaza de aplicarlo, solian bastar para hacer
“‘cantar” al testigo; pero en casos de extrema obstinacion, el interrogado era
atado al potro y se introducia en su garganta un embudo de cuero, a través

del cual se vertia cierto numero prescrito de jarros de agua fria.

Este tormento del agua era tan doloroso que pocos podian sufrirlo; pero
de quienes lo resistian se decia que habian vencido el tormento y, en
consecuencia, se les declaraba inocentes, a menos que la sospecha contra

ellos fuera sostenida por otros testigos, como ocurria con frecuencia.

En el caso que el indiciado o el propio testigo se autoinculparan, solia
imponerse la pena apropiada al delito, que iba desde usar el San Benito
(tunica amarilla, realzada por una equis café y el gorro conico) el servicio
obligatorio en conventos y monasterios o inclusive la pena de muerte en la
hoguera, pudiendo suavizarse ésta si, de ultimo minuto, el reo se arrepentia
publica y expresamente de los actos que motivaron la acusacion (con lo que
los aceptaba tacitamente) procediendo entonces el verdugo a ahorcarle

previamente a la incineracion publica.
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Pero las sentencias no cesaban en sus efectos con la ejecucidon publica
del sentenciado, sino que se ampliaban hasta los familiares y descendientes
de éste, por dos o tres generaciones, durante las cuales eran mal vistos y
proscritos de los empleos publicos, cargando con el estigma social y el
descrédito de haber sido parientes del condenado; lo que los convertia en
verdaderos parias sociales. Un buen ejemplo de penas infamantes vy

trascendentales.

Dentro del procedimiento inquisitorial, observamos que al acusado
nunca se le informaba de la naturaleza y causa de la acusaciéon, mucho
menos del delito; no se le proporcionaban el nombre de sus acusadores y por
supuesto tampoco se le careaba con éstos; se le prohibia elegir libremente a
su abogado defensor (so pena de vincular a éste con el delito o delitos
materia del proceso) y las conversaciones entre ambos eran rigurosamente
vigiladas; la incomunicacién era comun durante la indagatoria, pues en caso
de no resultar contundente esta primera etapa, se sometia a tortura al
acusado, interrogado simultaneamente en forma tan capciosa y en términos
tan ambiguos que, a menos que fuese un individuo muy astuto, terminaba por
admitir su culpabilidad, asi como la de sus presuntos complices; esta por
demas senalar que el procedimiento carecia de recursos impugnatorios, por lo
que podemos arribar a la conclusiéon de que la defensa era practicamente

nula. De acuerdo a Simpson (1993, p. 195)

“El procedimiento podia durar meses o afios. Algunos procesos nunca llegaron a
término, las mas de las veces porque el acusado moria durante el tormento. En
verdad, la pesada maquinaria del Santo Oficio era tan lenta que en su época de
mayor actividad evacuaba un promedio de sélo treinta y cuatro procesos por

ano.
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Por otra parte, las conductas tipicas mas perseguidas por la Inquisicidon
en la Nueva Espafna, fueron: la blasfemia; la herejia (idolatria indigena,
judaismo, luteranismo y calvinismo); las que atentaban contra la moralidad

sexual (adulterio, fornicacion, sodomia, pederastia, bigamia, etcétera).

Segun Margadant (1994) aunque se ha satanizado mucho al Santo
Oficio, los efectos de su actuacién no se hicieron sentir entre la gente comun,
mas bien se redujeron a ir en contra de aquellos que se metian en politica y

carecia de algun pariente dentro de dicha institucion:

“La reputacion que tuvo la Inquisicion novohispanica no era muy mala; en primer
lugar, no molestaba a los indios, desde la indignacién causada por la ejecucion
del cacique de Texcoco, procesado en 1539, por herejia; en segundo lugar,
varios de sus jueces eran ejemplos de integridad; en tercer lugar, los
heterodoxos religiosos tenian a menudo también sus ideas heterodoxas en
materia politica, de manera que ,los de arriba’ vieron con buenos ojos la ayuda
prestada por la Inquisicion para conservar la Nueva Espafa segura para sus

privilegios.” (p. 127)

A pesar del alto valor de los servicios prestados a la corona espanola
por la Inquisicion, ésta se fue convirtiendo en una institucién anacrénica. De
acuerdo a Simpson (1993): “Las ultimas chispas de su antiguo fuego ardieron
en 1811 y 1815, cuando se juzgo a los dos curas insurgentes, Miguel Hidalgo

y José Maria Morelos, acusados de traicion, blasfemia, herejia y otros delitos.’
(p. 197)

Finalmente, algunas de las caracteristicas generales de la justicia penal
colonial, son: Alto contenido casuistico de la ley penal; existio cierta confusion

de materias sustantivas y adjetivas; no se distinguia entre los delitos dolosos;
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hacia diferencia sobre la responsabilidad de autores, cémplices e
instigadores; normas penales impregnadas de un contenido religioso,
confundiendo al delito con el pecado, lo que produjo que ciertas conductas
(como adulterio, bigamia, homicidio) pudieran ser juzgadas por tribunales
civiles como por tribunales eclesiasticos; ni los tormentos ni la carcel se

impusieron como pena, pero formaban de la investigacion de los delitos.

Al respecto, Azzolini (1993) sintetiza:

“‘Es posible concluir que si bien el sistema de justicia penal colonial fue
burocratico, lento y en ocasiones inequitativo, también es cierto que examinaban
detenidamente todas las circunstancias en que se habia cometido el delito. El
juez ejercia una especie de discrecion salomédnica para resolver cada caso

particular.” (p. 25)

2.2.4 Don Manuel de Lardizabal y Uribe.

Enseguida abriremos un pequefno espacio para mencionar la obra de don
Manuel de Lardizabal y Uribe, a quien se considera el primer penalista de la
America espanola; y a quien se atribuye haber participado en la creacion de

un proyecto de codigo penal, cuya promulgacion nunca ocurrio.

Acerca de Lardizdbal Carranca y Trujillo (1999, p. 119) menciona:
“Durante el reinado de Carlos Ill tocé a su Consejero, el mexicano don Miguel
de Lardizabal y Uribe (1739-1820), formular un Proyecto de Cddigo Penal,

primero en el mundo, que por desgracia no llegé a ser promulgado.”

Con el cargo de Alcalde del Crimen e Hijosdalgo de la Real Chansilleria

de Granada, Lardizabal colabor6 en la redaccion de un proyecto de Cddigo
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Penal para Espafa, sobre el particular, Blasco y Fernandez de Moreda (1957)

narra que:

“Por real oficio, datado en 1776, se encargd a don Manuel de Lardizabal que
formase un extracto puntual y circunstanciado de todas las leyes penales que se
habian publicado, en los principales Cuerpos del Derecho Patrio, desde la
dominacion de los godos hasta entonces. Lardizabal desempefd puntualmente
el mandato, concluyd y presentd su trabajo, y el Consejo mandoé pasara a la
Sala de Alcaldes para su examen y correccion. Lo expuesto, ha dado motivo a
ciertos escritores para afirmar que don Manuel de Lardizabal llegé a redactar un
proyecto de Cddigo penal —que fuera el primero de los conocidos-, habiéndose
hablado incluso del numero de libros en que se dividia y de la materia que cada

uno de ellos abarcaba.” (p. 27)

No obstante, ese trabajo preparatorio de investigacion del proyecto de
codigo penal espanol, sirvio de base para la elaboracion de la Novisima

Recopilacion, publicada hacia 1805.

Asimismo, don Manuel de Lardizabal y Uribe (1782/1982) siguiendo el
pensamiento de Beccaria, elabor6 un Discurso sobre las penas, como

muchos otros en toda la Europa llustrada de aquella época:

“La figura principal de los penalistas espafioles de la llustracion fue don Manuel
de Lardizabal y Urive. Acepta la tesis del contrato social, pero trata de conciliarla
con sus creencias cristianas. Admite el principio de legalidad de los delitos y de
las penas y rechaza el arbitrio judicial. La influencia de Lardizabal en el Cédigo
Penal de 1822 fue muy escasa. Ha triunfado ya entonces la revolucion liberal y
el pensamiento de Lardizabal, caracteristico de la llustracion resulta demasiado
moderado. Politicamente esta marginado, ademas, por haberse significado en

favor del principio de la monarquia absoluta.” (Cerezo Mir, 1976, p. 75)
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Lardizabal se manifesté a favor del principio de la monarquia absoluta,
en un tiempo de gran controversia al respecto; aunque Blasco y Fernandez de

Moreda (1957), sefala que:

“La muerte, piadosa, va a ahorrarle la obligacion de plantearse en conciencia el
dilema de optar —como si pudiera tratarse de dos términos antagdnicos- entre su
condicion de mexicano y la de espafol, cuando Meéxico, lograda su

independencia, rompe los ultimos lazos que le sometian a la Metrépoli.” (p. 31)



CAPITULO 3

EVOLUCION DEL DERECHO PENAL
EN EL MEXICO INDEPENDIENTE
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México nacié a la vida independiente, después que sus clases sociales se
enfrascaron en una revolucion fratricida, colofén para trescientos afos de
coloniaje; lapso en el que las diferencias entre criollos ilustrados, peninsulares

poderosos e indigenas subyugados, se ahondaron.

Seria el grito de Dolores el detonador de la revolucion por la
independencia, aun cuando sus antecedentes inmediatos los encontramos en
diversos motines y sublevaciones del siglo XVIII; y a partir de esta revolucion,
vendrian cambios trascendentales para la construccion del pais durante los

siguientes cien anos.

Vista con el rigor del analisis histérico, la falta de organizacién y la
dispersion de las fuerzas emancipadoras de la América mexicana, contaron a
lo largo de la guerra de Independencia con las mejores aliadas para lograr la

victoria: la coyuntura politica y la buena fortuna.

En ese contexto, es importante abordar los antecedentes legislativos
sobre el cuerpo del delito en esta etapa, porque a partir de la independencia
de México, se empieza a conformar un sistema legal sin influencia del imperio

espanol, pero influidos invariablemente por las diferentes escuelas penales.

3.1 La forja de una nacioén.

Algunos de los factores que influyeron para que diera inicio la guerra de
independencia en la Nueva Espafia, de acuerdo a Margadant (1994) son los

siguientes:
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“La abdicacion de Carlos IV a favor de su hijo Fernando VII (1808); el rapto de
éste por Napoledn Bonaparte y los arreglos de renuncia forzada a favor de José
Bonaparte (“Pepe Botella”); los conceptos ideoldgicos de la llustracion,
difundidos entre los criollos novohispanos; la Independencia de los Estados
Unidos de Norteamérica (1781); la adopciéon de las ideas emanadas de la
Revolucién Francesa (1789-1799); el monopolio del poder politico de la Nueva
Espafa por parte de los espafnoles (peninsulares) en perjuicio de los intereses
de los criollos; el impulso de la idea libertaria por parte de masones, judios y los
antiguos jesuitas, inclusive; hasta la obra del naturalista y geografo aleman
Alexander Von Humbolt, en la que potenciaba desmesuradamente los recursos

naturales y la riqueza biolégica de la Nueva Espana.” (p. 142)

El movimiento independentista continu6 su lucha en forma intermitente y
un tanto desarticulada; de hecho la Independencia de México sobrevino en un
momento en que la insurreccion habia sido practicamente exterminada y
mediante la intervencion de Agustin de lturbide, quien obtuvo para si el honor
de ser el primer jefe de gobierno del México independiente, primero como

presidente de la regencia y luego como emperador.

Previo a la llegada del ultimo virrey, don Juan de O’Donoju, lturbide
habia proclamado la emancipacion del Imperio Mexicano a través del llamado
Plan de Iguala; luego, firmaria con O’Donoju los Tratados de Cordoba, que
para el Ejército Trigarante constituian el reconocimiento legal de la Corona
Espanola de la independencia mexicana, aun cuando el virrey los signara sin

la autorizacion del gobierno que representaba.

A grandes rasgos, las actuaciones de O’'Donoju e lturbide, sobre este

hecho en particular, Anna (1991) los sintetiza asi:
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“O’Donoju, creia que estaba salvando al rico reino de la Nueva Espafa para la
dinastia de los Borbones de Espafia. Desde la perspectiva de lturbide, el tratado
con el supremo jefe politico espafiol ponia fin a la larga revolucion intestina

mediante un acuerdo diplomatico en lugar de continuar la guerra civil.” (p. 13)

De lo anterior, se desprende que la forja de la nacion mexicana, al
menos en el terreno de las leyes, comienza precisamente con la firma de los
Tratados de Cordoba:

“‘Decretada la Independencia a partir del Acta de 28 de septiembre de 1821,
publicada el 6 de octubre del mismo afo, regian en México como disposiciones
propias, los preceptos del Plan de Iguala, del Tratado de Cérdoba y, en parte, la
Constitucion de Cadiz, asi como el resto de las leyes que nos regian y siguieron
rigiendo, en parte también, eran las vigentes en ese momento en Espafa y las

expedidas para las llamadas Indias Occidentales.” (Cardenas, 1985, p. 317)

A partir de entonces y durante los primeros afos, la materia penal fue
soslayada del ejercicio legislativo, en virtud de ser prioritaria la elaboracién de
normas politicas y administrativas que nos dotaran de la estructura
indispensable para soportar las instituciones juridicas y judiciales que

atendieran la materia criminal, como se le llamaba entonces.

