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INTRODUCCION.

El presente trabajo es un reflejo de distintos tipos de ideologia que han
compartido postulados en un punto de convergencia sobre la narrativa de una
utopia o suefio de justicia penal, marcado por numerosos acontecimientos que
han impuesto pauta en una dogméatica procesal (bivalente), que encierra un
aspecto de gran importancia para todo estado de derecho demdcrata social, como

lo son los requisitos de inicio 0 encausamiento penal.

Asi bien, en el cuerpo del presente trabajo hace un breve periodo
conceptual, sobre la dogmatica punitiva, en la cual se ha postrado una simetria de
reformas que han partido de criterios doctrinarios, los cuales han visto nacimiento
como una cupula normativa que de forma estructurada permean la vision historica
y axiolégica de los diversos bloques en el tiempo, haciendo énfasis en lo rijoso -en
algunos periodos- que resultaba linear las principales teorias con un realismo

juridico, que sobrepasaba las tendencias doctrinales.

En este sentido, el entramado que se ajustaban las distintas teorias, que
indudablemente México o algunos de los legisladores querian adoptar,
defendiendo sobre la veracidad y certeza de la doctrina que cada autor sostiene
pero que sin lugar a dudas solo contemplaba una mezcolanza, un poco extrafa,
de lo que se configuré como aquellos requisitos de incoacién o la figura (histérica)

del cuerpo del delito.

Con base a lo anterior, el presente trabajo consta de cuatro capitulos que
primeramente inicia sobre un supuesto en la concepcién del cuerpo del delito, su
diferencia con el tipo penal, juicio de tipicidad y por ultimo con los elementos del
tipo penal, que partia muchas veces de un criterio por naturaleza procesal a una
desviacién encarnada de la dogmatica penal, pero ain mas de cémo fue
conforméndose la figura del tipo (no del cuerpo del delito) desde su creacién con

Beling -1906- modificada posteriormente por penalistas “neokantianos” como Max



Ernest Mayer y Mezger (neocausalismo), un tipo dotado de un sentido volitivo
contra una figura neutra o avalorada, pasando con el fundador de la teoria de la
accion final que, mediante un tipo vidente, formulaba una concepcion distal de lo
gue hasta el momento se consideraba la figura descriptiva (debiendo observar
sobre el contexto histérico y filoséfico en el cual se desbordaba la hermenéutica
penal alemana como lo es el seguimiento de dos guerras mundiales y el cambio
de perspectiva respecto a un positivismo juridico) y por ultimo —pero sélo de forma
momentanea- una imputacion objetiva que alun no hecho eco en nuestra

legislacion penal, de forma expresa.

Asi mismo, y de forma consecutiva en el segundo capitulo se establecen
las distintas reformas —perjudiciales en algunos casos- sobre el concepto de
cuerpo de delito, elementos de tipo penal y datos de la existencia del hecho, que
ha tenido la Carta Magna, las cuales de forma histérica contemplan un conjunto
de principios, nacientes de una premisa de legalidad en una conjuncién procesal,
llamada bifurcacion juridica de un principio de certeza juridica que aterriza en un

bien de altivo cuidado, como la libertad.

De igual forma, el capitulo tercero programa la derivacién que de forma
necesaria se estima de una reforma constitucional, como lo es la modificacion
adjetiva y de interpretacion juridica, el cual da un claro panorama sobre el
pensamiento o la politica criminal en la cual versa la figura preliminar para un
encausamiento penal, cumpliendo dichas reformas procesales -en la mayoria de
los casos- con la misma literalidad legislativa, llegando hasta la legislacion actual
en la cual aun no se ha pronunciado la mayoria de las legislaciones locales sobre

el nuevo criterio del nuevo sistema de justicia penal.

Por ultimo, se hace una disgregacion sobre el alcance de las garantias
individuales en las diversas reformas, al cuerpo del delito, las cuales hacen meca
de forma sistemética con la legalidad en una determinacion inicial sobre la libertad

del indiciado.



1.- CUERPO DEL DELITO, TIPOY
TIPICIDAD.

1.1) CONCEPTO DE CUERPO DEL DELITO

) EN LA DOCTRINA EL CORPUS DELICTI

El cuerpo del delito, ha sido motivo de disputas y discusiones sobre su
contenido y concepto, de lo que a través de un seguimiento evolutivo, distintos
autores lo han contemplado de manera divergente, estimando desde el
instrumento, los vestigios, huellas hasta el cadaver que se aposenta en el

acontecimiento homicida.

Es decir, es una figura, la cual, ha visto un cauce de distintos sistemas
normativos y contextuales, adoptado de una forma circunstancial de direccion

criminal, de investigacion o dogmatica, en cada cultura.

Por otra parte, es de menester atemperar un conocimiento idéneo, de lo
llamado cuerpo del delito, en importancia de encontrar los elementos generales y
particulares que, engendrarian un sujetamiento o vinculacion a un proceso de
indole punitivo, del cual se vea inmerso en una estela de acercamiento en su mas

intima naturaleza a un derecho garantista, de certeza legal y seguridad juridica.

En atencion a esto, el diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia
del jurista espafiol Joaquin Escriche, contiene definiciones basadas en leyes,
usos, costumbres y doctrinas de los jurisconsultos de la época que influyeron de
manera decidida en los juristas hispanoamericanos, habiendo sido adicionado en
1852 con importantes notas y citas que aprobd para la Republica Mexicana el
licenciado don Juan Rodriguez de San Miguel, oriundo de nuestro pais, con lo que

se dio una difusion y amplia a la vision tradicionalista de diversas instituciones



juridicas. El histérico diccionario de Escriche nos ilustra sobre lo que debemos
entender por cuerpo del delito al puntualizar que “es la cosa en que o0 con gque se
ha cometido algun delito, o en la cual existen las sefales de él, como por ejemplo,
el cuerpo del muerto o herido, el arma o instrumento con que se hizo la herida, la
cosa robada si pudiere ser habida, el quebrantamiento de puerta si la hubo, el
instrumento con que se ejecuto, la llave falsa. El cuerpo del delito, es decir la
existencia del delito, es la cabeza y fundamento de todo proceso criminal; porque
mientras no conste que ha habido un delito no se puede proceder contra nadie.
Asi esta dispuesto por las leyes, y con mucha razén, porque asi se guia todo
motivo de perseguir a personas inocentes por delitos imaginarios o figurados
precisamente para dar un fundamento a la persecucion. ¢Cuéntos hombres que
han desaparecido de repente y han sido tenidos por muertos, se han presentado
pasados algunos afos, y después tal vez de haber perecidos en el cadalso
algunos inocentes & quienes se acuso de haberlos asesinado? En Dijon de
Francia fue condenado un joven a la pena de muere por la presuncién que se tuvo
de que la habia dado a otro joven con quien habia cenado la vispera de un viaje
qgue iba a hacer sin noticia de su familia, y cuatro o cinco meses después de la
ejecucion de la sentencia se presento el joven que se habia ausentado y se creia
muerto. Antes pues de buscar un homicida, es menester tener la seguridad del
que se ha cometido un homicidio; y lo mismo debe decirse de cualesquiera oros
delitos. Tal vez por seguir este orden se librara algun delincuente de la pena que
merece; pero este no es un mal tan grave como el de exponer a personas
inocentes a procedimientos molestos y costosos, y a la arbitrariedad de los

jueces”. !

A su vez Juan Rodriguez De San Miguel sefalaba “Cuerpo del delito no es,
como algunos imagina, el efecto que resulta del hecho criminal, no el instrumento
con que este se ejecuta, ni otras sefales de su perpetracion; asi que las heridas,
el pufal, el hallazgo de la cosa hurtada en poder del que la robo, el

reconocimiento de la estuprada hecho por matronas, no deben llamase cuerpos de

! ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacién civil, penal comercial y forense con citas del derecho, notas y
adiciones por el licenciado JUAN RODRIGEZ DE SAN MIGUEL. UNAM. México 1996. p. 168.



los delitos de homicidio, hurto y estupro. Estos son efectos o instrumentos por
cuya inspeccién se viene en conocimiento de haberse ejecutado un hecho
prohibido por la ley, y esta ejecucion es propiamente el cuerpo del delito.
Supongamos, pues , en el estupro, que la desflorada queda en cinta, el feto sera
el efecto de aquel hecho criminal y no el delito ni su cuerpo, como tampoco lo son
las sefales del desfloramiento que hayan observado las parteras o matronas al
reconocer a la estuprada; pues dolo, la copula o el hecho material con que se
contravino a la ley, es el cuerpo del delito; y asi, cuando los autores dicen que ese
se prueba por reconocimiento del cadaver, por la inspeccion de las heridas etc., se

aplican aceradamente”.?

De la definicion anterior, se aprecia que dicho autor, hace una depuracion
en lo que define como cuerpo del delito, asentado sobre la base, que el cuerpo del
delito no son los instrumentos, huellas o vestigios, sino que se presenta en la
ejecucion del hecho, de lo cual de manera confusa, aparenta sobre la distincién de
una probanza o consecuencia a lo que él sefiala como (dolo, copula o hecho

material con lo que se contravino la ley), es decir la descripcion del injusto

Ademas, se aprecia coOmo era muy natural conceptualizar, antiguamente al
cuerpo del delito como la cosa en que o con la que se ha cometido un acto
criminal, o en la cual existen las sefales de él, por ejemplo el cadaver del
asesinado, el arma con que se le hirio, el hallazgo de la cosa hurtada en poder del
gue se la robo, sin embargo se consideraba que el cuerpo del delito, no era otra
cosa que la ejecucion, la existencia misma, la realidad del delito.

Adicionalmente Franco Sodi en 1942 estableceria que “comprobar el cuerpo
del delito es demostrar la existencia de un hecho, con todos sus elementos
constitutivos, tal como lo define la ley”. Al respecto decia que “son elementos

2 RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL, Juan. Curia Filipica Mexicana. Obra completa. México, 1850. Primera reimpresién. UNAM
1978. P. 428.



objetivos del tipo todos aquellos elementos descriptivos que el mismo contiene y

que por su naturaleza material externa puede conocer el juez con los sentidos”. 3

En otras palabras ya hace una distincibn de manera mas estructurada,
juridica y atemperada de un concepto que parte de un sistema garantista, del cual
se desprende la consecuente bifurcacion de un derecho adjetivo y sustantivo, que
parte de una ontologia de elementos de comprobacion, que aun en forma primaria,

solo los contempla como de manera externa.

Es decir que la expresion corpus delicti, ya es definido, en el sentido
fundamental como el hecho objetivo, tanto permanentemente como transitorio, en
cada delito o la accion, abstracta y objetivamente descrita con unidad de sentido

en cada infraccion.

De las concepciones anteriores, se destaca la importancia del corpus delicti
en el sistema juridico mexicano, y su evoluciéon, mencionando tres sentidos en que
es empleado ya que unas veces, como el hecho objetivo, tanto permanente como
transitorio, insito en cada delito, es decir, la accién punible abstractamente
descrita en cada infraccion (un incendio, un homicidio, un fraude), otras como el
efecto material que los delitos de hecho permanente dejan después de su
perpetracion (un cadaver, un edificio incendiado, una puerta rota), y en una tercera
y ultima acepcion, como cualquier huella o vestigio de naturaleza real, que se

conserve como reliquia de la accién material perpetrada.

Por otra parte, Julio Acero establece que “es el conjunto de los elementos
materiales que forman parte de toda infraccidn o si se quiere insistir en identificarlo
con considerado en su aspecto meramente material de hecho violatorio, de acto y

omisién previsto en la ley”. *

3 FRANCO SODI, Francisco. El cuerpo del delito y la teoria de la tipicidad, Criminalia. Afio VIII. No. 7. México, 1942, p. 391.
4 ACERO, Julio. Procedimiento Penal. Sexta edicion. Editorial Cajiga. México, 1968. P. 95.



El autor, Luis Jiménez de Asula dice que segun su modo deber, el cuerpo
del delito es el objeto materia del mismo y, en todo caso, el instrumento con que

se perpetra.’

En cambio, Borja Osorno establece que al cuerpo del delito se le han dado
tres acepciones diferentes. Algunos entienden que el cuerpo del delito es el delito
mismo. Otros estiman que el cuerpo del delito se encuentra constituido por el
conjunto de elementos materiales e inmateriales que comprende la definicion
legal. Los terceros opinan que el cuerpo del delito consiste exclusivamente en los

elementos materiales.®

De lo que ya denota una separacién real, desde una perspectiva
completamente juridica, de lo que es cuerpo del delito, dando pauta, a que se

extienda ahora, a lo que debe de contener esta figura.

Ademas, Juan José Gonzalez Bustamante puntualiza que el cuerpo del
delito en el procedimiento penal, esta constituido por el conjunto de elementos

fisicos, materiales, que se contienen en la definicién.’

Es decir, el autor antes sefialado asevera que aceptar que el cuerpo del
delito se comprueba solamente por elementos materiales, tal como lo establece la
Ley Procesal, hace pensar que el cuerpo del delito esta integrado Unicamente por

los elementos de los cuales se tiene conocimiento a través de los sentidos.

Bajo lo anterior, ahora ya se contempla como una figura que contiene
elementos, de los cuales son de loable certeza para la concrecion de un abstracto,

pero a su vez solo limitAndose, a sefiales materiales.

5 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Lecciones de Derecho Penal. Tomo Ill. Tercera Edicion. Editorial Losada. Argentina, 1965. P.
752.

® BORJA OSORNO, Guillermo. Derecho Procesal Penal. Editorial Cajiga. México, 1969. P. 204.

" GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. Tercera edicién. Editorial
Porrta. México, 1967. P. 159.



Para Manuel Rivera Silva ensefia que el cuerpo del delito se integra
Unicamente con la parte que empotra con precision en la definicion legal de un
delito. Asi pues, el cuerpo del delito es el encontrado de un delito real que cabe en

los limites fijados por la definicién de un delito legal.

En forma similar, Guillermo Colin Sanchez, ya encontrando un sentido
evolutivo doctrinal, adhiriéndose a los elementos del tipo establecidos por Mezger
establece 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 es decir atendiendo a lo objetivo, objetivo y normativo, objetivo, normativo y

lo subjetivo, o bien a lo objetivo y subjetivo.’

A mayor abundamiento, Gonzalez Quintanilla sefiala que, el cuerpo del
delito consisten en lo histérico del hecho, es decir, su realizaciéon fenomenolégica
en el mundo natural integrado por la materialidad de todos los elementos que
contenga, la figura tipica, haciendo abstraccién de la atribuibilidad que al activo se

le haga de los hechos.*®

Por lo que respecta al maestro Sergio Garcia Ramirez, asevera que la
tendencia moderna de la doctrina mexicana se pronuncia, de plano, en el sentido
de referir el cuerpo del delito a los elementos plenarios del tipo. Distinguiendo
entre los de caracter objetivo, los subjetivos y los normativos, se afirma que el
cuerpo del delito existe cuando se hallan debidamente integrados tales elementos,
en los términos del tipo correspondiente, establece que “el cuerpo del delito
corresponde al conjunto de elementos previstos en el tipo penal, excluir alguno o
algunos de ellos para los efectos de la consignacion, la aprehension o el auto de

procesamientos, so pretexto de flexibilizar la actuacion penal del Estado,

® RIVERA SILVA, Manuel. Procedimiento Penal, Vigésimo Segunda Edicion, Editorial Porria, México 1993, P. 160.

® coLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Segunda edicién, Editorial Porrta, México,
1970. P. 379.

10 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrda. México, 1991. P. 460.



implica desconocer el caracter integral del delito y propicia frustraciones e
»n 11

injusticias”.

Entre los autores clasicos Bentham, sostiene que cuerpo del delito es el
estado de la cosa que ha sido objeto del delito. Esto comprende no solamente las
cosas, sino también las personas, en cuanto pertenecen a la categoria de las
cosas, es decir a su estado fisico, independientemente de sus facultades
intelectuales, como es el caso de marcas producidas por enfermedad o por

violencia externa.'?

De igual forma, de su pensamiento doctrinal, se aprecia, que el cuerpo del
delito como figura descriptora, dicta definiciones que crea el legislador fijandose en
los actos conculcadores de la vida social, y con su esencia construye los tipos

delictivos.

Aunado a esto, casi siempre se configura con el acto y la consecucion, los
cuales se observan y desprende de los motivos y elementos morales. Sin embargo
en algunos casos el legislador coloca en su definicion de elementos de indoles
subjetiva, que juegan un doble papel que son elementos de la definicion del delito
(dolo especifico) y elementos morales necesarios para la sancion.

Ademas, que es calificado por otras de caracter valorativo, cuando la
definicion comprende estas, como sucede con el estupro, que requeria la castidad
y honestidad, conceptos que entrafian valoraciones.

A su vez, el cuerpo del delito se clasifica por notas de la calidad del sujeto,
cuando en la descripcién de la conducta registrada por el legislador, se sefialan
caracteristicas de tal especie, como sucede con el peculado, que requiere en el

sujeto activo la calidad de servidor publico. Por ultimo, el cuerpo de delito es

1 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Criminalia. Afio LXVI. No. 2. 2000, Notas para la introduccién y el diagnostico. P. 93.
2 GaRCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal, Edit. Porrda, México 1983, P. 397.



calificado por notas de relacion, cuando el delito legal sefiala caracteristicas de

vinculacion de los sujetos, como es el caso del incesto.™®

La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha
establecido que por cuerpo de delito debe entenderse el conjunto de los
elementos externos que constituye la materialidad de la figura delictiva descrita

concretamente por la ley penal.

De esto, es de reiterar la suma importancia que tiene esta figura que
constituye una amalgama de indole procesal sustantivo, la cual no puede ser
dejado de lado, sin violentar un principio de legalidad, pues como lo dice él
maestro Rivera Silva “La base en todo procedimiento penal, es la comprobacién
de cuerpo de delito, ya que en caso de no enconarse comprobado, no podra
procederse en contra de persona alguna, ya que antes de perseguir al homicida,
es necesario comprobar que el homicidio existe como una verdad de hecho, pues

en caso contrario, equivaldria a buscar la causa de un fenémeno imaginario.**

Por lo que al respecto se contempla, las distintas formas de su
comprobacién, como lo es la prueba directa, que es por naturaleza esencialmente
objetiva, porque nos lleva a la comprobacion del hecho o circunstancia, por la
materialidad del acto, y es la que mas satisface, porque llega al conocimiento de la

autoridad por su propia percepcion.

En cambio las pruebas indirectas son pruebas de confianza para el juez,
atendiendo a la confianza que le inspire el 6rgano o el medio de prueba que la
produce, como seria el testimonio de una persona o el documento en que se haga

constar el hecho.”®

13 |bidem, P. 398.
1% RIVERA SILVA, Manuel, Op. Cit., P.157.
% bidem, P.158.



Respecto a los delitos que no dejan huella permanente “es notorio que la
previa investigacion de un cuerpo del delito seria un empresa quimeérica, y aun
respecto de los delito que dejan huella permanente, aunque es cierto que se debe
proceder con todo ahinco a buscar esas huellas, sin embargo, es imposible admitir
la doctrina de que la ausencia cumple de vestigios materiales puede asegurar la
impunidad de un acusado cuya culpabilidad este acreditada con testigos directos.
Si tal fuera admisible, sigue diciendo el citado autor, entonces un asesino se
podria a salvo de toda pesquisa con solo ocultar o destruir el cadaver de su

victima.®

En este orden de ideas debe decirse, que o debe concretarse la
comprobacion de cuerpo del delito, Unicamente a los elementos materiales, sino
también aquellos indicios que pueda comprobar la existencia de un ilicito que no
deje vestigios materiales de su perpetracion, siendo que para ello la legislaciéon
vigente permite al 6rgano investigador y al jurisdiccional la utilizacion de todo tipo
de medios de investigacion para comprobar el cuerpo de delito y la

responsabilidad probable o plena de quien lo haya cometido.

La comprobacion de cuerpo del delito en los ilicitos de mera conducta, no
es posible si se atiende a estas reglas, pues al no dejar huellas materiales que
cambien el mundo exterior, no seria posible su comprobacion, por lo cual debe

recurrirse a otro tipo de evidencias probatoria.

Dicha comprobacion de cuerpo del delito, no solamente es un requisito
procesal para que pueda dictarse el auto de formal prision, sino un imperativo que
establece la Constitucion, advirtiéndose que la comprobacion de cuerpo del delito,
constituye una valorizacion de las pruebas obtenidas al vencimiento del término

constitucional y es una facultad exclusivamente jurisdiccional.

1% GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. Cit., P. 164.
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Bajo este mismo tenor, es de observar que la policia Judicial y el Ministerio
Publico, en las diligencias que practican en el periodo de averiguaciéon previa que
antecede a la consignacién a los tribunales solo aseguran la prueba pero no la
valorizan y si recogen los instrumentos y objetos del delito y describen las huellas
y vestigios que hubiese dejado, es con el objeto de que el juez esté en

condiciones de poder apreciar su valor probatorio.

Es decir, el Ministerio Publio y la Policia Judicial, solo aportaran al proceso

los elementos de prueba que han de servir al juez para pronunciar su resolucion.

En suma, “solo existen dos reglas para la comprobacion de cuerpo del
delito, la primera es la regla genérica, la segunda es la especial. Si hemos
entendido por cuerpo del delito en el procedimiento penal mexicano, los elementos
materiales que se contienen en la definicion, si no existieran reglas especiales,
serian suficiente que tuvieramos nocion de lo que se entiende por elementos
materiales para que el requisito primordial que establece el articulo 19 de la

Constituciéon quedara satisfecho.’

De todo lo anterior se vislumbra, que la regla genérica para la
comprobacion de cuerpo del delito, consiste en comprobar la existencia de su
materialidad, separando los elementos materiales de los que no lo son, en la

definicion contenida en cada tipo legal.

En este contexto se puede ver, como el articulo 124 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que el cuerpo del delito puede
comprobarse mediante toda clase de pruebas, siempre que estas sean
l6gicamente adecuadas para lograr el conocimiento de la existencia del elemento

constitutivo de que se trate.

7 1bidem, P. 166.



11

Los elementos materiales del delito que se traduzcan en cambio o
modificaciones anatdbmicas o patoldgicas, como sucede por ejemplo en los delitos
sexuales, deberan ser comprobados mediante pericia médica. Y aquellos otros
que afecten a objetos y lugares, como por ejemplo en el delito de dafio en
propiedad ajena, deberan acreditarse forzosamente por medio de la inspeccion
ocular, como lo dicen los articulos 96 y 97 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal.

A mayor abundamiento y ejemplificando lo anterior, vemos como el cuerpo
del delito de lesiones que pueda percibirse por el sentido de la vista, se
comprobara por la inspeccion ocular de las mismas que corresponde practicar al
Ministerio Publico en las diligencias de averiguacion previa o al juez en su caso,
en el curso del proceso. La inspeccion debe recaer tanto sobre los caracteres
semiolégicos de la lesiones como sobre su localizacion topogréfica en el cuerpo
del lesionado. La clasificacién de las lesiones se lleva a cabo pericialmente, en
términos del articulo 169 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

A su vez, el articulo 170 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
refiere, que en el caso de lesiones internas, envenenamiento u otra enfermedad
provenientes de delito, se tendra por comprobado el cuerpo del delito con la
inspeccion ocular y descripciones hechas por el Ministerio Publico, de las
manifestaciones exteriores que presentare la victima y con el dictamen medico en
gue se expresaran los sintomas que tenga, si existen esas lesiones y si se ha

producido por una causa externa.

Habida cuenta de las definiciones anteriores, se puede afirmar que
comprobar el cuerpo del delito, es demostrar la existencia de los elementos
materiales del proceso externo y la consecuencia, incluyendo las notas subjetivas,
valorativas, de calidad del sujeto o de relacion previstas por el delito legal y

también las referencias que hacen al proceder o situacion del sujeto pasivo.
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1) EN LA CONSTITUCION

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, que sanciono el
24 de octubre de 1824, en el articulo 150 como exigencia para la detencion del
gobernado, requeria, una prueba semiplena o indicio de que es delincuente, la

cual lo refiere de la siguiente forma:

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

Articulo 151. Ninguno sera detenido por indicios mas de sesenta

horas.

En 1842 en la Comisiéon Constituyente, en su articulo 5 fraccién VIII para
efectos de declarar “bien preso”, a un probable responsable, exigia un auto
motivado en donde se aprecie, que se le haya instruido la causa de su prision y
del nombre del acusador si lo hubiere, y de la que resulte que se cometié un
delito determinado y que haya al menos una semiplena prueba plena para

creer que el acusado lo cometié.

En 1856 en el Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicana en
su articulo 44, sefalaba:

Que la autoridad judicial no puede detener a ningun acusado por mas de
cinco dias, sin dictar el auto motivado de prision, del que se dara copias al reo y su
custodio, y para el cual se requiere que este acreditado el cuerpo del delito, que
hayan datos suficientes, segun las leyes, para creer que el detenido es
responsable, y que se le ha tomado declaracion preparatoria, impuesto de la

causa de su prisién y de quien es su acusador, si lo hubiere.*®

8 UROSA RAMIREZ Gerardo Armando, El Cuerpo del delito y la responsabilidad penal, Segunda Edicién, Editorial Porrta,
México, 2004, P.62.
19 TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México 1808-1998. Vigésima primera edicién, Porria 1998. P. 504.
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En la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, el cuerpo del
delito no fue incluido por los constituyentes, pues los articulos 16 y 19 no lo
mencionan, pues solo se limitaba el 16 a decir que “nadie puede ser molestado e
su persona familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. En el caso del delito infraganti, toda persona puede
aprehender al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata”.

Y el articulo 19 constitucional mencionaba “ninguna detencion podra
exceder del término de tres dias, sin que se justifigue con un auto motivado de
prision y los demas requisitos que establezca la ley. El solo lapso de este término,
constituye responsables a la autoridad que la ordena o consiente y a los agentes,
ministros, alcalde o carceleros que la ejecuten. Todo maltratamiento en la
aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, es un

abuso que deben corregir las leyes y castigar severamente las autoridades”.

El articulo 16 del pacto federal, publicado el 5 de febrero de 1917, en vigor
a partir del 1 de mayo de 1917 hasta el 3 de septiembre de 1993 en la parte
conducente al parrafo primero establecia:

Articulo 16. No podra librarse ninguna orden de aprehensioén o detencion, a
no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o querella de
un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén
apoyadas aquellas por declaraciones, bajo protesta, de persona digna de fe o por

otros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado.

El texto del articulol6 de la Constitucion, parrafo segundo reformado y en

vigor del 4 de septiembre de 1993 a octubre de 1998, sefnalaba:
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No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la

probable responsabilidad del indiciado.

El mismo articulo 16 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1999, establecia:

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del

indiciado

Con relacion al texto del articulo 19 parrafo primero de la Carta Magna,
publicado en 5 de febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacion, en vigor a
partir del primero de mayo de 1917, hasta el 3 de septiembre de 1993, debe

indicarse que dicho texto establecia:

Articulo 19: Ninguna detencion podra exceder del término de tres
dias, sin que se justifigue con un auto de formal prision en el que se
expresaran el delito que se impute al acusado, los elementos que
constituyen aquel, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion y los datos
gue arroje la averiguacion previa, lo que deben ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del
acusado.

En 1993 el articulo en comento fue derogado, quedando como sigue:
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Articulo 19: ninguna detencidon ante autoridad judicial podra exceder
del termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y siempre
gue de lo actuado aparezcan datos suficiente que acrediten os
elementos del tipo penal que se impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de este.

Asi como en 1999 el articulo en comento fue derogado, quedando como

Articulo 19: Ninguna detencidon ante autoridad judicial podra exceder
del plazo de sesenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a
su disposicion sin que se justifique con un auto de formal prision en el que
se 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 la responsabilidad del indiciado.

Posteriormente, el miércoles 18 de junio del 2008, se publica en el Diario

Oficial el decreto que reforma y adiciona diversos articulos de la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entre otros el relativo al numeral 16 y

19, para quedar como sigue:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y OBREN DATOS QUE
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ESTABLEZCAN QUE SE HA COMETIDO ESE HECHO y que exista la
probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o participd en su comision.

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder
del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a
su disposicién, sin que se justifique con un auto de vinculacion a proceso en
el que se expresard: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, ASI COMO LOS DATOS QUE ESTABLEZCAN
QUE SE HA COMETIDO UN HECHO QUE LA LEY SENALE COMO

DELITO y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometid o

participé en su comisién.?

1) EN LOS ORDENAMIENTOS ADJETIVOS

En el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio
de Baja California de 1880, en sus articulos 121 y 157, prevé el derecho de
defensa, la inviolabilidad del domicilio, la libertad bajo caucién, etc. Consagraba la
comprobacion de la existencia de un hecho u omisién que la ley reputa

delito, como la base del procedimiento que al respecto sefialan:

Articulo 121. La base del procedimiento criminal es la comprobacion
de la existencia de un hecho o la de una omisién que la ley reputa delito; sin

ella no puede haber procedimiento ulterior.

Articulo 157. Si el delito no hubiere dejado vestigios permanentes, 0
éstos no existieren ya, el juez recogera todas las pruebas relativas a la
naturaleza y circunstancias del hecho; y en el segundo caso, hara constar
los motivos que hayan producido la desaparicion de los vestigios, y tomara
todas las providencias que conduzcan a la comprobacién del delito.

2 Debida publicaciéon y observancia, expido el presente Decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad
de México, Distrito Federal, a diecisiete de junio de dos mil ocho.
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Durante junio de 1981 se reformo la anterior legislacién adjetiva en donde
se especifican las atribuciones de Ministerio Publico y estableciendo en lo que
interesa, en sus numerales 121y 122 lo siguiente:

Articulo 121. La base del procedimiento criminal es la comprobacion de la
existencia de un hecho o la de una omision que la ley repta delito; si ella no
puede haber procedimiento ulterior

Articulo 122. Todo juez que adquiera conocimiento de que se ha cometido
un delito, si el objeto material sobre el cual ha sido cometido existe, deber&a
hacer extender una acta en que se describan minuciosamente los
caracteres y sefales que presenten la lesion, o los vestigios que el delito
haya dejado, el instrumento o medio que probable o necesariamente haya
debido cometerse, y la manera en que se haya hecho uso del instrumento o
medio para la ejecucion del delito. El objeto sobre que este haya recaido, se
describira de modo que queden determinadas su situacién y cuantas
circunstancias puedan contribuir a indagar el origen del delito, asi como es
de gravedad los accidentes que lo hayan acompafado. Esta acta se llama
de descripcion.

Ademas el ya sefialado numeral 121 codigo de procedimientos Penales
para el Distrito y Territorios Federales, fue modificado en fecha 6 de junio de 1894,
sefialando que “deben practicarse las diligencias tendientes a comprobar el cuerpo
del delito, teniendo siempre implicita la presunciéon de dolo y continuando en
términos generales con la regulacion precedente”. Se crea una regla de
comprobacion general para todos los delitos, contenida en el articulo 104 que

justificaba el cuerpo del delito.

Asi bien el Cddigo Federal de procedimientos penales de 1908-1909 en su
articulo 107, copiando en gran pare el Cddigo del Distrito pero con importantes

innovaciones, siendo el primer ordenamiento federal de la materia, se mantuvo la
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tendencia del distrital al describir como la base del procedimiento penal “el hecho
u omision que la ley reputa como delito”, agregando que una vez, que estén
justificados los elementos que constituyen el hecho delictuoso, segun lo defiende

la ley penal, se tendra por comprobado el cuerpo del delito.

Ya el 15 de diciembre de 1929 se expidi6 un nuevo Coddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en su articulo 263 que todos los
delitos que por ese Codigo no tuvieran sefialada una prueba especial,

constitutivos, segun la definicion que de ellos haga el Codigo Penal.

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorios
Federales de 1931, que estableci6é en su numeral 94 y 122 |o siguiente:

Articulo 94. Cuando el delito deje vestigios o pruebas materiales de su
perpetracion, el Ministerio Publico o el agente de la Policia Judicial lo haré constar

en el acta que levante, recogiéndolos si fuere posible;

Articulo 122. El cuerpo del delito que no tenga sefialada prueba especial,

se justificard por la comprobacion de los elementos materiales de la infraccion.

De igual forma éste codigo, expresaba en el articulo 297 como requisito

para dictar la formal prision la comprobacion de sus elementos.

El 23 de agosto de 1934 se promulgdé un nuevo Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, este ordenamiento siguié en gran medida el concepto del
Caodigo Distrital, estableciendo: “el cuerpo del delito se tendra por comprobado
cuando esté justificada la existencia de los elementos materiales que

constituyan el hecho delictuoso, segun lo determina la ley penal”.

Posteriormente, en el Cbédigo Federal de Procedimientos Penales de 1983

en su numeral 168, se determind que el cuerpo del delito era la base del
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procedimiento penal, y se volvi6 a definir alejadndose de la idea
preponderantemente objetiva, pues se establecié en el segundo parrafo que el
cuerpo del delito se tendr& por comprobado cuando se acredite |a existencia de

los elementos que integran la descripcidon de la conducta o hechos

delictuosos, abarcando tanto el aspecto objetivo del tipo, como los

normativos y subjetivos.

Por reformas publicadas el 10 de enero de 1994 se modificaron tanto el
Caodigo federal como el distrital en sus numerales 168 y 122 respectivamente,
sustituyendo el vocablo cuerpo del delito por elementos del tipo, como base del
ejercicio de la accion, y a su vez la autoridad judicial examinard si ambos

requisitos estan acreditados en autos.

En el articulo 122 del Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal reformado en 1999 a partir de las reformas constitucionales del mismo

ano, sefala:

“El ministerio Publico acreditara el cuerpo del delio de que se trate y
a 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 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
gue 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

comprobacion del cuerpo del delito”.
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De manera particular el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, reformado en 1999, modific6 nuevamente su texto respecto a lo que
debemos entender por cuerpo del delito, rescaté nuevos elementos, como son los
normativos y deja de lado la consideracion anterior de que solo se tomaban en

cuenta los elementos materiales para quedar de la siguiente forma:

“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

esta acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefiale como delito, asi como los normativos, en caso de que la descripcion

tipica los requiera”.