Sobre este aspecto, Roa Barcena, en su Manual Razonado de Practica
Criminal y Médico-Legal Forense Mexicana (1860, citado por Garcia Ramirez,
1998, p.3) explica:

“‘El orden de aplicacién de leyes era el siguiente: Disposiciones de los
Congresos Mexicanos; Decretos de las Cortes de Espafia: Cédulas y Ordenes
posteriores a la Edicion de la Novisima Recopilacion; Fuero Real y Siete
Partidas. En los estados se atendia, primero a lo estipulado por sus propias

legislaturas.”
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No fue sino hasta el Segundo Congreso Constituyente, el 4 de octubre
de 1824, con las reyertas politicas en su apogeo, luego de meses de trabajo y
la leccion aprendida sobre los errores del Primer Congreso Constituyente, que
se dictaron unas Reglas Generales en materia de administracion de justicia, a
las que deberian sujetarse los Estados integrantes de la Federacion y sus

Territorios; por lo que a este trabajo interesa, en los siguientes términos:

“145. En cada uno de los Estados de la Federacion se prestara entera fe y
crédito a los actos, registros y procedimientos de los jueces y demas
autoridades de los otros Estados. El congreso general uniformara las leyes,
segun las que deberan probarse dichos actos, registros y procedimientos.

150. Nadie podra ser detenido sin que haya semiplena prueba o indicio de que
es delincuente.

151. Ninguno sera detenido solamente por indicios mas de sesenta horas.”
(Cardenas, 1985, p. 333)

La Constitucion Politica de 1824, no gozo6 de una larga vigencia, gracias
a la inestabilidad politica, porque de acuerdo a Anna (1991, p. 252): “Los
primeros 50 afos posteriores a la independencia estuvieron marcados por un

conflicto politico persistente.”

Es decir que durante medio siglo, desde la Constitucion de 1824 y hasta
la pacificacion porfirista de 1876, los mexicanos fueron incapaces de dotarse
por si mismos de una estabilidad politica mediante la legalidad. No obstante,
las legislaturas locales se encargaron de dar el primer paso en la construccion
de leyes en materia penal; Garcia Ramirez (1990, p. 10) anota: “El primer
proyecto penal de la etapa soberana fue el Bosquejo General de Caodigo
Penal para el Estado de México, de 1831. (...) Por decreto del 28 de abril de

1835, se expidio el Codigo Penal de Veracruz.”
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Del primer proyecto penal mexiquense no llegoé a promulgarse; mientras
que el Cbédigo Penal veracruzano, fue ratificado posteriormente y permanecio

en vigor hasta ser abrogado por el Cédigo Penal Corona.

Ahora bien, para Colin Sanchez (1998) de entre las Siete Leyes
Constitucionales de 1836, en el capitulo titulado “Prevenciones Generales
sobre la Administracion de justicia en lo Civil y en lo Criminal”, se decretd lo

siguiente:

“Para proceder a la prision se requiere: |. Que proceda informacién sumaria, de
que resulte haber sucedido un hecho que merezca, segun las leyes, ser
castigado con pena corporal. |l. Que resulte también algun motivo o indicio

suficiente para creer que tal persona ha cometido el hecho criminal.” (p. 56)

Cabe mencionar, que mientras continuaba la convulsion politica y social
en la incipiente nacion, se crearon posteriormente las Bases organicas de la
republica mexicana, de 1843, en las que de acuerdo al propio autor (Colin
Sanchez, 1998, p. 56) se exigio para las aprehensiones un mandato judicial y
se restringio la detencion de personas, para autoridad politica, a treinta dias y

respecto a los jueces, de cinco, para declarar al inculpado “bien preso”.

De esta forma llegamos a mediados del siglo XIX, que es cuando se
aprecia la configuracion formal del juicio criminal, dividido en dos partes: la
sumaria, especie de juicio informativo; y la plenaria, proceso parecido al

ordinario civil.

En esa época, el proposito fundamental del juicio criminal fue probar la
existencia del delito y se acufia desde entonces el concepto de cuerpo del

delito; como lo sefiala Rodriguez de San Miguel (1850/1978):
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“‘La existencia del delito es, por decirlo asi, la base de todo procedimiento
criminal; en tales términos, que aun cuando uno confesare haberlo cometido,
seria nulo o vano su aserto, si no se comprobase legitimamente la existencia del
mismo. Consistiendo, pues, dicho cuerpo del delito en la efectiva o material

ejecucion de un hecho criminal.” (p. 428)

A partir del derrocamiento y exilio de Antonio Lépez de Santa Anna, las
disputas politicas que antes se resolvian por medio de las armas, comenzaron

a dirimirse en un campo de batalla diferente, el intelectual:

“El dictador se enfrentaba a algo que no sabia controlar ni entender: una guerra
de ideas, una revuelta contra el concepto estupido, sofocante y retrogrado de
que el destino de un pueblo podia ser dirigido para siempre por un pufiado de

hombres resueltos y armados.” (Simpson, 1993, p. 254)

Los liberales vencieron en la lucha de ideas, arrib6 al poder un grupo de
politicos e intelectuales, encabezados por Benito Juarez Garcia, que
prepararian el camino para una gran reforma legislativa, monumental y sin
precedentes; pero como preludio a las Leyes de Reforma, surge la primera
Constitucidn Politica que dota de una estructura firme a la vida politica
nacional y presenta el marco legal indispensable para la creacion de leyes

que atendieran a las urgentes necesidades de orden y seguridad juridica.

De acuerdo con Cardenas (1985, p. 336): “En los esquemas de nuestra
formacion, se dan otros proyectos de Constituciones, como los de 15 de mayo
y 16 de junio de 1856, hasta llegar a nuestra Constitucion Politica de la

Republica Mexicana del 5 de febrero de 1857.”

La Constitucion Politica de 1857, es la piedra angular sobre la cual se

edific6 al derecho penal en México, porque dentro de esta constitucion
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federalista, se establecieron el principio de irretroactividad de la ley penal y el
dogma nullum crimen, nulla poena, sine lege, que significa que no hay delito,
ni pena, sin ley: “Nadie puede ser juzgado ni sentenciado; sino por leyes
dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplicables a él.” (Colin
Sanchez, 1998, p. 57)

Aunque ya se tenian estos principios en la Constitucién, las pugnas
intestinas entre las facciones liberales, durante el periodo comprendido entre
las Leyes de Reforma y la Restauracion de la Republica, dificultaban la
expedicion de coédigos; sin embargo, se integraron comisiones para su

redaccion.

La comisiéon nombrada para la elaboracion de un Codigo Penal, estuvo
integrada por don Urbano Fonseca, don Antonio Martinez de Castro, Manuel

M. Zamacona, José Maria Herrera y Carlos Maria Zapata, en el afio de 1861.

Por desgracia, esta comision quedd desintegrada luego de los graves
conflictos internacionales sufridos por cuestiones de indole econémica que,
con el auxilio del Partido Conservador, culmindé en la implantacion del
Segundo Imperio, encabezado por el Archiduque Maximiliano de Austria,

perteneciente a la Casa de los Habsburgo europeos.

En esta etapa, segun Garcia Ramirez (1990): “Se previo la redaccién de
un codigo penal, encomendado a Teodosio Lares, Urbano Fonseca y Juan B.
Herrera. Se ordend la traduccion y se quiso la vigencia de los cddigos

franceses de instruccion criminal y penal, de 1865 y 1866.” (p. 10)

Las pretensiones imperiales no cristalizaron y el llamado Cédigo Lares,

lo mismo que los cddigos franceses, no fueron puestos en vigor.
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Maximiliano | se entregd a las fuerzas liberales en la ciudad de
Querétaro, una vez que las tropas francesas que resguardaban el imperio
habian sido retiradas por Napoleén lll; con ello, Juarez, quien contdé con el
apoyo del gobierno estadounidense de Abraham Lincoln, concretamente para
forzar la retirada de las tropas francesas, gand la contienda al imperialismo

francés y restauro la Republica.

Durante este periodo México tuvo la que quizas haya sido su mas
auténtica vida republicana; se abandona la concordancia legislativa que habia
experimentado la joven nacidon hasta entonces. Esto, queda de manifiesto, por
lo que a este trabajo interesa, cuando las Legislaturas Locales, en ejercicio de

su soberania, crearon y promulgaron sus codigos penales estatales:

“El Estado de Veracruz fue el primero en el pais que a partir de entonces llegé a
poner en vigor sus codigos propios Civil, Penal y de Procedimientos, el 5 de
mayo de 1869; obra juridica de la mas alta importancia sin duda, cualesquiera
que fueran sus defectos técnicos, y en la que se reveld la personalidad del
licenciado don Fernando J. Corona, su principal realizador. De esta suerte
quedd rota la unidad legislativa en que hasta entonces habia vivido la nacion

mexicana.” (Carranca y Truijillo, 1999, p. 123)

Asimismo, por lo que respecta a nuestra investigacion, entre los
llamados Cdédigos Corona, el correspondiente a la materia penal, poseyo las

siguientes caracteristicas:

“El Codigo Penal Corona se distribuy6 en tres libros: el primero se dedicaba a
los delitos y a las penas en general; el segundo, a los delitos contra la sociedad,
y el tercero, a los delitos contra los particulares y las propiedades. Quedaron
consagrados los principios de irretroactividad penal (articulo 3), y nullum crimen

nulla poena sine lege (articulos 3 y 4).” (Garcia Ramirez, 1990, p. 11)
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Ademas, senalamos al Codigo Penal Corona, porque al decir de
Zaffaroni, citado por Azzolini (1993, p. 31): “Este Cddigo es mas acorde a la

ideologia de la Constitucion de 1857 que el propio Codigo Federal de 1871.”

Es asi que, a partir del ultimo tercio del siglo XIX, se adoptaron en
México, los principios del derecho penal humanitario y cientifico,
representados por la adopcién de la Escuela Clasica, cuyas caracteristicas
hemos tratado ampliamente en el capitulo precedente; esta caracteristica
dogmatica en los cddigos, aunada a la supresién de fueros y otras leyes
reformistas consagradas por el Constituyente de 1857, sefialan
denodadamente la intencion de romper los vinculos persistentes con la

legislacion colonial espafriola.

Se puede concluir que la forja de una nacion, la mexicana, se dio a lo
largo de dos tercios del siglo XIX, transcurriendo entre periodos sangrientos
de convulsion social y politica, pero que no impidieron consolidar al derecho

penal en México.

3.2 El Cédigo Martinez de Castro (1871).

Una vez restaurada la Republica, hacia el afo de 1867, el Presidente Juarez
encomendo al licenciado don Antonio Martinez de Castro la reorganizacion de
la Comisidn Redactora del Codigo Penal; esta comision ya trabajaba en la
redaccion del Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia
del fuero comun y para toda la Republica en materia federal, desde el 6 de
octubre de 1862, del que realizaron el proyecto del Libro I, cuando sus
trabajos fueron interrumpidos por la revuelta militar contra el Segundo

Imperio.
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Durante una época netamente juarista, los frutos de la actividad
legislativa en México fueron profusos y diversos, desde la Republica
Restaurada hasta la promulgacion del primer Cédigo Penal Federal, de 1871;
destacandose en el interludio, la puesta en vigor de los codigos penales

veracruzano y oaxaquefio.

La comision redactora de ese primer Coédigo Penal Federal, estuvo
compuesta por Antonio Martinez de Castro, José Maria Lafragua, Manuel
Ortiz de Montellano y Manuel M. de Zamacona, con el cargo de Presidente el
primero de los nombrados y con el de vocales los restantes. Juntos iniciaron
los trabajos de redaccion al punto donde los habia dejado la comision

predecesora, en tanto se consolidaba poco a poco la pacificacion del pais:

“Los trabajos se llevaron adelante y, favorecidos por la promulgacién del Cédigo
espafnol de 1870, que se adopté como patrén, el 7 de diciembre de 1871 fue
terminado y aprobado el Cédigo que habia de regir en el Distrito Federal y en el
Territorio de la Baja California, sobre los delitos del fuero comun, y en toda la
Republica sobre los delitos contra la Federacion. Entrd en vigor el 1° de abril de
1872.” (Villalobos, 1975, p. 114)

A este instrumento legal se le conoce como Codigo Martinez de Castro,
debido a la exposicion de motivos, suscrita por Antonio Martinez de Castro el
15 de marzo de 1871; y se le considera como el primer codigo penal
mexicano moderno, porque se adhiere a una postura codificadora que recién
se difundia por el mundo y que adoptd las orientaciones de la Escuela

Clasica.