Adicionalmente la Asamblea Legislativa del Distrito Federal el 28 de enero
del 2005, reforma el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, para quedar asi:

Articulo 122. 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.
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1.2) CONCEPTO DEL TIPO PENAL

Es la abstracta descripcion que el legislador hace de una conducta humana
reprochable y punible. %

La abstraccion se refiere al contenido general y amplio de la conducta
normada para que dentro de su arco quepa el singular y concreto comportamiento,
la connotacion descriptiva puntualiza el caracter preferentemente objetivo del tipo.

Aldo Moro critica la concepcidn descriptiva del tipo por considerar que es
imposible e ilégico separar su contenido meramente formal del valor sustancial de

la conducta que la encierra.??

Como abstracta descripcidon de conducta, es entendida por un amplio
namero de doctrinarios penalistas, asi Jiménez de Asla habla de una abstraccion
concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para

la definicién 23

Pavon Vasconcelos se refiere a “la descripcién concreta hecha por la ley de
una conducta, a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada como

delictuosa al conectarse a ella una sancién penal.?*

De estos conceptos en cuanto a la naturaleza objetiva del tipo el profesor
Luis Carlos Pérez critica la expresion, “abstraccion concreta”, por considerarla anti
técnica y contradictoria, define en cambio, el tipo como la descripcion concreta en

la ley de una conducta que se conmina con pena’?®

! REYES ECHANDIA Alfonso. Tipicidad, Sexta edicién, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1997. P. 7.

> MORO Aldo, La antijuricidad penal, Editorial Bibliografica Argentina Buenos Aires, 1949. P. 188.

2% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal, Op. Cit., P. 745.

Y5 AVON VASCONCELOS Francisco, Nociones de derecho penal mexicano, parte general, Editorial Instituto de Ciencias
Auténomo, México, 1964, P. 41.

% PEREZ Luis Carlos, Tratado de derecho Penal, segunda edicién, Editorial Temis, Bogota, 1977, P. 214.
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Asi bien llegan al postulado que el tipo es una abstraccion, que puede ser
de indole concreta o descriptiva, pero lo que si es claro que es la materia de la
prohibicién de las disposiciones penales, es la descripcién objetiva, material, de la
conducta prohibida, que ha de realizarse con especial cuidado en el derecho

penal.

Acerca de eso Hans Welzel dice “esta equiparacién del tipo y a materia de
la prohibicion me parece discutible, el derecho no puede prohibir la causacion de
un determinado resultado, sino solo la realizacion de acciones dirigidas o que
lleven consigo a posibilidad (peligro) de la lesion del bien juridico, es decir la
produccion efectiva del resultado, no puede pertenecer, por tanto, a la materia de
la prohibicion (o del mandato) y no solo en los delitos culposos.

De lo que no parece viable, sin embargo, excluir el resultado del tipo de lo
injusto, lo injusto criminal queda solo plenamente constituido, a mi entender,
cuando al desvalor de la accion se afiade el desvalor del resultado, si lo injusto
criminal quedara ya plenamente constituido con el desvalor de la acciéon, se
olvidaria que ese solo puede fundamentarse con referencia a la lesion del bien
juridico, es decir al desvalor del resultado. La funcién ético-social del derecho
penal consiste en el fomento del respeto a los bienes juridicos, pero por verse en

la mejor garantia de su integridad.

La produccién (o gravedad) del resultado no puede ser indiferente, por ello,
para la medida de lo injusto. No puede ser relegada a un mero motivo del
establecimiento de la norma. La infraccion de la norma es suficiente para
fundamentar lo injusto de la tentativa, pero no basta para fundamentar lo injusto
del delito consumado. El tipo tiene, pues, un contenido mas amplio que la materia
de la prohibicion. El tipo (tatbestand) es un tipo de lo injusto (unrechtstypus).
Contiene todos los elementos que fundamentan lo injusto especifico de una figura
delictiva, aunque no parezcan a la materia de la prohibicién. Toda conducta tipica

es antijuridica si no concurre una causa de justificacion”; Esto sido visible a un
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principio constitucional de que la punibilidad de un hecho tiene que estar
determinada por la ley, antes de su comision, se basa en la idea de que la ley
misma tiene que describir de un modo exhaustivo la materia de la prohibicién,

mediante la indicacion de los diversos caracteres de la conducta delictiva.

No todos los tipos responden, sin embargo, a este ideal de los que
describen de un modo exhaustivo o tipos cerrados. Hay muchos en los cuales la
ley describe solo una parte de los caracteres y confia al juez la labor de completar
la otra, al indicarle solo el criterio con arreglo al cual ha de complementar el tipo. A
estos tipos “abiertos”, o que necesitan ser complementados, lo encontramos, ante
todo, en los delitos culposos y en los delitos impropios de omisién. En la mayor
parte de los delitos culposos, la ley describe solo el resultado, mientras que la
accion prohibida tiene que ser constatada por el juez mediante el criterio de la falta

de observancia “del cuidado necesario en el trafico”.?®

De esto tenemos que en los delitos impropios de omision queda sin precisar
el circulo de los autores y tiene que ser complementado por el juez mediante el
criterio de la posicion de garante. Por esta razon los tipos de los delitos culposos y
de los delitos impropios de omision son solo en par tipos legales y en parte tipos

que deben ser complementados por el juez.

En ambos casos se trata, sin duda, de una merma lamentable de la
precision en la del estado de derecho, pero que viene impuesta por la naturaleza
de las cosas, en los delitos culposos las formas de la accion prohibida son tan
variadas, que no puede ser descrita de un modo preciso, en los delitos impropios
de omision sucede lo mismo con los autores. En ambos casos, sin embargo, el
juez dispone de un punto de orientacién, suficientemente preciso, por medio del

cual puede completar el tipo.

*® WELZEL Hans, El nuevo sistema del derecho penal, una introduccién a la doctrina de la accién finalista, Reimpresion,
Editorial Montevideo-Buenos Aires, 2002, P. 71-72.
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En el derecho penal, ha sido propio el pronunciamiento de soslayar un
simbolo representativo de cosa figura, que se caracteriza y reconoce por el
conjunto de sus rasgos fundamentales que lo hacen unico y, por tanto, distinto a
los demas, de tal suerte que los tipos penales se constituyen como modelos o
esquemas de comportamiento humano, constituidos por notas que el legislados ha

considerado esenciales para describir las acciones punibles.

El maestro Castellanos Tena, sostuvo que “el tipo es creacién legislativa, la

descripcion que el Estado hace de una conducta conminada con pena”.?’

Para Olga Islas el tipo es “una figura elaborada por el legislador con un

contenido necesario suficiente para garantizar uno o méas bienes juridicos”.?®

Por su parte, Mezger lo define como “el tipo es el injusto descrito
concretamente en la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacion va ligada la

sancién penal, es un hecho tipicamente antijuridico o antijuridicidad tipificada”.?

Asi, el derecho penal y la doctrina han creado un medio
extraordinariamente preciso para recoger las conductas penales socialmente
relevantes en el tipo, dotdndolo de sancién, de tal manera amenazadora dando la

impresion que surgiran automaticamente.*

Al tipo penal se le denomina también figura tipica, figura delictiva, tipo legal
conducta tipica, modelo delictivo, tipo de delito, injusto penal, tipo de injusto, tipo

de adecuacion tipica, o tipo garantia.**

2T CASTELLANOS TENA Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal, Decimo séptima edicién, Edit. Porraa,
México, México 1982, P. 165.

% |SLAS MAGALLANES Olga, Discurso de ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias Penales, Revista Criminalia,
Editorial Porria México 1978, P. 43.

> MEZGER Edmundo, Tratado de Derecho Penal Parte General, Cardenas Editor, México 1980, P. 300.

% \VON HENTIG Hang, La pena, Segunda Edicién, Editorial Espasa Calpe, Madrid 1968, P 42.

¥ BACIGALUPO ZAPATER Enrique, Lineamientos de la teoria del delito, segunda edicién, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires 1986, P.17.
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De esto es visible la alusiéon que determina la linea dogmatica en la cual se
ha impreso guia para la asimilacién de una doctrina que se ha visto inmersa en el
ambito procesal y por supuesto de comprobacion, que atemperan el arbitrio en

vispera y contundencia de legalidad.

Por otra parte Zapater Bacigalupo concretd que “Los pilares del tipo son el
bien juridico, el objeto material de la accion, el autor, la accibn misma y el
resultado, con independencia de la estructura interna del tipo que se distingue en

una parte objetiva y una subjetiva”.*?

De lo que se aprecia como identifica cada uno de los componentes del tipo
anunciado su descomposicion, el cual en un momento dado se parte para unirse y
hacer un silogismo perfecto de todos y cada uno de los elementos y la conducta
exteriorizada, tomando en cuenta elemento subjetivos, los cuales existen en

funcion de un aspecto interno, no atribuyendo una importancia de gravidez.

Asi muchos autores sefialan aspectos propios de la concrecion del tipo
penal, como lo es Mir Puig Santiago que define al tipo como “parte de una
definicion tripartita, que se integra de una accion y omision tipica antijuridica y
culpable, misma que permite darnos cuenta que el peso de la imputacién va

aumentando a medida que se pasa de una categoria a otra”.*

A lo que vemos como la sistematica establece para la existencia del tipo, la
necesaria concrecion de elementos positivos que dan vida a la conducta
antijuridica, culpable y punible, siendo necesario la funcién dogmatica, actuando
como un puente entre la ley la practica de la aplicacion igualitaria, sirve, en alto

grado, para garantizar la seguridad juridica.

En la dogmatica penal, para determinar segun esta orientacion podemos

conceptualizarlo como un hecho descrito por la ley penal con la amenaza de

%2 ZAMORA JIMENEZ Arturo, Cuerpo del delito y tipo penal, séptima reimpresién, Editorial Angel editor, México 2007. P. 53.
* MIR PUIG Santiago. Derecho Penal parte general, tercera edicion, Editorial PPU, Barcelona 1995, P.121.
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sancién, o bien, la descripcién extrema de una conducta que se relaciona con una

penay que, a partir de ese momento, se le otorga relevancia juridico penal.

Al respecto Roxin sefala que es “la disciplina que se ocupa de la
interpretacion, sistematizacion y desarrollo de los preceptos legales y las

opiniones cientificas, en el &mbito del derecho penal **

Es decir la dogmatica juridico penal intenta por medio de la teoria general
del delito, explicar y sistematizar los presupuestos generales y todos los
elementos que han de concurrir para que una conducta pueda ser calificada como
delito, a la vez que cada delito tiene una serie de caracteristicas propias que le
diferencian de los demas, y que a su vez contienen elementos estructurales
comunes a todos ellos, 0 su pertenencia a grandes grupos de delitos. Por lo tanto,
qgueda claro que el estudio de esos elementos comunes corresponde a la teoria
general del delito que analiza la primea parte de nuestros cddigos penales, y en
cambio el analisis especifico de los tipos, y en cambio el andlisis especifico de los

tipos corresponde a la segunda parte.

De todo esto es perceptible que el tipo es la descripcion de la conducta
prohibida por una norma cuya formulacion al describir la accion, lleva implicito su
contenido final, el cual se ha echado mano de la dogmatica para poder delimitar y

analizar sus componentes.

Gomez Benitez ha dado otro aspecto por medio el cual, incluye un
significado social, al sefalar que “el tipo penal es pues, la descripcion de la
materia penalmente prohibida o materia de la prohibicion, dotado de significado

social y final”.*°

Por su parte, Jescheck Hans, hace una clasificacion ente un tipo de injusto y

tipo de culpabilidad, definiéndolos en los siguientes términos:

% ROXIN Claus. Politica criminal y estructura del delito, Editorial PPU, Barcelona 1972, P.35.
* GOMEZ BENITEZ Manuel, Teoria Juridica del Delito, Editorial Civitas, Madrid 1984, P.80.
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e Pertenecen al tipo de injusto aquellos elementos de la figura delictiva en los
que se expresa el sentido de la prohibicién de la correspondiente norma
juridica, a la que se relaciona con una pena.

e El tipo de la culpabilidad abarca, por el contrario, aquellos factores que
caracterizan con mas precision la actitud interna frente al derecho,

actualizada en el hecho.*®

Es decir frente al tipo de injusto, como sintesis de todos los elemento que
fundamentan el contenido tipico de una clase de delito, se encuentra el tipo de la
culpabilidad que a su vez reune los elementos que caracterizan el contenido tipico

de la culpabilidad de una forma de delito.

Bacigalupo Zapater, hace una clara diferenciacion de subconjuntos de lo que
es el tipo y la norma, es decir sefiala que el tipo plasma una hipétesis de conducta
antijuridica y culpable, pero es la norma la que prohibe la realizacion de esa forma
de conducta, lo que no sucede cuando la accion tipica resulta amparada por una

causa de justificacion.®’

De aqui que la conducta tipica se haya considerado como contradiccion a la
norma, sin que ello implique que la vulneracion del precepto prohibitivo, tenga por

resultadlo siempre la caracterizacion antijuridica del hecho.

Por todo lo anterior es visible como no toda infraccion a la norma es punible,
sino solamente aquella que se encuentra descrita en una ley y a la que se le
conecta una consecuencia juridica penal, como lo es el tipo penal, provocado por

la conducta humana.

% JESCHECK HANS Heinrich. Op. Cit., P. 424.
" BACIGALUPO ZAPATER Enrique. Op. Cit., P.22.
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Mufioz Conde ha sefialado que, la norma penal descrita por el legislador,
atinadamente, lejos de ser casuista ha seleccionado los rasgos esenciales que
resultan suficientes cuando la conducta se ajusta al injusto tipico, lo que perfila, en
términos generales, la captacion de conductas individuales que se incardinan en el
tipo, el cual ademéas de ser un elemento conceptual en su pertenencia a la ley,
permite describir la norma penal, o sea, aquella que contiene el bien juridico
protegido, que a su vez tiene una triple cualidad, segun la aportacién de Mayer, y
que consiste en ser merecedor de proteccién, necesitado de proteccién y capaz de

proteccién.®®

Bajo el concepto anterior se delimita la captacion de conductas, como aquellos
elementos necesarios, como muchas veces lo es una intencion final de lesionar
patrimonio, liberad, honor, vida u otros bienes tutelados en las normas penales, de
aqui la razon de ser del delito que mediante el tipo tutela un derecho, en algunos
casos, personal o individual como acontece en los llamados delitos privados y en
otros, de interés general como los delitos de persecucion oficiosa.

Estas acciones u omisiones se analizan a nivel del tipo en el ambito de lo
subjetivo, se considera en todo caso si la accién ha sido prevista y querida por su
autor o solamente pudo o debio ser prevista.

Ademas, el tipo tiene una funcion practica, limita la actividad de la autoridad, la
cual podra intervenir Unicamente en los supuestos descritos previamente por el

legislador fuera de los cuales, o deberé tener la minima injerencia.

Lo anterior se consagra en el principio nullum poena, nullum crimen, sine lege,
y que tutela nuestra norma fundamental en los articulo 14, 16 y 19 prohibiendo la
intervencién sobre aquello que no esté comprendido explicitamente en cada figura

delictiva.

*® MUNOZ CONDE francisco, Derecho Penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 1993, P. 231.
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Los tipos legales solo pueden surgir a partir del bien juridico, lo cual implica
gue estos se configuran para la proteccién de bienes eminentemente juridicos y no
de ideologias politicas o religiosas de tal suerte que el tipo tiene una funcién ético,
social y cultural, de aqui que su acondicionamiento y sucesivas modificaciones

deban ser mediante un verdadero consenso social.

Por otro lado, es menester llevar un impetuoso desarrollo de los elementos del
tipo a configurar pues cada tipo tiene caracteristicas propias, que lo arrojan en un
principio de legalidad al tenerse que acreditar cada uno, ya sea para la hoy
vinculacion de proceso o la sentencia definitiva, de lo que los elementos mas
caracteristicos son elementos objetivos y subjetivos, los cuales como ya se ha
dicho permiten concluir su existencia, cuando falte alguno de estos puede surgir
alguna causa de atipicidad u otra condicion que impida el inicio o continuacion de

la imputacion correspondiente.

De aqui la necesidad de distinguir entre los elementos positivos y negativos del
tipo frente la conducta, asi como es necesario para la existencia del tipo que se
cumpla con los requisitos que planteo la Suprema Corte en los que sefiala:

e La existencia de una accion u omision.

e Laforma de intervencién del sujeto activo.

e Sila accién u omision fue dolosa o culposa.

e La calidad de los sujetos activo y pasivo.

e El resultado y su atribuibilidad a la accién u omision.

e Objeto material.

e Medios utilizados.

e Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion.

e Elementos normativos.

e Elementos subjetivos.*

% Tesis nimero 6/97 gue emitié la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Hay tipos muy completos, en los cuales se contienen todos los elementos del
delito, como ocurre, por ejemplo, en el de allanamiento de morada, en donde es
facil advertir la referencia tipica a la culpabilidad, al aludir a los conceptos “con
engafos, furtivamente”, etc., en este caso y en otros analogos, es correcto decir
que el tipo consiste en la descripcion legal de un delito. Sin embargo, en
ocasiones la ley limitase a formular la conducta prohibida; entonces no puede
hablarse de descripcion del delito, sino de una parte del mismo.

Lo invariable es la descripcion del comportamiento antijuridico, en concreto el
tipo a veces es la descripcion legal del delito y en ocasiones, la descripcion del

elemento objetivo (comportamiento).*

También debemos sefialar que el tipo penal describe una conducta que,
realizada por alguien, lesiona o pone en peligro un bien del cual otra persona es
titular, por consiguiente en cada uno de ellos se identifican dos sujetos, el activo
que ejecuta el comportamiento tipico y el pasivo en cuya cabeza radica el bien o
interés que lesiona, una conducta que genéricamente alli aparece consagrada y
que, siendo por lo regular de naturaleza objetivo-descriptiva, cae referencias
normativas o subjetivas y un objeto de doble entidad, como lo es la juridica en
cuanto bien normativamente tutelado y el material en cuanto ente- persona o cosa

sobre el cual recae la conducta tipica.

De todo lo anterior se puede decir que los autores ya sefialados en el cuerpo
del presente, va en atencién de una sistematica penal, en la cual se postulan en
sintomas de una legitimacion de legalidad, en la cual se puede sefialar que el tipo
es un injusto o abstracto descrita por el legislador, salvaguardando los bienes
juridicos, en vista de un minimo ético social, que cumplimente no una causaciéon
de resultado como fin, si no un unidad de valoracion de dafio o peligro, hacia dicho

bien.

%0 CASTELLANOS TENA Fernando. Op. Cit., P. 166.
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|) TEORIAS DOGMATICAS DEL TIPO PENAL

La dogmatica juridico penal (o teoria del derecho penal) es el nucleo de la

ciencia del derecho penal.**

Esta actia como un puente entre la ley y la practica de la aplicacion

igualitaria, sirve, en alto grado, para garantizar la seguridad juridica.

Por lo que la dogmatica juridico penal intenté por medio de la teoria general
del delito explicar y sistematizar los presupuestos generales y todos los elementos

que han de concurrir para que una conducta pueda ser calificada como delito.

De esta imperiosa necesidad surgié el SISTEMA CAUSALISTA, en donde
el tipo es considerado como el segundo elemento del delito, les antecede la accion

u omision.

En 1906, el jurista aleman Ernesto Beling realizo con importante
significacién estudios sobre la teoria de la tipicidad y el tipo, obtuvo como
resultado, el instrumento técnico y sistematico que permitid actualizar dentro de la
teoria del delito el principio de legalidad, como garantia del individuo ante el

poner punitivo del Estado.

Beling concibid el tipo como mera descripcion separada de la antijuridicidad
y de la culpabilidad, y no es sino hasta 1915 que Max-Ernest Mayer, en su tratado
de derecho penal, abandona el concepto de que la tipicidad debe ser meramente
descriptiva, y adopta el criterio de que es indiciaria de antijuridicidad.

De esto, la tipicidad resulto profundamente afectada por el descubrimiento
de dichos elementos, rompié asi la concepcidbn meramente descriptiva de los

clasicos, al incluir por primea vez elementos subjetivos en el tipo.

1 JESCHECK HANS Heinrich, Op. Cit., P.35.
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En 1930, Beling rectifica y refiere que el tipo no solamente es una especie
delictiva, sino una imagen rectora, que puede contener elementos objetivos (como
es el caso de la antijuridicidad) o subjetivo (atente a la culpabilidad), no se refiere
Gnicamente al animo de autor, sino al elemento subjetivo que se le asigna a la

culpabilidad (dolo y culpa).

Jiménez de AsUa, se apoya en estos nuevos conceptos de Beling, y nos
habla indistintamente de los siguientes conceptos: tipo de delito, tipo de

culpabilidad, Tipo de injusto, adecuacién tipica y tipicidad.*?

Es decir el sistema casualista (que sigue manteniendo el dolo y la culpa al
nivel de la culpabilidad), se ha sostenido que el tipo es la descripcion de una
conducta como delictiva, y si lo que se pretende es dilucidar si esa conducta es
contraria a la norma, ello es funcion valorativa que corresponde a la antijuridicidad,

y si ésta pretende reprochar a un sujeto, ello es funcion de la culpabilidad.

En cambio, el sistema finalista, al ubicar el dolo y la culpa a nivel del tipo y
no en el campo de la culpabilidad, examina los elementos subjetivos del injusto de
modo muy distinto. La teoria de la accion final elaborada por Welzel a partir de la
década de los treinta, supuso una revision total del sistema y la estructura del

delito e influyé decisivamente en el cambio citado.

De lo anterior es distinguible la sefializacion de algunas diferencias:

e En la teoria causalista, el tipo es considerado Unicamente como elemento
material u objetivo del delito, hace referencia a pocos elementos subjetivos
como el animus.

e para el finalismo, la accion no puede prescindir de la voluntad misma que
esta impregnada de finalidad, por lo tanto, cuando el tipo describe “al que
se apodere”, “al que engafando”, “al que aprovechandose del error”,

contempla conductas finalisticas, negando que la accidn es un mero

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal Tomo III. Op. Cit., P. 766.
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acontecimiento causal , sino que designa la actividad finalista del hombre
basado en que éste, gracias a sus conocimientos nosolégicos, fruto de la
experiencia, puede prever las consecuencias posibles de su conducta y, por
tanto, orientarla a la obtencion de determinados fines.

e Los finalistas consideran que el tipo contempla o prevé acciones
socialmente graves con un sentido finalistico, y resuelve satisfactoriamente
los llamados elementos subjetivos.

e Para este sistema, el tipo no solo esta compuesto de elementos objetivos
sino también subjetivos.

e La teoria finalista sostiene que el dolo es elemento subjetivo del tipo,
porgue la accién y omisién no son simples procesos causales ciegos, sin
procesos causales regidos por la voluntad.

e Los seguidores de la teoria de la accion final al trasladar el dolo a la
tipicidad retne todos los elementos subjetivos del tipo bajo la denominacién
de elementos personales del injusto en los que se manifiesta el desvalor de
accion, frente al desvalor de resultado, (puesta en peligro o lesion del bien
juridico) desarrollados por la teoria del injusto penal.

e Al trasladar el dolo a la tipicidad, se asocia su determinacion de la Ley
Penal conforme al principio nullum crimen, con independencia a la

antijuridicidad.*®

La principal innovacion del finalismo no es tanto la forma de comprender la
relacion entre tipicidad y antijuridicidad, sino la consideracion del objeto obre el
qgue recae el juicio de antijuridicidad, es decir, la conducta tipica constituida por
elementos objetivos y subjetivo, y entre éstos, como elemento subjetivo general de

todos los tipos dolosos, esta el dolo.

El concepto tipo de injusto, al trasladar el elemento dolo al tipo, permite deducir
que, en todos los hechos tipicamente dolosos, el proceso de antijuridicidad al

haber resultado positivo convierte al tipo no solo en una mera descripcion de

43 SCHUNEMANN, Bernd., El sistema moderno del derecho penal, Editorial Tecnos, Madrid 1991, P. 64.
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conducta desde un punto de via objetivo, sino que esta presente el elemento

subjetivo que se recoge en el mismo.

Por lo que, al trasladar el dolo a la tipicidad se asocia su determinacion de la
Ley Penal conforme al principio nullum crimen, con independencia a la

antijuridicidad.**

De esto es apreciable como los partidarios de la concepcion finalista adoptaron
un esquema sistematico para distinguir desde esa perspectiva una parte objetiva y

una parte subjetiva del tipo.

A la primera pertenecen las caracteristicas objetivas, todo lo que esta fuera del

ambito animico del autor, las cuales constituyen el andamiaje externo del tipo.

En lo referente a la segunda, son las caracteristicas subjetivas que describen

la voluntad de accion.

Posterior a esto surgié en los afos sesenta, una teoria que pretende influir con
sus criterios mediante una sintesis entre el concepto causal y el concepto final de
accion, define a la accion como comportamiento socialmente relevante, en esta
sistematica, s6lo la accion humana puede ser percibida por el derecho penal,
cuando ésta sea socialmente relevante, buscando en base a una politica criminal

una valoracién a la norma.

A partir del funcionalismo, se intenta superar la division entre finalistas y
casualistas, al introducir un criterio rector final para la resolucion de problemas que
plantea la dogmatica juridico penal, surge asi un derecho penal orientado politico

criminalmente a sus consecuencias.

* \bidem, P. 64.
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Se reintroduce el concepto de imputacion en la tipicidad, surge la imputacion
objetiva de resultados y la imputacién objetiva de la accibn como sistema
reparador del dogma causal, de tal manea que el tipo no se puede reducir a la
conexion de condiciones entre compartimento y resultados, sino que los
resultados, conforme a pautas politico criminales, tendrian que ser imputados al

autor como su obra.*®

La imputacion objetiva esbozada en Alemania, primero por Lares en el &mbito
del derecho civil y posteriormente por Hong en el derecho penal y sobre lo cual
volvieron Hurtwing y Roxin, desde finales de los afios sesenta, iniciado una

marcha triunfal sin precedentes.*°

Segun la teoria de la imputacion objetiva es necesario que:

e El autor haya provocado el resultado de modo causal por su actuacion.
¢ Que se haya cresado con su conducta un peligro desaprobado.

e Debe haber realizado el resultado ese mismo peligro desaprobado.*’

La aportacidbn mas reciente de la teoria de la imputacién objetiva, es haber
puesto de relieve el tipo objetivo en los delitos de resultado, precisamente también
en los dolosos, integrado por algo mas que la mera produccion causal del

resultado, aportando la configuracion del peligro objetivo de la conducta tipica.*®

En esta teoria, para la valoracién de conductas se toma como punto de
referencia el rol social que el hombre desempefia en su medio, de donde se puede
deducir que la expectativa de relevancia penal surge en relacion con conductas
externamente idénticas, que implican en ocasiones la produccién de un peligro

desaprobado y otras veces no.*

> ROXIN Claus. Politica criminal y estructura del delito, Op. Cit., P.46.
*® FRISH Wolfang, Tipo penal e imputacion objetiva, Editorial Colex, Madrid 1995, P. 23.
T BACIGALUPO ZAPATER Enrique. Op. Cit., P.28.

“® FRISH Wolfang. Op. Cit., P. 115.
9 JAKOBS Guintter, La imputacion objetiva en derecho penal, Editorial Civitas, Madrid 1996, P. 145.
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Segun la teoria de imputacion objetiva, el andlisis del tipo debe contener los
siguientes pasos:

e Subsuncién del hecho y su consecuencias exteriores (resultado), en la
descripcion tipica (tipo objetivo).

e Ha de analizarse si en el ambito subjetivo la accion ha sido prevista y
querida por su autor, o pudo y debid ser prevista.

e Se ha de comprobar la relacién entre tipo objetivo y tipo subjetivo.*

A la teoria de imputacion objetiva, se le reprocha su fala de atencién sobre los
limites entre el desvalor de la conducta y el desvalor del resultado y, finalmente, se
le cuestiona haberle quitado a la teoria del tipo penal la claridad en cuanto al

contenido, mediante clausulas normativas imprecisas.

Asi pues como es visible en el esbozo general antes enunciado, el tipo penal
ha tenido una importancia decisiva, lo cual eroga a imprimir la necesidad de un

andlisis en las teorias juridico penal dominante.

Primeramente es permeable el planeamiento de la CUESTION CAUSAL:

Ya que si antes del nacimiento de la teoria de Beling se distinguia entre el
aspecto objetivo y el subjetivo del delito, lo que vino a ratificarse con el criterio de
la concepcion objetiva del tipo, al reconocerse mas tarde en este la existencia de
elementos subjetivos que no cumplian una mera funcion descriptiva, se inicia el
periodo critico del dogma de la causacion, pues debié aceptarse que la inclusién
en los tipo penales, de caracteres subjetivos y normativos, limitaba la importancia

que se atribuia a la causalidad.

* DE LA CUESTA AGUADO Paz, Tipicidad e imputacion objetiva, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 1996, P. 54.
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Todo lo anterior, no niega que en los tipos normales, constituidos
exclusivamente por elementos descriptivos, la causalidad es decisiva para la
realizacion de la accién o conducta tipica, ya que esta puede concebirse como
actividad o inactividad voluntaria a las cuales se suma el resultado y la necesaria

realizacion causal entre las primeras y el segundo.

El sistema juridico penal llamada “causalista”, nace a partir de la obra de Franz
Von Liszt, quien se apoya en el concepto de “accion” como un fenébmeno causal

natural como punto de partida del delito.

La primera exposicion sistemética de los elementos del delito la encontramos
en el pensamiento de Liszt, quien habla del acto humano, la antijuridicidad, la
culpabilidad y la punibilidad, como elementos integradores del delito; sin embargo,
poco después de publicarse la obra de Liszt, Beling agrega a la teoria del delito su
concepto de TIPICIDAD.

A consecuencia de lo anterior, aparecen dos corrientes de autores penalistas,
los que aceptaban al delito integrado por elementos posibles de estudio en si
mismos, 0 sea la teoria analitica; y los que negaban la posibilidad del estudio en

esa forma, y que sostenian que tal estudio solo podia ser en forma unitaria.

Uno de los mas fervientes defensores de la teoria unitaria fue Francisco
Antolisei, quien manifiesta: “el delito es un todo organico, es un bloque monolitico
el que si bien es cierto puede presentar aspectos diversos, de ningin modo es

fraccionable”.”!

Es decir para la teoria unitaria el delito es un todo que no admite su estudio en
planos o nivele analiticos, donde toda consideracion naturalista o finalista debia se

desterrada.

L ANTOLISEI Francisco, Estudio analitico del delito, Edicion Anuales de Jurisprudencia, México 1954, P.78.
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Por su parte la teoria analitica o atomizadora contempla al delito como un todo,
pero acepta que puede fraccionarse en elementos y estos a su vez estudiarse en
forma autbnoma, pero sin olvidar que los mismos se interrelacionan o dependen

entre si y que forman una unidad.

De lo anterior, Jiménez de Asua dice “si examinamos la cuestion a fondo
podria llegar a un resultado, cuya forma anticipamos para demostrarla enseguida:
los partidarios de la teoria del delito como conjunto no niegan la utilidad del
analisis, y los que defendemos la exposicion analitica de los caracteres del delito
afrmamos que va en mejor servicio de la sintesis. Mas aun: vencidos los
regimenes totalitarios, quienes postularon las doctrinas penales alli desarrolladas,
dan prudentes pasos hacia atras, desdiciéndose de sus antiguo péarrafos de

politico entusiasmo”.>

El andlisis del delito a partir de la ley penal en forma sistematizada fue
realizado por el jurista aleman Franz Von Liszt, quien recoge las ideas de las
escuelas Clasica y Positivista y aplicando el método naturalistico, se avoca al

estudio del Cédigo Penal Aleman de 1871.

Para este Cddigo Aleman, el delito es la accidon sancionada por las leyes
penales. De esta definicion legal y de las demas disposiciones de esta ley, Von
Liszt realiza un analisis sistematico del derecho penal y del estudio, y partiendo de
una base naturalistica causalista, que es el acto o accibn humana, por tal motivo
su teoria recibi6é el nombre de causalista, denominacién que se extendio a quienes
aceptan como puno de partida de la teoria del delito, la explicacion naturalistica

del acto o la accion.

Von Liszt, analiza el delito partiendo del estudio de la accion, considerandola,

“como el movimiento corporal voluntario productor de una mutacion en el mundo

52 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal Tomo Ill, Op. Cit. P. 317.
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exterior, es decir, una concepcion de la conducta, referida a un proceso

meramente causal o naturalistico, de ahi el nombre de teoria causalista”.>

Este autor, parte de la premisa de causa a efecto que toda conducta lleva
implicita al momento de manifestase la voluntad en el mundo factico; de esta
manera, estructura el concepto del delito, compuesto de dos elementos, a saber:
“la antijuridicidad, en la cual él consideraba que pertenecia todo lo objetivo y la

culpabilidad, cuyo contenido era subjetivo”.>*

Sin lugar a dudas, el pensamiento de Beling viene a revolucionar la sistematica
adoptada por Von Liszt, en virtud de, que como ya se habia sefialado, en el afio
de 1906, aporta al pensamiento juridico penal un nuevo elemento, que habria de
trascender a todos los niveles de la teoria del delito, y que fue la creacion de la
tipicidad, elemento que vino a constituirse como fundamental dentro de la
estructura del delito, ya que la tipicidad no pertenece a las acciones humanas,
antijuridicas y no antijuridicas, sino solo a aquellas que se e encuentran

legalmente descritas bajo el principio de nulum poena, nulum crimen sine lege.

El sistema de Liszt-Beling, conocido como el sistema clasico del delito, al cual
se adhiere también Radbruch, tiene como fundamento el concepto de accion,
caracterizado como el concepto causal de accion, por reducirse a un proceso
causal, que la voluntad ocasiona en el mundo exterior, sin importar si el autor lo ha
querido o lo ha podido también prever, es decir, sin importar el contenido de la
voluntad, esta aparece solo como un impulso causal, esto es, sélo funge como

factor causal, mas no como un factor de direccion.