En cuanto al aspecto dogmatico del Codigo Penal de 1871, el maestro

Carranca (1999) sefala que:
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“Se guid por Ortolan para la parte general (Libros | y Il) y por Chauveau y Hélie
para la especial (Libro Ill). Responde asi, el c.p. 1871, a su época: clasicismo
penal con acusados retoques de correccionalismo. La fundamentacion clasica
del cddigo se percibe claramente. Conjugaba la justicia absoluta y la utilidad
social. Establece como base de la responsabilidad penal, la moral, fundada en el

libre albedrio, la inteligencia y la voluntad (art. 34 fr. 1).” (p. 124)

Por su parte, Diaz Aranda (2000) sintetiza:

“Dentro del sistema clasico del delito tanto el tipo del delito doloso como el tipo
de delito culposo son iguales, pues a ese nivel solo se analizan la accion, la
causalidad y el resultado. Es en la culpabilidad, entonces, donde se analizaba si
se trataba, utilizando la terminologia de la época, de un delito intencional o de

uno imprudente.” (p. 9)

Por lo que concierne a nuestra investigacion, de acuerdo a Garcia
Ramirez (1990) en el cddigo de marras se establecieron algunas garantias de

legalidad, entre las que destacan:

“Presuncion de inocencia del acusado, mientras no se pruebe que cometio el
delito (articulo 8); la aplicacién de las penas corresponde exclusivamente a la
autoridad judicial (articulo 180), que no puede aumentarlas, disminuirlas,
agravarlas, atenuarlas o afadirles alguna circunstancia, salvo autorizacion o

prevencion de la ley (articulo 181).” (p. 12)

La presuncion de inocencia, confirma que el Codigo Martinez de Castro
inscribié al derecho penal en México hacia un franco humanismo; y, respecto
a la fuerte taxativa al arbitrio judicial, en la que subyace el dogma nullum
crimen, nulla poena, sine lege, es una institucion que permanece en la

legislacidon subsecuente, hasta su adopcion por el Coédigo Penal de 1931.
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El Cddigo Penal de 1871 que analizamos, definié al delito como la
infraccion voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando
de hacer lo que manda (articulo 4); se hizo distincion entre los delitos
intencionales y los de culpa (articulo 6); también se determind la presuncion

legal de dolo, en sus articulos 9y 10.

Las normas sustantivas del Cédigo Martinez de Castro, requerian para
su aplicacién de la legislacion procesal correspondiente, misma que contenia
la figura del cuerpo del delito, aunque sin definir expresamente; al respecto

Colin Sanchez (1998) explica:

“‘Expedido el cdédigo mencionado, era necesaria una ley de enjuiciamiento que lo
hiciera aplicable, y después de muchas vicisitudes, se pronuncié el primer
Cddigo de Procedimientos Penales en el medio mexicano, el de 1880. De sus
disposiciones, se advierte la tendencia marcada hacia un sistema mixto de

enjuiciamiento: cuerpo del delito, busqueda y aportacion de pruebas.” (p. 59)

Por otra parte, este cddigo concordaba con otras corrientes del

pensamiento en material penal, como lo sefiala Azzolini (1993):

“El Cddigo de 1871 se enmarca en el positivismo filosofico de corte Spenceriano
imperante en el México de la época. Era el instrumento de ,orden’ necesario,
dado que la realidad de la sociedad mexicana no estaba todavia apta para las
libertades de la Constitucion de 1857.” (33)

Cabe resaltar que, a pesar de haberse promulgado el Cédigo Penal de
1871 bajo la advertencia del presidente de la comision redactora, de tratarse
de un ordenamiento meramente provisional, haciendo hincapié€, incluso, que
aun el simple transcurso del tiempo vuelve inadecuada una ley, al variar la

situacién del pueblo para el que se dicto, el codigo en comento disfrutd de una
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prolongada vigencia, hasta ser abrogado por el diverso Codigo Penal de
1929.

En otras palabras, la vigencia del cédigo Martinez de Castro, ocurrio
simultaneamente a la dictadura militar de las postrimerias del siglo XIX y los
albores del XX (1876 — 1911), es decir, con el porfiriato.

Sin embargo, este régimen contd con un sistema de gobierno tan severo
y un orden punitivo tan sanguinario, concebidos por el dictador, que hubiesen

escandalizado al propio Dracon.

Cabe mencionar que con Porfirio Diaz, germiné en México una nueva
clase social y politica: los gobernadores y los hacendados, que en muchos
casos eran una misma persona; éstos convirtieron al campo mexicano en una
especie de estados cuasi feudales, con la complacencia del dictador, al grado
de creerse duefios perpetuos de vidas y haciendas, utilizando métodos
consuetudinarios para aplicar su propio derecho punitivo, y contraviniendo en

consecuencia todo orden de derecho, incluido el Cédigo Martinez de Castro.

Un buen ejemplo de esta justicia penal porfirista, es la irrefutable
existencia de los perennes cacicazgos locales, de gobernadores tan longevos
como el propio Diaz; Krauze (1987, p. 32) cita algunos: el Coronel Prospero
Cahuatzi, gobern6é Tlaxcala durante todo el porfiriato; el General Aristeo
Mercado en Michoacan, por mas de 25 afios; el General Bernardo Reyes en
Nuevo Ledn por casi 25 afios; los Generales Francisco Cafiedo en Sinaloa,
Abraham Bandala en Tabasco y Pedro Rodriguez en Hidalgo, gobernaron,

respectivamente, durante mas de 20 afnos.
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Coexistiendo con un cédigo penal de vanguardia, nos informa Krauze
(1987) que el México rural durante el porfiriato fue burdamente pacificado,
ante cualquier brote de inconformidad, mediante un cuerpo de hombres
armados hasta los dientes, instituido en tiempos de Juarez y consolidado en
el porfiriato: los rurales; reclutados eventualmente entre los propios
bandoleros y temidos, porque tenian licencia del régimen para matar: “Fue un
cuerpo tristemente célebre (enterrar a un prisionero hasta el cuello y pasarle

encima el caballo era castigo comun)” (p. 33).

Ahora bien, desde el punto de vista formal, el régimen de Porfirio Diaz
se asentd sobre la base filoséfica y social del positivismo, corriente del
pensamiento introducida por José Maria Luis Mora, siendo su portavoz mas
notable Gabino Barreda: “Emancipacion cientifica, emancipacion religiosa,
emancipacion politica, habia dicho Barreda, halagando a los viejos jacobinos
y tendiéndoles un puente agradable sobre lo pasado.” (Valadés, 1987, p.
390).

Hacia la ultima década del siglo XIX, el afrancesamiento del régimen
resultaba evidente: “Desde la década de 1890, los ,cientificos’ alrededor del
dictador (su ,caballada’), inspirados en el positivismo de Augusto Comte
empezaron a dar un nuevo sabor cultural, muy europeizado, al porfirismo.”
(Margadant, 1994, p. 186).

Un nuevo codigo de procedimientos penales sustituyé al de 1880, el
seis de junio de 1894, y éste si, en su articulo 104, determin6é que todos los
delitos que no tuvieran sefalada una prueba especial, se justificarian con la
comprobacion de todos los elementos que lo constituyen, segun la

clasificacion que de ellos hiciera el codigo penal (Bermudez Molina, 1996).
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No obstante, el orden del positivismo no fue suficiente para alcanzar la
continuidad del régimen; fueron la ausencia de una justicia social y la falta de
una verdadera justicia penal (entre otros factores), los que llevaron de la
agitacion social a la disidencia politica, y de ésta a la revolucion social, a la

guerra civil.

La efervescencia politica subié de tono y detond la primera revolucion
social del siglo XX; entre tanto, el derecho penal en México, iba a la zaga de
la dinamica social, parafraseando a don Luis Chico Goerne, citado por

Carrancay Trujillo (1999, p. 127), andaba apoyandose en muletas.

3.3 El proyecto de reformas de 1912.

La Revolucidon Mexicana iniciada en 1910, atravesd por tres estadios o

periodos, a saber: destructivo, reformista y de consolidacion.

Bajo esta premisa, apuntemos que el proyecto de reformas para el
codigo penal de 1912 careci6 de la trascendencia que se esperaba cuando se
cred la comision redactora respectiva, en virtud de que nuestro pais se
encontraba en plena lucha fratricida; es decir, en visperas de la etapa

destructiva de la Revolucion Mexicana.

No obstante, este proyecto posee algunos otros aspectos que deben ser
tomados en cuenta por la sistematica histérica que hemos planteado, y de los

que hablaremos enseguida.

Asi, en medio de la convulsion revolucionaria, al borde de la anarquia,

se presento un proyecto de reformas al Codigo Martinez de Castro, publicado
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en 1912; aun cuando la comisién revisora fue designada al efecto desde 1903

por el propio Porfirio Diaz, en la cuspide de la dictadura.

Para su publicacion, en su amplia exposicion de motivos, don Miguel S.
Macedo, citado por Carranca y Trujillo (1999), el presidente de dicha

comision, expreso que ésta:

“Tomd como base de su labor respetar los principios generales del cédigo de
1871, conservar el nucleo de su sistema y de sus disposiciones y limitarse a
incorporar en él los nuevos preceptos o las nuevas instituciones, cuya bondad
se pueda estimar ya aquilatada y cuya admision es exigida por el estado social
del pais al presente —tales son, por ejemplo, la condena condicional, la
proteccion a la propiedad de energia eléctrica, la proteccion a los teléfonos y su
uso- y a enmendar las obscuridades, las incoherencias, las contradicciones,
aunque so6lo sean aparentes y los vicios que han podido notarse en el texto del

codigo, por mas que no afecten sus sistema.” (p.125)

Este fragmento, expresa en sintesis la labor revisora que se ostenta con
modestia, hermosa desde el punto de vista meramente formal, pero lejana de

la convulsionada realidad del México de principios del siglo XX.

Jiménez de Azua, citado por Reynoso Davila (1986) acerca del proyecto
opina: “El proyecto es deficiente en su técnica, pero tiene un espiritu politico-
criminal bastante certero, revelado por medidas asegurativas eficaces” (p.
116).

Resaltemos el tino del omnisciente patriarca Ejecutivo, al ordenar los
trabajos de revision del Cdédigo Martinez de Castro, cuyo resultado no

atestigud, gracias al destierro forzado en el que finalmente murio.
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En otras palabras, los trabajos de revisiéon del Cddigo Penal de 1871,
ocurrieron entre tumultos y cuartelazos: desde el Plan de San Luis y hasta el
de Guadalupe; los consabidos Planes para justificar sublevaciones al poder
legitimo o de facto que cambid de cuando en cuando entre las facciones en

disputa por dirigir los destinos de la nacion.

Asi pues, sometido a una revision que no fue integral o de fondo, el

Cddigo Martinez de Castro de 1871 mantuvo su vigencia.

3.4 EIl Cédigo Penal de 1929.

Resulta incuestionable que los ideales que animaron la revolucion mexicana,
cristalizaron con el Congreso Constituyente celebrado en la ciudad de
Santiago de Querétaro entre 1916 y 1917; a cuyo término, el 5 de febrero de
1917, se promulgo la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

en vigor.

Sobre el nacimiento de la vida institucional mexicana, Meyer (2003)

opina:

“Al iniciarse el régimen politico mexicano del siglo XX, la legitimidad del sistema
de autoridad residié en el triunfo revolucionario y en la aceptacion, explicita o
tacita, por parte de la mayoria de la poblaciéon del proyecto de pais de las
nuevas élites: un México mas justo, integrado, democratico, independiente y
nacionalista, enmarcado por un verdadero estado de derecho. Al menos eso era

lo que implicaba la Constitucién de 1917.” (p. 21)

Respecto al tema de nuestra investigacion, de acuerdo a Urosa Ramirez
(2004):
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“En México comenzé a conformarse la nocién de Cuerpo del Delito sobre bases
garantistas y fue hasta la Constitucion de 1917 en que por primera vez aparece
en el articulo 19 como una de las condiciones de fondo para el dictado de un

auto de formal prision.” (p. 107)

El texto original del primer parrafo del articulo 19 en mencién, por lo que

a esta investigacion interesa, fue del tenor literal siguiente:

“Articulo 19. Ninguna detencion podra exceder el término de tres dias, sin que
se justifique con un auto de formal prision, 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
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito, y hacer probable la

responsabilidad del acusado.” (Tena Ramirez, 1980, p. 823)

No obstante que la comprobacion del cuerpo del delito para el dictado
del auto de formal prisién, ya se encontraba elevada a rango constitucional,
habria que esperar el restablecimiento de la paz publica para la elaboracion

de y promulgacién de la legislacién secundaria correspondiente.

Al respecto, Pavon Vasconcelos (1999), precisa:

“‘De nueva cuenta, a partir de 1925 se designa por el Sr. Presidente de la
Republica, una nueva comision que en 1926 queda definitivamente integrada
por José Almaraz, Ignacio Ramirez Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza, Enrique
C. Gudifio y Manuel Ramos Estrada, misma que concluyé sus trabajos, y el
Presidente Emilio Portes Gil, en uso de sus facultades extraordinarias
concedidas por el congreso, por Decreto de 9 de febrero de 1929, dando vida
legal, el 30 de septiembre del mismo afo, al Cddigo Penal de 1929, conocido
como Cdédigo Almaraz, el cual consta de 1228 articulos, sin contar los

transitorios, que se agrupan en tres libros precedidos de un titulo preliminar, los



95

que se ocupan de: Principios Generales; Reglas sobre Responsabilidades y
Sanciones (primero); De la Reparacién del dano (segundo), y De los Tipos

legales de los Delitos (tercero).” (p. 78)

El contenido dogmatico del Cddigo fue expuesto por el licenciado Luis
Chico Goerne, en una serie de conferencias, realizadas el 15 de diciembre de

1929, de Reynoso Davila (1992, p. 116), extraemos este fragmento:

“Se trataba de convertir en norma a la vida mexicana y no encerrarla en un
molde preformado. No interesan los actos sino los hombres y por eso era una
obra referente al delincuente, ya que éste es el tema central de la ciencia penal,
pues desde cualquier punto de vista tedrico, es la sancion sobre el criminal, la

unica justa y la unica cientifica.”

Objeto de multiples criticas, al Codigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia Federal y
Territorios Federales, conocido comunmente como Codigo Almaraz, se le
presentd atribuyéndole una inclinacién positivista, aunque en realidad no se

apart6 radicalmente del Coédigo Martinez de Castro.

Sin contar propiamente con una exposicion de motivos, la elaborada por
el licenciado Almaraz, se publicé con posterioridad a la derogacion del codigo;

al respecto Meza Fonseca (1999, p. 288) sefala:

“José Almaraz, expuso que: “Las diferentes escuelas informan, como es natural,
los Codigos penales, de acuerdo con la doctrina que profesan sus autores. El
Cddigo penal mexicano de 1871, decia, esta fundado en los principios de justicia
absoluta y de la utilidad social, al decir de sus redactores y pertenece a la
Escuela Clasica.”, en relaciéon al Cédigo de 1929, agregd Almaraz que “La

comision acordd presentar un proyecto fundado en la Escuela Positiva. Esta
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Escuela basa el ius puniendo en la reaccion del grupo social que se defiende y
considera al delito como un producto natural que no nace del libre albedrio, sino

de factores fisicos, antropoldgicos y sociales.”

Respecto al Cdédigo de Almaraz, Malo Camacho opina:

“Aun cuando fue el primer ordenamiento penal del periodo posrevolucionario, no
recibio la ideologia de esta ultima, y propuso un ordenamiento juridico penal,
bastante casuista, influido por el positivismo criminoldgico, que intentaba
depuradamente llevar a la practica el pensamiento y las ensefianzas de Ferri y
Gardéfalo, perdiendo de vista que el marco histérico, con su contenido de filosofia

social y politico, era completamente distinto.” (2000, p. 162)

Sobre otras criticas, Carranca y Trujillo (1999, p. 128) apunta: “Muy al
contrario del c.p. 1871, el de 1929 padece de graves deficiencias de
redaccion y estructura, de constantes reenvios, de duplicidad de conceptos y
hasta de contradicciones flagrantes, todo lo cual dificultd su aplicacion

practica.”

La manifiesta oposiciéon a la escuela clasica, el empecinamiento por
imponer un contenido dogmatico afiliado a la escuela positivista y todas
deficiencias que se le imputaron, explican la necesidad de sustituir al Cddigo

Almaraz, que estuvo en vigor solo afio y medio.

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de 1929,
que articuld al Cédigo Almaraz, corrié la misma suerte que éste, pues no gozoé
de amplia vigencia; Colin Sanchez (1998) lo describe asi: “La falta de
congruencia, su inoperancia y muchos defectos que contenia dicha legislacion
dieron lugar a que fuera sustituida, el 27 de agosto de 1931, por el Cédigo de

Procedimientos Penales, vigente en el Distrito Federal.” (p. 60)



97

Sirva, a manera de colofén, la critica de Meza Fonseca (1999): “En
México, nuestros penalistas no discutian dogmatica, estaban enfrascados en
una lucha sin cuartel tratando algunos de hacer prevalecer las ideas de la

Escuela Clasica y otros, los de la Escuela Positiva.” (p. 288)



CAPITULO 4

ESTUDIO SOBRE LA INVOLUCION DOGMATICA EN LA
COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO EN EL
DISTRITO FEDERAL
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Los antecedentes procesales del vocablo cuerpo del delito se encuentran en
el derecho inquisitorial italiano del siglo Xll. Sobre el particular Urosa Ramirez
(2004) expone:

‘En aquella época en gran parte de ltalia se castigaba severamente a las
personas por faltas previstas en el derecho candnico, ante la minima sospecha.
En estas condiciones, comenzd timidamente a concebirse la idea de exigir
después de la denuncia (denuntiatio, notificatio) algun indicio, evidencia o
vestigio que enlazara al individuo con su falta, para poder formular cargos,
adquiriendo una importancia notable la inspeccion judicial, principalmente
tratandose de homicidios, con la finalidad de patentizar la existencia del cadaver
y su estado, extendiéndose dicha practica a la inspeccion en todos los casos en
que el juez pudiera esperar que le suministrase elementos de conviccion;
empezando asi a constituirse en incipiente garantia y como el antecedente mas

remoto de lo que posteriormente seria conocido como corpus delicti.” (p. 4)

Se atribuye a Farinaccio en 1581 el uso por primera vez del vocablo
corpus delicti; no obstante, el procedimiento italo-candnico fue el vehiculo en
el que este concepto llegd a Inglaterra, algunos Estados del Imperio Aleman
durante los siglos XIV y XV, hasta el sur de Francia y Espafia, donde tuvo

especial arraigo en el procedimiento inquisitorial.

Agotado el procedimiento inquisitorial, por abusos de orden eclesiastico,
y con la influencia de las ideas de la llustracion, surge incipiente el sistema
acusatorio: “Fue asi como el corpus delicti fue cristalizando en vestigios
materiales —la sangre, el arma homicida, el cuerpo de la victima—, que

relacionan al indiciado con su falta.” (Urosa Ramirez, 2004, p. 9)
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En Alemania, el corpus delicti tuvo un gran desarrollo bajo su
equivalente germano: el Tatbestand, reconocido como la conducta objetiva

sancionada en el parrafo 133 de la Ordenanza Criminal prusiana de 1805.

Feurebach, citado por Bustos Ramirez (1994, p. 105) “Se refirio en 1818
al cuerpo del delito en su obra Tatbestand des Verbrechen o corpus delicti,
aludiendo a todos los aspectos que después serian desglosados por el tipo, la

antijuridicidad y la culpabilidad.”

Hacia la mitad del siglo XIX, Bentham definié al cuerpo del delito como
“El estado de la cosa que ha sido objeto del delito.” (1809/1971, p. 297).
Recordemos que durante el siglo XIX se asocio la nocion del corpus delicti
con los vestigios materiales del hecho delictivo, es decir, con la exteriorizacion

material y aparicion fisica del delito.

Posteriormente, con la difusion de la teoria del tipo penal de Ernst
Beling en 1906: “De acuerdo a su concepcidn original, el tipo penal sélo
describe en abstracto los elementos materiales necesarios que caracterizan a

cada especie de delito.” (Luna Castro, 2003, p. 7)

Sobre este punto cabe aclarar que, no obstante pertenecer al derecho
penal sustantivo, con la teoria del tipo penal de Beling, se tuvieron
importantes repercusiones en el ambito procesal, porque modificd la forma de
concebir el cuerpo del delito, incluso ya como garantia basada en el principio

nullum crimen sine lege.

Ya para principios del siglo XX, Framarino dei Malatesta (1912/1988)

define que el cuerpo del delito “Consiste en los medios materiales inmediatos
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y en los efectos materiales inmediatos a la consumacion del delito, en cuanto
son permanentes, ya sea accidentalmente, ya sea por razones inherentes a la

esencia del hecho del delito.” (p. 410)

Hacia mediados del siglo XX, Manzini (1952, p. 499) relaciona al cuerpo
del delito con los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el
delito, la cosa sobre la que se cometio, las huellas dejadas por el delito o el
delincuente, la cosa cuya detentacion, fabricacion o venta, o cuya portacion o
uso constituyen el delito, los productos del delito, o cualquier otra cosa en
relacion a la cual se habia ejercido la actividad delictuosa o que haya sufrido

las consecuencias del delito.

De lo anterior, se desprende la estrecha relacion entre los conceptos de

cuerpo del delito y tipo penal.

No obstante, en México, la tendencia para justificar la existencia del
cuerpo del delito con aspectos puramente materiales que conforman la
descripcion legal permanecio arraigado durante décadas en la legislacion

procesal.

El Codigo de Procedimientos Penales de 1880, tenia al cuerpo del delito
como la base del procedimiento y ordenaba reglas especiales para la
comprobacidén del mismo, aunque sin definirlo, no obstante de estas reglas
especiales se puede inferir un concepto objetivo de éste similar a la de un
hecho que ha dejado huellas o vestigios, segun se desprende de sus articulos
121 y 157. (Bermudez Molina, 1996).

Asimismo, Colin Sanchez (1998) describe:
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“‘En el Codigo de Procedimientos Penales de 1894, se indicaba: “Todos los
delitos que por este codigo no tengan sefialada una prueba especial, se
justificaran comprobando todos los elementos que lo constituyen, segun la
clasificacion que de ellos haga el Codigo Penal.” Los redactores del Cddigo de
Procedimientos Penales de 1894, identificaban el delito con el cuerpo del delito.”
(p. 376)

Finalmente, después del rotundo fracaso de la legislacion adjetiva y
sustantiva penal de 1929, que ya hemos analizado, al ser promulgado el
Caodigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales, el
29 de agosto de 1931, se dispuso en su articulo 122 que el cuerpo del delito
se justificaba por la comprobacién de los elementos materiales de la

infraccion.

De ahi que, después del cambio de denominacién, en 1974, por el de
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el mencionado
articulo 122 ha sufrido diferentes adiciones y reformas, que produjeron lo que
he denominado involuciéon dogmatica respecto a la comprobacion del cuerpo
del delito.

4.1 Relacion entre la dogmatica y la justicia penal.

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola (1994) la palabra dogmatica

posee, por lo que al presente estudio interesa, el siguiente significado:

“dogmatico, ca. (Del lat. dogmaticus, y este del gr. doyuarikdc). adj. Der. Dicho
de un método expositivo: En las obras juridicas, que se atiene a principios
doctrinales y no al orden y estructura de los codigos. Se usa en contraposicion a
exegético.” (p. 545)
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Para Santiago Nino (1974, p. 33) la dogmatica es la descripcion del
derecho desde el punto de vista cientifico, lo que permite su aplicacion para

dar soluciones adecuadas a los casos concretos.

Asimismo, desde el punto de vista de la teoria de la argumentacion,

tenemos que:

‘La Dogmatica Juridica, es una serie de enunciados que se refieren a las
normas establecidas y a la aplicaciéon del derecho, pero no pueden identificarse
con la descripcidn, estan entre si en una relacion de coherencia mutua, se
forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que funciona

institucionalmente y tiene contenido normativo.” (Alexy, 1998, p. 246)

De las anteriores definiciones, en una primera aproximaciéon, se
desprende que la dogmatica juridica se nos presenta como una ciencia que
se encarga de la descripcion de las normas juridicas, a fin de desarrollar sus

conceptos y permitir su adecuada aplicacion a los casos concretos.

En forma mas especifica, definiendo la dogmatica juridico penal, de

acuerdo a Porte Petit (1999) tenemos que:

“La dogmatica juridico penal, también conocida como ciencia del derecho penal
en sentido estricto, es la penetracion del espiritu de las normas a través de su
interpretacion, su integracion y su coordinacion, para llegar a la precision del
canon que sirve para la exacta valoracion de los hechos que se verifican en la
sociedad. Es considerada como la disciplina que estudia el contenido de
aquellas disposiciones que forman el seno del ordenamiento juridico positivo: el

Derecho Penal.” (p. 27)
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Resulta oportuno destacar que el nacimiento de la dogmatica juridica
penal se dio a partir de las investigaciones realizadas por el ius-penalista

aleman Franz von Liszt sobre el Codigo Penal aleman de 1871:

“Liszt recoge las ideas de las Escuelas Clasica y Positiva aplicando el método
naturalistico, en boga a fines del siglo XIX, se aboca al estudio del Cddigo Penal
Aleman de 1871, para desprender de dicho cddigo la estructura del delito,
naciendo asi la dogmatica juridico penal, es decir el conocimiento del delito a

través del dogma, de la ley.” (Orellana Wiarco, 1998, p. 9)

Sobre este aspecto, Garcia Jiménez (2003) precisa que: “En esta
vertiente la dogmatica ha sido estimada como conjunto de principios y
conocimientos que tienen como objeto el contenido de las normas juridico

penales, integradoras del propio derecho penal.” (p. 265)

Con lo que este autor se acerca a la definicion de esta rama del derecho
publico interno, relativa al delito, las penas y las medidas de seguridad; al

referirse al contenido de las normas juridico-penales:

“Comprende tanto al precepto como a la sancion, que en su caso se ha tomado
en cuenta por el legislador para la salvaguarda y proteccién de los bienes
juridicos, es decir, bajo este concepto, se abarca el conjunto de elementos tanto
objetivos como subjetivos y normativos, necesarios para la tutela de los bienes

juridicos de mayor valor en la colectividad.” (Garcia Jiménez, 2003, p. 265)

También conviene precisar que en la doctrina se ha considerado que el
objeto de la escuela dogmatica radica en calificar y sistematizar las diversas
situaciones normativas hipotéticas, por que no explica ni comprende, ni
orienta los fendmenos del mundo, fisicos o humanos, sino que hace una

calificacion normativa; por lo que tiende a integrar los conceptos juridicos, con
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la finalidad de obtener principios generales y abstractos denominados dogmas
juridicos, generales o particulares, de acuerdo a la rama del derecho de que

se trate.