De lo que el concepto Tipo, pareceria desprenderse del concepto cuerpo del
delito, sin embargo, el merito de Beling fue desarrollar la teoria de la tipicidad con

%% MORENO HERNANDEZ, Moisés, Sobre el estado actual de la dogmatica juridica penal mexicana, Criminalia nimero 3,
México 1992, P. 36

% |bidem, P. 37.
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una funcién significadora y sistematizadora de la teoria del delito, que como
instrumento técnico garantizara el principio de legalidad frente al poder
punitivo, en donde el tipo penal resultase la descripcién legal de una conducta

delictiva y la tipicidad, el exacto encuadramiento de esa conducta al tipo penal.

La teoria del tipo penal y atipicidad fue evolucionando, pues Beling la concibio
como meramente descriptiva, separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad.

A la primera etapa del desarrollo de la tipicidad se le llamé fase descriptiva o

de independencia.

De esa forma Beling establecia que ademas del respeto a la maxima “no hay

pena sin ley”, debia también consagrase el principio “no hay delito sin tipicidad”.

En donde la conducta, desde un plano objetivo, debia encuadrar en el tipo para
que fuese tipica, pero tal encuadramiento debia ser en el marco descriptivo de la
ley, sin referencias a la antijuridicidad de la conducta, porque tipicidad vy
antijuridicidad no se pueden identificar, sefialando que una conducta puede ser

tipica, pero no antijuridica, por existir una causa e justificacion.

Por lo que el tipo es una descripcidon de una conducta como delictiva, pero si se
busca conocer si una conducta es contraria a la horma, ello consiste una funcién
valorativa que corresponde a la antijuridicidad, que excede al marco de la
tipicidad, mas audn, si tal conducta la pretendemos atribuir a un sujeto para

reprocharsela, esto corresponderia a la culpabilidad.

La segunda etapa del desarrollo de la teoria de la tipicidad, llamada fase
indiciaria, donde la tipicidad deja de ser meramente descriptiva se le considera

indiciaria de la antijuridicidad.
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Se sostiene la separacion de tipicidad y antijuridicidad, pero se asigna a la
primera fundamento de conocimiento de la antijuridicidad, al sefialar que. “son

como el humo al fuego”.>

En lo tocante a la tercera etapa de la teoria del tipo, se encuentra con
Edmundo Mezger, quien sostiene que tipicidad es la “ratio asendi de la
antijuridicidad”, para Mezger el delito es una accion tipicamente antijuridica, es
decir, queda los conceptos de tipicidad y antijuridicidad, y asi el delito es accién

antijuridica y al mismo tiempo es tipica.>®

Lo cual se dice que Mezger le otorga a la tipicidad una funcién desmesurada,
creando una antijuridicidad penal frente a la antijuridicidad general.

La cuarta fase del desarrollo de la tipicidad es la defensiva, y se refiere a la
segunda formulacion de la teoria de la tipicidad por Ernesto Beling, quien habia
explicado al tipo como la suma de elementos materiales que integran el nucleo del
delito, alrededor del cual se agrupan los demas elementos, ya no se habla de una
especie delictiva, sino de una imagen rectora, compuesta de pluralidad de
elementos, unos expresos en la ley, otros subyacentes en la misma, que se
desprenden de la descripcion legal que pueden ser objetivos o subjetivos, pero

todos dan lugar a esa imagen rectora.>’

En esta nueva concepcion de la tipicidad, el tipo deja de ser un hecho obijetivo,
abstracto y conceptualmente descrito en sus elementos materiales, y pasa a ser
una imagen rectora que preside cada especie delictiva; la tipicidad sera una
adecuacion a la imagen rectoria, no a la especie delictiva de esta forma Beling
busca darle solucién a problemas como la tentativa o la complicidad que no
podian encuadrarse en la especifica descripcion tipica, pero si en la imagen

rectora.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal Tomo III. Op. Cit., P. 751.
% MEZGER Edmundo. Op. Cit., P. 193.
%" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal. Tomo IIl. Op. Cit., P. 766.
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Asi se desprende de lo sefalado por el propio Beling, quien estudia su
concepto de delito tipo o tipo rector después de la antijuridicidad y la culpabilidad,
distinguiendo en la figura delictiva, el “tipo de ilicitud” y el “tipo de culpabilidad”,
pero insistiendo en que el “tipo rector” no se identifica con tal figura delictiva, sino
que es una imagen o idea regulativa de las varias figuras que integran un mismo
delito.”®

En realidad, esa es la segunda nocion de tipicidad propuesta por Beling y que
éste concibié para impedir la intromision de factores subjetivos y normativos en el
tipo, ante la fuerza del argumento de que sin los componentes y valorativos de la
conducta era imposible determinar a cual tipo se adecuaba ésta, sigue
concibiendo los elementos como independientes entre si, pero define el delito

como “una accién tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable”.>

De lo que se aprecia que la tipicidad, no obstante de no contener nada de los
otros elementos, no aparece aislada de ellos, sino calificAndolos a todos, ya que
inicialmente, el tipo era la descripcion de un injusto culpable, para dotarlo de

relevancia punible.

Pero en la doctrina posterior ha venido a perder importancia el concepto de tipo

rector.

Lo que ha prevalecido es el caracter meramente descriptivo de éste,
intimamente fusionado con su naturaleza objetiva, funcidn puramente descriptiva

que el tipo conserva incluso frente a los elementos normativos y subjetivos.

Es decir, Beling, hizo determinante la funcién descriptiva del tipo en dos

vertientes, del cual sefiala que en el tipo esta, solo lo externo, material o

% \/ON BELING Ernest, La doctrina del delito-tipo, Editorial Depalama, Buenos aires 1944. P. 29.
> Ibidem, P.29.
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perceptible de la conducta, de serte que éste, lo mismo que la antijuridicidad,
carece de todo componente sicologico y que el tipo no posee funcién valorativa
alguna, especificamente es nuestro a la valoracién de antijuridicidad, ya que la

conducta tipica tan pronto puede ser antijuridica como aparece justificada.

Aunado a lo anterior es apreciable como el tipo se caracteriz6 por ser objetivo y
libre de valor, de ahi que los elementos que conformaron a la tipicidad fueron
elementos puramente objetivos o descriptivos, que son aquellos que se perviven a

través de los sentidos se verifican mediante pruebas cientificas.

Por otro lado, Beling puso de relieve la funcion del tipo como una garantia para
el ciudadano, pues solo aquellas conductas descritas en la ley penal (tipo) pueden
ser sancionadas dentro del minimo y maximo de la pena sefialada en la misma

ley.®°

En contrapartida, aquellas conductas que no estan descritas en algun tipo
penal se denominan atipicas y se consideran irrelevantes para el derecho penal,
conforme a la formula latina “nullum crimen nulla poena sine lege” creada por

Feurebach.®!

Edmundo Mezger modifico los postulados del sistema clasico debido a las
multiples criticas a que fue sometido, y sobre todo, por la gran influencia de la
filosofia Neokantiana, que rechazaba someter a las ciencias del espiritu a los
principios de las ciencias naturales, por lo cual reoriento a la dogmatica penal a
través del empleo de un método propio de las ciencias del espiritu o ciencias

culturales, al cual se le denomino método comprensivo.

En palaras de Mezger: “...como ninguna otra rama del derecho, ha sido

precisamente el derecho Penal quien ha tocado lo mas profundo por el

60 BELING, Ernest. El rector de los tipos del delito, Editorial Reus, Madrid 1936, P. 14.
® cEREZO MIR, José. Estudios sobre la moderna reforma penal espafiola, Editorial Tecnos, Madrid 1993, P.26.
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pensamiento naturalista del siglo XIX. Con el despertar de las corrientes filosoéfico-
juridicas surge el problema relativo a purificar, sobre una base critica, aquello que
ha de considerarse valioso en esa evolucion incorpordndolo como parte
integrante, como patrimonio inalienable, nuestra disciplina, para mi método
l6gicamente, cada vez gana mas terreno el caracter dualista empirico-valorativo
de todos los conceptos juridicos, la accion, la culpabilidad, la personalidad, etc.
Tienen sus raices en el firme terreno de lo empirico y de las leyes naturales; pero
como accién querida, culpabilidad punible, personalidad motivada, etcétera caen
en realidades empiricas, asi habra de resolverse la especial secular mision de
nuestra época: incorporando de modo organico los resultados de la ciencia
empirica de la época naturalista a una nueva ciencia juridico-penal valorativa, por
ello, he intentado continuar esta tara de establecer posteriores lineas de enlace
entre las direcciones empirico-psicologicas de los ultimos tiempos y el mundo de

los valores juridico-penales...”.%

Con el planteamiento anterior se puso de manifiesto que era erroneo dividir
tajantemente el andlisis del delito en parte objetivo-material y parte subjetiva
(culpabilidad).

La nueva orientacion de la dogmatica no solo busco describir las
caracteristicas externas u objetivas de la conducta-tipica y antijuridica, sino que

ademas trato de explicar su significado valorativo.

Motivo por el cual Mezger también se aparto de la concepcion positivista
afirmando que la ley no es lo Unico en el derecho, pues la dogmatica juridico-penal

debe atender al “ser espiritual” del derecho en su busqueda por la justicia.®®

Es decir mientras que en sistema clasico bastaba con la constatacion de los

elementos objetivos del tipo para sustentar la tipicidad, en el sistema

82 MEZGER, Edmundo. Op. Cit.,, P.P. 11y 12.

%3 |bidem, P. 8.
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NEOCLASICO, se requeria verificar tanto los elementos objetivos del tipo

como los elementos normativos y subjetivos especificos cuando el tipo asi

los requiere.

Sobre la historia de los elementos normativos del tipo, Max Ernesto Mayer
puso en evidencia que ciertos tipos penales no solo describen realidades, sino que
también se refieren a conceptos que requieren de una valoracion juridica o cultural

previa a la antijuridicidad.

De esta guisa, a los elementos objetivos el tipo se sumaron los elementos

normativos los cuales pueden ser juridicos o culturales.®*

Los trabajos de Fischer, Mayer y Mezger, pusieron de manifiesto que ciertos
tipos penales requieren de los elementos animicos u objetivos especificos para su
conformacion, dando lugar a la inclusién de los elementos subjetivos distintos del

dolo en el tipo.®

Asi la tipicidad se conformaba por el tipo objetivo, dentro del cual encontramos
los elementos objetivos y los elementos normativos (juridicos o culturales) y, por
otra parte, se sumaban los elementos subjetivos especificos (dnimos, fines o

extensiones) requeridos por cientos tipos penales.

Bajo esta tesitura, surgieron criticas al sistema llamado neoclasico, ya que los
juicios objetivo-valorativos tampoco fueron suficientes para identificar los
supuestos de tentativa punible, en los cuales solo se puede solucionar atendiendo
a la finalidad del autor, lo cual se analizaba hasta la culpabilidad y ello solia a
suponer problemas sistematicos de andlisis porque se tendria que llegar hasta la
culpabilidad para determinar la finalidad del autor y saber exactamente si la

conducta y el juicio d atipicidad habian sido correctos.

% ROXIN Claus, Derecho penal parte general, Editorial Civitas, Madrid 1997, P. 281
% Ibidem, P. 280.
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Lo anterior implica problemas sistematicos, ya que se obvio el analisis de la
conducta, la tipicidad y la antijuridicidad y se llego gasa la culpabilidad para
determinar que el hecho era relevante para el derecho penal.

En tal instancia, Graf Zu Dohna manifesté que la culpabilidad como categoria
de valor no podia incluir elementos sicolégicos, como el dolo, pues dichos
elementos se pueden dar o no dar, y por tanto su analisis se debe realizar en un
momento anterior e independiente de la culpabilidad, en la cual solo se

determinara si esos nexos son o no reprochables.®

Posteriormente Hans Welzel desarrolla la teoria de la ACCION FINALISTA
que plante una sistematizacion de la dogmatica juridico-penal que se aparta de la

sistematica de la dogmatica causalista.

La teoria de la accién final nace con la publicacién del libro Derecho Penal
Aleman de Hans Welzel y es iniciada por Hellmuth, Von Weber y Graf Zu Dohna y
seguido por Niese, Reinhart Maurach, Gunter Strtenwerth, Armin Kaufman, Claus

Roxin y Giinter Jakobs.®’

Alexander Graf Zu Dohna, publicé su obra “la estructura de la teoria del delito
en 1936, en ella el autor expone su pensamiento sobre la teoria del delito,
rechazando por primera vez el sistema tradicional de objetivo-subjetivo,
cambiandolo por el de objeto de valoracion (accion tipica) y valoracion del objeto,
que contiene dos niveles: valoracion del tipo objetivo, que nos lleva a la
antijuridicidad o justificacion de la accion tipica y valoracion del tipo subjetivo, que

trae consigo la culpabilidad o inculpabilidad del autor.

En el cual ya es visible la conceptualizacion del delito con los elementos de

accion, tipo, antijuridicidad y culpabilidad, partiendo de la hipotesis de que no hay

% blAZ ARANDA Enrique, Teoria del delito, Editorial Straf, México 2006, P. 37.
%" bAzZA GOMEZ Carlos, Teoria general del delito, Editorial Cardenas, Editor y Distribuidor, México 1998, P. 47.
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delito sin accion, con la valoracion del objeto nace la antijuridicidad y finalmente la

culpabilidad.

Se coloca al dolo en el tipo, entendiéndose al tipo como tipo de accion y al dolo
como dolo de tipo, trasladando la conciencia de la antijuridicidad a la culpabilidad y
no al tipo subjetivo, por lo que el error de prohibicién excluye a la culpabilidad sin
excluir al dolo, realizando la division entre tipo objetivo y subijetivo.

Von Weber sefala que el sistema clasico del derecho penal se rige sobre la
diferenciacion entre las partes objetiva y subjetiva del delito. Weber funda la
antijuridicidad sobre las caracteristicas externas de determinada conducta
(conforme a la causacién del resultado), mientras que la culpabilidad es una
relacion psiquica para este resultado que contiene un doble requerimiento: la
imputabilidad del autor y una particular posicion respecto del hecho en concreto,
gue se manifiesta en alguna de sus formas o clase de culpabilidad, como son dolo
y culpa, tentativa y participacion son consideradas formas de aparicion del delito.

Por lo tanto, las conductas podran ser sefialadas como antijuridicas tanto
objetivas como subjetivamente. Segun Weber “Tenemos aqui derecho penal de
acto y alla derecho penal de voluntad

Este autor analiza los verbos utilizados en las descripciones legales y

encuentra que en los tipos dolosos la voluntad del autor esta dirigida al resultado.

De lo cual surge para la dogmatica penal el conocimiento de que el legislador
tiene fundamentalmente dos posibilidades para explicar una conducta humana

antijuridica.

% |bidem, P. 21.
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Como son, puede asentar la norma solo sobre el aspecto exterior y prohibir
una conducta causal de un resultado o bien, puede tomar como fundamento la

voluntad del autor y poner bajo pena una conducta dirigida a un resultado.

Dicho autor hace una clasificacion de los tipos, en causales y finales, los tipos
causales prohiben un resultado, cualquiera que sea la actividad que los genera, y
para los tipos finales lo prohibido esta en la conducta misma, con independencia

del resultado.

Introduce una variable en la teoria del delito, que convierte todos los tipos
penales, es decir, lo prohibido no es nunca lo ausente como tal, sino la conducta
dirigida a producir el resultado, aun en los pocos casos en que el resultado posee

relevancia.

Las aportaciones de Von Weber contribuyeron a la construccion del finalismo,
al establecer una separacion del injusto y culpabilidad sobre las categorias del

deber y el poder.

Conjuntamente surge la Doctrina de la Escuela de Kiel, la cual nace en
Alemania en 1935, bajo el régimen nacional socialista, siendo sus principales
expositores Daham y Scharstein. Esta escuela surge como una reaccion a la

concepcion individualista y liberal del derecho.

Para estos autores el delito es un todo organico y sus componentes no pueden

separase, constituyendo su esencia el deber de fidelidad al Estado.

Esta escuela de Kiel se determina un derecho penal de autor, voluntarista, en
el que debe predominar no la letra de la ley, sino la ético-social, el sano sentir del

pueblo.
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Es decir aportd el desvalor del acto con respecto al del resultado, ataco con
severidad a concepcion objetivista del delito como atentado contra bienes juridicos
y defendio la doctrina subjetivista, que la concebia sobre todo como violacion de

deberes juridicos de la lealtad frente al estado y el derecho.

La teoria de la accion final nace en los afios treinta con la obra Derecho Penal
Aleméan y el Nuevo Sistema del Derecho Penal, de Hans Welzel, estableciendo la
limitacion del poder punitivo del Estado Nacional Socialista. Retoma el
pensamiento de diversos autores y lo plasma en su obra, y constituye asi un

cambio radical en el derecho penal.

El finalismo es la consecucion de la evolucién del derecho penal, ya que en la
practica resulto insuficiente la doctrina clasica, por lo que el pensamiento de los
diversos autores que se ha destacado, quienes llevaron consigo la

reestructuracion de los diversos niveles de la teoria del delito.

Esta teoria parte de la base en que los tipos de delitos dolosos o en los
culposos nos hallamos mediante dos categorias autbnomas, en las cuales la

accion prefia una diferencia estructural ontologica.

Para Hans Welzel la accion finalista “es la realizacion de una voluntad plena de
sentido que esa dirigida a lograr objetivos determinados, y que no se puede
separar el contiendo objetivo de la accion, sin que ésta, en cuanto fendmeno

social, pierda su valor de realidad”.®

En otras palabras, la accién solo puede entenderse a parir de esta direccion de
la voluntad. La accién causal designa la causacidén ciega, no sustentada por
voluntad alguna, de un cambio en el mudo exterior. Ella adquiere significado

juridico penal solo cuando es evitable, como en el caso del delito culposo.

% WELZEL Hans, Derecho Penal Aleman parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1987, P.26.
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A partir de esto y en base los trabajos publicados por Hans Welzel, se hace
pronunciable la circunstancia que el delito parte de una accién, y que ésta es
conducta humana voluntaria, la misma tienen una finalidad, un fin, no como lo

explica la teoria causalista que prescinde del contenido de la voluntad o del fin.”

Hans Welzel fundamento la teoria de la accién finalista, no solo en el plano de
los elementos que integran el delito sino en el terreno mismo del derecho penal,

como base de su propia teoria.

Para este autor la mision del derecho penal consiste en la proteccién de los
valores elementales de conciencia, de caracter ético-social, y solo por induccién la

proteccion de los bienes juridico-particulares.

Es decir detras de cada prohibicion o mandato se hallan los elementos deberes
ético-sociales, cuya vigencia se asegura conminando con una pena la lesion de
esos deberes, pero la pena debe dirigirse solo a la proteccién de los deberes
ético-sociales, como la vida, la libertad, el honor, etc. Pues entender la punicion a
conductas que no revistan gravedad de lesién a elementales deberes, degenera

en un Estado represivo.

De esto y en vista que el nacional-socialismo en Alemania fue imagen
circundante de la posicion autoritarista, en donde se sefalaron metas utilitarias y
naturalistas al derecho, por medio de una justificacién de la pena, como la limpieza

biol6gica del pueblo.

Consecuentemente Hans Welzel sefiala que debe de imperar la funcién ético-
social, basada en el consenso de los propios ciudadanos, en el ejercicio
democrético de sus derechos y obligaciones, en donde el verdadero sentido de la

teoria de la accion finalista, aspira al restablecimiento de la funcion ético-social del

" 1bidem, P.26.
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derecho penal y a la superacion de las tendencias naturalistas utilitarias del

derecho penal.”*

Sostiene que “accion humana es ejercicio de actividad final, la accion es un
acontecer final, no solamente causal, la finalidad o el caracter final de la accién se
basa en que el hombre, gracias a su ser causal, puede proveer, dentro de ciertos
limites, las consecuencias posibles de su actividad, proponerse fines diversos y

dirigir su actividad conforme a su plan y a la consecucién de estos fines.’?

La esencia del finalismo es que tanto el dolo como la culpa son sustraidos al
concepto de la culpabilidad para ser trasladados al tipo y va encaminado al
restablecimiento de la funcion ético-social que conlleva el derecho penal y, por
consiguiente, la superacion de las tendencias naturalisticas utilitarias del mismo

derecho penal.

Se rechaza la fundamentacién naturalistica y, por tanto, el que la accion sea
entendida como un mero proceso causal ciego, carene de sentido, y en su lugar,
se hace resalar el momento final de todo proceder humano. La accion es actividad
final, es ejercicio de la actividad final humana, y como tal, es un acontecer final y

no solamente causal; la finalidad, por otra parte, es vidente y la causalidad ciega.

Jiménez de AslUa, acepta que “no niega, que la teoria de la accién finalista
traiga mucho de nuevo junto a residuos inevitables de los antiguos, como su
aferramiento a concepciones mas éticas que juridicas, aunque Welzel es de los
que afirma que la culpabilidad ha de ser juridico-penal y que no es la

responsabilidad ante la conciencia o ante Dios""®

Francisco Antolisei, al hablar de la teoria finalista de la accion, establece en

forma congruente cual es su consistencia y significados.

™ WELZEL Hans, La teoria de la accion finalista, Editorial Depalma, Buenos Aires 1951, P. 18.
"2 \bidem, P. 19.
"3 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal Tomo Iil. Op. Cit., P. 215.
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e La nueva sistematica responde mejor que la tradicional, en alguno de
sus aspectos, a las exigencias del derecho penal moderno, pero no
obstante ello, la nueva orientacién que ha encontrado muy pronto entre
los jovenes, inclinados con frecuencia a seguir la Gltima moda, no puede
ser aceptada.

e La doctrina aludida aparece ligada estrechamente a una concepcion
filosofica particular, a la que la ciencia juridica no tienen motivos para
atribuir en mayor valor que a otras muchas que le ha precedido y que

han ido rapidamente abandonadas.

La existencia de estructuras ontologicas que preexisten al derecho positivo
consta un asunto metafisico, que tiene valor solamente para quienes

aprioristicamente lo admiten, a través de un acto de pura fe.

e Por lo que concierne al concepto de accién finalista, debe destacarse que
solo mediante manifiestas acrobacias l6gicas puede hacerse entrar en ella
la conducta culposa, y especialmente la debida a una culpa inconsciente

e La transposicion del dolo y la culpa desde el elemento de la culpabilidad a
los de la accion y la antijuridicidad, constituye una verdadera aberracion,
haciendo imposible una neta distincion ente el aspecto objetivo y subjetivo
del delito.

Su artificiosidad encuentra una confirmacion en el hecho de que los mismos
seguidores de la teoria finalista, cuando se disponen a examinar las individuales
figuras del delito no pueden prescindir de la distinciébn entre tipo objetivo y

subjetivo, conforme a los criterios tradicionales.

e Donde la doctrina aludida revela intensamente su inconsistencia, es en la

determinacion del concepto de culpabilidad. Al excluir de este elemento el
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dolo y la culpa, se le vacia de lo que le es mas esencial, puesto que la
culpabilidad puede ser mas que una actitud psiquica contraria al deber.

e La abstrusa arquitectura de la orientacion finalista, al igual que la teoria de
la culpa de autor, solo encuentra explicacion en la vinculacion casi fetichista
de los penalistas alemanes al principio de la Vergeltung, es decir, al
concepto de la pena considerada como castigo moral y expiacion.

e Lejos de ser una valiosa revision de los métodos y los conceptos, la nueva
teoria no es mas que un artificioso y vano intento de conciliar lo
inconciliable, o sea, determinados presupuestos ideoldgicos y filosoficos

con un derecho que ha dejado ya tales presupuestos a su espalda.”

Richar Busch considera, que “el concepto finalista de la accion, hace posible la
construccion de un sistema juridico penal, cuya articulacion clara y sencilla no solo
tienen valor didactico, que la teoria del delito basada en este sistema permite
resolver en forma dogmaticamente clara y objetivamente correcta, que solo con
esto se demuestra su superioridad frente al sistema juridico penal tradicional,
ademas que la teoria finalista de la accion ofrece el Unico fundamento para aquella

concepcion del injusto que incide en las raices del derecho penal”.”

Por lo que hace a Porte Petit, sefala las dificultades que en algunos sectores
origina la doctrina finalista: “hay que tener en cuenta, que desiste correctamente
las acciones plenamente conscientes, pero no, en cambio, las que no lo son, como
las acciones autométicas o las pasionales que pueden tener trascendencia penal.
Se muestra incapaz de comprender a la omision, porque en ésta falta una sobre

determinacion final del proceso causal”.”

Este autor refiere que el maximo fracaso del sistema final de la accion, es

palpable, en los delitos imprudentes, ya que la imprudencia consiste en la

" ANTOLISEI Francisco, Manual de derecho penal parte general, Editorial Temis, Bogota 1988, P.248.
> BUSH Richar, modernas transformaciones en la teoria del delito, Editorial Temis, Bogota 1970, P. 52.

7® PORTE PETIT CANDAUDAP Celestino, apuntamientos de la parte general de derecho penal, Editorial Porria, México
1989, P.258.
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ejecucion descuidada de una accion final, provoca con sus procos prudentes actos
la causacién no querida de un resultado dafioso, y este descuido no puede

considerarse sometido a control final.”’

En lo tocante con Hans Jescheck, al hablar de la teoria finalista, se pregunta
gué caminos ha de reconocer la teoria del delito del futuro, y contesta que “ha de
constarse con que los principios sistematicos que sirven de base al concepto del
delito del finalismo, seguirian imponiéndose, pues resultan convincentes con

independencia de la teoria final de la acci6n”.”

Para Mufioz Conde, la “época del finalismo se puede considerar superada, no
porque no se acepten sus conclusiones, sino precisamente por lo contrario,
porque se han impuesto y hay que buscar nuevas soluciones para nuevos

problemas a los que el finalisimo no da respuesta alguna”.”

Es decir la teoria finalista de la accion, maneja los conceptos ya expuestos por
la teoria causalista, se habla de accion, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad,
culpabilidad y punibilidad, sin embargo, estos conceptos son manejados con un
esquema distinto, que trae como consecuencia, soluciones a problemas que no
encontraba la teoria causalista, como son los relativos a la tentativa, la

participacion, la autoria.

De todo esto, se puede sefialar que la finalidad o actividad finalista de la accion
se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever
en determinada las consecuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos

de distinta indole y dirigir su actividad segun a la obtencién de esos obijetivos.

En otros términos para la teoria finalista, la accién pasa por dos fases, una

interna y otra externa, conteniendo para la primera, el objetivo, los medios que se

" Ibidem, P.259.
8 JESCHECK Hans, Tratado de Derecho Penal, Editorial PPU, Barcelona 1981, P 287.
& MURNOZ CONDE Francisco, Introduccién al Derecho Penal, Editorial PPU, Barcelona 1975, P.176.
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emplean para su realizacion, las posibles consecuencias concomitantes o
secundarias que se vinculan con el empleo de los medios, que pueden ser

relevantes o irrelevantes para el derecho penal.

Asi como la segunda fase, que se encuentra en la puesta en marcha, la
ejecucion de los medios para cristalizar el objetivo principal, el resultado previsto y

el o los resultados concomitantes.

El sujeto en la teoria finalista de la accion, al realizar la accion esta actuando
finalisticamente, el dolo se encuentra forzosamente en su accion, y ésta no puede

ser un mero proceso causal como en la teoria causalista.

De esta manera sefiala Roxin “el sujeto que no comprende el caracter injurioso
de sus palabras, la ajeneidad de las cosas o la deshonestidad de su conducta, no

actGa dolosa ni finalmente, en el sentido juridico penal ya no actta en absoluto”.®

Aunado al analisis antes efectuado, se debe decir que en la teoria de la acciéon
finalista, el dolo y la culpa ya no se van a ubicar en la culpabilidad, sino en la
accion tipica. El dolo y la culpa dejan de ser especies de la culpabilidad, como se
consideraba en la teoria causalista, pero ahora el dolo y la culpa constituyen el fin

de la accion.

Refiere Roxin que “la teoria finalista de la accién, en el caso del dolo eventual
o en los delitos culposos, se pudiera hablar de “accion”, ya que en el dolo eventual
0 en la culpa con representacion, y aun en la culpa si representacion, no se podria
plantear la finalidad de la accion. La objecion se salva en virtud de que el hombre
se propone una accién, pero al ejecutarla se producen consecuencias
concomitantes o secundarias, en el dolo eventual o en la culpa, sea con
representacion o sin ella, se ejecuta una accion con una finalidad, pero esta no se

logra, porque se desvia a un resultado concomitante o secundario como es el caso

80 ROXIN Claus, Problemas Basicos del Derecho Penal, contribucién a la critica de la teoria final de la accién, Editorial
Romo, Madrid 1976, P. 93.
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de la persona que limpia el arma de fuego, al hacerlo esta se dispara y el proyectil

mata a una persona, este resultado desviado de su accion, es secundario”.®*

El finalismo coincide en parte con el pensamiento de Von Liszt, en cuanto a
que puede concebirse una conducta genérica dentro de la cual caben como
subclase el hacer y el omitir, en cuanto ambos importan comportamientos
dominados por la voluntad, pero difieren en que el finalismo sefiala que accion y

omision son dirigidas a un fin determinado.

Para el sistema finalista el fin perseguido en la omisién, como el fin propuesto
en la accién, deben estar dominados por la voluntad del agente, asi el dominio

potencial del sujeto basta para convertir una inactividad en omision.

El problema fundamental en el tema de la omision tanto en el sistema
causalista como en el finalista lo plantea el nexo causal, el cual ha sido motivo de
interminables discusiones, pues en la omision simple se habla de nexo juridico; en
los delitos de comision por omision en que se dan un resultado material el nexo
causal se planea en la posibilidad de que el resultado no se hubiera producido si el

sujeto realizara la accion ordenada por la ley, teniendo el deber juridico de obrar.

De esta forma el sujeto obligado por la norma tiene la posicion de garante, es
decir, tiene el deber de evitar el resultado, posicion que se desprende de la ley
cuando esta sefala al sujeto determinados deberes cuyo cumplimiento derivan de

su cargo, profesiéon o empleo.

Es decir, la teoria finalista concibe a la omisién dentro del concepto conducta

humana, es decir, el concepto de accion abarca también la omision.

& |bidem, P. 94.
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Es conveniente resaltar que en la teoria finalista de la accién se debe distinguir
un resultado producido por la accion causal, entre la conducta humana y ese
resultado, como expresion naturalista, causalita; en cambio, el resultado como
producto de una accion finalista, segun Welzel “se basa sobre la capacidad de la
voluntad de prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias del engranaje de
la intervencién causal, y merced a ello dirigirla de acuerdo a un plan a la
consecucion del fin, es la voluntad consciente del fin, que rige el acontecer causal,

la columna vertebral del la accién final”.®?

En este sentido debe afirmarse que si la accién y la omision para que sean
tipicas, deben tener una finalidad, entonces la accion y la omisién se matizan de
dolo o de culpa, segun que la conducta se dirija a la obtencion voluntaria, o bien
que esa voluntad del sujeto debio prever, dentro de los limites exigibles, el

caracter dafioso de su omision.

Por lo que a partir de la creacion del tipo, la ley va a delimitar por un lado la
responsabilidad en que puede incurrir el individuo ante la ley penal y por el otro el
derecho del propio individuo de que solo si encuadra su conducta en la decepcién

del tipo penal, sera posible sancionarlo.

De esto se aprecia que el tipo desempefia una triple funcion, como una funcion
represiva de las conductas que encuadren dentro del tipo penal, una funcion de

garantia y una funcion preventiva.

En consecuencia, para el finalismo, la accidon y la omisidn se encuentran
previstas en la ley, el legislador no puede prescindir del contenido de la voluntad,
la cual esta integrada de finalidad. El proceso de seleccion de acciones finalistas
en derecho penal se delimita tipificacion de acciones.

82 WELZEL Hans, La teoria de la accion finalista, Op. Cit., P. 54.
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Por eso el contenido de la voluntad forma parte de la descripcion tipica, la
finalidad se concreta en derecho penal en forma de dolo o de imprudencia en

forma activa y omisiva.

Gbomez Benitez, argumenta “la ubicacién del dolo o de la imprudencia entre los
elementos de la tipicidad penal introduce la finalidad, y en este sentido, elementos
subjetivos, en todos los tipo penal, cuestion esta no solo inevitable, ya que los
tipos describen acciones y estos implican siempre finalidad.®

A su vez, Richar Bush sefiala que “el injusto est4d determinado solo
objetivamente por el resultado reprobado, sino también subjetivamente por la
voluntad reprobada que se expresa en la accion. El dolo se convierte en elemento

subjetivo de la accién y del injusto y con esto se lo arranca de la culpabilidad”.®*

Para el finalismo, el tipo penal estd compuesto no solo de elementos objetivos,
sino también subjetivos, por ello Mufioz Conde afirma “la acciébn y omisién
humanas subsumibles en el tipo no son simples procesos causales ciegos, sino
procesos causales regidos por la voluntad, de ahi que ya a nivel de tipicidad, debe

tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad.

Por eso el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (tipo objetivo) como
subjetiva (tipo subjetivo), como elementos objetivos encontramos: el sujeto activo,
pasivo, bien juridico tutelado, la accién u omision, el resultado tipico en los delitos

de resultado, los elementos normativos, las agravantes o atenuantes”.®

El dolo para los finalistas, es un dolo de tipo o dolo de hecho, es decir, una

voluntad de realizar el hecho tipico, lo que también se ha llamado dolo natural.

8 GOMEZ BENITEZ José Manuel, Teoria juridica del delito, Op. Cit., P.70.
8 BUSH Richar. Modernas transformaciones de la teoria del delito, Op. Cit., P. 19.
8 MUROZ CONDE Francisco, Introduccién al Derecho Penal, Op. Cit., P.53.
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Este concepto de dolo natural o de tipo, es una consecuencia directa de su
consideracion como mera finalidad especifica, es decir, una consecuencia de la

estructura logico objetiva de la accion.