Respecto a la finalidad especifica de la dogmatica juridica, Zuleta
Puceiro (1980) considera que: “Es necesario precisar que la dogmatica,
pretende una finalidad especifica que consiste en la construccion de un
sistema conceptual capaz de dar razén rigurosa de la totalidad de la
experiencia juridica, elaborandolo a partir del contenido de las normas

positivas.” (p. 43)

En este orden de ideas el sistema de normas, a partir de los principios
generales o dogmas, deben corresponder a éstos y articular un sistema
juridico penal congruente y coherente que responda a la salvaguarda de
bienes juridicos fundamentales y que a su vez constituya garantia de

seguridad juridica.

Ahora bien, el Doctor Aguilar Lopez (1997) define que: “Nuestro sistema
de justicia penal parte del dogma “nullum crimen, nulla poena, sine lege”, que

significa que no hay delito, ni pena, sin ley.”(p. 227)

Este dogma se encuentra consagrado en el articulo 14 de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en cuyo parrafo

tercero establece:

“Articulo 14.- 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 se trata.”
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De donde se obtiene que, conforme al espiritu del legislador, la
expresion de ,ley exactamente aplicable’, a que se refiere, no es otra cosa que
el tipo penal, pero entendido no como algo puramente objetivo, sino como el
conjunto de la descripcion legal de la conducta; asi como la nocion de cuerpo
del delito, sin cuya integracion el Estado no tiene posibilidad de procurar ni

administrar justicia penal.

Sobre este mismo aspecto, Garcia Jiménez (2003) precisa que:

“En el ambito del derecho penal, la dogmatica adquiere gran trascendencia por
el principio de estricta aplicacion del derecho que rige en esta materia,
ampliamente conocido y que se resume en los apotegmas “nullum crimen sine
lege” y “nulla poena sine lege”, es decir que no hay delito sin ley ni tampoco
existe pena sin ley previa. Es por estos dos apotegmas en donde se edifica toda
la necesidad de una construccion dogmatica en el derecho penal, en virtud de

los principios, método empleado vy finalidades que la misma persigue.” (p. 280)

Es indudable que las disposiciones constitucionales son la base para la
construccion de las normas de prevision en materia penal; esto es asi
atendiendo a la concepcion piramidal en el orden jerarquico de las leyes, lo
que Kelsen (1990, p. 232) denomina como la construccion escalonada del
orden juridico, en donde una norma cualquiera posee validez en tanto ha sido

elaborada en la forma prescrita por otra norma:

“La relacidon entre la norma que regula la produccion de otra norma, y la norma
producida conforme a esa determinacion, puede representarse mediante la
imagen espacial de la supra y subordinacién. La norma que regula la produccién
€s una norma superior, mientras que la producida conforme a esa determinacion
es la norma inferior. El orden juridico no es un sistema de normas de derecho
situadas en un mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una

construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas.”
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De tal suerte, las normas de prevision en materia penal vienen a ser
normas reglamentarias de los principios rectores, dentro de los limites

precisos, establecidos por la Carta Magna.

Por lo que respecta al objeto central de nuestra investigacion, es
pertinente acotar que la dogmatica juridico penal no sélo estudia a los delitos
propiamente dichos, entendidos como normas que prevén conductas o
hechos que protegen o tutelan bienes juridicos esenciales para una
colectividad humana, sefialando una sancidn; sino que también estudia
algunas otras de caracter procesal cuya funcion es reglamentar los aspectos

generales aplicables a todo delito en particular.

Tal es el caso del articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, que en su parrafo segundo previene la forma en que
se tendra por acreditado el cuerpo del delito de que se trate, en concordancia
con el citado articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

De ahi que la relacion inmediata entre la dogmatica y la justicia penal,
radica en que la primera nos provee de la sistematica para obtener el dogma
subyacente en las normas penales, a fin de conocer el sistema y aplicar el
meéetodo que permita solucionar diversos problemas de interpretacion y

aplicacion de la ley.

Finalmente, conviene precisar que la dogmatica juridico-penal en este
capitulo es considerada como la reconstruccion del derecho sobre base
cientifica, que se sustenta a su vez en principios generales comprobables; es

decir, reconfigurar el fendbmeno juridico para hacerlo mas adecuado a su
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peculiar vigencia historica, pues representa el contraste entre la norma
juridica y la vida de la colectividad; tal cual ha sido el método de investigacion
a lo largo de este trabajo, en el que hemos expuesto la mutacion del derecho
penal en su estructura interna, estudiando los origenes de las mutaciones,

sus factores histéricos y sus consecuencias.

4.2 Legislacién penal de 1931.

La etapa de consolidacion de la Revolucion mexicana, abarcaria desde el
inicio de la década de los veinte y hasta 1935, con el término del maximato;

como lo narra Meyer (2003):

“En la practica, el derecho a ejercer el poder nunca se dejo al azar del voto; la
competencia real no tuvo lugar entre la Revolucion y sus adversarios, sino
exclusivamente entre las fracciones de la elite revolucionaria. Los resultados
oficiales favorecieron sistematicamente a quienes permanecieron en el partido
hegemonico y, dentro de éste, a quienes contaron con el apoyo del general
Plutarco Elias Calles hasta 1935 y del presidente en turno a partir de entonces,
pues la maquinaria del partido y del gobierno se volcaba de manera irrestricta en

su favor.” (p. 21)

En ese contexto, para el inicio de la tercera década del siglo XX, en
México se gozaba de una paz publica relativa, pero nos encontramos todavia
con medidas extraordinarias en materia penal; por ejemplo, el Decreto que
faculta al Ejecutivo Federal para expedir los Codigos Penal y de
Procedimientos Penales, las leyes organicas del Poder Judicial y del
Ministerio Publico y sus conexas, publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 28 de enero de 1931.
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La comisidon redactora del Cddigo Penal de 1931, fue integrada por
Alfonso Teja Zabre (presidente de la comisién), Luis Garrido, Ernesto Garza,

José Angel Ceniceros, José Lépez Lira y Carlos Angeles.

Dicho cdédigo, no tuvo una exposicidon de motivos, propiamente dicha,
pero ha servido como tal un documento elaborado por Alfonso Teja Zabre,
que expuso en el Congreso Juridico Nacional reunido en la Ciudad de México,

en mayo de 1931 para su aprobacion.

La orientacion ecléctica de la nueva legislacion punitiva, se extrae de
una parte del discurso, en el que Teja Zabre, citado por Malo Camacho (2000)
afirmd: “Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir
para fundar integramente la construccion de un Codigo penal. Sélo es posible
seguir una tendencia ecléctica y pragmatica, o sea practica y realizable.” (p.
289)

Para deslindarse de la ideologia seguida por la legislacion de 1929, la
de 1931, se orienta a la Terza Scuola o neopositivismo (positivismo italiano)

en una mezcla de la escuela clasica y del positivismo.

En relacion al delito y la finalidad de la pena, Teja Zabre, citado por
Malo Camacho (2000) indicé:

“El delito es principalmente un hecho contingente. Sus causas son multiples: es
una resultante de fuerzas antisociales. La pena es un mal necesario. Se justifica
por distintos conceptos parciales: por la intimidacién, la ejemplaridad la
expiacion en aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza privada;
pero fundamentalmente, por la necesidad de conservacion del orden social.” (p.
289)
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El Decreto del Presidente Pascual Ortiz Rubio, en uso de las facultades
extraordinarias, por virtud del cual se promulgé el Codigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales en Materia de Fuero Comun, y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, fue publicado en la Seccion Tercera
del Diario Oficial de la Federacidn, el viernes 14 de agosto de 1931 y entr6 en

vigor el 17 del mismo afo.

Dentro del cddigo adjetivo penal en mencidn, se definié al delito como el
acto u omision que sancionan las leyes penales (articulo 7) y se consagro la

presuncion legal de intencionalidad delictuosa (articulo 9).

Es importante resaltar esta presuncion legal de intencionalidad
delictuosa, porque, desde el punto de vista dogmatico nos indica la teoria del

delito a la que se encuentra adherida esa legislacion.

Al respecto, Diaz Aranda (2000) opina: “En el texto original del Codigo
Penal el elemento volitivo del dolo no importaba. Pues la intencion del sujeto
de causar el resultado se consideraba una presuncion jure et de jure; es decir,

no admitia prueba en contrario.” (p. 159)

Defecto que mantuvo este codigo durante mas de cincuenta afos. En
este sentido Villalobos (1975) cuestiond: “Acostumbrados como estamos a oir
elogios de esta Ley de 31, asi como a ver que invariablemente son
silenciados todos sus defectos, parece ya un desacato el aventurarse a decir

una sola palabra en interés por la Legislacion.” (p. 78)

Ahora bien, el instrumento procesal para articular las disposiciones

sustantivas del Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en
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Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal de 1931, fue el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito y
Territorios Federales, promulgado de acuerdo a las aludidas facultades
extraordinarias del Presidente Pascual Ortiz Rubio, mediante decreto

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de agosto de 1931.

El articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito y

Territorios Federales de 1931, quedoé redactado en los siguientes términos:

“ARTICULO 122.- El cuerpo de los delitos que no tenga sefialada prueba
especial, se justificara por la comprobacion de los elementos materiales de la

infraccion.”

Definicion legal que se identifica con la teoria del tipo objetivo; es decir,
contiene la garantia-tipo de seguridad juridica en la que unicamente requiere
de la comprobacion de los elementos materiales que caracterizan a cada

delito en particular.

Sin embargo, teniendo como herramienta la dogmatica juridico penal, la
doctrina pugnd por desentrafar otros elementos ademas de los puramente

materiales dentro de ese concepto legal del cuerpo del delito.

De acuerdo a Franco Sodi (1942, p. 341) “Comprobar el cuerpo del
delito es realizar la demostracion de un hecho, con todos sus elementos

constitutivos, tal como lo define la ley.”

Por otra parte, Jiménez Huerta (1956, p. 242) expuso que la expresion

cuerpo del delito debe entenderse en tres sentidos, a saber:
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“Unas veces, como el hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito
en cada delito, es decir, la accion punible abstractamente descrita en cada
infraccion; otras como el efecto material que los delitos de hecho dejan
permanente después de su perpetracion; y en una tercera y ultima acepcion,
como una huella o vestigio de naturaleza real que se conserve como reliquia de

la accion material perpetrada.”

Inclusive, respecto a la definicidén legal en estudio, Colin Sanchez (1998,

p. 379) adhiriéndose a la tesis de Mezger, concluyé que:

“Existe cuerpo del delito cuando hay tipicidad de la conducta o hecho, de
acuerdo con el contenido de cada tipo, de tal manera que el cuerpo del delito
correspondera, atendiendo a la situacion concreta: a) A lo meramente objetivo;
b) A lo objetivo y normativo; c) A lo objetivo, lo normativo y lo subjetivo; o bien,

d) A lo objetivo y subjetivo.”

No obstante, el contenido dogmatico de la legislacién penal del Cddigo
de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales de 1931, en
especifico la redaccion del articulo 122 permanecio intacta durante cincuenta
y tres anos, a pesar de que la denominacion cambid por la de Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, mediante Decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de diciembre de 1974, pues la
primera reforma desde su creacion, ocurrié hasta el 4 de enero de 1984, de la

cual hablaremos a continuacion.

4.3 Primer avance con la reforma de 1984.

Al permanecer estatica la forma de comprobacion del cuerpo del delito en el

articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

trajo como consecuencia que el derecho penal en el Distrito Federal se
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encontrara rezagado desde el punto de vista teodrico, porque continuaba
adherida a corrientes fundadas en la causa efecto, es decir, en orientaciones

naturalisticas que ya se consideraban superadas.

Sobre este contenido dogmatico del cuerpo del delito, dentro de la
doctrina anterior a la reforma en analisis, encontramos que Gonzalez Blanco
(1970, p. 103) senala:

“Por cuerpo del delito, debe entenderse al resultado de los dafos causados por
el comportamiento corporal del inculpado, es decir, a los elementos materiales u
objetivos que integran en cada caso el tipo descrito por la ley penal, con
abstraccion de aquellos que puedan catalogarse como subjetivos, porque éstos

se refieren al problema de la culpabilidad.”

Adviértase que, al estimar contenidos en el elemento de la culpabilidad
a los elementos subjetivos del injusto, considerando dentro del cuerpo del
delito al movimiento corporal desprovisto de voluntad, nuestra legislacion
penal para el Distrito Federal se encontraba inmersa desde el punto de vista
dogmatico, a la teoria causalista del delito. En este sentido, de acuerdo con
Luna Castro (2003):

“‘Puede decirse que la expresidon cuerpo del delito habia sido aceptada
generalmente en nuestro pais, basado en los criterios emanados de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, quien de alguna manera le dio un sentido en
términos generales, congruente con las estructuras penales de la totalidad de
legislaciones penales del pais, es decir tanto federales como locales, que eran,

y muchas aun siguen siendo, de corte tradicional o causalista.” (p. 99)

Ahora bien, enseguida expondremos el adelanto legislativo que

represento el periodo de reformas de 1984, tanto al Cédigo Penal para el
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Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia Federal, como al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y
para toda la Republica en Materia Federal de 1931, estuvo influido por el
neopositivismo italiano, al conservar, por ejemplo, el principio de la presuncion

de intencionalidad delictiva (articulo 9).

Sin embargo, con la reforma al Codigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia Federal,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de enero de 1984, se
logré un cambio sustancial, porque se abandono el principio de la presuncidn
legal de la intencionalidad delictiva del sujeto y se adoptd el principio de
presuncion de inocencia, en los siguientes términos: “Articulo 9. Obra
intencionalmente el que conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera

o acepte el resultado prohibido por la ley.” (Diaz Aranda, 2000, p. 162)

Resaltamos este aspecto, porque representaba un avance importante,
dado que los elementos subjetivos de los tipos penales que asi lo requirieran,
ya no se presuponian legalmente, sino que era menester acreditar su
existencia, aun cuando fuera hasta el elemento de la culpabilidad. Asi, en
concordancia con el derecho sustantivo, el articulo 122 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, quedd redactado de la

siguiente forma:

“ARTICULO 122.- El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se

acredite la existencia de los elementos que integran la descripcién de la
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conducta o hecho delictuoso, segun lo determina la ley penal. Se atendera para
ello, en su caso, a las reglas especiales que para dicho efecto previene este

Caodigo.”

Dentro del analisis a la reforma al articulo 122, De la Barreda Soldrzano,

citado por Sosa Ortiz (1999), opind:

“El criterio de que el cuerpo del delito es lo externo o material del delito es
absolutamente ineficaz para resolver los casos que se presentan en la practica.
¢,Coémo identificar, con ese criterio, un parricidio, un aborto honoris causa, un
robo, un rapto, un incesto, un estupro? ; Como distinguir un delito de lesiones de
un delito de homicidio en grado de tentativa? Los elementos subjetivos y los
elementos normativos son también necesarios para integrar el cuerpo del delito.
El cuerpo del delito dependera del contenido de cada tipo, y de éste no puede
excluirse como elemento subjetivo de primera importancia, la voluntad dolosa o

culposa, sin la cual no hay conducta tipica.” (p. 3)

La reforma en estudio, representd un primer avance en cuanto a la
dogmatica juridica penal del Distrito Federal, porque se abandona la idea
predominantemente objetiva del cuerpo del delito, sustituyéndola por un
contenido dogmatico mas propio del causalismo, que lo concibe como la mera
descripcion del aspecto objetivo del hecho y remite todo lo subjetivo hasta la

culpabilidad.

Es decir, la adopcion dogmatica de una tendencia causalista, propuso
como elementos esenciales del delito, el movimiento corporal exteriorizado
como causa generadora de la conducta, que a su vez es causa del resultado
producido, unidos por una relacion de causa a efecto entre estos dos
elementos, regida por criterios materialistas o naturalisticos, representando en
la integracién normativa del delito, con las dificultades e incongruencias que la

doctrina ha hecho a esta teoria.
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Se consideré que esa férmula legislativa podia acoger los adelantos
tedricos y doctrinales, pero en la década siguiente se concluyé que entre los
elementos que integran la conducta, debia incluirse al dolo y a los elementos

subjetivos y normativos del tipo penal, segun se requiriera.

4.4 Evolucion alcanzada con la reforma de 1993.

El letargo de la legislacion penal en el Distrito Federal, este rezago tedrico en
cuanto a la comprobacion del cuerpo del delito, fue corregido mediante una
reforma monumental y sin precedentes al articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, publicada el 10 de enero de
1994 en el Diario Oficial de la Federacion, con una clara orientacion hacia la
teoria finalista, al exigir la acreditacion de los elementos del tipo, como base
del ejercicio de la accion penal; con lo que se produjo una evolucion
dogmatica largamente esperada, que inserto la legislacion procesal penal del

Distrito Federal a la vanguardia cientifica.

Debe acotarse que la teoria de la accion finalista, fue creada durante el
primer tercio del siglo XX y desarrollada primordialmente en Alemania, hacia
1920, siendo sus principales exponentes Alexander Graff Zu Dhona y Helmut
von Weber, aunque posteriormente perfeccionada por Hans Welzel, a quien
se atribuye su paternidad; esta teoria ubica al dolo y a la culpa dentro de la
tipicidad del delito, y deja a la culpabilidad como el mero juicio de reproche

qgue se hace al sujeto por el injusto penal cometido.

La reforma de 1993, ha sido calificada como monumental y sin
precedentes, en atencién a que se llevo a cabo desde la modificaciéon de dos

articulos, el 16 y el 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos; sustituyéndose la expresion cuerpo del delito por la de elementos
del tipo penal, instaurandose de esta forma, por primera vez, en México la

teoria de la accion final o finalismo.

El texto original de los articulos 16, segundo parrafo, y 19, primer

parrafo, disponian textualmente:

“Articulo 16.- (...) No podra librarse ninguna orden de aprehensién o detencion,
a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o
querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin
que estén apoyadas aquellas por declaracion, bajo protesta, de persona digna

de fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado.”

“Articulo 19.- Ninguna detencién podra exceder del término de tres dias, sin que
se justifique con 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 ejecucién 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.”

Ahora bien, dentro de la exposicion de motivos para la iniciativa de la
reforma constitucional aludida, presentada por Diputados Federales de la LV
Legislatura, por lo que a este trabajo de investigacion conviene, destacan los

siguientes argumentos:

“Sociedad y gobierno deben contar para lograr la tranquilidad publica y la
Seguridad Juridica con normas claras y precisas. La iniciativa persigue estos
objetivos. En la actualidad nuestro maximo ordenamiento consagra estos
derechos, pero nadie niega que los mismos pueden ser perfeccionados; esto es

una labor que el Constituyente Permanente debe concretar. Con las reformas



que se proponen, de ser aprobadas, se lograra dar mayor énfasis y precision a
los principios contenidos en los articulos 16, 19, 20 y 119 de nuestra Carta
Magna, ampliandose esa reforma por motivo de coherencia constitucional.

Art. 16.- Conforme lo sefala la propia exposicion de motivos de la
iniciativa, en el articulo 16 constitucional se busca con mejorada técnica juridica,
otorgar mayor claridad y precision a este precepto, por lo que se propone darle
una estructura distinta comprendiendo once parrafos, dos mas de los previstos
originalmente.

PRIMER PARRAFO.-(...)

SEGUNDO PARRAFO.- Se refiere a las 6rdenes de aprehension dictadas
por autoridad judicial, sefialandose las siguientes aportaciones:

a)(...)

f) Otra de las aportaciones importantes al concepto de orden de
aprehension, es la precision de los extremos de prueba que se tienen que
acreditar para motivar la afectacion de la libertad de un gobernado con el fin de
someterlo a la jurisdiccion penal, al establecer que deberan existir “datos que
acrediten los elementos que integran el tipo penal y la responsabilidad del
indiciado.”

Con lo anterior se quiere superar la ambigliedad del texto vigente que no
sefala con claridad la obligacion de probar el hecho penalmente relevante, ya
que la mencion de pruebas se refiere sb6lo al aspecto de la presunta
responsabilidad.

Ademas, en consonancia con lo que se propone para el articulo 19, se
busca equiparar a la orden de aprehension los elementos de prueba que se
exigen para un auto de formal prision.

Por lo que, tanto en el articulo 16 como en el 19 constitucionales, se
busca precisar los conceptos que en lo procesal se vinculen de mejor manera
con la teoria del Derecho Penal Sustantivo, para que ambas ramas juridicas
actuen como brazos articulados de una misma politica criminal del estado
mexicano y no como teorias disasociadas, lo que en ocasiones ha generado
distancias considerables, y hasta contradicciones innecesarias entre conceptos

procesales y sustantivos en materia penal.
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En este tenor de ideas, se culmina en la Constitucion el esfuerzo de
muchas décadas por estudiosos en la materia, por unificar criterios que articulen
de mejor manera la politica criminal mexicana.

Art. 19. La reforma a dicho articulo fue propuesta en la iniciativa que se
comenta, ante la observacion de los representantes del Senado de la Republica
y de algunos miembros de estas Comisiones Unidas, por lo que se observé la
necesidad de su reforma por motivos de coherencia lo cual se sustenta en las
siguientes razones:

a)(...)

b) La necesidad de compatibilizar la exigencia de los extremos de prueba
que rigen para la orden de aprehension con los del auto de formal prisiéon o en
su caso de sujecidn a proceso, superando el complejo término de cuerpo del
delito por el concepto de la acreditacion de los elementos que integran el tipo
penal; con lo que se clarifican los requisitos que deben ser considerados por el
juez par fundar y motivar su auto de formal prisién o de sujecién a proceso, y de
esta manera se fortalece la seguridad juridica de los gobernados, al
puntualizarse la obligacion por parte de la autoridad de verificar la existencia del
hecho delictuoso ademas de la probable responsabilidad del inculpado.” (Sosa
Ortiz, 1999, p. 37)

Aprobado el proyecto de decreto por la Camara de Diputados, se
trasladd para efectos constitucionales al Senado de la Republica, y una vez
aprobado por las legislaturas de las Entidades Federativas para dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 135 constitucional, se publicé la

reforma en el Diario Oficial de la Federacion, el 3 de septiembre de 1993.

Los articulos 16 y 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, quedaron redactados, en lo conducente:

“Articulo 16.- (...) No podra librarse orden de aprehensioén sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
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determinado que la ley sefale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el

tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.”

“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 se justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal
del delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de

éste.”

Esta reforma constitucional penal de 1993 provocd posiciones
encontradas en la doctrina, mismas que se acentuaron con la posterior
reforma a la legislacién secundaria y la practica forense; pues para los
promotores del concepto de los elementos del tipo, éste poseia una nocion
univoca, clara y perfectamente definida; mientras que para sus detractores, el
concepto de cuerpo del delito era una figura plurivoca, controvertida y sujeta a
interpretaciones, cuestionando que la expresion elementos del tipo penal
correspondia al derecho sustantivo y que encerraba un concepto que se

encontraba todavia sujeto a debate académico.

Al analizar la evolucién alcanzada con la reforma constitucional de 1993
en estudio, Ojeda Bohorquez (2003) apunta: “Se cambié de un concepto con
una connotacion reducida por otro de contenido distinto y mas extenso que el

sustituido, que en consecuencia resultaba mas garantista para el inculpado.”
(p. 36)

De acuerdo con el sentido de la reforma constitucional de 1993, Aguilar

Lopez (1997) precisa que:



121

“La expresion semantica “elementos del tipo penal®, debe entenderse como de
mayor amplitud a la del “cuerpo del delito”, pues esta ultima unicamente se
referia al exigir la comprobacibn de los elementos descriptivos,
consecuentemente a sus elementos objetivos; en tanto, la nueva expresion
abarca a una mayor seguridad juridica, pues regula no tan solo a los objetivos,
sino también a los subjetivos y normativos, que en su conjunto son aquellas

caracteristicas con las cuales se construyen tipos penales.” (p. 229)

De lo anterior, se obtiene que la voluntad del legislador para producir
esta reforma constitucional, fue la de superar la ambigledad y confusion del
concepto cuerpo del delito, ademas de clarificar los requisitos que debian
tomarse en cuenta para fundar y motivar una orden de aprehensién, o bien,
un auto de formal prisidén, dotando de mayor fuerza a la garantia de seguridad

juridica del inculpado.

En concordancia, Sosa Ortiz (1999) nos explica:

“En este entendido consideramos que la intencion del constituyente permanente
no fue la de hacer sélo una simple sustitucién terminoldgica, ni la de ,articular el
derecho sustantivo con el derecho adjetivo’ sino que su objetivo primordial fue el
de que se abandonara definitivamente la expresion ,cuerpo del delito’ que se
mostraba reacia a ampliar su contenido, y sustituirla por la nocién con la que
infructuosamente ya se habia pretendido identificar: ,tipo penal del delito’ pero
también que posteriormente en la legislacion secundaria se definiesen
claramente sus elementos como finalmente acontecié mediante la modificacion
a los articulos 168 y 122 de los Cdodigos Procesales Penales Federal y para el

Distrito Federal respectivamente.” (p. 56)

En ese contexto, por lo que respecta al presente trabajo de

investigacion, en la legislacion secundaria, especificamente el articulo 122 del
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Caodigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, llevada a cabo en

1994, se requlo la expresion “elementos del tipo penal”.