En el finalismo los aspectos objetivo y subjetivo del tipo se encuentran en
estrecha relacion pues “el tipo objetivo no es objetivo en el sentido de ajeno a lo
subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado. Comprende aquello del tipo que tiene

que encontrarse objetivado en el mundo exterior”.2®

También pertenecen al tipo penal las acciones culposas, en las cuales la
voluntad de la accion no se dirige al resultado tipico, que se proyectan con
consecuencias intolerables socialmente, en donde el sujeto, confia en que no se

produciran, o ni siquiera penso en su produccion.

De esto se aprecia que en los delitos culposos por dirigirse a la produccion de
resultados socialmente reprochables, producidos por imprudencia, falta de cuidado
0 prevision, es el juez quien debe investigar cual era el limite del cuidado
requerido, de ahi que en los ilicitos culposos la accion no esta precisada como en
los delitos dolosos, no se precisa la conducta culposa, por lo que estamos ante
tipos abiertos que requieren ser complementados por el juez, quien juzga la
actuacion del sujeto activo del delito en relacién al deber de cuidado que debia y
podia observar de acuerdo a las condiciones personas en que se encontraba, para

evitar el resultado que se produjo en cada caso concreto.

Por lo que el sistema causalista, ha sostenido que el tipo es la descripcion de
una conducta como delictiva, y si lo que se pretende es dilucidar si esa conducta
es contraria a la norma, ello es funcion valorativa que corresponde a la
antijuridicidad, y se esta pretende reprobar a un sujeto, ello es funcién de la
culpabilidad.

8 WELZEL Hans, La teoria de la accion finalista, Op. Cit., P. 93.
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En cambio, el sistema finalista, al ubicar el dolo y la culpa a nivel del tipo y no
en el ampo de la culpabilidad, examina los elementos subjetivos del injusto de
modo muy destino. La teoria de la accion final elaborada por Welzel, supuso una
revision total del sistema y la estructura del delito e influyo decisivamente en el

cambio citado de lo cual son destacables las siguientes caracteristicas.

1. En la teoria causalista, el tipo es considerado Unicamente como elemento
material objetivo del delito, hace referencia a pocos elementos subjetivos
como el animus.

2. Para el finalismo, la accion no puede prescindir de la voluntad misma que
esta impregnada de finalidad, negando que la accibn sea un mero
acontecimiento causal, sino que designa la actividad finalista del hombre
basado en que éste, gracias a sus conocimientos, fruto de la experiencia,
puede prever las consecuencias posibles de su conducta y, por tanto,
orientarla a la obtencién de determinados fines.

3. Los finalistas consideran que el tipo contempla o prevé acciones
socialmente graves con un sentido fina listico, y resuelve satisfactoriamente
los llamados elementos subjetivos.

4. Para este sistema, el tipo no solo esta compuesto de elementos objetivos,
sino también subjetivos.

5. La teoria finalista sostiene que el dolo es elemento subjetivo del tipo,
porque la accion u omisiébn no son simpes procesos causales ciegos, sino
procesos causales regidos por la voluntad.

6. Los seguidores de la teoria de la accion final al trasladar el dolo a la
tipicidad, reunen todos los elementos subjetivos del tipo bajo la
denominacion de elementos personales del injusto en los que se manifestd
el desvalor de la accion frente al desvalor del resultado, desarrollados por la
teoria del injusto penal.
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7. Al trasladar el dolo a la tipicidad, se asocia su determinacion de la ley Penal
conforme al principio nullum crimen, con independencia a la

antijuridicidad.?’

En suma, la principal innovacién del finalismo no es tanto la forma de
comprender la relacion entre tipicidad y antijuridicidad, sino la consideracién del
objeto sobre el que recae el juicio de antijuridicidad, es decir, la conducta tipica
constituida por elementos objetivos y subjetivos, y entre estos, como elemento

subjetivo general de todos los tipos dolosos, esté el dolo.®

Complementando lo anterior Hans Welzel sefiala que en el sistema finalista la
tipicidad se integraba con un tipo objetivo y un tipo subjetivo, “el tipo objetivo es el
nacleo real de todo delito es la objetivacion de la conducta en un hecho externo. El

hecho externo es, por ello, la base de la estructuracién dogmatica del delito”.%°

Por supuesto que para complementar el tipo objetivo no solo se atendia a la
conducta materializada, sino también al resultado, sea de lesion o de peligro del

bien juridico tutelado. Lo que se le llamo circunstancias del hecho del tipo objetivo.

De acuerdo con Welzel “el dolo como una mera resolucion es penalmente
irrelevante, ya que el derecho penal no puede alcanzar al puro animo. Solo en los
casos en que conduzca a un hecho real o lo gobierne, para a ser penalmente
relevante, el dolo penal tiene siempre dos dimensiones, no es solo la voluntad
tendiente a la realizacion tipica, sino también la voluntad capaz de la realizaron del
tipo, esta funcién final-objetiva del dolo para la accidén se presupone siempre en el
derecho penal, cuando se define el dolo como coincidencia del hecho y resolucién
al hecho, de lo que el dolo en sentido técnico penal, es solo la voluntad de accién
orientada a la realizacion del tipo de un delito, de esto se desprende que también

hay acciones, no dolosas, a saber, las acciones en las cuales la voluntad de

8 WELZEL Hans, Derecho Penal Aleméan, Op. Cit., P. 55.
8 GOMEZ BENITEZ José Manuel, Teoria juridica del delito, Op. Cit., P.80.
8 WELZEL Hans, Derecho Penal Aleman, Op. Cit., P. 75.
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accion no esta orientada a la realizacion del tipo de un delito, como sucede en al
materia de las acciones de la vida cotidiana, asi como también pertenecen a ellas
las acciones culposas, en las cuales la voluntad de accion no se dirige al resultado

tipico realizado”.*

Aunado a esto y como ya se habia soslayado, la ausencia de la finalidad en la
culpa, fue piedra angular y mayor critica al sistema finalista, pues en dicha forma
de comisién el sujeto desarrolla su actividad con la finalidad de obtener un
resultado distinto al producido, contravenia los postulados de Welzel, al sostener
gue no era la simple causalidad la que hacia relevante la conducta para el derecho
penal, porque si asi fuera serian relevantes otros fenomenos de la naturaleza o
movimientos de animales no racionales, siendo la finalidad que huia la conducta

humana el factor de diferencia y de exclusioén de los demas factores causales.

Para tratar de resolver los problemas de la culpa Welzel cambio su
planteamiento inicial por la llamada accién potencial y posteriormente se refiri6é a la
accion cibernética; pero fracasaron, debido a que con dichas concepciones se
tenia que renunciar a la finalidad de la conducta como eje de apoyo de sus
construcciones, y con ello perdia unidad conceptual la conducta como categoria
del delito y, a su vez provocaba problemas en los demas escalones de la teoria
del delito.

En efecto la concepcion final de accion tuvo repercusiones en el tipo y en la
culpabilidad, debido a que la conducta final obligada a incluir al dolo y la culpa en
el tipo, y por ello, el fundamento de la culpabilidad quedo como puramente
normativo. Por ende, el cambio de la concepcion final de accién por un concepto
de accién potencial o cibernética ya no justificaba la necesaria inclusion del dolo

en el tipo ni la fundamentacion puramente normativa de la culpabilidad.

% |bidem, P. 77.
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También en los supuestos de error se encontraron dificultades al ampliar el
sistema finalista, ya que la teoria finalista llevaba a concebir la teoria del error
como una sola; es decir, ya no habria distincion entre el error de hecho y error de

derecho.

Ambas clases de errores deberian ser analizados en la accién y por tanto su
ubicacion corresponderia Unica y exclusivamente al tipo, y en ningun caso a la
culpabilidad, que es donde tradicionalmente se resolvian los problemas del error
de derecho, cuya denominacion cambiaria mas tarde por la de error de

prohibicion.

Dichos problemas del error también se proyectaron en los delitos especiales,
pues si el sujeto activo, era inducido por un extraneus y realizaba la conducta
descrita en uno de los tipos especiales, encontrandose bajo un error de tipo, ello
excluiria la tipicidad de la conducta del funcionario y, dado el principio de
accesoriedad de la participacion, también excluiria la tipicidad de la conducta del
extraneus, solucion distinta se ofreceria aplicando el sistema neoclasico, ya que al
analizar el dolo en la culpabilidad, el error del funcionario solo excluiria la
culpabilidad, con lo cual si se podria sustentar la participacion del extraneus, en
una conducta-tipica y antijuridica, pues la culpabilidad es un juicio exclusivo sobre

el autor.®*

Como reaccion a estas Teorias dogmaticas, surge en los afios sesenta, una
corriente que pretende influir con sus criterios mediante una sintesis entre el
concepto causal y el concepto final de la accién, define a la accion como

comportamiento socialmente relevante.

En esta sistemética, solo la accion humana puede ser percibida por el derecho

penal, cuando ésta sea socialmente relevante.

°! bIAZ ARANDA Enrique. Teoria del delito, Op. Cit., P. 47.
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A partir del FUNCIONALISMO, se intenta superar la division entre finalistas y
causalistas, al introducir un criterio rector final para la resolucion de problemas que
plantea la dogmatica juridico penal, surge asi un derecho penal orientado politico

criminalmente a sus consecuencias.

Se reintroduce el concepto de imputacion en la tipicidad, surge la imputacién
objetiva de resultados y la imputacién objetiva de la accibn como sistema
superador del dogma causal, de tal manera que el tipo no se pude reducir a la
conexion de condiciones entre comportamiento y resultados, sino que los
resultados, conforme a pautas politico criminales, tendrian que ser imputados al

autor como su obra.

Segun la teoria de imputacion objetiva es necesario que:

e El autor haya provocado el resultado de modo causal por su actuacion.
e Que se haya creado con su conducta un peligro desaprobado.

o Debe haber realizado el resultado ese mismo peligro desaprobado.

Asi bien, la teoria de la imputacion objetiva, puso de relieve el tipo objetivo en
los delitos de resultado, los cuales son aquellos en los que, se prohibe en el tipo

es la causacion de un resultado, sin especificar qué actividad ha de producirlo.

En donde, para la valoracion de conductas se toma como punto de referencia
el rol social que el hombre desempeiia en su medio, de donde se puede deducir
que la expectativa de relevancia penal surge en relacion con conductas
externamente idénticas, que implican en ocasiones la produccién de un peligro

desaprobado y otras veces no.

Para la teoria de la imputacion objetiva, el analisis del tipo debe contener:

%2 ROXIN Claus. Politica Criminal y estructura del delito, Op. Cit., P. 46.
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e Subsuncién del hecho y sus consecuciones exteriores (resultado), en la
descripcion tipica (tipo objetivo).

e Ha de analizarse si en el &mbito subjetivo la accién ha sido prevista y queria
por su autor (dolo), o pudo y debid ser prevista (imprudencia).

e Se ha de comprobar la relacion entre tipo objetivo y tipo subjetivo.®®

A la teoria de la imputacién objetiva, se le reprocha que no explica
satisfactoriamente como se debe actuar (ante la representacion de un
determinado peligro) sobre todo en los delitos imprudentes, asi como su falta de
atencion sobre los limites entre el desvalor de la conducta y el desvalor del
resultado y finalmente, se le cuestiona haberlo quitado a la teoria del tipo penal la

claridad en cuanto al contenido, mediante clausulas normativas imprecisas.

Los nuevos proyectos sistematicos mantienen la estructura del delito con la
conducta como presupuesto del delito y tres categorias: tipicidad, antijuridicidad, y
culpabilidad. Sin embargo, cada categoria experimenta un notorio cambio tanto en

Su concepcion como en su conformacion.

Se sustituye la concepcion final de accién y se fundamenta la conducta, en

criterios valorativos sociales o normativos.

De igual forma, la concepcion de la tipicidad ha experimentado un gran cambio

a partir de los criterios de la imputacion al tipo objetivo.

Adicionalmente el dolo pierde contenido psicologico y se acerca mas a una
concepcion sicolégica-normativa, en vista de criterios politico-preventivos, o bien

normativo-preventivos

Gunter Jakobs parte de la teoria de los sistemas sociales de Luhmann y

somete toda la teoria del delito a sus postulados. Asi, mientras que su maestro,

% DE LA CUESTA AGUADO Paz. Op. Cit., P. 55.



66

Hans Welzel, considero indispensable construir el sistema del delito sobre una
base logico-real, Jakobs lo sustenta normativamente, de ahi que conceptos como
el de conducta, causalidad o bien juridico quedan circunscritos a las necesidades

de la regulacion juridica.

De tal forma que es calificado como funcionalismo normativista, el cual, en
palabras de Jakobs “se concibe como aquella teoria segun la cual el derecho
penal estd orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la

sociedad”. %

La base sociologica de la sociedad, como entidad conformada por individuos
que pactan ceder su soberania a favor del Estado para el ejercicio del poder en
beneficio del pueblo, es sustituida por una concepcion de la sociedad como un
sistema de comunicacion de reglas que garantizan su desarrollo armonico. Que se
afecta cuando alguien no cumple con su rol y realiza una conducta delictiva
contradiciendo las expectativas sociales, por ello “la prestacion que realiza el
Derecho penal consiste en contradecir a su vez la contradiccion de las normas
determinarnos de la identidad de la sociedad. El derecho penal confirma, por
tanto, la identidad de la sociedad, la pena constituye una reacciéon frente a un
hecho que supone el quebramiento de un norma, es decir, se abandona la
tradicional concepcion que sustenta a la pena como una reaccion frente a un
hecho que lesiona un bien juridico tutelado y se erige como el medio a través del
cual se confirma la vigencia de la norma violada y, de esa forma, restituir la

identidad social”.®®

Por tanto, el delito es una afirmacién que contradice a la norma y la pena es la
respuesta que confirma la norma, en consecuencia, la funcion de la pena es

restituir la vigencia de la norma violada con la conducta delictiva.

% ROXIN Claus. Politica Criminal y estructura del delito, Op. Cit., P. 15.
% Ibidem, P.18.
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Muchas son las criticas que enfrenta el funcionalismo normativista, pero la de
mayor peso se refiere a la fundamentacion puramente formal del derecho penal,
conforma a la cual la ley penal debe terne validez por haberse emitido por el

organo del Estado facultado para ello.

De lo anterior, es necesario sefialar que dicha concepcién no tiene problemas
para su aceptacion en las condiciones actuales sociales, econémicas, politicas y
culturales de Alemania, que hacen prevalecer el Estado social y democrético de
derecho, pero no siempre ha sido asi, el Nacionalsocialismo de Hitler puede ser
una buena muestra de los excesos a que puede llegar con esta concepcion, con la
cual se podria llegar a retomar la politica de exterminio racial de los puebles no
arios y tildar al derecho penal con ese fin.

Al respecto sefiala Diaz Aranda que “seria mas peligroso adoptar la teoria
funcionalista normativista en México, pues nuestras bases democraticas son
todavia endebles y el Poder Legislativo todavia no cumple cabalmente con su
funcién de emitir leyes Unica y exclusivamente para beneficio del pueblo, de tal
suerte que si aceptaramos la aplicacidon incuestionable de la ley por el hecho de
haber seguido el proceso legislativo ordenado en la Constitucion, estariamos
admitiendo que el Estado tiene derecho a sancionar lo que sea, en este sentido,
la reforma de 8 de marzo de 1999 a los articulos 16 y 19 de la Constitucion, por la
cual se puede detener y procesar a cualquier ciudadano con pruebas que
acrediten plenamente el cuerpo del delito y con indicios de la probable
responsabilidad, nos da una buena muestra de lo afirmado, es muy discutible la
propuesta de Jakobs de hacer depender a la culpabilidad de la prevencion
general, de acuerdo con lo cual la pena se sustentaria en la necesidad de

garantizar la fe de la sociedad en el derecho”.®®

Claus Roxin retoma los principio del pensamiento neohegeliano y neokantiano,

los cuales habian quedado interrumpidos en el periodo de entreguerras,

% blAZ ARANDA Enrigue. Teoria del delito, Op. Cit., P. 56.
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especialmente por el nazismo, y los desarrolla sistematicamente bajo las base de
la politica criminal y de la moderna teoria de los fines de la pena, la cual se
enmarca a su vez dentro de los principios rectores de un Estado social y

democratico de derecho.

Para dicho autor, la dogmatica no debe sustentarse exclusivamente en
desarrollos l6gicos normativos, sino que tiene que atender a la realidad social y
ofrecer soluciones conforme a los conocimientos ofrecidos por la politica criminal y
al respecto sefiala “la idea de estructurar las categorias sustentadoras del derecho
penal bajo aspectos politico criminales permite hacer fructiferos para la dogmatica
penal postulados socio-politicos, asi como también hallazgos empiricos y datos
criminoldgicos especiales. Si se procede de esta manera, el sistema juridico-penal
deja de ser solo un todo ordenado conceptualmente de conocimientos con validez
general, y se abre al desarrollo social, desarrollo con el cual también tiene que ver

la criminologia al explicar y controlar la delincuencia”.®’

La teoria funcionalista interpreta las conductas descritas en los tipos penales
en funcién de la necesidad abstracta de la pena para un supuesto regular, y no
basado en la personalidad del sujeto en concreto o de la concreta situacion de la

actuacion.

Es decir, basa un modelo en el entendido de conllevar una politica criminal en
vista de la anuencia de normatividad hacia sus gobernados, pues para la teoria
funcionalista, el tipo tiene como funcidon enviar un mensaje al raciocinio del
individuo para que sepa cuales son las conductas prohibidas, con el fin de que las
evite, o bien, realice la conducta ordenada para la salvaguarda de un bien juridico

en peligro.

Con el objetivo de persuadir al individuo, el tipo establece una pena a imponer

para quien contravenga el mensaje, de esa forma se busca causarle temor para

" ROXIN Claus, Politica Criminal y estructura del delito, Op. Cit., P. 57.
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que se abstenga de realizar la conducta que lesiona al bien juridico tutelado o
actué para evitar la lesion de ese bien, el efecto disuasorio, es conocido como
prevencion general negativo y obedece a los lineamientos generales de un

derecho penal preventivo general.

De esto se puede sefalar que en el funcionalismo, el tipo objetivo se debe
concretar, estableciendo si la conducta en particular esta dentro de radio de
prohibicién que el legislador quiso plasmar al emitir el tipo.

Al respecto, se han desarrollado una serie de criterios normativos que estaban
esparcidos por la teoria del delito sin conexion alguna para reunirlos en lo que se
ha denominado como teoria de la imputacién objetiva del resultado, cuya funcién
es determinar el sentido y alcances de la descripcion contenida en el tipo, y de esa

forma establecer si el hecho de la realidad pueda considerarse como tipico.

En otras palabras, el tipo penal describe una conducta, pero la realidad ofrece
multiplicidad de conductas que podrian adecuarse a dicha descripcion, luego
entonces, se debe determinar cuales de esas conductas se han pretendido

prevenir a través del tipo.

En suma, y en un aspecto propio del trabajo expuesto, es menester la
elaboracion de un criterio, en el cual se empufia desde un origen doctrinario, por
medio del cual se fue formulando una doctrina penal, sustantiva, con alcances
procesales, en la cual, se vierte como primer punto de partida un fenébmeno causal
natural, en el cual es visible se vislumbra solo una imagen rectora que postule un
primer aspecto de contenido descriptivo y material, que fue guiado por un
neocausalismo en el cual se insertaban cuestiones animicas al rector descriptivo,
y de lo que contenia una serie de dislocaciones légicas que hacen insuficiente

dicha teoria.
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Asi bien y aunado a una reaccién normativa de tintes autoritarios, surge una
teoria ontoldgica, con estructuras légicos objetivos en funcién de un atribucion
ético social, que sea propio de un estado de derecho naturalistico y garantista, de
la cual, se verti6 en guia de una sistematica penal, al trasladar el animo volitivo
general y especifico al rector basico descriptivo, al ser este funcion de proteccién a
un principio de legalidad, y no en base a una causacion de resultado, si no de un

raciocinio natural.

Resolviendo postulados de problematica sucesiva en la teoria causal, como lo
es, la ideacion tentada de una conducta, que conlleva, no una mutacién en el
mundo factico, como era requerido para la doctrina causalista, sino una unidad
real de sentido, la cual era dominado por la volitividad, en vista de un aspecto

cognoscitivo, de la cual era conocida, en base elementos meramente materiales.

De manera similar, dio una aportacion determinante en lo referente a la autoria
y participacion, fallando en lo atente de los delitos imprudenciales o culposos, en
los cuales no existia esa voluntad de realizar ni consumar el acto, asi como por lo

gue hace a un error de prohibicion.

Ahora, por lo que hace a la teoria funcional normativa o teleoldgica, ha
conllevado un proceso de inaplicacion, de actualidad en nuestro sistema juridico,
politico y social, al ser propio de una idiosincrasia, totalmente diferente a la
nuestra, en la que en vista de un comportamiento socialmente relevante, tifien de

posibles arbitrariedades, el aspecto publico de mayor certeza.

Es decir en base a una valorizacién de la norma y su completa proteccion en
funcion de una politica criminal, orientado totalmente a sus consecuencias,
asistiendo una imputacion de manera objetiva en vista del rol social y del radio de
prohibiciéon disponible, constante de subsuncién del hecho, en el cual de manera
divergente con las estructuras l6gico-objetivos, no es importante la vulneracién del

bien juridico, sino la proteccion de la norma.
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Por ende, dicha teoria no solo resulta inaplicable, sino inclusive peligrosa, esto
toda vez que el contexto politico de nuestro actual sistema, aplica todo una
vertiente de deficiencias y posibles desviaciones de lo que es un estado social
demodcrata social y garantista, de lo cual no es permisible, dejar la vision de

legalidad a una valoracién meramente normativa.

Por lo cual, es menester observar los maximos criterios de una ontologia
axiolégica, y en respeto de la legalidad permeable en un sistema juridico en

evolucion.

1.3) LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Observamos como la teoria ha sustentado una serie de requisitos necesarios
de comprobacion de lo que es llamado elementos del tipo penal, los cuales se
vuelcan de imperatividad sustancial y procesal para un posible enjuiciamiento,
para lo cual, ha dado un sentido de referencia, a lo que la doctrina a empufado un
seflalamiento de asertividad, para la debida sustanciacion.

De lo anterior un sinfin de autores ha atemperado los rasgos distintivos y un

aspecto conceptual de esto.

En otros términos, es claro la evolucion que se ha impreso la doctrina penal, al
referir del aspecto de legalidad, en la cual la mas profunda raiz historica del tipo se

basa en el concepto de corpus delicti contenido en la viejas leyes.

Esta fue la manera como se concibio el tipo, antes de Beling, como conjuncion

de todos los caracteres internos y externos de la infraccion.

Antolisei, sefiala que “el tipo 0 modelo del delito esta constituida no solamente
por el conjunto de los elementos materiales que se encuentran indicados en las

diversas formas incriminadoras, sino por el complejo de los elementos, tanto
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objetivos como subjetivos, que deben concurrir para la existencia de un

determinado delito y que se derivan también de la parte general del codigo”.*®

El tipo penal se identifica con la plenitud del delito, sin que sea posible
establecer una diferenciacion entre ambos conceptos. La teoria del tipo hace su
ingreso como ya se ha referido con Ernesto Beling, el cual atribuye al principio por
ella enunciado el puesto de primera orden en la jerarquia de los elementos

esenciales en la nocioén del delito.

De acuerdo a la primera formulacién de Beling, el tipo es la suma de aquellos
elementos materiales que permiten establecer la esencia propia de un delito e

integra el nacleo del concepto en torno al cual se agrupan los demas elementos.

La mayoria de las definiciones del delito, considerado, como ya se habia
mencionado como un fenbmeno abstracto, concreto o descriptivo y desvinculado
de sus manifestaciones singulares, lo califican antes de 1906, como una accién

antijuridica, culpable y sancionada con una pena.

En consecuencia, la caracteristica de ser sancionada con una pena, venia
considerada como un apéndice exterior, respecto al presupuesto fundamental de
la accion antijuridica, incondicionalmente puesto en el centro de la doctrina del
delito. Esta sistematizacion tedrica era una consecuencia de la teoria de las

normas de Carlos Binding.

Por consiguiente, dicho autor en la elaboracion de su sistema apoyado sobre el
concepto de tipo penal, solo pretendié un desplazamiento de valor en el &mbito de

los elementos del delito.

En el afio de 1930, Beling hace una nueva formulacion de su doctrina, en la

que espiritualiza alguno de sus primeros puntos fundamentales. La idea medular

% ANTOLISEI Francisco, Manual de Derecho Penal, Op. Cit., P. 37.
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es la separacidon que establece entre el tipo y la especie delictiva. Para la
exposicidbn de su nuevo sistema arranca del concepto de especie delictiva,
concebida como un todo compuesto de una pluralidad de elementos que se

encuentran en la descripcion legal.

Estos elementos, unos son naturaleza externa y objetiva, como los que
caracterizan a la antijuridicidad y otros de naturaleza subjetiva, como los que

configuran la culpabilidad.

Por ende todos estos elementos se orientan hacia una imagen unitaria que
viene a ser el cuadro conceptual que funda la unidad de la especie delictiva, y sin
la cual aquellos elementos perderian su sentido como elementos integrantes de la

especie delictiva.

Esta imagen unitaria es el tipo que informa y preside la creacidn y vida de cada

especie delictuosa y representa esqueméaticamente su contenido esencial.

Es decir, el tipo no es ya, el hecho objetivo abstracto conceptualmente descrito,
por sus elementos materiales, en cada especie delictiva, sino la imagen rector,

cuadro dominante que norma y preside cada especie delictiva.

De esta manera se espiritualiza el tipo penal, el que viene a ser una
representacion conceptual que no debe ser confundida con su realizacién exterior,
una categoria sin contenido, un concepto puramente funcional que solo ejerce una
funcidon orientadora, un esquema de actos que estan debidamente estilizadas y
representadas, un concepto troncal de orientacibn metédica que domina el

Derecho Penal.

Con la nueva concepcién del tipo como imagen rectora o cuadro dominante de
cada especie delictiva, el problema encuentra solucion, pues la accion intentada y

la de los participantes entran dentro de la imagen rectora o cuadro dominante.
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Por otra parte, se percibe como el tipo rector fue el deseo de Beling de
asegurar la necesaria congruencia del tipo del injusto y de tipo de culpabilidad,
congruencia que no se deducia como necesidad logica en su construccion de
1906.

En ella el concepto fundamental del tipo no representaba el vinculo de
congruencia podia afirmarse el caracter delictivo de una conducta que, realizando
objetivamente el tipo, no iba acompafiado de la culpabilidad congruente a dicho

tipo.

De esto, se puede sefialar que el hecho de que toda cuestion de derecho penal
deba ser resuelta en referencia al esquema de un tipo autonomo del delito, puede

presentar el peligro de la inutilidad de la parte general del derecho penal.

Con ironia rechaza Mezger, la segunda versiébn de la doctrina del tipo
formulada por Beling en 1930, al afirmar que nuestra exposicion de la materia
vuelve la espalda al mundo luminoso del puro pensamiento tipico y se enfrenta

con la cruda realidad del propio derecho punitivo.*®

Es conveniente sefialar que aparte de esta funcion metodologica, el concepto
del tipo penal proporciona las bases juridicas sustanciales y formales sobre las
gue descansa el delito, en primer término concretiza la antijuridicidad; concrecién
que dinAmicamente realiza el legislador durante el proceso de formacion de la ley
y estadisticamente queda en ella plasmada como prevencién general y garantia
para los ciudadanos y como guia del juez; y en segundo lugar, pone en relieve la
forma que el comportamiento antijuridico del hombre ha de revestir para que
pueda llegar a ser delictivo.

% MEZGER Edmundo. Op. Cit., P. 301.
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La tipificacion de las conductas delictuosas no tienen una regla especial, pues
la medida se determina en base a la politica criminal que el Estado considere
conveniente aplicar, debido a la frecuencia en la comision de ciertas conductas
antijuridicas que pretenda sancionar y a los bienes juridicos que quiera proteger

para el establecimiento de los tipos penales.

Por lo anterior, sera diverso el tipo penal cuando en el describa un resultado
material o cuando se presenten conductas que requieran elementos normativos

por una especial situacion del sujeto activo del delito.

Consecuentemente, el comportamiento antijuridico descrito por el legislador en
el tipo penal, seréd puntualizado en algunas ocasiones mediante la descripcion de
los elementos objetivos de la conducta, en otras, sera haciendo referencia a la
valoracion normativa de la misma y algunas mas lo haran mediante la apreciacion

de la intencion del autor del delito.

A su vez, el maestro Carlos Barragan Salvatierra sefiala que los elementos del

tipo penal son los siguientes:

1. La existencia de la correspondiente accién u omision y de la lesién o en su
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido: la accion
no es la conducta, se analiza si fue afectada conforme a la doctrina finalista,
entendiendo la conducta como la realizacion final de la accién o conducta
dirigida a un fin, con plena voluntad, debido a que puede ocurrir que se
presenten conductas aparentemente volitivas pero con un aspecto negativo
como una fuerza fisica exterior irresistible en donde el acto solo sirve de
instrumento no hay movimiento en a psique en relacién con el
comportamiento.

2. La forma de intervencion de los sujetos activos: esto hace referencia al
sujeto no solo en cuanto a s calidad intrinseca, sino en su calidad de

participante en el delito (autoria y participacion).
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3. La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

De modo semejante, se acreditara si el tipo lo requiere:

Las calidades del sujeto activo y pasivo: aqui se hace referencia
entre otras cosas a la edad penal, la capacidad mental o requisitos
especiales, como es el caso del peculado, donde el sujeto activo
debe ser funcionario publico.

El resultado y su atribucion a la accion u omision: dentro de la teoria
causalista se le llama nexo causal, ya que esta corriente se basa en
tres pasos o estados: la manifestacion de una voluntad por medio de
una conducta, un resultado de esta conducta y el nexo causal, que
viene a ser la atribuibilidad que acreditan a la conducta realizada por
el sujeto tal o cual accion. El resultado es la lesién puesta en peligro
y en general la lesidn al bien juridicamente tutelado.

El objeto material: la doctrina sefiala que el objeto material lo
constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio o peligro, por
ejemplo el bolso robado.

Los medios utilizados: aqui se hace referencia a la manera en ge se
llega a la comision del ilicito, por ejemplo el engafo, el error, en
pandilla, violencia moral.

Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion: aqui la
referencia seria el lugar donde fisicamente e cometieron los hechos
delictuosos, el dia, la hora.

Los elementos normativos: son aquellos conceptos mencionados en
la descripcion tipica que requieren de una complementacion
valorativa de naturaleza juridica o social

Los elementos subjetivos especificos: son relativos al animo
conductual del activo y son el conjunto de condiciones de finalidad y
animo asi como tendencia del sujeto, son el margen de la imputacién

o culpabilidad, como engafar, causar deshonra. Los elementos
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subjetivos describen un estado animico de los sujetos, ya sea pasivo
0 activo, como engafio, fraude o consentimiento en el estupro.

e Las demaés circunstancias que la ley prevea.*®

Por todo lo anterior es necesario analizar los elementos constantes del tipo
lo cual hay que atender a los ELEMENTOS OBJETIVOS:

Los elementos objetivos de la conducta contenidos en el tipo penal, se
refieren a la descripcién de la conducta antijuridica, creada por el legislador. El
elemento objetivo se refiere a la manifestacion de voluntad en el mundo fisico,
requerida en el tipo penal, es decir la manifestacion de voluntad que produce un

cambio en el mundo externo o material.

Igualmente los tipos penales describen, por lo general, estados o procesos
de naturaleza externa, susceptibles de ser determinados espacial o
temporalmente, perceptibles por los sentidos, fijados en la ley por el legislador en
formas descriptivas y apreciables por el juez mediante la simple actividad del

conocimiento.
En lo que respecta a los ELEMENTOS NORMATIVOS:

Los elementos normativos del tipo penal, son aquellos que requieren de una
valoracion para ser completados con un contenido capaz de ser aplicado por el

juez.

Estos elementos del tipo se refieren a hechos que Unicamente se

establecen bajo el presupuesto légico de una norma penal.

Frente a los elementos normativos el juez debe desenvolver, ademéas de

una actividad cognoscitiva, una actividad valorativa, la cual empero, no debe ser

100 B ARRAGAN SALVATIERRA Carlos. Op. Cit., PP. 371y 372.
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realizada desde el punto de vista subjetivo del juzgador, sino con criterio objetivo,

esto es, segun la comunidad.

Sobre esto, Beling niega la existencia de los elementos normativos y
considera que “todos los elementos del tipo son descriptivos, ya que en ellos no se
expresa la valoraciéon juridica que califica lo antijuridico. Que los conceptos
juridicos que contienen los tipos penales se presenta simplemente como materia

de reglamentacion y por ende, no tienen naturaleza normativa”.*®*

A mayor abundamiento Mezger contrario a esto sefala “todos los elementos
del tipo tienen caracter normativo, ya que todos son conceptos juridicos y por lo

tanto, conceptos valorativos teleolégicamente tipificados”.*%?

En vista de las posiciones de Beling y Mezger, aparece Bauman, para quien
son descriptivas las caracteristicas, cosa, muele, sustraer, y normativa la
caracteristica “cosa ajena”, apropésito de la cual el interprete de la ley debe

recurrir al ordenamiento de la propiedad del Derecho Civil.1%

Al respecto dice Bauman, que el deslinde entre caracteristicas descriptivas
y normativas es fluido. También la caracteristica normativa contiene una cierta
descripcion y también la caracteristica descriptiva no es simplemente

descriptiva.*®*

Son elementos de valoracion cultural, segun Mezger “aquellos en que el

proceso valorativo ha de realizar con arreglo a determinadas normas y

concepciones vigentes que o pertenecen a la esfera misma del derecho™%

101 BELING, Ernest. Esquema de derecho Penal. La doctrina del delito-tipo. Traducido del aleman por el Dr. Sebastian
Soler. Editorial de Palma. Argentina 1944. P. 2.

102 \iEZGER Edmundo. Op. Cit., P. 320.

103 AUMAN Jorge, Derecho Penal conceptos fundamentales y sistemas, Editorial Depalma, Buenos aires 1973, P. 78.
0% hidem, P.79.

105 \EZGER Edmundo. Op. Cit., P. 322.
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Por su parte y en virtud de un estudio sistematico, es necesario analizar los
ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL.