Del dictamen de la Camara de Diputados, respecto al articulo 122 del

Caddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se argumento:

“En el contenido de dicho articulo se enlistan los elementos del tipo penal entre
los que destacan tanto los de caracter objetivo como los de indole subijetiva,
tanto los descriptivos como los normativos; los que son comunes a todo tipo
penal y los que se requieren segun exigencias del tipo en particular. Este nuevo
contenido, que sin duda es de una gran importancia practica, que orienta en
forma amplia la actividad del érgano estatal y ofrece determinantes criterios de
interpretacion, aparte de propiciar el desarrollo doctrinal y jurisprudencial,
redundara en beneficio de una mejor aplicacion de la ley. Se precisa, igualmente
el mecanismo a seguir por el Ministerio Publico y la autoridad judicial, para
resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, asi como los datos que
debe tomar en cuenta; lo que, sin duda, supera definitivamente al tradicional e
inadecuado criterio que se sigue hasta ahora para la comprobacion de la
probable responsabilidad, dada la falta de claridad de la ley.” (Sosa Ortiz, 1999,
p. 65)

Aprobado el Dictamen por la Camara de Diputados con la unica
modificacion al texto propuesto para el articulo 122 en donde se decia: “El
Ministerio Publico integrara los elementos del tipo penal”, por la expresion: “El
Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal”, pasé al Senado de
la Republica donde se aprobd la reforma en el mismo sentido, trasladandose

al Ejecutivo Federal para efectos constitucionales.

La reforma aludida, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el

10 de enero de 1994, en lo conducente:
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“ARTICULO 122.- 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 accion; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos
requisitos estan 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, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

Il. La forma de intervencién de los sujetos activos; y

lll. La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accion u omision; c) el
objeto material; d) los medios utilizados; €) las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasion; f) los elementos normativos; g) los elementos subjetivos
especificos y h) las demas 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 elementos del tipo penal de que se trate y la probable

responsabilidad se acreditara por cualquier medio probatorio que senale la ley.”

En relacién con el texto anterior del articulo 122 del Coddigo de
Procedimientos Penales, el legislador de 1994 elimind la nocion de cuerpo del
delito para sustituirla por la de elementos del tipo, con la evidente influencia
dogmatica del finalismo, ubicando en la nocion de probable responsabilidad

del indiciado, a la antijuridicidad y la culpabilidad.

Por otra parte, en congruencia con la reforma y el sistema antes
resefados, se reformaron, por lo que a nuestra investigacion interesa, los
articulos 8 y 9 del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, publicada en el

Diario Oficial de la Federacion el 10 de enero de 1994, ya que en éstos se
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define la forma de realizacion del delito, asi como la definicion de dolo y culpa,

en concordancia con el finalismo, en los términos siguientes:

“Articulo 8. Las acciones y omisiones delictivas solamente pueden realizarse
dolosa o culposamente.”
“Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico quiere o acepte la realizacién del
hecho descrito por la ley y,

Obra culposamente el que produce el resultado tipico que no previd
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion al deber de cuidado, que debia y podia observar segun las

circunstancies y condiciones personales.”

Sobre este punto en particular, Diaz Aranda (2000) senala:

“Para aclarar debidamente cuales son los elementos que integran al tipo penal y
cuales la probable responsabilidad el legislador de 1994, refleja sin lugar a
dudas la incorporacién de la estructura del sistema final de la accion. Asi los
elementos del tipo penal se conformaban con el tipo objetivo y el tipo subjetivo,
en este ultimo se ubicd el dolo. Quedaban en la probable responsabilidad la

antijuridicidad y la culpabilidad.” (p. 222)

Como hemos afirmado, con el parte aguas legislativo ocurrido en
México a partir de la reforma constitucional y procesal llevada a cabo entre
1993 y 1994, se insertd en nuestra legislacion penal al finalismo, teoria que
ubica al dolo y la culpa en el tipo; substituyendo de nuestro sistema de justicia
penal al causalismo, teoria que ubicaba al dolo y la culpa al nivel de

culpabilidad.

Debemos destacar que con esta reestructuracion legislativa, se

pretendian importantes cambios, tendentes a dotar de una mayor seguridad
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juridica a los gobernados, al desglosar los elementos que integran el tipo
penal, sobre bases dogmaticas contemporaneas. Sacando con ello al sistema
de justicia penal en el Distrito Federal, del ostracismo en que habia

permanecido durante casi todo el siglo XX.

Ademas, desde el punto de vista de las garantias para el inculpado, al
establecerse en la Constitucion y en la ley mayores exigencias probatorias a
los 6rganos del Estado, se dotaba a la ciudadania de una mucho mejor y
mayor seguridad juridica; pues el texto del articulo 122 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establecia de forma clara los
elementos que eran constantes en todos los tipos penales y cuales se
deberian considerar de acuerdo con cada tipo en particular, como exigencia
para que el Ministerio Publico al momento de ejercer el monopolio de la

accion penal.

Sobre la certeza seguridad juridica lograda con la reforma legal en
estudio, Diaz Aranda (2000, p. 188) opina:

“En efecto, con la reforma de 1994 se podia esperar una mayor certeza juridica,
pues tanto el Ministerio Publico, el Juez y el abogado sabian en donde debian
ubicar, entre otros elementos, al dolo y, en consecuencia, donde hacer las
argumentaciones tanto dogmaticas como probatorias referentes a éste. Asi el
Ministerio Publico sabia en donde debia ubicar en el Pliego de Consignacién al
dolo y lo mismo en sus conclusiones acusatorias dentro del proceso penal. Para
el Juez también significaba la guia para determinar, tanto en el Auto de Formal
Prision como en la Sentencia, en dénde debia hacer referencia a las pruebas y
argumentaciones referentes al dolo en que habia sustentado su resolucion.
Asimismo, el abogado defensor sabia en dénde debia buscar todo lo referente al
dolo y de la misma forma preparar sus contra argumentaciones y la defensa

respectiva.”
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En suma, con afan de crear tipos protectores de bienes juridicos, el
legislador se orientd por los principios de naturaleza finalista, donde la
dogmatica tuvo una tendencia en considerar como aspecto medular de la
conducta, no a la voluntad incolora o desprovista de finalidad, sino a la
finalidad misma del sujeto, quien dirige su accidn al logro de ese fin y quien,
con la eleccion de los medios y la capacidad de previsibilidad, debe responder
de los resultados dafosos a titulo de dolo, reduciendo la existencia de la

culpa s6lo a aquellos casos en los que la legislacidn enuncie expresamente.

Sin embargo, este parte aguas legislativo que montaba al derecho penal
del Distrito Federal sobre los rieles de la modernidad cientifica, tuvo breve
vigencia, porque la Asamblea Legislativa del Distrito Federal realizd una
contrarreforma, con la cual se involucion6 a la formula de comprobacion del
cuerpo del delito, queriendo fundarla, aparentemente, en la teoria causalista

que se consideraba ya superada.

4.5 Involucion dogmatica de 1999 y 2005.

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola (1994, p. 838) los términos

involucion e involucionar, significan:

“‘involucion. (Del lat. involutio, onis, accidn de envolver). 1. f. Accidén y
efecto de involucionar. 2. f. Detencion y retroceso de una evolucidn bioldgica,

politica, cultural, econémica, etc.”

“‘involucionar. 1. intr. Dicho de un proceso bioldgico, politico, cultural,

econdmico, etc.: retroceder (volver atras).”
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De esta definicion obtenemos que el término involucién aplicado a lo
juridico y mas especificamente a la dogmatica juridica penal, implica el
retroceso hacia una situacion por la que ya se habia pasado; no se trata de un
retroceso fisico, ni de una evocacion, sino de traer al presente disposiciones
cuya vigencia habia cesado, con la finalidad de reproducir las condiciones

concretas imperantes del tiempo anterior.

El fendbmeno que estudiamos tuvo su génesis a partir de la confusion
que siguid a la reforma constitucional de 1993 y la legal de 1994, por la
nulidad en cuanto a la aplicacion practica del finalismo en nuestro sistema de

justicia penal del Distrito Federal.

Ante esta circunstancia, el legislador echdé abajo aquel avance
legislativo, atribuyéndole confusién a los textos constitucionales y procesales
modificados entre 1993 y 1994, y que debido a esa confusién, se habia

favorecido el incremento de la delincuencia y la impunidad.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de decreto por el que
reforman diversas disposiciones del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, del 23 de marzo de 1999, entre las que se encuentra el
articulo 122 de dicho cddigo adjetivo, objeto de estudio en el presente trabajo
de investigacién, se encuentran los prolegémenos de la reforma constitucional

relativa, que son del tenor literal siguiente:

“El ocho de Marzo del presente afio se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto que reforma, entre otros, los articulos 16 y 19
constitucionales. El Constituyente Permanente estimé necesario modificar los
requisitos que exige nuestra Ley Fundamental para el libramiento de las érdenes

de aprehension y dictado de los autos de formal prisidn en las causas penales.



El Ejecutivo Federal, propuso, a través de una iniciativa presentada ante
la Camara de Senadores como Camara de origen el 9 de diciembre de 1997, la
modificacion de diversos textos constitucionales referidos a la materia penal,;
entre ellos, los articulos 16 y 19 citados.

En la exposicion de motivos de aquella iniciativa quedd claro que “Es
urgente generar las condiciones legales idoneas para facilitar la accion de la
justicia en beneficio de la sociedad; desde la expedicion de la Constitucién de
1917, el articulo 16 no habia sufrido modificacion alguna. En 1993, se
transformé sustantivamente, imponiéndose a las autoridades encargadas de la
procuracion de justicia, mayores requisitos para obtener de la autoridad judicial,
el libramiento de 6rdenes de aprehension. Dicha reforma considerd posiciones y
teorias de escuelas que han tenido éxito en otras Naciones. Sin embargo, hoy
queda claro que no correspondian plenamente al desarrollo del derecho penal
mexicano. Antes de 1993, para que la autoridad judicial librara una orden de
aprehension se requeria que el Ministerio Publico acreditara la probable
responsabilidad del indiciado. Con la reforma se impuso el requisito de acreditar
los elementos del tipo penal —objetivos, subjetivos y normativos— asi como la
probable responsabilidad del indiciado. Después de cuatro afios de aplicacion
del nuevo texto constitucional se advierte que no se ha logrado el equilibrio entre
la accion persecutora del delito y el derecho a la libertad de los gobernados.”

El Senado de la Republica, dada la trascendencia del cambio que se
impulsaba, convocé a foros de discusién y estudio en los que juristas,
acadeémicos, instancias de procuracidon y administracion de justicia, y
ciudadanos interesados en el tema, revisaron con atencion las implicaciones
que dicha transformacion constitucional conllevaba.

Con base en los citados foros y multiples reuniones, las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia y Puntos Legislativos formularon
en su dictamen cambios sustanciales a la propuesta del Ejecutivo Federal ya
que se arribo a la conclusion de que era insuficiente exigir para el libramiento de
las 6rdenes de aprehension la mera “probabilidad” de los elementos del tipo
como se planteaba en aquel documento, puesto que podria dar lugar a excesos
que incrementarian el numero de aprehensiones soOlo por sospechas o

suposiciones de la autoridad investigadora. Asi, se consideré mas apropiado
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adoptar el término “cuerpo del delito” y su demostracion como una de las
exigencias sustanciales para el libramiento de una orden de aprehension o el
dictado de un autor de formal prision, en sustitucion del concepto “elementos del
tipo” incorporado al texto constitucional a través de las reformas realizadas en el
mes de septiembre de 1993.

El “cuerpo del delito” no es nuevo en nuestra tradicion juridica, como
expresamente se reconoce en el dictamen del senado, ya que dicho concepto
fue el que recogid el Constituyente originario de 1916-1917 y perduré hasta el
afio de 1993 en que por primera vez se reformaron los articulos 16 y 19 de la
Constitucion, en lo relativo a las exigencias para el libramiento de las érdenes de
aprehension o el dictado de los autos de formal procesamiento; concepto que
también en su oportunidad habia sido precisado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al establecer jurisprudencia en el sentido de que por
cuerpo del delito debe entenderse “el conjunto de elementos objetivos y
externos que configuran la materialidad de la figura delictiva descrita
concretamente por la ley penal”’; lo que a su vez recogié de nueva cuenta el
Constituyente Permanente para reincorporarlo al texto fundamental.

Precisado el alcance y contenido de los anteriores conceptos, el Senado
de la Republica en su sesion publica ordinaria de fecha 1 de octubre de 1998,
con dispensa de segunda lectura del dictamen, aprobd en lo general y en lo
particular el correspondiente proyecto de decreto, por 101 votos en pro del
dictamen y ninguno en contra al ser votado en lo general.

Turnado el Proyecto de Decreto a la Honorable Camara de Diputados en
su calidad de revisora, se dictaminé favorablemente en sesioén publica del 26 de
octubre del mismo afio, resultando igualmente aprobado el Proyecto.

Sometido a la consideracién de las Legislaturas de los Estados y
culminado el proceso legislativo, el Constituyente Permanente decret6 reformar
diversos articulos de la Constitucidon, entre ellos los articulos 16 y 19 para
quedar como sigue:

Articulo 16 constitucional (...) “No podra librarse orden de aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho

que la ley sancione como delito, sancionado cuando menos con pena privativa
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de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan
probable la responsabilidad del indiciado.”

Articulo 19 constitucional: “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 auto de formal prision en el
que se expresaran: 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 deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del indiciado.” (Asamblea de Representantes
del Distrito Federal, 1999, p. 1)

En el proceso legislativo de enmiendas constitucionales descrito, se
gesto la involucion dogmatica en la comprobacion del cuerpo del delito en el

Distrito Federal.