Se refieren a la intencion, al animo que tuvo el sujeto activo en la comision de
un ilicito penal, es decir, atienden a circunstancias que ocurren en el mundo

interno, en el estado psicolégico del autor del delito.

Existen hechos que objetivamente no interesan al derecho penal, sin embargo,

al incrustarle el elemento subjetivo, adquieren una relevancia especial.

Los elementos subjetivos del tipo penal surgen de la naturaleza misma del
hombre, ya que este es un ser esencialmente pensante, que ante la ejecucioén de

la mayoria de sus actos, siempre va a participar su psique.

Es decir, los elementos subjetivos se refieren a los estados animicos del autor,
por ello Jiménez de AsUa que “ese aspecto subjetivo de la antijuridicidad liga a
esta con la culpabilidad, estableciendo asi un contacto entre ambas caracteristicas
del delito. El legislador, los incluye a menudo en el tipo y son los elementos tipicos

subjetivos de lo injusto, que han sido valorados de distinto modo”.*%

Por lo que en otras ocasiones, el elemento subjetivo radica en determinado

deseo, animo o intencidn que el agente conecta a su conducta.

La importancia de los elementos subjetivos del tipo estriba en que aparte de
condicionar la posible aplicacion de la figura tipica, sirven para excluir

aprioristicamente las configuraciones basadas en un actuar culposo.

Asi bien en el aspecto subjetivo, la conducta-tipica puede ser dolosa o culposa

y de los elementos subjetivos especificos requeridos por el tipo.

106 3)MENEZ DE ASUA Luis, Principios de Derecho Penal, La ley y el delito, Editorial Sudamericana, Buenos Aires 1958, P.
256
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La nociéon dolo se remonta al derecho romano tardio, en donde se establece
una diferencia entre dolus bonus y dolus malus, en el cual se exigia el dolo o la

culpa para considerar culpable al sujeto.

En el derecho germénico se sustentd la responsabilidad en el resultado asi, al

dolo se le atribuian dos elementos, acto y voluntad.

Con la aportacion del sistema clésico, se concibi6 al dolo como una forma de
culpabilidad, es decir, él dolo era la culpabilidad misma, y se establecia conforme

a la relacién animica subjetiva entre el autor y el resultado.

Razones filoséfico-politicas llevaron a concebirlo como dolus malus, cuyos
elementos eran: el conocimiento y la voluntad de los hechos, la conciencia de su
significacién antijuridica, de ahi que Beling considerara que “el dolus significa
reprochar al autor el hecho de no haberse detenido ante el pensamiento de estar

obrando antijuridicamente™’

En el sistema neoclasico, el dolo ya no se concibi6 como una forma de la
culpabilidad, y se redujo tan solo a uno de sus elementos. Pero tanto en el sistema
clasico con en el neoclasico, el dolo se integraba con el conocimiento y la voluntad
de realizar los elementos del tipo y con la conciencia de la antijuridica de la

conducta.

De ahi que el sujeto que obraba con dolo era aquel que no solo sabia la ilicitud
de su acto, sino que ademas sabia que su conducta no estaba amparada por

ninguna causa de justificacion, por lo que obraba con dolo malo.

La argumentacion filoséfica y conceptual por la que el dolo debia ser reubicado
sistematicamente en el tipo y no en a culpabilidad fue ofrecida en todo contexto

como ya se ha dicho con antelacion por Hans Welzel, a través de la teoria final de

lo7 BELING, Ernest Von. Esquema de derecho Penal. La doctrina del delito-tipo. Op. Cit. P. 72.
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la accion. De lo que previamente algunos partidarios del sistema neoclasico ya se
habian pronunciado por dicha reubicacion, y ello se derivaba precisamente de la
aceptacion de elementos valorativo-subjetivos, primero en a antijuridicidad y mas

tarde en el tipo.

Para la teoria final de la accién, el tipo ya no solo se conformaba de elementos
objetivo-descriptivos y excepcionalmente de elementos subjetivos distintos del
dolo, sino que en todos los tipos penales existe un tipo subjetivo, que se conforma

por el dolo o, en su caso, por la culpa.

De esto, si la conducta que interesaba analizar al derecho penal es la conducta
final, y si esta solo se puede identificar atendiendo a la voluntad final del autor
sobre la realizacion de resultados tipicos, lo unico que distingue e dolo de la

finalidad, es la tipificacion del resultado a que atiende.

En otros términos, el derecho penal, solo describe algunas de las mdltiples
conductas desarrolladas en el mundo ontico, con elementos de estructura légica

objetiva y teleoldgica.

Al respecto, Welzel sefala, que toda accién consciente es conducida por la
decision de la accion, es decir, por la conciencia de lo que se quiere, y por la
decision al respecto de querer realizarlo. Ambos momentos, conjuntamente, como
factores configuradores de una accion tipica real, forman el dolo, en este sentido,
el dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es solo la voluntad tendiente a la

realizacion tipica, sino también la voluntad capaz de la realizacion del tipo.'®®

Por lo que es indiscutible, que el sustento fundamental del concepto del dolo
radica en el elemento cognitivo, pues el conocimiento es el presupuesto de la
intencion, toda vez que no se puede querer lo que no se conoce, ya que no se

puede concebir una voluntad vacia de contenido.

108 WELZEL Hans, Derecho Penal Aleman, Op. Cit., P. 74.
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De igual forma la Real Academia de la Lengua Espafiola, sefiala que conocer
es averiguar mediante las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y

relaciones de las cosas y percibir el objeto como distinto de todo lo que no es el.

Inicialmente el elemento intelectual cognitivo solo compendia “el conocimiento
actual de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal, llamada
conciencia actual, que consiste en la representacion, percepcion o pensamiento

del agente sobre las circunstancias y las consecuencias de su actuar.

Sin embargo, es claro que el dolo no requiere que el autor haya conocido el
delito-tipo mismo o sus elementos, puesto que los delito-tipos y sus elementos son
figuras juridicas que requieren un conocimiento especializado, no solo del texto de

la ley, sino también de su interpretacion.

Por lo cual para integrar el elemento cognitiva del dolo no se requiere el

conocimiento de la ley.

El dolo no requiere del conocimiento del texto de la ley, porque solamente
requiere que el sujeto conozca las circunstancias en las cuales esta realizando la
conducta y sera el jurista quien interpreta ese conocimiento de la realidad que
tenia el sujeto activo para determinar si corresponde a la descripcion contenida en
el tipo penal, es decir, mientras que el sujeto activo se representa una realidad, el
jurista trata de representarse si ese conocimiento de la realidad es el que describid

el legislador en el tipo.

De lo aqui sefialado se puede decir que la actuacion dolosa del sujeto no
significa que el sujeto conozca el articulo de la ley donde se describe su conducta
como prohibida, lo Unico que se requiere es que tenga conocimiento de la

situacion en la cual esta actuando.
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Actualmente también se incluyen los conocimientos actualizables, es decir,
aguellos que pese a no estar presentes en el momento de realizar la accion si son

conocidos por el autor en el consciente.'®

Por otra parte, para un debido analisis del dolo, es menester conocer una

valoracion ex ante y ex post.

Asi es dable sefalar que la valoracion ex ante consiste en realizar un ejercicio
mental en el cual quien ha de evaluar el acto (juez), se debe colocar en el
momento previo a la realizacion de la conducta del autor para tomar en cuenta el
fin del autor, su plan, contexto circundante, los medios con o que contd; conforme
a ello se podra realizar un pronéstico sustentado en un juicio de probabilidad
general (conocimientos nhomoldgicos y ontologicos) sobre el peligro que encierra

esa conducta para el bien juridico.

La perspectiva ex post consiste en la valoracion realizada sobre los resultados
provocados por una conducta, ya no se trata de un pronostico sobre cuales podran
ser los resultados de dicha conducta (perspectiva ex ante), sino de cuales fueron

realmente esos resultados (ex post).

Consecuentemente, mientras que la valoracién ex ante supone el empleo de
un conocimiento ontolégico de una conducta, y conforme a ella un pronostico
sustentado en los conocimientos nomolégicos, en la perspectiva ex post ya se
sabe cual fue ese resultado, y por tanto los conocimientos empleados son

ontolégicos, porque recaen sobre hechos consumados.

Por ello, cuando el juez conoce del hecho (ex post) debe colocarse
mentalmente en el lugar del autor (ex ante) para establecer un pronostico sobre
las capacidades del autor al momento de realizar la conducta y valorar si actué

teniendo en cuenta el peligro que corria el bien o no lo tuvo en cuenta.

199 bjazZ ARANDA Enrique, Teorfa del delito, Op. Cit., P. 157.
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Lo Unico que si sabe el autor al momento de realizar la conducta es la
probabilidad que tiene de lesionar al bien juridico, pero el resultado efectivamente
producido solo se podra determinar con exactitud hasta después de realizada la

conducta.

De esto, se llega a concluir que se obra con dolo cuando se tiene conocimiento
ex ante del peligro que representa la conducta para el bien juridico tutelado y no
se necesita conocer exactamente el resultado porque ello sélo se puede saber ex

post. 11°

Por otra parte y bajo la misma tematica se debe contemplar los elementos
volitivos que para Welzel se clarifica en el verbo “querer” lo cual en derecho penal
se debe de interpretar como querer realizar el tipo de un delito, y no solo quere

tener o querer alcanzar.**!

Lo que tiene tres rasgos a saber, como lo es un factor de orientacion hacia lo
inminente, un factor que se refiere a lo que se quiere hacer, y un objetivo que tiene

ese querer.

Para Welzel, tanto el resultado final como los resultados necesarios y los
accesorios, al momento de ser previstos por el autor y aceptarlos para conseguir
su fin, se consideran como abarcados por su intencion final, y por tanto su

comision es dolosa.

Asi para el nuestro sistema penal, la conducta dolosa no sélo abarca querer el
resultado tipico, desearlo, perseguirlo, aprobarlo o consentirlo con agrado, sino
también “aceptarlo”, aunque sea a disgusto. En otras palabras, no sélo obra

dolosamente el autor que quiere el resultado especifico sino también el que sabe

10 hidem, P. 162.

1l WELZEL Hans, Derecho Penal Aleman, Op. Cit., P. 79.
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gue este es una consecuencia necesaria de su obrar o es muy probable que o

produzca si sigue adelante con su conducta.

Resumiendo, de acuerdo con nuestro orden juridico-penal, obra dolosamente
quien tiene el conocimiento de que se esta realizando una conducta prohibida
(aspecto cognitivo) y quiere seguir adelante con ella (elemento volitivo), queriendo,
aceptando o previendo como my posibles los resultados que ésta pueda producir.
Si esto es asi, entonces, lo mas importante en el dolo es determinar si el sujeto
queria o no realizar la conducta, mientras que el resultado puede quererlo o

simplemente aceptarlo.*?

La diferencia entre querer y aceptar como necesario o muy probable un
resultado sirve para una clasificacion entre dolo directo, dolo indirecto y dolo

eventual.

El DOLO DIRECTO, también llamado dolo directo de primer grado, se puede
considerar como sinénimo de la intencion o el propdsito del autor. Por lo cual
obrara con dolo directo quien quiere realizar una conducta con el objetivo de
provocar un resultado especifico (ex ante), y efectivamente consigue el fin

perseguido (ex post).

A su vez en el DOLO INDIRECTO, el sujeto tiene un fin 0 meta que quiere
alcanzar, pero para conseguirlo tendrd que provocar necesariamente otros
resultados descritos como conducta-tipica, y de todas formas decide realizarla, por
esta razon, al dolo indirecto también se le denomina dolo de consecuencias

necesarias o dolo directo de segundo grado.

Por otra parte en el DOLO EVENTUAL, la lesién del bien juridico se le presenta

la autor como muy probable si realiza la conducta que se propone.

112 b|AzZ ARANDA Enrique, Teorfa del delito, Op. Cit., P. 164.
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Es de sefalarse que en el dolo eventual y en la culpa consciente se parte de
una misma idea que en ninguno se desea el resultado, pero en ambos se

reconoce la posibilidad de producirlo.

Mufioz Conde, expresa que el analisis de la conducta es un proceso
psicologico en que se entremezclan elementos volitivos e intelectuales de manera
consciente o inconsciente, de tal suerte que el dolo eventual se ha fijado como la
frontera entre el dolo y la culpa.**®

Si el autor no se representa la realizacion mas que como posible, la realizacion
dolosa de este dependera de su actitud frente a la eventual realizacion del tipo, en
la actualidad tiende a imponerse el punto de vista en que se estima que debera
apreciarse dolo eventual si el autor ha tomado seriamente en cuenta la posibilidad

de la lesién del bien juridico y se conforma con ella.***

Igualmente en el dolo directo de segundo grado el autor se representa el delito
como consecuencia inevitable, en el dolo eventual se le aparece como resultado

posible.**

Para establecer los criterios para diferenciar las conductas doloso eventuales
de las culposas con representacion, se han elaborado las llamadas teorias

cognitivas y teorias volitivas.

LAS TEORIAS VOLITIVAS el dolo abarca tanto la conducta como el resultado.
El problema radica en saber que se debe entender por querer el resultado en

supuestos de dolo eventual.

Dicha teoria volitiva mas representativa es la teoria del consentimiento, la

cual afirma, que para imputar al sujeto la conducta a titulo de dolo eventual debe

113 MuRioz conDE Francisco, Teoria General del Delito, Op. Cit., P. 249.
114 BACIGALUPO ZAPATER Enrique. Op. Cit., P. 36.
1% MIR PUIG Santiago. Op. Cit., P.244.
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no solo representarse la posibilidad de realizacion del tipo, sino que, ademas,
asiente anteriormente a su realizacion, es decir, aprueba la produccion del

resultado o lo acepta.

De esto se deduce que el titulo de imputacion doloso eventual o de culpa
consciente se establece conforme a la aceptacion o rechazo del resultado que se
planteo el sujeto al momento de realizar su conducta sin importar si la probabilidad
objetiva de producir el resultado era elevada o minima, entonces para la teoria del
consentimiento, en sus supuestos de dolo eventual, se debe entender por querer

el resultado su aceptacién o aprobacion, en el momento de realizar la conducta.

A mayor abundamiento en la teoria del consentimiento se le critica
primeramente en que el sustento no esta propiamente en la voluntad de provocar
el resultado, sino una reaccion emocional del sujeto al aceptar o rechazar dicha
lesion. Lo anterior supone que los datos externos son irrelevantes, y hace
descansar el centro de la imputacion en dos elementos puramente subjetivos,

como lo es la representacion y aceptacion del resultado.

De modo semejante, se encuentra la teoria del sentimiento o de la
indiferencia, sostenida por Engisch desde 1930, en el cual el dolo eventual cuando
el sujeto o bien aprueba positivamente las posibles consecuencias concomitantes
de su accion que puedan resultar lesivas para un bien juridico protegido, o bien
acepta dichas consecuencias con total indiferencia, por lo cual se considera que el
sujeto muestra su desprecio por la preservacion del bien juridico tutelado por el

derecho penal.

Pero este criterio no sirve de mucho, pues quien actda con culpa consciente
también actla con indiferencia y, por otra parte, si el sujeto actta sin indiferencia

ello no necesariamente conlleva a la exclusion del dolo.
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TEORIAS COGNITIVAS ofrecen la facilidad de constatar o deducir de datos
externos la concurrencia del conocimiento el autor sobre la posibilidad de lesionar

el bien juridico como resultado de la conducta que realiza.

Por ende, para estas teorias no importa cudl es la actitud interna del sujeto

frente al hipotético resultado.

Lo anterior tiene como virtud que no confronta al sujeto con algo que no tuvo
en cuenta en el momento de actuar, sino que tiene por cierto algo real, es decir lo
peligroso del comportamiento desde una perspectiva ex ante sea para el autor
mismo (representacion) o conforme a los criterios nomoldgicos del hombre medio
(probabilidad), las teorias cognitivas méas conocidas son la teoria de la

representaciéon y de la probabilidad.

La teoria de la representacion parte del elemento puramente cognitivo,
siendo suficiente para confirmar el dolo la mera representacion por parte del sujeto
de la posibilidad de que su accion puede producir el resultado lesivo. Pero si el
sujeto tiene la confianza de que el resultado, a pesar de su accion, no se
producira, ello es equivalente a la negacion de su resultado y excluye al dolo, pero
deja subsistente la culpa con representacion.

De esta teoria la mayor objecion consiste en que no podemos saber que se

representd el sujeto activo en el momento de la comision del delito.

Es decir no se demuestra lo que el sujeto se represento, sino que se deduce
de los datos objetivos que concurrieron en el hecho para sostener dicha

representacion.

Aunado a esto, tenemos la teoria de la probabilidad, el juicio de probabilidad
por desarrollar sera tanto general como desde la probabilidad subjetiva. Esta

dltima se realizara de forma individualizada segun las caracteristicas y las
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capacidades de cada individuo. Por tanto, el juez debera tomar en consideraciéon
los hechos objetivos y las circunstancias que sean susceptibles de ser probadas
para determinar si el resultado, desde un unico de probabilidad general, aparecia
como probable, y para establecer la probabilidad subjetiva del autor debera
atender a sus capacidades intelectuales, medio social, grado educativo, para
tratarse de colocar en la situacion personal del autor y valorar el grado de
probabilidad que el sujeto se pudo representar antes de realizar su conducta.

Por tanto, no basta con que objetivamente aparezca como probable el

resultado, sino que ese requiere, ademas, el aspecto subjetivo del autor.

Las teorias volitivas se pueden criticar porque sustentan la constatacion del
dolo en la actitud del sujeto frente al resultado. Mientras que a las teorias
cognitivas de les puede criticar que no resulta suficiente la valoracion realizada por

el sujeto sobre el previsible desarrollo e los hechos.

En otro aspecto, por lo que respecta a LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS
ESPECIFICOS REQUERIDOS POR EL TIPO, surgen con el sistema neoclasico
del delito, y consisten en especiales animos, tendencias, intenciones o fines

previstos especificamente en algunos tipos penales.

En particular, fueron Fischer y Hegler quienes pusieron de manifiesto que en
ciertos supuestos de hecho, la tipicidad de la conducta solo podia establecerse
atendiendo a la direccion que el autor daba a su accion.

Asi por ejemplo, el &nimo lascivo en el delito de hostigamiento sexual o el
animo de apoderamiento en el delito de robo son indispensables para la
adecuacion de la conducta al tipo.**®

118 bjazZ ARANDA Enrique, Teorfa del delito, Op. Cit., P. 186.
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En tipos con elementos animicos-subjetivos especificos, la tipicidad de la
conducta no puede establecerse atendiendo a juicios estrictamente causal-

objetivos, sino solo recurriendo a juicios estrictamente subjetivos.**’

Dicho en forma breve, mientas que el dolo se encuentra presente en todos los
tipos penales de la pare especial del Cédigo penal y de las leyes penales, los
elementos subjetivos especificos solo se encientan prestos en muy pocos tipos.

Por ejemplo, en el tipo de homicidio el dolo consiste en conocer que la
conducta que se va a realizar, provocara la muerte de otro y, de todas formas, se
quiere obrar, pero dicho tipo penal no requiere de ningun animo, intencién o
finalidad especifica, por lo que podemos decir que el tipo de homicidio no contiene

elementos subjetivos especificos.

Contrariamente, en tipos como el hostigamiento sexual, el fin lascivo del sujeto
representa el elemento subjetivo especifico requerido por el tipo para su
integracion, mientras que el dolo consiste en el conocimiento del sujeto de estar
aprovechando su posicion jerarquica para alcanzar un fin sexual y el que obrar

conforme a esa situacion.

Por ende, mientras que el dolo es un concepto amplio y de posible
configuraciéon en la comision de casi todos los tipos penales, los elementos
subjetivos especificos requeridos por el tipo so excepcionalmente requeridos para
constatar la tipicidad de la conducta.

1.4) EVOLUCION DEL TIPO
La primera etapa es llamada de la INDEPENDENCIA, en la cual la tipicidad

tienen una funcibn meramente descriptiva, totalmente separada de la
antijuridicidad de la culpabilidad Gimbernat, explica “matar a un hombre, es el tipo

de homicidio, se trata de una mera descripcion. Cuando se pretende establecer si

17 ROXIN Claus, Derecho penal parte general, Editorial Civitas, Madrid 1997, P. 280.
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la muerte su contraria a la norma que prohibe matar, o si se realizo en legitima
defensa, estamos n presencia de una funcion valorativa, que se concreta en a
caracteristica del deleito determinada antijuridicidad; por ultimo, el juicio qe
permite la atribucion, a un ser imputable, del acto cometido y de reprocharselo se

realiza mediante la culpabilidad”.*'®

Tipicidad y antijuridicidad son cosas distintas. El tipo es un elemento de la ley
penal, la ley penal castiga toda accion tipica, y antijuridica, es decir, contraria a la
norma juridica, el tipo y la norma son las dos piezas fundamentales en que se

apoya la construccion entera del delito, ya que el tipo describe y la norma valora.

Pero ya que lo injusto, argumenta Jiménez de Asua, “lo antijuridico no es
divisible por ramos juridicos, sino unitario, y dado que no hay un injusto penal, la
accion tipica y la accion antijuridica no son las misma cosa, sino dos elementos
independientes, de tal manera la accion puede ser tipia y no ser antijuridica, por
existir causas de justificacién, y al revés, que pueden existir hechos que no

pueden sancionarse por no circunscribiese al upo descrito en la ley”.**°

Dentro de la fase evolutiva del tipo, dice Jiménez de Asula, “también ha de
separarse la tipicidad y la culpabilidad ya que la determinacién de la tipicidad de n
acto no reside en la determinacion del dolo ni de la negligencia, pues el tipo, con el
qgue se relaciona la acciobn cometida debe tener, por necesidad logica, el mismo

contenido”.*?°

La separacion de la tipicidad y la culpabilidad afirma Marquez Pifiero
“demuestra no solo la separacion, si la superior unidad de todos los caracteres del
delito, engarzados en el tipo legal, sefialando que sirve para clasificar las
infracciones para establecer el concepto de tentativa, para decidir el concurso

18 5IMBERNAT ORDEIG Enrique, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Editorial Reus, Madrid 1966, P. 99.
119 3IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho Penal Tomo IIl. Op. Cit., P. 755.
120 1hidem, P. 775.
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aparente de leyes, para aclara la unidad del acto en las acciones complejas, para

el concurso de delincuentes y la codelincuencia”.**

Bajo el mismo contexto, la segunda etapa es llamada de CARACTER
INDICIARIO, en la cual Mayer como exponente de la misma no considera la
tipicidad como simple descripcidn, sino que estima posee un valor indiciario de

otras caracteristicas del delito, especialmente respecto de la antijuridicidad.

Al establecer el papel de la tipicidad, se propone la separacion entre la tipicidad
y la antijuridicidad, pero se reconoce a la tipicidad un papel indiciario respecto de
la antijuridicidad, considerandosele como el fundamento de conocimiento de la

antijuridicidad.

De esto la funcién indiciaria de la tipicidad se cumple principalmente en
relacion con los elementos normativos. La tipicidad es la ratio cognoscendi de lo

antijuridico.

A su vez la tercera etapa es LA FASE DE LA RATIO ASENDI DE LA
ANTIJURIDICIDAD, la cual es opuesta a la concepcion de Beling y se
representante es Edmundo Mezger.

El delito definido por Mezger, es accion antijuridica, pero, al propio tiempo,
tipicamente antijuridica, la decision de su una determinada conducta indice en la
parcela del derecho penal resulta de la consideracion de que, como fundamento
de la exigencia penal del Estado, no es bastante cualquier accion antijuridica, sino
que es preciso una antijuridicidad especial, tipificada, tipica; no toda accién
antijuridica es punible, para que esto suceda es necesario que el derecho penal la

haya descrito previamente en un tipo especial.*??

121 \JARQUEZ PINERO Rafael, El tipo penal, editorial UNAM, México 1992, P. 168.
122 \iEZGER Edmundo. Op. Cit., P. 360.
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En la concepcion mezgerina, la tipicidad es mas que indicio, mucho mas que
ratio cognoscendi de la antijuridicidad, constituye la base real de ésta, su ratio
assendi, Mezger sefiala que “la antijuridicidad de la accién es un caracter del
delito, pero no una caracteristica del delito, ya que pueden existir acciones que no
son antijuridicas; per, en cambio, es esencial a la antijuridicidad la tipificacién”.***

La cuarta etapa es LA FASE DEFENSIVA, en donde Beling, destacé por
primera vez la importancia y estricto sentido del tipo. Pero la critica de los

doctrinarios de su época en torno a su teoria lo llevo a revalorarla.

Algunas de sus concepciones son de gran acierto, pero el uso de nuevas
expresiones técnicas complica el tema, pues queda sin solucion el problema de la
conciencia del dolo, que era uno de sus principales defectos de su genial doctrina

y que debid superar en este nuevo estudio.

En esta etapa supone la espiritualizacion del tipo, que convierte en imagen
rectora, figura rectora, cuadro dominante o tipo regens de cada especie delictiva.

En lo atendible por la quinta etapa, se le conoce como la FASE
DESTRUCTIVA, la cual en el afio de 1933, cuando se inicia la reforma en
Alemania, en ella se establece que la pena, no depende de la produccién del
resultado, ya que el nuevo derecho penal tienen como meta la voluntad, no la
accion, el delito se convierte en el reproche de la culpabilidad ante un resultado
posible, y el punto de partida no es ya resultado lesivo sino la conducta peligrosa

del agente.

Los seguidores de esta doctrina deben inspirarse no en las nociones juridicas,
provenientes de una realidad empirica, sino en un orden moral, que surge del
pueblo y de la raza. El papel del juez, es interpretar este orden moral, la mision de
la pena consiste en sancionar esas violaciones. ElI derecho penal

nacionalsocialista solo considera la voluntad criminal y no tiene en cuenta el

123 |hidem, P. 364.
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resultado, para juzgar es preciso poner en la valaca al individuo culpable y a la

colectividad ultrajada.

En suma, en esta nueva concepcion de la tipicidad, el tipo deja de ser un
hecho objetivo, abstracto y conceptualmente descrito en sus elementos
materiales, y pasa a ser una imagen que preside cada especié delictiva, la
tipicidad sera una adecuacién a la imagen, no a la especie delictiva.

El tipo penal objetivo o hecho, consiste en la modificacion del mundo exterior,
contraria a la norma, causa por la actividad humana, y el tipo penal subjetivo o

culpabilidad es la voluntad culpable, dirigida a la creacién de aquel hecho.

Asi se desprende de lo sefalado por el propio Beling, quien estudia su
concepto de delito tipo o tipo rector después de la antijuridicidad y la culpabilidad,
distinguiendo en la figura delictiva, el tipo de ilicitud y el tipo de culpabilidad, pero
insistiendo en que el tipo rector no se identifica con tal figura delictiva, sino que es

una imagen o idea regulativa de las varias figuras que integran un mismo delito.

En realidad, esa es la segunda nocién de tipicidad propuesta por Beling y que
éste concibio para impedir la intromision de factores subjetivos y normativos en el
tipo, aunque la fuerza del argumento de que sin los componentes y valorativos de

la conducta era imposible determinar a cual tipo se adecuaba ésta.

Beling concibi6é para impedir la intromision de factores subjetivos y normativos
en el tipo, ante la fuerza del argumento de que sin los componentes y valorativos
de tal conducta era imposible determinar a cual tipo se adecuaba ésta, sigue
concibiendo los elementos como independientes entre si, ero define el delito como

“una accién, tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable”.**

124 \JON BELING Ernest, La doctrina del delito-tipo, Op. Cit., P. 42.
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De esto la tipicidad, no obstante no contiene nada de los otros elementos, no
aparece asilada de ellos, sino clasificandolos a todos, ya que inicialmente, el tipo
era la descripcion de un injusto culpable, para dotarlo de relevancia punible.

Por lo que la objetividad y la funcion descriptiva del tipo significa que en el tipo
esta solo lo externo, material o perceptible de la conducta, de suerte que éste, lo
mismo que la antijuridicidad, carece de todo componente sicoldgico y que el tipo o
posee funcion valorativa alguna, especificamente es neutro a la valoracion de
antijuridicidad, ya la conducta tipica tan pronto puede ser antijuridica como

aparecer justificada.

Con esta concepcion del tipo, Beling pretendia que la imagen rectora o cuadro
dominante de cada especie delictiva diera solucion a algunos problemas que en su
primera formulacién quedaba sin resolver, tales como la tentativa y la complicidad
en virtud de que la conducta intentada y la de los participantes no eran
subsumibles en el concepto descriptivo del tipo.

1.5) TIPO Y TIPICIDAD

El tipo pertenece a la ley y la tipicidad a la conducta, el tipo es una creacion
legislativa de conductas que pueden acontecer en el mundo factico, descritas en
preceptos penales de un hecho, mientras que, la tipicidad es considerada como la
adaptacion de la conducta al tipo previamente descrito, o la adecuacion de un

hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la Ley Penal.

La Suprema Corte de Justicia ha sefialado que la tipicidad surge cuando el
comportamiento del acusado se encuentra adecuado al tipo que describe la Ley

Penal.!?®

125 semanario Judicial de la Federacion, Primera Sala, Sexta Epoca, Vol. XLIX, P. 93, 10 de Julio de 1961. Ponente: Angel
Gonzélez de la Vega.
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Es decir el tipo es el hecho descrito en el Codigo Penal o en leyes especiales,
dotado de sancién y a la vez protege bienes juridicos. En tanto que, tipicidad es la
correspondencia entre una conducta determinada el esquema legal que plantea la
figura de cierto delito. A esto también se le denomina tipo de la adecuacion o
tipicidad legal, porque nos permite conocer la norma y el bien juridico, también se

considera como identificacién de la conducta con la figura derrita punible.*?

La ley penal, al sancionar una conducta formula una hip6tesis solo cuando la
accion u omision es subsumible en la figura descrita por el tipo, sera punible. Este
fendmeno de subsuncién se denomina en derecho penal proceso de adecuacion

tipica.'?’

Por lo que la tipicidad es la forma de conocimiento de la antijuridicidad penal
(ratio cognoscendi), para transformarse en la esencia de ésta, por eso solo es
antijuridico penalmente lo que es tipico, entonces la tipicidad pasa a ser la raon de

existencia de la antijuridicidad (ratio essendi).*?®

De la gama de acciones antijuridicas que ese cometen, e legislador ha
seleccionado una parte de ellas, en el catalogo de los delitos, normalmente e
intolerante y las ha conminado con una pena. La tipicidad para Mufioz Conde, es
la adecuacion de un hecho cometido en la descripcion que de ese hecho se hace

en la ley.'*

1.6) CONCEPTO DE TIPICIDAD

La tipicidad es la adecuacion de la conducta o del hecho a la hipotesis
legislativa, el encuadramiento o la subsuncién del hecho en la figura legal, como lo
sefiala Sebastian Soler, que la tipicidad presupone el hecho tipificado mas la

adecuacion tipica o subsuncién del hecho concreto al tipo legal, ya que refiere que

126 FONTAN BALESTRA Carlos, Derecho penal, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1972, P. 38.

12T GRAF ZU DOHNA Alexander, la estructura de la teoria del delito, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1958, P. 15.
128 GONZALEZ QUINTANILLA José Arturo, Derecho Penal, Editorial Porria, México 1993, P. 243.

129 MURIOZ CONDE Francisco, Teoria General del Delito, Op. Cit., P. 19.
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es un error afirmar que Beling agregé como requisito, en la definicion del delito
dada por Von Liszt, la tipicidad, pues su principal preocupacion cosiste en buscar
la manera de excluir la calificacion punible dada a la accién, al considerar a la
punibilidad un elemento tautoldgico de la definicidn, a tal fin, Beling lo que propuso
era definir el delito como la accion antijuridica, culpable y adecuada a un
Tabestand.**°

Es conveniente aclarar que no debe confundirse el tipo con la tipicidad, el
primero es el antecedente necesario del delito, es decir, su presupuesto, mientras
que la tipicidad es uno de sus elementos constitutivas, el tipo es la creacién
legislativa, es la descripcién que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales y la Tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la

descripcion legal formulada en abstracto.™*

Para Castellanos Tena la funcién de la tipicidad es un dar un caracter
delimitador y de trascendental importancia en el Derecho liberal, por no haber

delito sin tipo legal.**?

De esto es necesario sefialar que la tipicidad penal causalista sélo conocia lo
gue ahora se denomina tipo objetivo, el tipo subjetivo se ignoraba. Para el sistema

causalista el tipo solo tenia la funcidén objetivo-descriptiva de la accion prohibida.

En el causalismo, el tipo penal no desempefia una funcion indiciara de la
antijuridicidad, sino que se puede identificar con ella. Esta postura mas tarde
desemboco en la teoria de los elementos negativos del tipo, igualmente
compatible con la teoria del dolo, los elementos negativos del tipo, igualmente
compatible con la teoria del dolo, misma teoria que extiende el elemento

cognoscitivo del dolo hasta el conocimiento de la antijuridicidad.

130 soLER Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo I, Editorial Tea, Buenos Aires 1951, P.163.
131 CASTELLANOS TENA Fernando. Op. Cit., P. 165
132 |bidem, P. 168.
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Es decir el causalimo consideré a la tipicidad como razén esencial de la
antijuridicidad, lo cual implico una teoria de los elementos negativos del tipo y una
teoria del dolo, teorias estas que prolongan el alcance del dolo hasta el

conocimiento de la antijuridicidad.

A su vez en el sistema finalista establece que el tipo penal desempefia una
funcién indiciara de la antijuridicidad (ratio cognoscendi), pero, en cambio, no se

puede identificar con ella (ratio escendi).

Igualmente segun Rubén Quintino Zepeda repercute para entender que el dolo
no abarca el conocimiento de la antijuridicidad, sino que el dolo comprende
Unicamente el conocimiento del sentido tipico, desde este punto de vista el
finalismo supero la teoria del dolo y la teoria de los elementos negativos del tipo.
Dicho avance significo el hecho de que, actualmente, el error de prohibicién sea
analizado en el nivel de la culpabilidad y no en el tipo penal, como queria el

causalismo.'®3

En el sistema Funcionalista los tipos penales (en concreto la tipicidad) sirven a
la realizacion del principio nullum crimen sine lege, mientras que la antijuridicidad
coincide con el sector de las soluciones sociales a los conflictos dados, en cambio
la culpabilidad tiene que ver con el problema valorativo qué conviene una sancion
penal, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, asi como los criterios

de prevencién general y prevencion especial.***

Entre las observaciones hechas a Roxin, en el campo de la tipicidad se
encuentra la que formula Schinemann quien sefiala que la determinacioén de la
finalidad del tipo a partir del principio nullum crimen es demasiado formal, y que, a
su vez, en cuanto a la antijrudicidad, es demasiado inconcreto deducir las causas

de justificacion a partir de la idea de la solucién social de conflictos. Mas bien se

133 QUINTINO ZEPEDA Rubén, Diccionario de derecho penal, Segunda Edicién, Editorial MaGister, México 2006, P. 536.
13 ROXIN Claus, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, Editorial Bosch, Barcelona 1972, P. 41.
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trata de determinar lo juridico-penalmente injusto y, con ello, las acciones
especialmente lesivas desde el punto de vista social, para lo cual la diferenciacién
entre tipicidad y causas de justificacién Unicamente posee un significado heuristico

y técnico.>®®

En otras palabras para la teoria funcionalista, se interpreta las conductas
descritas en los tipos penales en funcién de la necesidad abstracta de la pena
para un sujeto regular, o basado en la personalidad del sujeto en concreto o de la

concreta situacion de la actuacion.

De esto al tipo se le confiere la funcion de llamada, puesto tiene como funcion
enviar un mensaje al raciocino del individuo para que sepa cuales son las
conductas prohibidas con el fin politico-criminal de que las evite, o bien, realice la

conducta ordenada para la salvaguarda de un bien juridico en peligro.

Para conllevar el mensaje, y de esa forma causarle temor para que se
abstenga de realizar la conducta que lesiona al bien juridico tutelado y obedece a

los lineamientos generales de un derecho penal preventivo.

En el funcionalismo, el tipo objetivo se debe interpretar teleolégicamente,
estableciendo si la conducta en particular esa dentro del radio de prohibiciéon que

el legislador quiso plasmar al emitir el tipo.

Al efecto, se han desarrollado una serie de criterios normativos que estaban
esparcidos por la teoria del delito sin conexidén alguna para reunirlo en lo que se
ha denominado como teoria de la imputacién objetiva del resultado, o la teoria de
la imputacion normativa del resultado de la conducta, cuya funcion es determinar
el sentido y alcances teleolégicos de la descripcion contenida en el tipo, y de esa

forma establecer si el hecho de la realidad puede considerarse como tipico.

135 SCHUNEMANN Bernd, La funcién de la delimitacién de injusto y culpabilidad, Editorial Bosch, Barcelona 1995, P. 221.
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El tipo penal describe una conducta, pero la realidad ofrece multiplicidad de
conductas que podrian adecuare a dicha descripcién, luego entonces, se debe
determinar cudles de esas conductas se han pretendido prevenir a través del tipo.
Solo aquellas conductas asi identificadas pueden ser consideradas como

desaprobadas legalmente, y en consecuencia son tipicas.'®

1.7) TIPO Y CUERPO DEL DELITO

A raiz de las reformas a los articulos 16 y 19 constitucionales en los afios de
1993 y 1999, asi como a los ordenamientos sustantivos y procesales en materia
penal, ha venido una confusién y desviacion de los conceptos dictados en los

diversos ordenamientos procesales.

En cuanto al cuerpo del delito y los elementos del tipo penal hay quienes
sefala que el tipo penal es el resultado de la evolucion del cuerpo del delito y otros
quienes refieren que corresponde a un término procesal acufiado originalmente
por Farinaccio a mediados del siglo XVI y mas tarde retomado por Feuberbach al
referirse al Tatbestad des Verbrechens o corpus delicti; sin embargo, este ultimo
no lo emplea como sinénimo de tipo penal porque de ser asi hubiera empleado el

término Typus propio de su época.

De este modo, el cuerpo del delio es un concepto afiejo que nacio un siglo

antes de la aparicién del tipo penal de Beling.™’

Por lo que el cuerpo del delito es un instituto procesal recogido en el texto
constitucional y por el contrario, los llamados elementos del tipo penal pertenecen

al derecho penal sustantivo.'®

1% b1azZ ARANDA Enrique. Teoria del delito, Op. Cit., P. 58.

137 biaz ARANDA Enrique, Problemas Fundamentales de Politica Criminal y Derecho Penal, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, Serie Ensayos Juridicos, No. 1, México 2001, P. 22.

138 JIMENEZ MARTINEZ Javier, La Estructura del Delito en el Derecho Penal Mexicano, Segunda Edicién, Editorial Angel
Editor, México 2006.
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En este contexto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié que
debia entenderse por cuerpo del delito, el conjunto de elementos objetivo o
externos integradores del tipo penal respectivo, y disponia que el cuerpo del delito
se tendria por comprobado cuando se acreditara la existencia de los elementos

que integran la descripcién de la conducta o hecho.**

Aunado a lo anterior el criterio jurisprudencial llamado “Cuerpo del delito
concepto del, s6lo es asociable a la orden de aprehensién y al auto de formal
prision, de acuerdo con las reformas a los articulos 16 y 19, de la Constitucion
General de la Republica, publicadas el ocho de marzo de mil novecientos noventa
y nueve”, del cual se desprende que “a raiz de las reformas a los articulos 16 y 19
de la Constitucién General de la Republica del ocho de marzo de mil novecientos
noventa y nueve, relativas a los requisitos de fondo para decretar tanto una orden
de aprehensibn como un auto de formal prision, destacan, entre otros, la
acreditacion del cuerpo del delito, el cual, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se entiende como el
conjunto de los elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso de que la
descripcion tipica lo requiera. Ahora bien, del andlisis de la definicién anterior, se
advierte que para el dictado de una orden de aprehensién o un auto de formal
prision, no se requiere la demostracion de los elementos moral o subjetivo del
delito, esto es, el dolo o la culpa, si solo de los objetivos, materiales o externos, y
en determinados casos, cando la conducta tipica lo requiera, LOS NORMATIVOS.
En efecto, es hasta la sentencia definitiva cuando el juzgador debe entrar al
estudio de los aspectos morales subjetivo del ilicito, ente los que se encuentran, el
dolo o la culpa, ya que éstos, bajo el anterior concepto de elementos del tipo
penal, forman parte de los elementos del delito en general. Consecuentemente,
como las reformas de marzo de mil novecientos noventa y nueve, a los articulos
16 y 19 de la Constitucion Federal, anicamente comprenden lo concerniente a que

la institucion denominada cuerpo del delio so6lo es aplicable a las exigencias para

139 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Primera Sala, Tomo 58, Segunda parte, Pagina 27.
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librar una orden de aprehension o dictar un auto de formal prisién, juridicamente
es posible interpretar que dicha reforma no modifico en lo sustancial los demas
aspectos, esto es, aquellos que introdujo la figura de los elementos del tipo penal
en septiembre de mil novecientos noventa y tres; por esa razon, el concepto de
elementos del tipo penal sigue prevaleciendo para la sentencia definitiva, por no

verse afectada con dichas reformas. 4°

A su vez, por lo que hace a los elementos subjetivos especificos vemos la tesis
llamada “Orden de aprehension”, para su dictado deben analizarse los elementos
subjetivos especificos cuando la descripcion tipica los contemple en el codigo

penal federal”.***

Asi como del criterio jurisprudencial llamado “Cuerpo del delito, forman parte

de él los elementos subjetivos especificos distintos al dolo™*?

De lo anterior se pone de relieve que el cuerpo del delito se compone con

elementos objetivos o0 externos, normativos y subjetivos especificos

Para lo que los elementos del tipo penal, exigia la introduccién del elemento
subjetivo genérico en la forma Dolosa o Culposa y su respectiva acreditacion.

1.8) DIFERENCIA ENTRE CUERPO DEL DELITO Y TIPO
PENAL

Como ya se ha referido en el apartado anterior el cuerpo del delito esta
integrado por todos los elementos objetivos o externos que constituyan el delito,
como ya lo ha referido textualmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi

como de elementos normativos y subjetivos especificos, elementos que han sido

140 Segundo Tribunal Colegiado en materia penal, del tercer circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca
Tomo XII, septiembre de 2000, Pagina 735.

Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, Tomo XVI, Octubre de 2002, Pagina 1414.
1'42 Sexto Tribunal Colegiado en materia penal del primer circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XIl, mayo 2001, Pagina 1117.
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parte de una severa critica de los mas altos doctrinarios, criterios legislativos e

interpretativos.

Diaz Clemente, sefiala que el cuerpo del delito “es el conjunto de elementos
materiales cuya existencia induce en el juez la certidumbre de la comision de un

hecho delictuoso™*3

Al respecto Gonzalez Bustamante sefiala que “el cuerpo del delito esta
constituido por el conjunto de elementos fisicos, materiales, que se contienen en la
definicion”4*

De esto Rivera Silva sefiala que el cuerpo del delito, es la parte de un todo, de
la misma manera que el cuerpo del hombre es una parte de la entidad hombre, es
el delito real, el acto que presentandose con su complicadisima marafia de
elementos (intencién, proceder, cambios en el mundo externo), una parte de ellos

encaja perfectamente en la definicion de algin delito hecha por la ley.**

Por lo tanto el cuerpo del delito se integra Unicamente con la parte que encaja
perfectamente en la definicion legal de un delito, siendo en consecuencia el
cuerpo del delito, el contenido de un delito real, que cabe en los limites fijados por

la definicion de un delito legal.

Las variedades que presentan los delitos, determinan la diversidad en el
cuerpo de los mismos, el primer grupo esta construido por los que pueden percibir
por lo sentidos, el segundo esta integrado por los que tienen notas de caracter

subijetivo y valorativo.'*°

% piaz Clemente, El Cuerpo del delito, Editorial Abeldedo-Perrot, Buenos Aires 1965, P. 35
144 GONZALEZ BUSTAMANTE Juan José. Op. Cit., P. 159.

145 RIVERA SILVA Manuel, EI Procedimiento Penal, Op. Cit., P.149.

148 |bidem, P. 154.
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En vista de esto, se llega a sefalar que la base en todo procedimiento penal,
es la comprobacion del cuerpo del delito, ya que en caso de no encontrarse
comprobado, no podra procederse en contra de persona alguna, ya que antes de
perseguir al homicida, es necesario comprobar que el homicidio existe como una
verdad de hecho, pues en caso contrario, equivaldria a buscar la causa de un
fendmeno imaginario. La comprobacion del cuerpo del delito no solamente es un
requisito procesal para que pueda dictarse el auto de formal prisién, sino un

imperativo que establece nuestra ley suprema.

Para la adecuada satisfaccion en las diferencias existentes entre cuerpo del
delito y elementos del tipo, Orestes Folchi sefiala “si entendemos el tipo como de
textura fundamental descriptiva, y a la tipicidad como funcién que concretiza la
adecuacion de una conducta al tipo, facil resulta colegir que el valor forense de la

teoria aparece en los primeros tramos de la instruccién del proceso”.**’

Jiménez Huerta, subraya que “no es causal o caprichosa la elaboracion del tipo
a partir del viejo corpus delicti; debido a que eta nocidn rebasa la importancia del

derecho procesal, por ser un concepto medular de todo el sistema”.**®

Adicionalmente Rivera Silva sefala “que el cuerpo del delito comprende los
elementos con que se describe el delito, lo que no significa otra cosa mas que

comprender dentro del corpus delicit a todos los elementos tipicos”.**°

De lo que el tipo penal es la expresion legal de un concepto. La representacion
legal de la representacion intelectual o idea de un hecho delictivo en tanto que es
objeto de conocimiento. La representacion tipica de un delito, no es el hecho

delictivo, sino que ella es su concepto.™

147 ORESTES FOLCHI Mario, La importancia de la tipicidad en el Derecho Penal, Editorial Roque de Depalma, Buenos
Aires 1960, P.72

148 3IMENEZ HUERTA Mariano. La tipicidad, Op. Cit., P.26.

149 RIVERA SILVA Manuel, Apuntes sobre el cuerpo del delito. Criminalia, Revista de Ciencias Penales. Afio 9, nimero 1, 1
de septiembre de 1942, P.27.

150 AVILA NEGRON Santiago, El cuerpo del delito y los elementos del tipo penal, segunda edicién, Editorial Cardenas
Velasco y Editores, S.A. de C.V., México 2006, P. 326.
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La representacion tipica, es abstracta, es decir, separada de las condiciones

espacio-temporales, caracteristicas del objeto corporal. La idea del delito de que

se trate es concebida por el legislador a partir de la imagen de un hecho

determinado y expresada mediante el tipo en a ley penal. La ida del delito

expresada por el tipo penal es general, ya que conviene a todos los delitos de la

especie y no solamente a algunos.

Asi mismo Arturo Zamora Jiménez sefiala y hace la distincion que el tipo penal

es:

un elemento esencial de la definicion secuencial del delito.

es la base de todo procedimiento criminal.

es un elemento e la dogmatica en que se incardina una serie de requisitos
objetivos y subjetivos.

se compone Unicamente de elementos del derecho penal sustantivo.

se debe comprobar en el proceso penal a través de medios de prueba.

es creacion legislativa de conductas que lesionan bienes juridicos.

cumple una funcién de garantia, porque solamente los comportamientos

subsumibles en el pueden ser sancionados penalmente.

Y que el cuerpo del delito es:

objeto de comprobacién de la existencia de un hecho o de una comisién
gue la ley reputa como delito.

es el medio a través del cual se acredita la materialidad del delito.

es diferente a instrumentos utilizados para cometer el delito.

se compone de elementos fisicos 0 materiales o accesorios de que se
compone el delito.

es un conjunto de materialidades relativamente permanentes sobre los

cuales se afirma la comision de un delito.*®*

151 7 AMORA JIMENEZ Arturo. Op. Cit. P. 49 y 50.



106

2) ARTICULO 16 Y 19 REFORMAS

CONSTITUCIONALES.

2.1 ANTECEDENTES
I) EL CUERPO DEL DELITO SUS REFORMAS

A principios de marzo de 1812 se expidi6 por las Cortes Generales y
Extraordinarias de la Nacion Espafiola la primera Constitucion Monarquica de
Espafa vigente en México hasta septiembre de 1821, la cual contempla un
remoto antecedente, al exigir en su articulo 287 una informacién sumaria sobre

el hecho, que merezca pena corporal, para poder poner en prision a un espafiol

Consagrada la independencia de México en 1821 el Congreso
Constituyente elaboro la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
que sanciono el 24 de octubre de 1824, la cual contemplo garantias sobre la
libertad de los gobernados y en el articulo 150 como exigencia para la detencion

del gobernado, una prueba semiplena o indicio de que es delincuente.

En 1842 la comision constituyente concebia los mismos requisitos para
declarar “bien preso” a un probable responsable, segun dictamen del 26 de
agosto del citado afio, en el normativo 5 fraccion VIII, exigiendo un auto motivado
y que de la informacion del sumario haya resultado que se cometié determinado

ilicito y exista una prueba semiplena que involucre al acusado con este.

Ya en 1856 se incluyo el cuerpo del delito en el Estatuto Organico
Provisional de la Republica Mexicana de 1856, siendo presidente sustituto Ignacio
Comonfort, quien en uso de las facultades concedida por el plan de Ayutla,

reformado en Acapulco, promulg6 el mismo.

Es el capitulo sobre seguridad del citado estatuto, refiere por primera vez el

concepto al sefialar en su articulo 44, que la autoridad judicial no puede detener
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a ningun acusado por mas de cinco dias, sin dictar el auto motivado de prision,
del que se dara copias al reo y su custodio, y para el cual se requiere que este
acreditado el cuerpo del delito, que hayan datos suficientes, segun las leyes,
para creer que el detenido es responsable, y que se le ha tomado
declaracion preparatoria, impuesto de la causa de su prision y de quien es

su acusador, si lo hubiere.*®?

Posterior a eso y casi un afo siguiente a la revolucion de Ayutla, se fue
constituyendo, por medio de un partido y pensamiento liberal, lo que seria una

nacion de manera republicana, representativa y popular.

Bajo este clima surge la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de
1857, se hace latente, la preocupacion de un respeto a los derechos
fundamentales, consagrados en el pacto federal, haciendo realidad, la via de
poder ejercer y defenderlo, por medio de lo que se le conocio el juicio de amparo.

Bajo éste romantico clima juridico, el constituyente fue omiso, en cuanto
hace al cuerpo del delito, pues los articulos 16 y 19 de dicha Constitucion de
1857, no lo mencionan, pues solo se limitaba el 16 a decir que “nadie puede ser
molestado en su persona familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. En el caso del delito infraganti, toda persona puede
aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata”. Y el articulo 19 mencionaba “ninguna
detencion podra exceder del término de tres dias, sin que se justifigue con un auto
motivado de prision y los demas requisitos que establezca la ley. El solo lapso de
este término, constituye responsables a la autoridad que la ordena o consiente y a
los agentes, ministros, alcalde o carceleros que la ejecuten. Todo maltratamiento
en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal,

es un abuso que deben corregir las leyes y castigar severamente las autoridades”.

152 TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México 1808-1998. Vigésima primera edicion, Porria 1998. P. 504.
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Ahora bien, por lo que hace ya al articulo 16 publicado el 5 de febrero de
1917, en vigor a partir del 1 de mayo de 1917 hasta el 3 de septiembre de 1993

en la parte conducente al parrafo primero establecia:

“Articulo 16. No podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion,
a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o
guerella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin
gue estén apoyadas aquellas por declaraciones, bajo protesta, de persona
digna de fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del

inculpado.

De lo anterior se desprende como el numeral 16 originalmente no
mencionaba el cuerpo del delito como exigencia en el libramiento de ordenes de
captura, lo que fue apoyado jurisprudencialmente.'*

Bajo este tenor, el estado de Hidalgo, y no obstante de la disposicion,
constitucional y la interpretacion antes sefalada, emitié una tesis en donde se
exigia la comprobacion del cuerpo del delito en el libramiento de oOrdenes de

aprehension. ***

Después, en atencion a las reformas constitucionales del 3 de septiembre
de 1993, hacia ver una dogmatica penal, en el articulo 16 constitucional, al

puntualizar:

No podra librarse orden de aprehensiéon sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley

153 ) . . . . . .
Jurisprudencia. Orden de aprehensién. Para dictarla no es preciso que este comprobado el cuerpo del delito, sino solo

que se llenen los requisitos prevenidos por el articulo 16 Constitucional. Quinta época, Pleno. Tesis 1228. Apéndice 1988.

Segunda parte. P. 1974.

1% ORDEN DE APREHENSION. DEBEN ACREDITARSE PLENAMENTE LOS ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO

OCTAVA EPOCA, SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO. SEMANARIO JUDICIAL DE LA

FEDERACION TOMO VIII JULIO P. 186.
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seflale 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.

Dicha reforma, la cual provocaba mas desaciertos, que no combate a la
delincuencia e impunidad, pues en atencion de ser un concepto de dificil
concepcion y acreditamiento, era en ascenso, las nugatorias Ordenes de

aprension.

Por lo que, se comenzé un proyecto de reforma al articulo 16 parrafo
segundo, enviado por el Presidente de la Republica el 10 de diciembre de 1997 al
senado de la republica, mismo que fue motivo de una severa critica por diversos
sectores de la sociedad doctrina juridica y no tuvo vigencia, dicho numeral

sefalaba:

No podra librase orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley
sefale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de liberad y

existan _datos que acrediten la probable existencia de los elementos

objetivos de tipo penal del delito de que se trate y la probable

responsabilidad del indiciado.

Posteriormente, dicho articulo 16, fue nuevamente reformado en fecha 8 de
marzo de 1999, incluye por primera ocasion al cuerpo del delito como parte

medular del texto, al establecer:

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la
responsabilidad del indiciado
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Con relacién al texto del articulo 19 parrafo primero, publicado en 5 de
febrero de 1917 en el Diario Oficial de la Federacion, en vigor a partir del primero
de mayo de 1917, hasta el 3 de septiembre de 1993, debe indicarse que dicho

texto establecia:

Articulo 19. Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias, sin
gue se justifique con un auto de formal prision en el que se expresaran el
delito que se impute al acusado, los elementos que constituyen aquel, lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacién
previa, lo que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y

hacer probable la responsabilidad del acusado.

De esto Adato Green se pronuncio en el sentido que “el cuerpo del delito es
una expresion arcaica reinventada en el articulo 19 y que con el deseo de que
guedara mejor definida y asegurada de precisar los requisitos mediante los cuales
debe dictarse un auto de formal prisidén, esto esta contenido en el dictamen de la
segunda comision presentado el 29 de diciembre de 1916, la bondad de la
intencién, no absuelve a los autores del infortunado hallazgo, pues no existe quiza

en la Constitucién término mas controvertido que éste”.**

Durante la prolongada vigencia del texto original del articulo 19 de la
Constitucion de 1917 se produjeron diversos cambios en la legislacion
secundaria, la doctrina y la jurisprudencia, al intentar definir al corpus delicti. Debe
destacarse que prevalecid un concepto asociado con la objetividad juridica, el
hecho material, pero también existieron opiniones a cargo de destacados juristas
nacionales como Arilla Bas, Franco Sodi, Gonzélez Bustamante y Rivera Silva,
entre otros, quienes ya sea doctrinalmente, interpretando la Constitucién o la
jurisprudencia de la época, comenzaron a incluir aspectos animicos en el

corpus delicti, influidos por el desarrollos de la dogmatica nacional la teoria

155 ADATO GREEN VIUDA DE IBARRA, Victoria. Cuerpo del delito, Dinamica del derecho mexicano. México, 1973. P. 192.
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del tipo; como se aprecia en el comentario de Eduardo Herrera Lasso al articulo
en estudio, quien advirtio ciertos ilicitos como la difamacién o el parricidio sin
considerar los aspectos subjetivos, éstos debian de trasladarse al cuerpo del
delito, pues “en el articulo 19 dolo culpa ha sido desvinculados de la
Responsabilidad (mas concretamente, de la culpabilidad) y han pasado a ser
circunstancias de la ejecucién (modos de la conducta), pertenecientes al cuerpo
del delito”. **°

Agrega que la importancia procesal de tal desplazamiento es decisiva
al obligar al juez a considerar dentro de la comprobacion del cuerpo del

delito la voluntad dolosa o culposa en la accion u omisiéon del agente

El 3 de septiembre de 1993 el articulo en comento fue reformado,

guedando como sigue:

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del
termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y siempre que
de lo actuado aparezcan datos suficiente que acrediten los elementos
del tipo penal que se impute al detenido y hagan probable la

responsabilidad de este.

Posteriormente encontramos la criticable reforma propuesta por el
Ejecutivo Federal del 10 de diciembre de 1997, que no tuvo vigencia, la cual

sefalaba:

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podrd exceder del
termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su

disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y siempre que

156 HERRERA Y LASSO, Eduardo. Garantias Constitucionales en Materia Penal. Cuadernos del INACIPE. Primera

reimpresién 1984. Numero 2. México 1979 p.41.
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de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la plena
existencia de los elementos objetivos y la probable existencia de los
demas elementos del tipo penal del delito que se impute a dicho

indiciado y hagan probable su responsabilidad.

De lo que, de igual forma que el numeral 16 de la Carta Constitucional, este
articulo 19, fue modificado en fecha 8 de marzo de 1999, reincorporando la figura
de cuerpo del delito, como medio instrumental para un encausamiento penal,

numeral que refiere:

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de sesenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion sin que se justifigue con un auto de formal prision en el que se
expresaran, el delito que se impute al acusado, el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecuciéon, asi como los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deberadn ser bastantes para comprobar el cuerpo del

delito y la responsabilidad del indiciado.

Es decir durante el régimen presidencial de Carlos Salinas de Gortari,
surgieron las reformas constitucionales de 1993 producto de dos iniciativas
presentadas por diputados federales de LV legislatura, quienes propusieron
cambios a los articulos 16, 19 20, 119 y la derogacion de la fraccion XVIII del
articulo 107.

La reforma constitucional a los articulos 16 y 19 fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 3 de septiembre de 1993, cambiando en el citado
numeral 16 el requisito de la declaraciéon de persona digna de fe en que debia de
aportarse la denuncia, acusacién o querella para poder librar una orden de
aprehension, por la existencia de datos que acrediten los elementos que

integran el tipo penal; asi mismo, en el articulo 19 se sustituyo la comprobacion
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del cuerpo del delito por elementos del tipo, para poder justificar el dictado de un

auto de formal prision.

En términos generales, no existidé oposicion a la iniciativa de la Camara de
Diputados durante el debate ante dicho érgano legislativo y quienes intervinieron,
guienes sostenian que era una reforma de necesaria aplicacién, al convertir lo
que pudiera ser la homologacion de un derecho sustantivo-adjetivo, como brazos

articulados del estado que deben trabajar en conjunto.

Los cambios constitucionales provocaron posiciones encontradas en la
doctrina, las cuales se acentuarian con la ulterior reforma a la legislacion

secundaria y la practica forense.

El maestro, Ovalle Fabela comentaria: “la sustitucion de un concepto
procesal como el del cuerpo del delito por el concepto elementos del tipo penal,
de origen netamente dogmatico sustantivo, es innecesaria, pues si lo que se
deseaba era precisar cudles eran los elementos del tipo a que ya se referian los
articulos 168 y 122 del Codigo Federal y Local respectivamente, bastaba con
adicionar dichos preceptos legales, sin tener que modificar la constitucion ni hacer
la sustitucion del concepto cuerpo del delito, la cual ha resultado sumamente

confusa en la practica”.**’

El 10 de diciembre de 1997, fue discutida la nueva iniciativa de reformas

Constitucionales, la cual en su exposicion de motivos refiere:

“En el afio de 1993, se reformd la Constitucion para reestructurar y
fortalecer al Poder Judicial de la Federacion. Si bien se han presentado avances
significativos en materia de imparticion de justicia, la procuracion no se ha

desarrollado en la misma proporcion. Nuestro sistema de justicia penal se

17 ovALLE FABELA, José. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentado. Octava edicién. Instituto
de Investigaciones Juridicas. México, 1995. P. 174.
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sustenta en el binomio indisoluble de ambas materias. Corresponde a las
procuradurias la investigacion y persecucion de los delitos y a los tribunales
aplicar oportunamente la ley, la delincuencia ha venido humeando a indices
alarmantes. Las causas del fenomeno delictivo son diversas, (el desempleo o
subempleo derivado del periodo de crisis y austeridad econdmicas, el crecimiento
de la poblaciéon, la corrupcién de los elementos que integran los cuerpos de
seguridad publica, la impunidad de quienes delinquen y el rezago de un marco
juridico que no ha evolucionado en la misma proporcién de la delincuencia), el
estado requiere de nuevas herramientas juridicas para actuar oportunamente; a la
luz de la legislacién actual las instituciones procuradoras de justicia encuentran
serios obstaculos, para hacer frente a este fendmeno. Ciertos requisitos de la ley,
pensados en su momento para enfrentar una delincuencia llena de sofisticacion,
gue hoy despliega, limitan la actuacion de la autoridad. Esta situacién, se ha
interpretado erroneamente como ineficacia promocion de la impunidad, es
necesario revisar profundamente nuestras normas juridicas y eliminar los
obstaculos que hasta ahora han impedido que se actué con la oportunidad y

severidad requeridas”.**®

En la misma exposicion se sefiala que la reforma de 1993 se contenia
posiciones y teorias que han tenido existo en otras naciones, sin embargo hoy
gueda claro que no correspondian plenamente al desarrollo del derecho penal

mexicano.

De igual forma, se dice que la iniciativa proponia flexibilizar los requisitos
gue establece el articulo 16 constitucional para obtener una orden de
aprehension, indicando que sera suficiente, que con la acreditacién de la probable
existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como la probable
responsabilidad del indiciado para que obsequiara dicha orden de captura.

158 Diario de los Debates de la Camara de Senadores. Iniciativa del Ejecutivo. 10 de diciembre de 1997. P. 3,4y 5.
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Similares argumentos se sefialaron para modificar también el articulo 19
constitucional en su segundo parrafo, pero a diferencia del articulo 16 que exigia
asediar Unicamente la existencia de los elementos objetivos del tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado en el libramiento de 6rdenes de captura,
tratandose de un auto de término constitucional debian de acreditarse la plena
existencia de los demas elementos del delito, asi como la probable
responsabilidad del indiciado.

Conforme con la iniciativa de reforma de 1997, los elementos normativos
y subjetivos no tendrian la minima importancia para el dictado de una orden
de aprehensién ya que esta Unicamente exigia la comprobacion de los elementos
objetivos del tipo, lo que significa que el juzgador en actuaciones tan importantes
como lo es privar de la libertad a una persona, tuviese que acreditar solo aquellos
aspectos de la descripcion tipica que podemos percibir por la simple
conocimiento, la parte externa de la descripcion legal, las referencia a un
movimiento corporal, a un resultado material y eventualmente, la calidad
especifica del sujeto activo y las modalidades de tiempo, modo u ocasion, si el

tipo lo exige.

No se explica como se resolverian los casos de tentativa punible,
considerando que al omitir el estudio de los elementos subjetivos y en
consecuencia del dolo, seria imposible determinar con exactitud el delito
imputable a determinada persona, en aquellas hipétesis en donde el aspecto
material del delito es similar o idéntico y la clasificaron legal del tipo dependa del
fin perseguido por el agente, quedando al arbitrio del juzgador o a intereses
ajenos, detener a una persona, pues hay conductas que en su aspecto externo
son idénticas y lo Unico que puede distinguir una accién de otra, son los

elementos internos.

Las criticas dirigidas al decreto en estudio provocaron que el senado de la

Republica tras recibir la iniciativa presidencial y realizar un serie de consultas
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sobre el particular, decidiera modificar la Carta Magna y eliminar definitivamente
el Concepto “elementos del tipo” e introducir de nuevo el “cuerpo del delito”,
previsto por la Constitucion antes de ser reformada en 1993.

Por lo que eliminando el término elementos que integran el tipo y

regresando al cuerpo del delito quedando asi:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia o querella de un hecho que a ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos
gue acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad

del indiciado.

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podrd exceder del
plazo de setenta y dos oras, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifigue con un auto de formal prisién, en el que se
expresaran: el delito que impute al acusado; el lugar, el tiempo vy
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.

La iniciativa fue aprobada en el pleno del Senado de la Republica el 1 de
octubre de 1998 y en los mismos términos se acepto sin modificaciones por la
Céamara de Diputados el 10 de noviembre de 1998, en su calidad de Camara

revisora, haciendo propia la iniciativa.
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Se aprobd por la mayoria de las Legislatura de los Estados y fue publicada en

el Diario Oficial de la Federacién del 8 de marzo de 1999.

Posteriormente, el miércoles 18 de junio del 2008, se publica en el Diario
Oficial el decreto que reforma y adiciona diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformas constitucionales tendientes a
una supuesta procuracion e imparticién de justicia con fines garantistas y de un
sistema acusatorio, 0 eso al menos sefialaban sus propugnadores, que en su

articulo Unico sefalan:

Unico. Se reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones
XXI'y XXIlI del articulo 73; la fraccion VIl del articulo 115 y la fraccion Xl del
apartado B del articulo 123, todos de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podré& librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefiale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y OBREN
DATOS QUE ESTABLEZCAN QUE SE HA COMETIDO ESE HECHO y que

exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en su

comision.

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setentay dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacién
a proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, ASI_ COMO LOS DATOS




118

QUE ESTABLEZCAN QUE SE HA COMETIDO UN HECHO QUE LA LEY
SENALE COMO DELITO y que exista la probabilidad de que el indiciado

lo cometi6 o participé en su comision.*®

Reformas y adiciones, que aun no son palpables de aplicaciéon, pues se
imprime de imperativo, el requisito de una ley secundaria para la conduccion de
dichas reformas, dando solo un plazo a la Federacion, los Estados y el Distrito
Federal, en el ambito de sus respectivas competencias que no podra exceder de
ocho afos, a partir del dia siguiente de su publicacion, a fin de expedir y poner en
vigor las modificaciones u ordenamientos legales que sean necesarios para
incorporar el sistema procesal penal acusatorio, que hace velatorio el pacto

federal.

2.2) PRINCIPALES REFORMAS CONSTITUCIONALES
) REFORMAS DEL 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993

Distintas y numerosas reformas ha tenido en su forma sistematica el llamado
cuerpo del delito en su concepcion constitucional, en donde ha implicado desde
un &nimo de garantismo, hasta el exceso de flexibilidad procesal, de una menos

cierta eliminacion.

Es menester puntualizar que una de las reformas que hicieron mas impacto
de forma doctrinal y adjetivo, fue la reforma constitucional del tres de septiembre
de mil novecientos noventa y tres, la cual, puso en tela d juicio dos sistemas

dogmaticos, que contraponian en forma sistematica, la llamada teoria del delito.

159 En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccién | del Articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y para su debida publicacién y observancia, expido el presente Decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo
Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal, a diecisiete de junio de dos mil ocho.- Felipe de JesUs Calderén
Hinojosa.- Rubrica.- El Secretario de Gobernacién, Juan Camilo Mourifio Terrazo.- Rabrica.
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Fue aquella reforma con la cual, nuestro sistema juridico punitivo, entraria a
un verdadero érgano de defensa y proteccion hipotético, e base a estructuras
l6gicas reales y objetivos, que detentarian un menoscabo a un posible
autoritarismo y ademas de postulados doctrinarios, ya antiquisimos en otras

partes del mundo.

Bajo este tenor Arturo Zamora Jiménez, comenta “en las reformas de 1993 a
la Constitucion General de la Republica se incorporé el termino adecuado para
hacer referencia a uno de los elementos mas importantes de la conducta delictiva,
me refiero a un elemento esencial del delito el llamado tipo penal, sobre esto,
antes de la reforma citada era exigible para que se librara una orden de
aprension, o para decretar un auto de formal prision que se justificara dentro del
procedimiento correspondiente, el llamado cuerpo del delito con independencia de

los elementos demostrativos de responsabilidad.