Cabe la critica sobre esta reforma constitucional de 1998, porque si el
constituyente permanente detectd lo que a su juicio eran errores con la
adopcion del finalismo en la legislacion punitiva, bien pudo haber planteado
una reforma a la legislacion secundaria, incluso orientar la actividad punitiva
del Estado por otros medios, como la jurisprudencia; pero de ninguna manera
proceder con una contrarreforma constitucional regresiva hacia la concepcion

del cuerpo del delito de corte objetivo — materialista.

Ahora bien, debemos precisar que mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 22 de agosto de 1996, se otorgd a la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, la facultad para legislar en materia
penal, conforme a lo dispuesto en el articulo 122, apartado C, base primera,
fraccion V, inciso h), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; facultad que asumiria a partir del 1° de enero de 1999, conforme a

lo establecido en el articulo undécimo transitorio del decreto aludido.
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En via de consecuencia, en concordancia con la reforma constitucional
analizada, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, reformé el articulo 122
del Cdodigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, mediante
Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 3 de Mayo de

1999, para quedar como sigue:

“ARTICULO 122.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos
estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad
del hecho que la ley sefiale como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcién de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento
constitutivo esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la
comprobacién del cuerpo del delito.

La probable responsabilidad del indiciado, se tendra por acreditada
cuando de los medios comprobatorios existentes se deduzca su obrar doloso o
culposo en el delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor alguna

causa de exclusion del delito.”

La comprobacion del cuerpo del delito a partir del conjunto de los
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que
la ley sefiale como delito, pugna con el parrafo tercero del articulo transcrito,
porque senala como requisito comprobatorio del cuerpo del delito a los

elementos subjetivos o normativos, propios del finalismo.

Sobre este punto se presenta la critica, porque el legislador al crear esta

norma juridica, se orientd no solo por una tendencia doctrinal para la
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comprobacién del cuerpo del delito, sino que se apoyd en dos sistematicas,
justificando que esos principios le generan pleno convencimiento para el
combate al delito, lo que provocd multiples incongruencias por los postulados

opuestos que sustentan.

Ahora bien, a la contrarreforma constitucional y legal de 1998 — 1999, se
le lanzaron una multitud de criticas, pero de acuerdo al proyecto de
investigacion planteado, unicamente nos corresponde demostrar la involucion
dogmatica ocurrida respecto a la comprobacion del cuerpo del delito en el

Distrito Federal.

Para ello, es necesario confrontar el contenido del articulo 122 del
Caodigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales de
1931, con el parrafo segundo del articulo 122 del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal de 1999.

Cuadro 4.1

[1931] “ARTICULO 122.- El cuerpo de los

delitos que no tenga sefalada prueba

especial, se justificara por la comprobacion

[1999] ARTICULO 122.- (...) El cuerpo del
delito se tendra por comprobado cuando

se acredite el conjunto de los elementos

de los elementos materiales de la | objetivos o externos que constituyen la
infraccién.” materialidad del hecho que la ley sehale
como delito.
De la confrontacion de ambos preceptos se desprende que,

esencialmente, remiten a la comprobacion del cuerpo del delito, a través de

los elementos materiales del delito.



133

Lo que nos remite a la nocidon del tipo objetivo; es decir, se redujo la
garantia—tipo de seguridad juridica a la comprobacion de los elementos

materiales que caracterizan a cada delito en particular.

Con ello se demuestra la mutacién del articulo 122 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal de 1999, en su estructura
interna, hacia el concepto puramente objetivo — materialista contenido en el
articulo 122 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito vy
Territorios Federales de 1931, lo que determina que, desde el punto de vista
de la dogmatica juridica penal, ocurrié una involucion en la comprobacion del

cuerpo del delito en el Distrito Federal.

Esta tendencia involutiva, continué con una reforma posterior al parrafo
segundo del articulo 122 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, por parte de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,

dandole su redaccion actual.

De la exposicion de motivos de la Iniciativa de Decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal (2005), por lo que a este

trabajo de investigacion interesa, extraemos los siguientes fragmentos:

“Con la finalidad de evitar el error judicial y la impunidad, y favorecer la correcta
y expedita imparticion de justicia, (...) en el mes de junio de 2004 el Magistrado
licenciado Javier Raul Ayala Casillas, integrante de la Séptima Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, entregé a la presidencia de la
Comisién de Derechos Humanos de esta Asamblea Legislativa una propuesta
suya para reformar y adicionar el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, concretamente en materia de: la acreditaciéon del cuerpo del
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delito y la probable responsabilidad del indiciado; (...) Al respecto propone, a
grandes rasgos, que: (...) b) ene. articulo 122 se establezca que el cuerpo del
delito se tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de los
elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso; (...)"
(Asamblea Legislativa del Distrito Federal, 2005)

De lo transcrito, se desprende que los argumentos expuestos no nos
permiten desentrafar la voluntad del legislador, para conocer por queé la
nueva redaccion propuesta para el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal evita el error judicial y la impunidad, y

favorece la correcta y expedita imparticion de justicia.

No obstante, la iniciativa fue aprobada en sus términos y mediante
decreto publicado en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal el 28
de enero de 2005, al articulo en estudio quedo redactado en los siguientes

términos:

“ARTICULO 122.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se

trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la

accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos
estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se demuestre la
existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho
delictuoso, segun lo determine la ley penal.

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

culpabilidad.”

De la misma forma que para la contrarreforma constitucional y legal de

1998-1999, demostraremos a continuacion la involucion dogmatica ocurrida
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respecto a la comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito Federal, ahora

con al reforma legal de 2005.

En consecuencia, también confrontaremos el contenido del articulo 122
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de 1984, con el
parrafo segundo del articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal de 2005.

Cuadro 4.2

[1984] “ARTICULO 122.- El cuerpo del | [2005] “ARTICULO 122.- (...) El cuerpo del

delito se tendra por comprobado cuando | delito se tendrd por comprobado cuando

se acredite la existencia de los |se demuestre la existencia de los

elementos que integran la descripcion de | elementos que integran la descripcion de

la conducta o hecho delictuoso, seqgun lo | la conducta o hecho delictuoso, segun lo

determina la ley penal. (...)" determine la ley penal.”

De la confrontacion efectuada, se demuestra que el parrafo segundo del
articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de
2005, es practicamente una transliteracion del contenido del articulo 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de 1984,
produciéndose con ello lo que he calificado como una involucién dogmatica en

la comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito Federal.

Con la nueva redaccion dada al parrafo segundo del articulo 122 del
Caddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en 2005, pareciera

que la intencién del legislador fue la de regresar a la adopcion de la teoria
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causalista del delito, toda vez que en ese precepto se concibe al cuerpo del

delito, como la mera descripcidon del aspecto objetivo del hecho.

De lo anterior, se pone de manifiesto esta nueva mutacion del articulo
122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en 2005,
nuevamente en su estructura interna, pero en esta oportunidad, orientado
bajo la apariencia del concepto de tipo objetivo mas culpabilidad psicoldgica
(subjetiva) propia del causalismo, contenido en el articulo 122 del Cdédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal de 1984.

En otras palabras, corroboramos que, desde el punto de vista de la
dogmaitica juridica penal, la comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito
Federal prevista por el articulo 122 del Cdédigo de Procedimientos Penales
involucion6 en apariencia, segun la voluntad del legislador, hacia la teoria
causalista que se consideraba ya superada, lo que significaria retroceder
décadas, auto marginandose de todos los adelantos que respecto a la teoria

del delito se tienen en el mundo.

Asimismo, calificamos al fendbmeno demostrado, como una involucién
dogmatica juridica penal, porque la expresion semantica “cuerpo del delito” es
de menor amplitud y menor seguridad juridica, frente a la de “los elementos
del tipo penal”’, que dotaba de una mayor seguridad juridica al gobernado,
pues en un solo articulo de la ley adjetiva, regulando los elementos
descriptivos, que remiten a los elementos objetivos del tipo y ademas a los

subjetivos y normativos.

De esta forma, quedan colmados tanto el objetivo como el proposito del
proyecto de investigacion presentado para la elaboracion de este trabajo, con

fines de titulacion.
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4.6 Perspectivas de desarrollo.

Al cuerpo del delito se le ha identificado de diferentes formas en el articulo
122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ya sea
equiparandolo a los elementos del delito; al tipo sistematico de Beling; al
concepto del causalismo clasico con un tipo objetivo mas culpabilidad
psicoldgica; al tipo complejo del finalismo que abarca aspectos subjetivos, con
la garantia tipo inmersa dentro de la garantia de legalidad bajo el dogma
nullum crimen, nulla poena sine lege; a reglas especiales de acreditacion, o a
los indicios, huellas y vestigios, que parecen reencarnar al afiejo corpus delicti

de Farinaccio; y con una aparente vuelta al causalismo.

Acoger mas de una tendencia para la acreditacion del cuerpo del delito,
no solo trae problemas de caracter metodologico y normativo, de
interpretacion y contenido, sino que en el momento de la aplicacion de las
normas y de las instituciones, se conjugan elementos diametralmente
diferentes, en cuanto a su orientacién, por ello, las legislaciones penales
fundadas en diversas tendencias doctrinales creadoras del delito, solo
producen un efecto contrario al perseguido por el legislador, es decir, que en
lugar de tutelar adecuadamente los bienes juridicos, los mismos quedan
desprotegidos, pues ante una incongruencia en la integracion del delito se

representa la imposibilidad de su existencia.

Esa incongruencia se actualiza, cuando el legislador se oriente para la
conformacién de la conducta por aquellos principios de corte causalista,
fundados en la causa efecto, es decir, en orientaciones naturalisticas y en
cambio para la conformacion de la culpabilidad, se sienta convencido de

seguir los principios finalistas; surge entonces la incongruencia sistematica
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cuando el causalismo considera como elemento de la conducta a la voluntad
desprovista de finalidad y naturalista, objetivista; en tanto que la culpabilidad
finalista, tomara en cuenta la imputabilidad del sujeto, la exigibilidad vy
reprochabilidad, ademas de la motivacion, que sera el elemento para medir el

grado de reprochabilidad.

Del mismo modo, surge la incongruencia si el legislador se orienta en la
conformacién de la accién, por principios de corte finalista, caracterizada por
el sefalamiento del fin, la eleccion de medios y la previsibilidad de
consecuencia, asi como la puesta en movimiento de los medios, la produccion
de tales consecuencias y el nexo causal; pero para la integracion de la
culpabilidad opta por fundarla en principios causalista normativista, en la que,
en los elementos que integran la culpabilidad, se encuentra el dolo, la culpa y

la reprochabilidad fundada en la exigibilidad.

Como hemos podido advertir, los elementos subjetivos de la accion, con
determinado contendido segun el finalismo, pugnan con los elementos

subjetivos de la culpabilidad segun el causalismo.

Esta incongruencia sistematica, tiene su repercusion en la imparticion
de la justicia penal, cuando a los aplicadores del derecho, con un criterio de
corte finalista deben interpretar el contenido de las normas punitivas
impregnadas de una dogmatica de corte aparentemente causalista, y a la
inversa, en detrimento de la aplicacion del derecho y la proteccion de los

bienes juridicos.

Por tanto, a fin de evitar este tipo de involuciones dogmaticas en la

comprobaciéon del cuerpo del delito en el Distrito Federal, derivadas de la
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adopcion del llamado eclecticismo y pragmatismo sistematico, seria pertinente
acoger a plenitud una u otra tendencia doctrinal que alimente el espiritu del
legislador, para la creacion de un sistema coherente y congruente, que logre
el equilibrio entre la proteccion adecuada de los bienes juridicos y el respeto
al dogma de aplicacion estricta de la ley penal: nullum crimen, nulla poena,

sine lege.



CONCLUSIONES
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Después de analizar histéricamente la idea cultural y tedrica del delito,
se determind que ésta ha tenido una evolucion constante en el mundo, incluso
la forma de comprobaciéon del cuerpo del delito en la ciudad de México habia

venido evolucionando hasta 1993.

La comprobacion del cuerpo del delito, prevista en el articulo 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ha sufrido una
involucion dogmatica mediante las reformas y supresiones hechas entre 1999
y 2005, en detrimento de la garantia de aplicacion estricta de la ley penal y la

adecuada proteccion de los bienes juridicos.

Con estas reformas y supresiones hechas entre 1999 y 2005, pareciera
que el legislador local del Distrito Federal quiso regresar a un sistema de
justicia penal adherido a la teoria causalista del delito, pero sin llevar a cabo
una adecuacion sistematica coherente; dando como resultado un sistema

ecléctico.

Para evitar lo que hemos denominado involucion dogmatica en la
comprobacion del cuerpo del delito en el Distrito Federal, seria pertinente
acoger a plenitud una u otra tendencia doctrinal, para la creacién de un
sistema coherente y congruente, que logre el equilibrio entre la proteccion
adecuada de los bienes juridicos y el respeto al dogma de aplicacion estricta

de la ley penal: nullum crimen, nulla poena, sine lege.
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