El concepto cuerpo del delito de cufio muy antiguo y de caracter
eminentemente procesal, se sustituyo por uno de orden dogmatico y por tanto
perteneciente al derecho sustantivo, concepto que ha sido denominado tipo penal
a partir de la reforma constitucional que cobro vigencia en 1994.

Independientemente de las aportaciones de nuestra jurisprudencia al tratar de
explicar cada uno de estos conceptos, resulta necesario acudir a la doctrina penal
dominante para proporcionar un soporte actual y util para el interprete de la norma
con la finalidad de que en el ambito de la procuracion y administracion de justicia
se pueda brindar mayor seguridad juridica a los ciudadanos, tanto en el goce de

sus derechos como en el ejercicio de sus libertades.*®°

El legislador federal al proponer a reforma de 1993, consider6 que los
conceptos cuerpo del delito y tipo penal eran equivalente se llego a la

determinacién de suprimir el cuerpo del delito de la Constituciébn General de la

160 ZAMORA JIMENEZ, Arturo, Op. Cit., P. 13.
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Republica, por ser mas util a efectos de una interpretacion jurisdiccional adecuada

de las acciones y omisiones reputadas como delito.

Se cred asi una expectativa errdnea, porque no se reflexioné lo suficiente al
sustituir de la Constitucion un elemento procesal por uno de caracter sustantivo,
es indudable que el tipo penal es un elemento dogmatico perteneciente al derecho
sustantivo, tanto es asi que la doctrina dominante lo viene aceptando en forma
pacifica y casi unanime en las corrientes mas importantes del pensamiento

juridico penal de este siglo.

Luego de la reforma constitucional, se modifico el enjuiciamiento penal se
sustituyo el elemento cuerpo del delito por el llamado tipo penal, lo que creé
mayores confusiones a los intérpretes de la norma, toda vez que en la parte
procesal donde se regula la forma de comprobacion del hecho punible se
incorporo un termino de caracter sustantivo y se pretendié desarrollar con los

elementos que le son inherentes.*®*

Por lo que lejos de solucionar, el problema que aquejaba a la sociedad
mexicana, como lo era la impunidad y su consecuente indice de criminalidad, ya
se adheria un problema mas, como lo es el rebaso de las distintas teorias que
circulaban en ese momento, sobre los encargados de una procuracion e

imparticién de justicia.

En otras palabras, era confusa para todos las reformas constitucionales, no
obstante que postulaban puntuaciones concretas de lo llamado, elementos del

tipo penal.

Aunado, que muchos otros consideraban violatorio, dichas reformas en base
de un principio de reserva, en la cual solo era competente de atribuciones y

facultades legislativas, las distintas entidades federativas, pues al considerar el

181 |bidem, P. 33.
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cuerpo del delito y su necesaria comprobacion, de indole necesariamente

procesal, la cual se ajusta a un sistema de legislatura local.

Esto en el sentido indudable, que al introducir aspectos de naturaleza
completamente dogmatica, hacian nugatorio un supuesto sentido procesal, de

modificacién sustancial.

Pues al respecto se dice que “pues si bien es cierto que conforme al articulo
133 primera parte, de la misma Ley Fundamental Mexicana, se establece que la
propia Constitucién, las leyes del Congreso de la Unidén que de ella emanen y los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
presidente de la republica, con aprobacion del senado, seran la Ley suprema de
toda la Unién, no es admisible mal entender que cuando se menciona a las leyes
del Congreso de la Uniébn que emanan de ella, pueda referirse a cualquier
legislacion creada por dicho ente, pues Unicamente encuadran en dicho supuesto
(como leyes emanadas de la misma constitucion, en sentido estricto), las
llamadas leyes reglamentarias de preceptos constitucionales, que son aquellas de
las que si puede aceptarse un nivel superior en cuanto al principio de jerarquia o
supremacia constitucional, pues de lo contrario se llegaria al absurdo de sostener
que cualquier ley federal seria superior a la estatal (con la inaceptable
consecuencia de aplicacion preferente), solo por la naturaleza del érgano que la
cred sin darnos cuenta de que la diferencia entre el orden de su aplicacion, segun
el caso concreto, es un problema de competencia en razén del fuero (federal o

comun) y no de supremacia o jerarquia”.*®?

Postulando, la disconformidad que arrojo, la reforma constitucional, quedando
entre dicho sobre la legitimacion que arropa el legislativo federal, y un posible

vulneracion a la estadia legislativa local.

162 casTRO LUNA, José Nieves, El concepto de tipo penal en México, Tercera Edicién, Editorial Porria, México 2003, P.
80.
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Agrega Castro Luna que respecto del derecho penal y procesal penal,
encontramos por ejemplo, en la fraccion XXI del citado articulo 73, que lo Unico
gue se menciona es que el Congreso de la Union tiene facultad, para definir los
delitos y faltas contra la federacion y fijar los castigos que por ellos deban

imponerse.

De tal texto, comenta que se infiere, que el congreso de la Unién, esta
facultado para legislar sobre derecho penal y procesal penal, exclusivamente por
cuanto se refiere a los delitos contra la federacion o también llamados de
jurisdiccién ordinaria federal, en tanto que, por otra parte, de ello debemos colegir,
gue fuera de esa materia, no puede inmiscuirse en las facultades propias de cada
entidad federativa de determinar, a su vez, y de acuerdo a su realidad social y
cultural en funcién de sus fines comunitarios y colectivos de politica criminal, las
conductas antisociales consideradas como delito de orden comun, las penas
respectivas y el procedimiento necesario para su investigacion, acreditamiento,

enjuiciamiento y sancién.*®®

Todo lo anterior, en atencion a un sentido sistematico, organico constitucional,
en plataforma normativa de los articulo 40, 73 Fraccion XXI, 111, 115y 124, de lo
cual, ajustan a un principio de competencia originaria a las respectivas entidades
federativas, y un delego de facultades a la federacién, en amplio pronunciamiento

de limitacidn legislativa y sin existir facultades implicitas.

Es decir, que la federacion solo esta facultado, en vista de lo estrictamente
permitido por las respectivas entidades, sin poder excederse de este convenio

politico.

A lo que, bajo esta postura, no tiene facultades para poder inferir sobre

formacion hipotética de un régimen punitivo, de cada entidad, pues esta debera,

163 |bidem, P. 82.
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centrarse al aspecto cultural, social, econdmico y de politica criminal, de cada

entidad correspondiente.

Mateos Escobedo, sefiala que la materia penal ordinaria es competencia de
las entidades federativas, con los Unicos y especificos supuestos de excepcion
gue la propia Constitucién federal contempla en la Fraccion XXI del articulo 73 y

en el 111 parrafo quinto.*®*

De todo esto, lejos de poder emprender una discusion de manera filoséfica
constitucionales sobre los atributos que contempla la federacion, en sintesis de
delegaciones o0 soberania, lo mas importante, es el anunciamiento que tuvieron
los legisladores, en hacer palpable la necesaria importancia de lo llamado cuerpo
del delito o tipo penal, no como conceptos plurivocos, o dogmaticos causales-
finalistas, sino como una garantia de cuspide natural, como lo es la seguridad y
legalidad juridica, que asienta su espiritu, en la inteligencia de requisitos

amalgamados en funcion adjetiva sustancial.

Al respecto, se arremetia que las legislaturas locales y sus consecuentes
codigos punitivos, tenian que velar y observar de manera integra, sobre la
redaccion que contenia el postulado 168 del Cddigo Federal de Procedimientos,
contemplando de inconstitucionalidad, aquellos ordenamientos dispares,

estimando una uniformidad, sobre los criterios politicos.

Bajo lo anterior, se considera que efectivamente, debe imperar una
uniformidad de punicién politica, criminal y legislativa, pero que se forme de
manera integral, y no con una sistémica al vapor, reformando una competencia
derivada y facultativa, hacia un @mbito lleno de espiritu juridico, y con una
naturaleza formativa de justicia y equidad, con respeto entero de las principales

garantias individuales, como lo es la legalidad.

164 MATEOS ESCOBEDO, Rafael. Limites de las facultades federales para legislacion en materia penal, afio XI, Nimero 4,
Criminalia, México 1945, P. 194.
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Ahora bien, sobre el fondo que contenia la reforma constitucional, en su
aspecto dogmatico, Sefala José Nieves Luna Castro, que indudablemente, los
doctrinitas mexicanos, por mas que tuvieran conciencia de la constante evolucion
de conceptos dentro de la dogmatica juridico-penal, se vieron siempre
influenciados por los tratadistas positivistas tradicionales, ademas de que, el
aspecto sobre el que pudieron realizar sus opiniones tedricas, no es otra cosa que
la legislacion penal mexicana indiscutiblemente basada en esos principios
tradicionalistas y positivistas, de ahi que, por mas que se llegara a negar, el
concepto cuerpo del delito, no podia, ni en la jurisprudencia ni en la doctrina, tener
una conceptualizacion distinta la al que tradicionalmente correspondié al
equivalente del vocablo, en los paises europeos, es decir, la concepcion

materialidad o desprovista de toda valoracion.

De ahi que tampoco pueda desconocerse que el citado vocablo cuerpo del
delito, tenia ya notoria compenetracion en nuestro pais y no unicamente dentro
del ambito doctrinario, judicial o jurisprudencial, sino incluso, y en cierta forma,
entre las personas integrantes de la sociedad mexicana, ya que cominmente se
relacionaba con aquella pare material dejada como vestigio del hecho criminosos

que la ley describia como delito.**®

A todas luces apreciable el problema conceptual, que existia sobre la figura
cuerpo del delito, del cual se agravo con la llegada de la figura tipo penal, que
aunque era ya de viejo nacimiento, no era vista de ese modo, en nuestro

entonces sistema de procuracion y administracion de justicia.

De lo anterior se aprecia como el dictamen de las Comisiones unidas de
Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia de la Cadmara de Diputados,
al narrar el proceso parlamentario, estipulo como finalidad que “no es

exclusivamente el llevar al texto constitucional reformas que aprecien requisitos

165 | UNA CASTRO, José Nieves, Op. Cit. P. 93.
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de forma, sino por el contrario, es buscar avances reales que se ajusten a la
nueva realidad que vive nuestra sociedad, a fin de que se cuente con un arco
juridico, que exprese en equilibrio el goce de las libertades fundamentales del ser

humano con el deber estatal de procurar y administrar justicia.

El objeto de los proyectos es el perfeccionamiento de nuestras garantias
individuales, con la consecuente salvaguarda de los derechos humanos, en
materia de procedimientos penales, considerando los ambitos legitimos de
actuacion de la autoridad, tanto en la etapa indagatoria y persecutoria de los
delitos, como en la etapa propiamente procesal de todo juicio de este orden, las
propuestas de reforma se nutren de los multiples debates que a lo largo del siglo
se han generado en torno a este tema, y se observa que es innegable que en
nuestros tiempos la sociedad nacional y la comunidad internacional se ha visto
afectadas por nuevas conductas antisociales cometidas por organizaciones e
individuos, que han hecho de esa labor ilegal, su modus vivendi, con el
consecuente dafio a los bienes individuales y colectivos de cuya salvaguarda

depende una sana convivencia humana”.*®°

Se desprende la loable pero mal lograda intencién del constituyente del 93, la
cual implicaba una mayor subsistencia del principio de seguridad juridica, y su
consecuente respeto de legalidad, la cual se vio arremetida, de impunidades que
se hacia al descubierto a la luz de la opinién publica, lo cual se traducia en falta

de coercitividad, a la comisién de un injusto.

El constituyente en su respectivo dictamen de la reforma de 1993, expresaba,
con necesaria puntualizacion, lo respectivo del nivel probatorio o de acreditacion,
de lo que hasta ese momento se contemplaba como un hecho, o el llamado
cuerpo del delito, que hasta ese momento solo era reflejado como aquellos

166 GARCIA RAMIREZ, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, Tercera Edicién, Editorial Porrda, México 2001,
P. 7.
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elementos materiales, en atencion a la doctrina positivista y la jurisprudencia en

vigor.

Esto en vista que el numeral 16 Constitucional nada decia de la figura cuerpo
del delito, en el dictado de la orden de aprehension, y solo limitaba sus requisitos,
al debido requisito de procedibilidad, como lo es la denuncia o querella, sobre el
hecho castigado con pena corporal, y un necesario protesto con persona digna de
fe y el articulo 19 del pacto federal, que como ya se menciono, estipulaba de

manera confusa, solo elementos objetivos.

Por lo que ahora se pretendia acabar con la ambigiedad, de aquellos
elementos, aptos de comprobacion, que segun el dictamen, ya eran necesarios de
comprobacién y estaban contemplados inclusive en el extremo 16, pero de una
forma implicita, ya que si bien es cierto, que la medida probatoria estaba sujeta a
una presunta responsabilidad, también lo es, que esa presunta responsabilidad,

solo tiene sentido si existe un delito, como lo refiere la tesis:

Orden de aprehension. Si los datos recogidos en la averiguacion previa,
son suficientes para juzgar si existe o no, el delito, debe estudiarse desde
luego esa cuestion, porque es evidente que s de esos datos no se desprende
la prueba del delito, mucho menos pueden desprenderse indicios de
responsabilidad del acusado.*®’

Consecuentemente, la reforma tenia que ir guiada de una clarificacion
legislativa, asi como de equiparar a la orden de aprehension los extremos de
prueba que se exigen para un auto de formal prision, aduciendo los mismos

requisitos adjetivos y por ende de comprobacién, estas dos figuras juridicas.

Se pretendia, que esta reforma diera origen al nacimiento del engranaje

optimo de procuracién e imparticion de justicia, al referir “se busca precisar

167 Quinta Epoca, Tomo XXIX, Pag. 1501, Sequerra Judah y Coag.
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conceptos que en lo procesal se vinculen de mejor manera con la teoria del
Derecho Penal Sustantivo paraqué ambas ramas juridicas actien 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” 168

En suma, la reforma del tres de septiembre de 1993, busco que se
consagraran principio de altivez y garantias, en una cuspide constitucional,
injertando en los requisitos para el libramiento de la orden de aprehension y el
encausamiento penal, los elementos del tipo, asi como su debida acreditacion,
pero que, dicha reforma fue interpretada de manera diversa, al espiritu que

conllevaba.

Ajustando sus alcances, Unicamente a tecnicismos legales, como lo es el de
comprobacion por acreditacion, sin mayor implicaciones de fondo, lo cual se hace
palpable con el instructivo del Procurador General de la Republica nimero
02/1993, fechado en 29 de septiembre de 1993, el cual asienta que “Por
elementos del tipo penal se entenderan los que hasta ahora han dado contenido
al cuerpo del delito, en términos del parrafo segundo del articulo 168 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, por tanto, en todos los articulos del
mencionado Cdédigo Federal que hacen referencia al Cuerpo del delito, esta
expresion serd considerada equivalente a elementos del tipo penal, pudiéndose

citar después de esta Ultima expresion entre paréntesis, la de cuerpo del delito.

De esta guisa, el maestro Garcia Ramirez, explica como la reforma
constitucional de 1993, tuvo grandes aciertos, pero también incurrian en costosos
errores. Entre estos figura el nuevo régimen sobre los elementos del tipo penal,
en donde la explicacion que hubo del cambio se hizo recaer en dos érdenes de

consideracion, primero, la pertinencia de unificar os conceptos del sistema penal

168 GARCIA RAMIREZ, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, Op. Cit., P. 14.
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sustantivo y del sistema penal procesal, y segundo, la necesidad de combatir con

mayor eficacia, a través de cambios normativos el avance de la delincuencia.

Por lo que considera que la primera razén no bastaba para sustentar el
cambio, porque con este se abandonaba una nocidn procesal bien explorada, en
la que se habia llegado a un entendimiento suficiente generalizado, que podria
caer por tierra, como sucedio, al sobrevenir una sustituian innecesaria, asi como
la segunda causa tampoco funciono, pues la impunidad, fruto de la enorme carga
gue agobia la administracion de justicia, o de la corrupcion o la incompetencia en
la investigacion de los delitos, tiene mucho que ver en ese campo, mucho mas

desde luego, que el concepto cuerpo del delito.*®

A pesar de la lucha significante, para poder llevar una dogmatica penal, de
seguridad juridica, en un ambito de procuracién e imparticion de justicia a nivel
procesal, y sobre todo de unificar criterios, este tuvo un resquebrajamiento
importante, pues, vertia sobre un enorme confusion, que soslayaba a un cambio
nuevamente, que pudiera dar cauce al encuadramiento preventivo de

encausamiento.

II) INICIATIVA DE REFORMA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1997
En atencion de las reformas, producidas por los legisladores del 93, y del
anunciado fracaso de asimilacion de dichos cambios constitucionales, algunos

doctos y juristas, se enfrascaron en la guia de reformas de la reforma.

Es decir, veian como la Unica forma de atraer, el tan anhelado sistema juridico
democrético, era con una imperativa, modificacion de los requisitos basicos de
aprension 'y encausamiento, como si, la variacion en el concepto,

verdaderamente, sea motivo directo, de un sistema raspado y dolido.

169 UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando, Op. Cit., P. XXII.
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Por lo que en vista de la creciente preocupacion el Ejecutivo, envié una
iniciativa de reforma, que contemplaria los puntos de accesion a un
acreditamiento, investigatorio y procesal, que veria su repercusion en un
nuevamente intento de flexibilizar, en supuestas aras del equilibrio evolutivo, que
debe existir, entre los brazos articulantes del Estado, como lo, es la procuracién y

la administracion de justicia.

Asi, el ejecutivo federal presento al constituyente permanente un proyecto de
reformas que narra el maestro Garcia Ramirez, lejos de resolver esos problemas,
hubiera contribuido a agravarlos de manera inadmisible, esta iniciativa
fuertemente autoritaria, fue la que quiso incluir en la Constitucion, también, el

juicio penal en ausencia.

Buscando limitar la exigencia, para fines de consignacion, a los elementos
objetivos del tipo penal, esta formula pretendia flexibilizar el ejercicio de la accion
en un interés colectivo. Dificilmente podria imputarse al interés colectivo el
desmontaje del Estado de Derecho a través de la reduccion de libertades la
exclusién de garantias, pues la palabra flexibilizar implica lisa y llanamente

suprimir o retraer derechos.*”

Con la anuencia propia del salvaguardo al interés colectivo, se pretendia que
se concretaran las iniciativas lanzadas por el ejecutivo, que alienaba, un espiritu
autoritarista y de mengua a las garantias consignadas de forma sistematica en la
narrativa constitucional, como lo es la seguridad y legalidad, bajo el amparo, de
solo flexibilizar los requisitos, dejando su comprobacion y acreditacion en el
encausamiento penal y como mas grave, bajo una prisién preventiva, que hiciera

posible un sano desarrollo del proceso y salvaguardo de una verdadera justicia.

Marcando la idea de la consignacion penal, es de aspecto sistémico

acusatorio y corresponde al juez sobre la resolucion de los hechos, en otras

170 yrROSA RAMIREZ, Gerardo Armando, Op. Cit., P. XXV.
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palabras, el érgano investigador, solo se tenia que limitar a poner a disposicion de
la discrecion judicial los hechos, lo cuales invariablemente, se veian tendientes al
esclarecimiento de los hechos, en una etapa procesal, de mediacion y

contradiccion penal.

Lo cual era basico el rompimiento que pretendia hacer el ejecutivo, en busca
de la disminucién de las garantias ya enmarcadas, contemplando una posible

fractura de derechos subjetivos, propios de un régimen democratico social.

En atencién a todo lo anterior y en guisa de lo que se llamo la impunidad y
creciente criminalidad, fue acogida por el seno legislativo la iniciativa que en su

aspecto motivacional sefialaba:

“En el afio de 1994, se reformo la Constitucién para reestructurar
y fortalecer al poder judicial de la federacion. Si bien se han presentado
avances significativos en materia de imparticibn de justicia, la
procuracion no se ha desarrollado en la misma proporcién. Nuestro
sistema de justicia penal se sustenta en el binomio indisoluble de
ambas materias. Corresponde a las procuradurias la investigacion y
persecucion de los delitos y a los tribunales aplicar oportunamente la
ley. La delincuencia ha venido aumentando a indices alarmantes. Las
causas del fendmeno delictivo son diversas: el desempleo o subempleo
derivado del periodo de crisis y austeridad economicas, el crecimiento
de la poblacion, la corrupcion de los elementos que integran los cuerpo
s de seguridad publica, la impunidad de quienes delinquen y el rezago
de un marco juridico que no ha evolucionado en la misma proporcion
de la delincuencia, entre otras, el estado requiere de nuevas
herramientas juridicas para actuar oportunamente.
A la luz de la legislacion actual las instancias procuradoras de justicia
encuentran serios obstaculo para hacer frente a este fenémeno. Ciertos

requisitos de la ley, pensados en su momento para enfrentar una
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delincuencia carente de la sofisticacion que hoy despliega, limitan la
actuacion de la autoridad. Esta situacion, se ha interpretado
errbneamente como ineficacia y promocion de la impunidad, es
necesario revisar profundamente nuestras normas juridicas y eliminar
los obstaculos que hasta ahora han impedido que se actie con la
oportunidad y severidad requeridas.*™

También, afladen como punto de sensibilidad legislativa, la distancia
dogmatica, de divergencia y cultural, entre quienes han optado por una teoria
causalista o finalista, y en la cual muchos de estos se ven inmersos en un sistema
vidente volitivo, el actual contexto mexicano, no podia corresponder, a la

evolucion doctrinal de cada ente.

Haciendo necesario, una vez mas, reformular todos y cada uno de los

conceptos alienados a un normativismo punitivo mexicano.

Vertiendo sobre las reformas del afio 93, en un tecnicismo exagerado, que
conduce a un formalismo penal, en dimensién de choque con lo que seria la
impunidad, convirtiendo la procuracién de justicia, en un 6rgano de complicacién y

a escala académico.

Consecuente de todo lo anterior, solo lleva al razonamiento, para ellos logico,
de flexibilizar los elementos y requisitos de comprobacion, para un agil expedita
procuracion e imparticion de justicia, indicando en su numeral 16 que para
obtener una orden de aprehension, solamente la acreditacion de la probable

existencia de los elementos objetivos del tipo penal.

El extremo 19 de la Carta federal, exigia acreditar la plena existencia de los
elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los demas

elementos del delito.

ok Diario de los Debates de la Camara de Senadores. Iniciativa del Ejecutivo. 10 de diciembre de 1997. Pags. 3,4y 5.
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Enunciado la llamada distincién probatoria de requisitos para una captura y un
encausamiento, en el cual, para la primera, ni siquiera es necesaria la plena
acreditacion de los elementos objetivos del hecho o delito, sino que solo se

limitaba a cefiir de la probable existencia de dichos elementos.

Dicha reforma que de forma gramatical refiere:

“La iniciativa a los articulos 16 y 19 propuestas, pretende evitar que
la actividad del Ministerio Publico y del Juez durante la fase de pre-
instruccion, sea una verdadera etapa de instruccion, es decir, un juicio
sumario. El proceso penal no debe estar limitado Unicamente a la
acreditacion de la plena responsabilidad del inculpado, pues como se
sefialo anteriormente, es durante la averiguacién previa y la
consignacion cuando se acreditan todos y cada no de los elementos

del tipo penal.*"

Por lo que la iniciativa lanzada, restringidamente valoraba los elementos
objetivos, como parte de una base de garantia en la consignacién y su dictado
constitucional, enfatizando sobre su grado de acreditaciébn o comprobacién, como
seria en un primer momento, Unicamente la probable existencia, y en espacio
superior la plena existencia de dichos elementos de percepcion sensorial,

empujando la iniciativa que a la letra manifestaba:

Articulo 16. No podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionando cuando menos
con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten la probable
existencia de los elementos objetivos de tipo penal del delito de que se

trate y la probable responsabilidad del indiciado.

172 biario de los debates de la Camara de Senadores. Iniciativa del Ejecutivo. 10 de diciembre de 1997. Pags. 3,4y 5.
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Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado
sea puesto a su disposicion, sin que se justifigue con auto de formal
prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo en el del delito que se impute al
detenido y haga probable la responsabilidad de éste.

De esto, es apreciable como denota un sentido de disminuidos y casi nulos
requisitos, pues atinaba a la probable, la plataforma, que contemple la pronunciada y

agravada situacion de privar de su libertad, a un también probable responsable.

Regino Garcia, quedaba fuera de todo criterio logico, esta iniciativa de
reforma, pues era de menguado razoén, el creer que de la librada y ejecutada orden
de aprehensién, al dictado del término constitucional, cambie y existan elementos
para pasar, de una probable existencia de los elementos objetivos a la plena

existencia de los elementos objetivos.

Pues no existe sustento razonable que justifigue lo contrario, lo cual a sus
puntualizaciones fueron “en apariencia la reforma de este articulo es pasable, pero al
relacionarla con el numeral 16 referido, resulta incongruente, pues es muy dificil
suponer que el juzgador pueda cambiar su criterio consistente en haber tenido por
probables los elementos objetivos del tipo al librar la orden de aprehesion, y
ejecutada la misma, en tan solo tres dias 0 seis en su caso, (previa aportacion de
pruebas de la defensa y solo de esta) establecer que dichos elementos se
encuentran acreditados plenamente. Si ha sido librada una orden de aprehension
por elementos probables, es inconcuso que juridicamente no existe medio alguno
para reforzar tales elementos para darles el sentido de plenamente comprobados.
Claro, la tnica manera, sera el libre arbitrio judicial. He aqui el peligro potencial de la

reforma”.l’”

73 UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando, Op. Cit., P. 113.
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Todo esto indicaba, como el ejecutivo por medio de esta iniciativa, pretendia
descartar de todo estudio ministerial y de sombra doctrinal, el aspecto jurisdiccional,

lo llamado, elementos normativos y subjetivos, especificos y por supuesto generales.

Es decir, articulaban una orden de molestia, suficiente para poder delimitar un
libre trdnsito y mas aun de resguardo, aparentemente provisional e irGnicamente
precautorio, a la simple probable existencia de elementos materiales, de percepcion
directa por medio de los sentidos, llAmese los movimientos de forma fenomenoldgica
corporal, objeto material, circunstancias de tiempo, modo, lugar y también podemos
incluir las calidades de los sujetos.

Por lo que elementos de gravisima importancia, como aquellos de valoracion
de forma cultural o juridica, eran simplemente adversados para la consignacion
ministerial, en donde solo resta preguntar, que hay de aquellos delitos como el
fraude, en el cual, es por demas todos los hipotéticos de antijuridicidad tipica, como
lo es un titulo nominativo y que alberga por demas decirlo, la imperiosa necesidad de
conformacion del concepto, solo enmarcado en una descripciéon legal, pero que
queda sobrada y aun mas atentatorio hacia la iniciativa constitucional su

estructuramiento.

Y que decimos del encubrimiento por receptacion, en el cual es un tipo de
naturaleza normativa civil, al contemplar requisitos como la posesién o detentacion,
que solo se puede conformar con la insercion de un estudio de la legislacion
sustantiva privada, o que esperamos del robo, en el que es de menester
sefialamiento hacia, lo llamado mueble, que solo puede atisbarse de una figura,

nuevamente civil.

Ahora, esto es mas arropado de retrocesion, al dejar como punto negro de la
reforma los llamados elementos subjetivos, ya no digamos genéricos, Sino

especificos, de suma importancia, como lo es la libertad, pues ya pretende con una
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flexibilizacién de requisitos base, o que podria ser sinbnimo de presuncion de la

existencia de un delito, cual delito, el que quiera el érgano ministerial.

Pues, al no existir los elementos subjetivos, como saber sobre un animo de
dominio y un animo de uso, sobre tentativa de homicidio o lesiones, y aun mas sobre
una excluyente de responsabilidad, como lo encierra el animus lascivo, en todos los

delitos sexuales.

De igual forma, Sergio Garcia Ramirez, prevé otra circunstancia, que es
necesario analizar, ya que sefala que todo el producto legislativo y de iniciativa
ejecutiva, puede ser tendiente a lo que Jakobs define como un Derecho Penal del
enemigo, al dejar en libre arbitrio de leyes secundarias, el sentido abstracto de un

seguimiento y encausamiento penal.

Arremete, sobre la iniciativa que aparece en franco deterioro y menoscabo a
un sistema garantista, justamente un aflo después de la llamada Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada de 1996, al manifestar que “el procedimiento relativo a la
delincuencia organizada se sustraiga del régimen constitucional ordinario y solo
quede sujeto a las disposiciones de la leyes secundaria. Con esto se consagraria en
el propio plano constitucional la existencia de un doble sistema de enjuiciamiento, el
ordinario, con plenas garantias, y el excepcional, con garantias recortadas. El riesgo
de que esto ocurriera se vio desde la expedicion de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, como también he observado, insistentemente, desde
1996, afio en que se inicio la vigencia de ese ordenamiento, cuyos principios

pudieran elevarse al rango constitucional”.*”

Asi pues, hace latente como en el afio de 1997, y por la aun incipiente
necesidad de lo llamado delincuencia organizada, refleja sobre una posible

concrecion de un derecho penal excepcional, lo cual deja muchas interrogantes,

1% 1bidem, P. XXVII.
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maxime de la ahora nueva reforma del 18 de junio del 2008, que parece un espejo

aun mas calcinado, acerca de la vituperacion de garantias ontologicas.

II) REFORMAS DEL 8 DE MARZO DE 1999

La anterior iniciativa del ejecutivo de fecha 10 de diciembre de 1997, en forma
aparente, no prospero, consagrandose por su presunto acercamiento a un sistema

garantista, por parte de los Constituyentes.

Que es claro, cuando se menciona la palabra aparente, porque es una burla

de pretender hacer creer que fue de divergencia conceptual, con la iniciativa del 97.

El dictamen que condujo a la reforma, hace palpable la funcion legislativa al
secundario que reincorpore el cuerpo del delito, pero este, de una manera diferente

a la formula ya conocida.

Ya que si bien es cierto en algin momento se interpreto y conceptualizo el
cuerpo del delito como el conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del delito, encerrando solamente elementos de indole

perceptible sensorialmente.

También lo es que con las reformas de 1983, el cuerpo del delito, habia sido
de evolucion dogmatica, al definirse como los elementos que integran la descripcion
de la conducta o hecho delictuoso, del cual es claro como armoniza elementos que

hasta ahora pueden adherirse a objetivos, normativos y subjetivos.

El profesor Hernandez Pliego, comenta que se incorpora la citada categoria
del corpus delicti en los cédigos adjetivos penales, solo que entendiendo por ella el
conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de la
figura delictiva descrita concretamente por la ley penal, que es, afirma, el concepto a
rescatar e incorporar en el régimen aprobado en 1993, argumentando que esa era la
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nocion de cuerpo del delio prevaleciente antes de 1993, en que se introdujo la

categoria elementos integrantes del tipo penal del delito de que se trate.

Esta afirmacion del dictamen que se analiza no es exacta, porque de acuerdo
con la exposicidon que hemos hecho, el cuerpo del delito ciertamente se concibié
como el conjunto de elementos materiales objetivos de la infraccién penal, pero ello
ocurrié en la legislacion procesal penal mexicana anterior a 1983, porque la situacion
vario sustancialmente a partir de esa fecha y hasta 1993, en que nuestros codigos
de procedimientos penales federal y distrital, vigentes entonces, adoptaron como
integrantes del cuerpo del delito, la formula que comprende todos los elementos que
integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso, segun lo determina la ley

penal.

Precisamente ese conjunto de elementos, es el que integra el delito y es claro
que la ausencia de alguno de ellos, no permite su existencia de manera que no
habra justificacion legal para el libramiento de una orden de aprehension o un auto
de formal prision, por ejemplo, si so se acreditaran los elementos integrantes del

hecho delictuosos descrito en la ley.!"®

Asi bien, como una reflejo paralizante de la iniciativa de reforma de 1997, se
eludi6 a las criticas, regresivas, autoritarias y vulnerante de garantias, al
nuevamente, hacer creer que se retomaba el cuerpo del delito, pero que
simplemente, aparcaba la constante determinacion de una supuesta flexibilizacién a

los requisitos para la orden de captura y de encausamiento penal.

De esto, se hace visible como solo se dio la vuelta a la iniciativa del 97, pues
es de atenderse a la iniciativa de decreto de reforma a los articulos 16 y 19, quien en
el apartado de antecedentes sefiala “en sesién celebrada por esta Camara de

Senadores el dia 10 de diciembre de 1997, los ciudadanos secretarios de la misma,

1% HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. El proceso penal mexicano, editorial Porria, México 2002, P. 374.
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dieron cuenta al Pleno de la Propuesta que se describe en el proemio de este

documento.

El presidente de la mesa directiva acordd dar el siguiente tramite: recibo y
turnese a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de justicia y de

Estudios Legislativos, Primera seccion.

En sesion celebrada en el mismo dia, las Comisiones Unidas aprobaron
integracion de una subcomisién de senadores miembros de las mismas que

presentarian un proyecto de dictamen.

Por decision de las comisiones responsables de este dictamen se determino
la realizacién de cinco foros regionales, para recabar la opinion de los ciudadanos

interesados conocedores de estos temas.

“...Todas estas propuestas fueron debidamente valoradas por estas
comisiones dictaminadoras y se han traducido en los cambios que las mismas
proponen realizar a la iniciativa y que van desde cambio a la redaccion de varios
articulos de la iniciativa has ata supresion de la propuesta de modificacion del
articulo 20 constitucional, la solucion de los problemas de seguridad publica, de
procuracién y de administracion de justicia no pueden esperar mas, la sociedad
exige y demanda respuestas eficaces.

Pues a pesar de los esfuerzos recientes, la delincuencia ha crecido
desmesuradamente, la lucha contra el crimen es una batalla que parece perderse,
con justa razon la sociedad ve en el crecimiento desmesurado de la criminalidad, la
mayor amenaza, no solo contra personas y patrimonios, sino contra la nacion

misma.
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La violencia y la inseguridad no son fortuitas, existen factores sociales
perfectamente identificables que las alientan, la impunidad, la corrupcion y la

ineficacia.

La impunidad generada por las fallas en nuestros sistemas de procuracion y
administracion de justicia, que no castiga a la mayoria de las acciones delictivas. El
resultado de ello es que los delincuentes prosiguen su actividad criminal, confiados y

alentados porgue actos antisociales dificilmente seran castigados.

La corrupcion, que tiene sus raices mas profundas en el resquebrajamiento
de la cultura de la legalidad y en la falta de incentivos instituciones, financieros y

honorificos para quienes decidan su vida a hacer cumplir la ley.

Por si esto fuera poco, el abandono en que por décadas se dejo a nuestros
cuero de seguridad, no permitio su profesionalizacion y modernizacion; por ello, para
la gran mayoria de sus miembros, las técnicas de investigacién y prevencion del
delito son algo ajeno a su préctica cotidiana. Aunad a esto enconamos la falta de
recursos materiales, los coloca en una marcada desventaja frente a los recursos y
técnicas que utilizan las cada vez mas modernizadas, organizaciones criminales, lo

gue genera una marcada ineficacia en sus acciones en contra de la delincuencia.

Sin embargo y a pesar de todo lo anterior para los senadores de la Republica
nos queda claro que no se puede condenar a las nuevas generaciones a crecer en
clima de violencia, en un espacio social donde impere la ley de la selva y donde los
valores de la paz, la tranquilidad, la legalidad y la justicia se vuelven conceptos
caducos y olvidados. Existe coincidencia en que se quiere, de una vez, sentar las
bases de un nuevo y eficaz sistema de justicia, que contribuya definitivamente a

consolidar nuestro Estado de Derecho.

En este orden de ideas, es imperante dar pasos decisivos en la lucha por
alcanzar los niveles de seguridad publica que todos los mexicanos demandan, es el



140

momento de que el pueblo y gobierno, emprendan batalla principal por la defensa de
las familias, de sus bienes y patrimonio. Debe ponerse un alto definitivo a la

violencia que amenaza con apoderarse de vidas y personas.

El estado Mexicano necesita recuperar la capacidad de ejercer con eficacia la
mas elemental de sus funciones, que es brindar seguridad ciudadana, someter al
transgresor al imperio de la ley y evitar que la violencia se encumbre como factor

predominante de la vida social.

El andlisis estadistico de nuestro sistema penal muestra una realidad
alarmante, segun un estudio realizado de las 232,821 averiguaciones previas
iniciadas por la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en 1996,
Gnicamente se consignaron ante el juez el 10% y exclusivamente en un 3.8 % de los

casos se logro una sentencia condenatoria.

En el ambito federal, e el afio de 1996, la Procuraduria General de la
Republica inicio 74,030 indagatorias, de ellas, paso a disposiciéon de los jueces
Unicamente a 8,940 probables responsables de delito, es decir, al 12% de los casos.

En el resto del pais, las estadisticas de delitos denunciados, investigados
perseguidos siguen los mismo parametros, que de 1, 491,860 averiguaciones
abiertas en 1996 por los agentes del ministerio publico del fuero comun, respecto de
consignaciones con detenido, en promedio por entidades, solo llegaron a los
tribunales aproximadamente el 10% del total, de conformidad con los datos

proporcionados por las propias procuradurias de justicia estatales.

Datos mas recientes proporcionados por el Secretario de Gobernacion, Lic.
Francisco Labastida Ochoa, en la ceremonia de presentacion de la Cruzada
Nacional Contra el Crimen y la Delincuencia. En esa ocasion afirmo que en 1997, se
denunciaron ante agencias del Ministerio Publico un millén 490 mil delitos y muchos

mas no fueron denunciados. Se iniciaron un millén 330 mil averiguaciones previas,
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pero solo fueron consignadas 249 mil. Se libraron 149 mil érdenes de aprehension,
pero solo se ejecutaron 85 mil. El nimero de delincuentes detenidos, es una
proporcion my baja; en consecuencia el numero de delincuentes que esta libre, es

muy alto.

Lo anterior representa las cifras sobre la albor formal de la justicia; sin
embargo, ademas de tomar en consideracion a quienes se procesa y sentencia, se
debe tener en cuenta el nimero de delitos y de delincuentes que se quedan sin

esclarecer o identificar, estas cifras son mayores.

Los delitos que se denuncian arrojan datos verdaderamente preocupantes
sobre el grado de criminalidad no castigada y por tanto, sobre los niveles de

impunidad particularmente, en la procuracion de justicia en el pais.

La conclusion es evidente, en México predomina la impunidad. De lo los
delitos denunciados, Unicamente un nuamero muy pequefio se persigue y se
sanciona; el resto, los delitos conocidos, que son muchos y los delitos desconocidos

ge son mas, se quedan sin investigar y por ende, sin sancion.

Desde esta perspectiva, la impunidad debe atacarse frontalmente. El
guehacer de las instituciones de seguridad publica debe enfocarse a que los delitos
conocidos no se queden sin castigo, puesto q ello influye directamente en la
poblacion provocando una sensacion de inseguridad; que es menester atender
especialmente y con gran énfasis la insustituible area publica de la procuracion de

justicia.

Con las propuestas de la iniciativa en estudio, se busca atender la urgente
necesidad de modificar la averiguacion previa, con medios que hagan eficiente las

tareas del ministerio publico y de la policia investigadora.
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Como se observa, la tarea por realizar es muy amplia. Las modificaciones
constitucionales que hoy se propone aprobar representan un avance significativo, sin
embargo apenas constituyen un paso para resolver la aguda probleméatica que

afrontamos en materia de seguridad publica.

Muchas de las propuestas recibidas en los foros de consulta celebrados por
acuerdo de las comisiones dictaminadoras, deberan necesariamente cristalizarse en
la legislacion secundaria. Dentro de los temas que deberan retomarse en un futuro
proximo, esta el analizar a fondo la naturaleza y el papel de la institucién del
Ministerio Publico, que vive en la indefinicion de funciones, porque no es
propiamente policia, ni investiga, ni es instructor de causas. También es necesario
equilibrar en el futuro el papel del acusado y la victima en un proceso penal, ya que
eta Ultima practicamente no tiene una proteccion juridica, mientras que el presunto
violador de la ley cuenta con un sinfin de derechos recursos procesales de los que

puede echar mano, para impedir la accion de la justicia.

Por ello para los senadores de la Republica se hace necesario revisar
integralmente los procedimientos de justicia penal, mas aun se hace necesario
iniciar un esfuerzo legislativo extraordinario para analizar puntualmente todas y cada

una de las instituciones y procedimientos de nuestra justicia penal.

Debemos consolidar nuestro sistema de justicia penal, sustentandolo en una
verdadera cultura de la legalidad, que se promueva desde el estado, la impulse la

ciudadania y sea respetada por todos, gobernantes y gobernados.

Se debe dar un lugar de privilegio a las tareas de prevencion del delito, para
que en lugar de reprimir conductas antisociales, el Estado dedique sus mejores
esfuerzos a promover valores positivos. Siempre sera mas barato construir una

escuela que apilar diez prisiones.
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Todo el disefio de nuestra politica criminal debe comenzar con estudios serios
de la criminalidad y sobre todo de las razones de la misma, para proponer reformas
integrales que atiendan a los factores geograficos, étnicos, culturales, econdmicos

gue motivan las conductas delictivas.

Reformas articulos que se refieren a las garantias individuales de libertad
demanda una reflexion profunda y la participacion de un amplio espectro de

opiniones.

Reforzar las facultades de la autoridad para combatir la delincuencia, también
es esencial asegurar que el ejercicio indebido de tales facultades no vaya a crear
condiciones que lesionen las garantias individuales. De otra manera dicho,
conseguir el sabio equilibrio entre el interés publico y los derechos subijetivos, es una

cuestion vital como es la libertad de los mexicanos.

Por ello el senado de la Republica convoco a los estudiosos del tema y a la
sociedad en general a analizar y debatir la iniciativa de reformas enviada por el
Presidente de la Republica.

Se llevaron a cabo cinco foros nacionales en las ciudades Tijuana, Baja
California, Villahermosa, Tabasco, Monterrey, Nuevo Ledn, Guadalajara, Jalisco Y
Mérida, Yucatdn. Se conto con la participacion de 70 ponentes, entre ellos, el
Procurador General de la Republica, procuradores de justicia de los estados y del
D.F.; funcionarios de procuradurias de justicia estatales; académicos; funcionarios
de la Procuraduria General de la Republica; funcionaros de la Secretaria de
Gobernacion; miembros de organismos de proteccién de los derechos humanos;
funcionarios del poder judicial; abogados postulantes y dirigentes de organismos de

la sociedad civil.
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Esas reuniones se convirtieron en puntos de expresion libre de las ideas, en
los cuales los participantes pudieron manifestar abiertamente su sentir respecto a la

iniciativa de reformas constitucionales que nos ocupan.

De eta manera, los Senadores tuvimos la oportunidad de escuchar opiniones

muy clarificadas y de naturaleza diversa.

Tanto las criticas como las propuestas, han permitido a los legisladores que
integramos las comisiones encargadas de formular el presente dictamen, ponderar
de mejor manera las implicaciones y trascendencia de la iniciativa presentada,
valorar y reflexionar en su exacta dimension los propésitos en ella contenidos, en

aras de lograr una procuracion de justicia.

Fue sorprendente el numero y la profundizada de las propuestas que se
allegaron en estos foros. El andlisis de cada una de ellas y su incorporacion a la

iniciativa, es un trabajo que enriquecio ciertamente el presente documento.

Por ello, el primer balance que podemos hacer de este proceso de consulta,
es que la sociedad civil, los estudiosos de la materia y las autoridades responsables,
tienen no solo un vino interés sobre las iniciativas presidenciales, sino también

perspectivas propias sobre como enfrentar el crimen.

En la lucha contra el crimen y por una legislacion adecuada y eficaz es
posible tener divergencias y, sin embargo, llegar a acuerdos. En efecto, es muy
alentador que la pluralidad politica del pais se manifieste en participacion seria, en
discusion abierta, en un animo por lograr la mas adecuada legislacion posible para la
nacién, como creemos que ha sucedido con las consultas que las comisiones

realizaron.

De manera independiente a la realizacion de estos foros al estudio realizado

por las comisiones, la iniciativa presidencial de reformas constitucionales, fue
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sometida al examen del Congreso Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de
los Estados, en donde los magistrados analizaron las propuestas de iniciativa,
aportando a su experiencia conclusiones que enriguecieron nuestras

consideraciones y resoluciones.

Asi las judicaturas de las entidades federativas aportaron opiniones cuyo
contenido refuerza el planteamiento de adecuar el marco juridico para mejorar el

ejercicio de la accion punitiva que garantice la preservacion del estado de derecho.

Es de destacar también la reunion que llevaron a cabo miembros de las
comisiones dictaminadoras con el pleno de la Conferencia Nacional de Procuradores

de Justicia.

A esta reunién asistieron la totalidad de los titulares de los organismos
encargados de la procuracion de justicia a nivel local y federal, lo cual demuestra el
interés de estos funcionaros de que se aprueben mejores instrumentos juridicos que

faciliten la tarea de combate a la delincuencia que llevan a cabo.

En esta reunién, los senadores tuvimos oportunidad de escucha de viva voz,
algunas de las experiencias de los ciudadanos procuradores en la aplicacion del
actual marco juridico que rigen el libramiento de érdenes de aprehension y los autos
de formal prision y los autos de libertad. También comentaron algunos puntos de
vista sobre diversas propuestas de redaccion que estas comisiones unidas han

intentado en su afan de alcanzar consensos en esta dificil y compleja materia.

Las preocupaciones sobre las libertades de los ciudadanos y el respeto que
merecen por parte del Estado, se introdujeron en el debate constitucional mexicano
de manera temprana. Ya desde los debates de la asamblea constituyente que diera
lugar a la Constitucion de 1824, se deja ver la preocupaciéon por establecer limites

precisos al nuevo poder estatal que estaba engendrando. Si bien finalmente aquel
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documento constitucional no llego a incluir e su texto un catalogo de derechos

individuales o de garantias de los gobernados frente al poder estatal.

Con mayor fuerza, el debate en torno a este tema reaparecio a raiz de las
discusiones que derivaron en el Acta de Reformas de 1847. Sin embargo, como es
bien sabido, no fue sino hasta la expedicion de la Constitucion de 1857 cuando se
introdujo, por primera vez en nuestra historia constitucional, un catalogo de derechos
individuales o, como después se les denomind en nuestra tradicion constitucional, de

garantias individuales.

Como queda claro a partir del analisis de la parte organica de la Constitucion
de 1857, el constituyente de aquella época estaba bien consiente de la compleja
relacion y aun de la tension permanente, entre el poder del estado y los derecho del
hombre.

En aquella Constitucién se hablaba de los derechos del hombre y de no las
garantias individuales. La diferenciacién entre los concepto de derechos del hombre
y garantias individuales proviene del proceso constituyente de 1842. El proyecto de
la mayoria utilizo el titulo de garantias individuales en la seccion dedicada a la
proteccion de dichos derechos y el proyecto de la minoria sefialo en su articulo
quinto que la Constitucion otorga a los derechos del hombre, las siguientes
garantias.

Por su parte la Constitucion de 1857, empleando el titulo de Garantias
individuales, establecid6 también una diferencia entre derechos del hombre y
garantias, al disponer en su articulo primero que el pueblo mexicano reconoce, que
los derechos del hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales. En
consecuencia declara, que todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben

respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucion.
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Ahora bien, el articulo primero de la Constitucién de 1917, declara que en los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y

con las condiciones que ella misma establece.

Se ha discutido si la Constitucién vigente ha operado un cambio de tesis en
cuanto a la relacién entre derechos y garantias. La duda surge debido a que en los
documentos constitucionales de 1842 y 1857 se hacia referencia expresa por un
lado, a los derechos del hombre y por el otro a las garantias, mientras que el aludido
articulo primero de la Constitucidon vigente omite mencion expresa a los rimeros,

limitandose a referirse a las segundas.

Sin embargo, la doctrina ha sostenido que el Constituyente de 1917 no
desconociod la existencia de los derechos del hombre. En los debates mismos es
posible darse cuenta de que los diputados constituyentes tenian muy claro que el
origen o la fuente de las garantias individuales, eran los derechos del hombre. Pero

ello no quiere decir que unas y otros sean equivalentes.

Entre ellos existe una relacion de lo garantizado y la garantia. Los derechos
del hombre, como conceptos generales y abstractos, como lo garantizado. Las
garantias individuales son, la salvaguarda, no abstracta, sino concreta e
individualizada, de aquellos derechos que todo hombre tiene, independientemente
de su reconocimiento o no por el Estado. Las garantias individuales son relativas; y
su relatividad depende de las circunstancias de lugar y tiempo, y de la situacion
histérica de una nacién y de los problemas que ha de enfrentar como comunidad
politica.

En otras palabras, las garantias individuales, representan la medida en que el
orden juridico concreto garantiza los derechos del hombre, en un momento histérico

determinado.
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Asi ha de entenderse el articulo primero de la Constitucién de 1917, aunque
no se haga mencién expresa de los derechos del hombre. EI hecho de que
solamente haga referencia a las garantias no significa que los derechos dl hombre
se desconozcan. Al contrario por las razones expuestas, dicho articulo ha de
entenderse en los mismo términos tratados por el constitucionalismo mexicano
desde 1842, es decir, vinculando intimamente la idea de garantias con el concepto
de derechos del hombre, pero, aun asi, haciendo la diferenciacion entre ellos, en
razon de que cumplen una funcion distinta: unos son lo garantizado, mientras que
las otras son la garantia proporcionada por el orden juridico e histéricamente

determinado.

Por ello es que el texto mismo del articulo primero de la Constitucion vigente
prevé la posibilidad de que las garantias sean mas amplias 0 mas restringidas, o
incluso suspendidas. Debemos concluir, por lo tanto, que los derechos del hombre,
como conceptos abstractos genéricos, no pueden restringirse ni suspenderse, pero

si las garantias individuales.

Las condiciones para su restriccion o incluso suspensién habrdn de ser
definidas por la propia Constitucidn, en virtud de las circunstancias especificas del
lugar y del tiempo; con base en los problemas y necesidades que enfrenta la nacion
en un momento histérico determinado. Ese no otro es el sentido del articulo primero
constitucional, que de esta manera resuelve la tension entre el caracter absoluto,
que por necesidad logica tienen los derechos naturales del hombre y la necesidad
partica de resolver los problemas de los hombres que viven en cada vez mas

complejas comunidades politicas.

La reforma constitucional que hoy se propone aprobar a este pleno, se inserta
perfectamente en la légica del constitucionalismo mexicano trazada desde 1824 en
materia de derechos del hombre y de garantias individuales. En el tiempo y el
espacio del México de hoy; e el momento histérico actual, en el cual nuestra

sociedad enfrenta enormes problemas relativos a la seguridad publica, nos vemos
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obligados a proponer una serie de modificaciones que si se restringe el alcance de
algunas garantias establecidas a favor de quienes sean sujetos a un proceso penal,
son imprescindibles para atacar de manera frontal a la delincuencia; asi como para

acabar con la impunidad que tanto dafio causa al tejido social.

Por ello, aunque es verdad se considero a los derechos del hombre como de
importancia suprema para la vida personal de todos los individuos que forman parte
de la sociedad, también es cierto que estos derechos del hombre, tal y como los

definié y los desarrollo el constituyente de 1857, pueden limitarse y restringirse.

Es importante hacer notar, para los efectos del presente dictamen, que detras
de cada una de las limitaciones a las garantias de los gobernados, siempre
habremos de encontrar algun interés superior de la sociedad. El orden publico, la
moral, la paz social y la seguridad de los demas ciudadanos, la justa distribucion de
la riqueza, son los valores supremos que, para el constituyente, han justificado
restricciones a las garantias constitucionales. Solo algun interés superior de la
sociedad puede justificar la relativizacion de las garantias que, como individuos,
quisiéramos todos fueran lo mas amplias posibles, pero que como miembros de una
sociedad que aspira a la seguridad, el orden y la paz social, debemos convenir en

limitar, para asegurar una mejor convivencia.

Este es precisamente el dilema que se plantea a la sociedad mexicana en los
tiempos que corren, en un momento de la historia nacional en que la delincuencia
amenaza con ampliar su radio de accion hacia ambitos antes insospechados. Un
momento en el cual la delincuencia ha tomado como rehén a la sociedad mexicana,
gue no cuenta con todos los instrumentos indispensables para hacer frente a esta
inusitada situacion. Un momento en que la sociedad reclama al estado, acciones
prontas, decididas y expeditas para poner un alto a la creciente inseguridad publica y

a su principal promotora, la impunidad.
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La reciente consulta nacional nos ha convenido de la importancia de dar
pasos muy firmes para asestar golpes certeros y definitivos a esos flagelos que son
la delincuencia y la impunidad. La consulta fue amplia y totalmente abierta. En ella
participaron todos los sectores de la sociedad, como se explico antes, preocupados
por la creciente inseguridad que se ha apoderado de algunas regiones o ciudades
del pais. El clamor generalizado es, en suma, cerrar todos los resquicios que

infortunadamente hoy permiten la burla a la justicia y la evasion del castigo.

El clamor generalizado no es sino una manifestacion de la situacion de
emergencia que viven algunas partes del pais en materia de seguridad publica. En
atencion a dicho clamor y a dicha exigencia, las Comisiones que formulamos la
presente propuesta de dictamen de reforma constitucional, consideramos necesario
adecuar nuestra norma fundamental al interés social, que en estos momentos exige

un combate efectivo y certero contra la criminalidad y la impunidad.

En la exposicion de motivos, el titular del Ejecutivo Federal afirma su
compromiso fundamental de contribuir a mejorar substancialmente el sistema de

justicia en nuestro pais.

Mas adelante, destaca las primeras acciones emprendidas para fortalecer las
instituciones encargadas de la procuracion e imparticion de justicia, como los Unicos
medios para garantizar la vigencia del Estado de Derecho. Entre ellas recuerda la
profunda reestructuracion del poder judicial federal, que empieza a reflejar mejores

resultados, aunque la procuracion de justicia no ha corrido por la misma ruta.

Ante eta situacion, se afirma la necesidad de poner en sincronia ambas
instituciones, imparticion y procuracion de justicia. Solo asi, expone, se podra
acceder a mejores condiciones de vida, convivir en armonia y seguridad, y generar

confianza en la actuacion de las autoridades.
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Nos recuerda la responsabilidad de las Procuradurias como las encargadas
de la persecucion de los delitos y la captura de los delincuentes; sin embargo, sus
tareas se destacan ante le desfasado de los preceptos normativos, las dificiles
circunstancias socioecondmicas en las que se encuentra el pais, asi como la

presencia y recursos de la delincuencia organizada.

Insiste en como las instituciones encargadas de la procuracion de justicia
encuentra en la legislacidbn actual serios obstaculos para hacer frente a la
delincuencia, que no se actla para combatir esa realidad y como todo ello genera

una franca desconfianza publica.

Por todo eso, recalca la exposicion de motivos, hay la urgente necesidad de
incluir las condiciones legales idéneas para facilitar la accion de la justicia en

beneficio de la sociedad.

Asi bien en base al articulo 16 se reconoce que este precepto desde su
consagracion en el texto de Querétaro de 1917 no habia sufrido reforma alguna, sino
hasta 1993, cuando a las autoridades encargadas de la procuracion de justicia se les

exigieron mayores requisitos para obtener una orden de aprension.

El balance de los cuatro afios de aplicacién del precepto en comentario, se
dice, es que no se ha logrado el equilibrio entre la accion persecutoria del delito y el
derecho a la libertad de los gobernados. Por el contrario, por tecnicismos formales,
presuntos delincuentes han logrado evadir la accion de la justicia; vale recordad aqui
las cifras asentadas, porque en 1997 tampoco se observo mejoria, pues de todas las
averiguaciones previas consignadas ante autoridad judicial, se obsequiaron ordenes
de aprehension en menos del 20 por ciento; esto sin tomar en cuenta las magras
cifras de consignacion que hacen las procuradurias como se ha explicado antes y

cuya tendencia se mantuvo en 1997.



152

Ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de
exigencia probatoria impuesta al ministerio publico en la averiguacion previa evita el
enjuiciamiento debido de muchos presuntos responsables, provocando en

consecuencia mayor delincuencia e impunidad.

De ahi que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este
precepto para obtener una orden de aprehension. Solicita que sea suficiente la
acreditacion de la probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi
como de la probable responsabilidad del indiciado. Finalmente insiste en que esta
medida conserva plenamente el equilibrio entre la accién persecutoria de un delito y
los derechos del gobernado tutelado en las garantias individuales, pero ademas

permitira hacer mas eficiente la actuacion de los 6rganos de procuracion de justicia.

Ahora bien por lo que hace al numeral 19, se puntualiza que también en 1993
se reformo el precepto que nos ocupa a fin de hacer patente la garantia de
seguridad juridica a favor del inculpado precisando la materia del debido proceso

penal a través del auto de procesamiento o de término constitucional.

Con dicha reforma se sustituyé el concepto de cuerpo del delito por el de
elementos del tipo penal, lo que provoco que para dictar un auto de formal prision se
debian acreditar todos los elementos del tipo penal (objetivos, subjetivos y
normativos), asi como la probable responsabilidad del indiciado.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justica de la Nacion, por su parte,
precisé en un largo listado, lo que conforma los elementos del tipo penal, cuyo tenor

cita ilustradamente el Ejecutivo.

Es en estas circunstancias que la presente iniciativa propone que para el

libramiento del auto de formal prision, se acredite la plena existencia de los
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elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los deméas elementos

del delito de que se trate, asi como la probable responsabilidad del indiciado...”"®

De todo esto, se asienta con una realidad social y juridica, como
efectivamente los altos indices de criminalidad y de impunidad, ha hecho un
verdadero espejismo una procuracion e imparticiéon de justicia, en la que solamente

se preocupan por una demagogia de equidad, inexistente y espontanea de fantasia.

Pues es claro, que efectivamente la impunidad ha embargado todos y cada
uno de los ambitos de sistematizacion y esquematizacion social, no hay duda que la
masa probatoria no crea en las instituciones y aiin mas que hagan todo lo posible
por pisotearlas, pero, ¢es verdad que se deba a una modificacion en un postulado

constitucional de tintes tedricos?

La respuesta, es en obvio, que contempla una serie de situaciones de
verdadero entendimiento historico, politico y cultural, y que el concepto de la
comprobacién, sumaria o integral, de un hecho constitutivo del injusto o del
acreditamiento de los elementos del tipo, va en una escala, técnica juridica, la cual

rebasa la cruel opinién de ser la causante de un exacerbado indice de criminalidad.

Claro gque se tiene que acceder a una serie de facilidades instrumentales de
integracion ministerial, pero jamas en vituperio de un sistema garantista, que vela

por un real modelo humano, que es de impetu loable, su respeto.

El 6rgano ministerial, debe verse inmerso a una conjugacion real de
entendimiento y direccion de la policia a su encargo, propia de investigacion a lo que
contemplen como delito, pues es de absurdo investigar, algo inexistente y decir que
se le tiene que flexibilizar la indagatoria de lo desconocido.

8 INICITATIVA DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ARTICULOS 16, 19, 20, 22 Y 123 DE LA

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, APROBADA EN EL PLENO DEL SENADO DE LA
REPULICA EL PRIMERO DE OCTUBRE DE 1998 Y POR LA CAMARA DE DIPUTDOS EL DIEZ DE NOVIEMBRE DE
1998, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL OCHO DE MARZO DE 1999.
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Es inarmdnico que refieran que se debe de adecuar los papeles del acusado,
con el de la victima, pues este primero, contempla con diversas prerrogativas, que
echan luz para evadir su atribuibilidad, cuando estas prerrogativas, que se ven
embestidos los llamados acusados, devienen de un derecho natural, que se ha
positivado, de forma histérica a nivel del pacto federal, sino inclusive en base a una
serie de ordenamientos internacionales, del que México ha suscrito y ratificado, que
se ocupan de los minimas obligaciones que debe respetar cualquier estado
garantista con fuerza subjetiva punitiva, en vista de un derecho universal, ontologico
y de esta manera poder efectivamente equilibrar una facultad represiva estatal, con
verdaderos respetos a las garantias mas basicas, como lo es la legalidad.

Pues es claro como las cartas magnas, que han albergado nuestro sistema
politico juridico, han visto puerta clave en los derecho minimos de contemplacién,
del cual, los han conceptualizado como de forma universal e inmutable en el tiempo,
pero que cada estado soberano, incluye en su forma organica, los derechos que
estos van a catalogar, como de maxima cuspide, denominandolos garantias
individuales, concediéndolos, otorgandolos, reconociéndolos y respetandolos, en un

tiempo y momento histoérico determinado.

La cual hace una verdadera disyuntiva, pues como contemplar un derecho
humano fundamental, universal e indestructible, sin el reconocimiento y respeto, del

poder punitivo.

En otras palabras, es posible que la razén como maxima de pertenencia del
ser, pueda ser otorgada, no en base a un aspecto inmerso natural, sino reconocido
de manera politica, solo si, se ajusta a los intereses de los posibles factores reales
del poder.

Inadmisible es que se vea con buenos 0jos un concepto tan alejado, de

sentido l6gico, pues los derechos humanos, jamas pueden ser concedidos por parte
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de la soberania estatal, si no solo respetada, y decir lo contrario, trae aparejada la

antesala del autoritarismo que no contempla limites.

Ahora bien, por lo que respecta a las limitaciones que supuestamente debe de
existir a las garantias, en atencién a el orden publico, la moral, la paz social y la
seguridad y que ademas han justificado las restricciones a las garantias, esto es
inadmisible, pues claro es que el interés de la colectividad, debe imperar sobre la
individualizacion subjetiva del derecho, claro es que el orden publico y social, debe

verse protegido, ante cualquier prerrogativa personal.

Pero en el caso que nos ocupa, son facultades potestativas que se dan de
manera abstracta sobre un grupo de igual forma no definido, como debe ser una
norma protectora, y que es parte también de un sistema postulatorio, que debe
velarse de igual anuencia que otros grupos, como lo es son denunciantes o

querellantes.

Es decir, las garantias de las victimas u ofendidos, deben resguardarse con el
mismo recelo, como las de los indiciados y posibles infractores e incluso como
sentenciados y reos, lo cual se ve como hacen un argumento en falacia, que haga

justificable, su casi anunciada vituperacion de garantias.

Similarmente, el contexto de reforma constitucional que se narro, insiste que
las instituciones encargadas de la procuracion de justicia encuentran en dicha
legislacion, serios obstaculos para hacer frente a la delincuencia, la cual hace, que
no se actué con la oportunidad y la severidad requerida, y que trae aparejado un

sentimiento social que las autoridades no actian para combatirlo.

Lo cual nuevamente, se alimenta de falacia argumentativa, pues en primer
lugar y de forma histdrica, se ha contemplado, como desde 1812 en la Corte General
y Extraordinaria de la Nacion Espafiola, requeria como elemento béasico una

informacion sumaria sobre el hecho, ¢, Cual hecho?, pues el hecho delictivo.
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En otras palabras, para que pueda encausar a un posible o probable
delincuente, es de menester Idgica la existencia de un delito, la cual es interpretada

desde 1812, mas de cien afios antes de la teoria del tipo de Beling, como el hecho.

Queda claro, que se necesita, sefialar que hecho o delito, es el que se va a
investigar, y lo Unico que realmente hizo la reforma de 1993 fue enlistar, como una

receta de cocina, los elementos necesarios, de acreditacion.

Los mismos que ya eran necesarios de observacion desde la Constituciéon
Espafiola, y claro, también contemplando tintes dogmaticos, en lo que respecta al

dolo y la culpa y su ubicacion sistematica en la teoria penal.

Pero que no son la causa del mal entendimiento de la reforma constitucional
penal, por parte del érgano investigador, y aun mas de la creciente criminalidad e

impunidad existente.

Y que en relacibn a todo esto, se propuso, que solo fuera suficiente la
acreditacion de la probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, por
lo que hace al numeral 16, justificando tan aberrante propuesta, bajo la aseveracion
qgue la medida conserva plenamente el equilibrio ente la accion persecutoria de un
delito y los derechos del gobernado tutelado en las garantias individuales, y que
ademas iba a hacer mas eficiente la actuacién de los 6rganos de procuracion de

justicia.

Lo cual deja sin aliente toda expectativa y esperanza de evolucion sistémica
penal, pues ya hablar en esos momento de la probable existencia de los elementos
objetivos del tipo penal, es ya ofensivo a un ordenamiento que se hace llamar,
garantista democratico y social, pues ya los elementos objetivos del tipo penal,
estaban completamente superados desde la reforma de 1983, al hacer exigible la

integracion de los elementos de la conducta descrita que la ley sefiale como delito,
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es decir, elementos objetivos, normativos y subjetivos especificos; y que ademas

solo exija su probable existencia, es ya fuera de criterio juridicamente razonable.

Asi como el articulo 19 Constitucional, quien solo superaba al anterior, en el
sentido de haber puesto en relieve la acreditacion de la plena existencia de los
elementos objetivos del tipo penal, que si bien supera al anterior articulo en la

acreditacion de manera plena, es ya en obvio de repeticién involutiva y regresiva.

De todo esto trajo como consecuencia que se reformaran los ya mencionados
articulos 16 y 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

guedando de la siguiente forma:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento,

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que

hagan probable la responsabilidad del indiciado.

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado
sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal
prision, en el que se expresaran: el delito que impute al acusado; el
lugar, el 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.
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La iniciativa fue aproada en el pleno del Senado de la Republica el primero de
octubre de 1998 y en los mismos términos se aceptd sin modificaciones por la
Céamara de Diputados el diez de noviembre de 1998, en su calidad de Camara

revisora, haciendo propia la iniciativa.

Ademas, fue aprobada en la mayoria de las entidades federativas, en sus
respectivos 6rganos legislativos, asi que fue publicada en el Diario Oficial de la

Federaciéon el ocho de marzo de 1999.

Bajo este tenor, si bien es cierto, que fue superado con creces la iniciativa
planteada en el afio 1997, asi como la postulada en la iniciativa de reforma de 1999,

también lo es, que ya la figura cuerpo del delito, no volveria a ser la misma.

Pues, explicaban como la figura cuerpo del delito, solo lo contemplaban
elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del delito, asi como
los normativos en el caso que se requiera y que los elementos subjetivos, solo es
necesario mencionarlos, esto en términos de las subsecuentes leyes secundarias a

dicha reforma constitucional de 1999.

Es decir, moldeaban una redaccién casi idéntica, que la tan aberrante
iniciativa de diciembre de 1997 y la de 1999, pero de manera disfrazada y en estela
de garantismo, ciertamente inexistente, pues ya se ponia de lado las discusiones
tedricas penales, dando pauta a motivo de comprobacion y acreditamiento de los
distintos elementos de integracion, intentando con esto facilitar el trabajo de la
procuracién e imparticion de justicia, a costa de vulneracion de derechos subjetivos

de indole natural.
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V) REFORMAS DEL 18 DE JUNIO DEL 2008

Ahora bien, por lo que hace a la “ultima y actual reforma constitucional del
miércoles dieciocho de junio del 2008, en la cual, en un postulado acusatorio y de
tintes de una nueva agenda de la nueva justicia penal, fue el resguardo de la

reforma constitucional.

En la cual hace estandarte de una modernizada metodologia de concrecién
punitiva, como lo son los principios de oralidad, publicidad, inmediatez, mediacién,
continuidad, contradiccion y por supuesto de un supuesto garantismo penal, eran los
béasicos de la reforma.

Misma que enmascara un cuerpo normativo represivo, autoritario y regresivo,
a la luz de los postulados, aparentemente necesarios de altivez temporal
histéricamente hablando, que soslaya sobre un derecho penal de enemigo,

vacilando sobre su promocion oficial.

Y que se observa, claro esta, que enfoca muchos extremos, a la procuracion
e imparticion de justicia, en concreto en el tema a tratar, con epicentro de involucion
o degradacion, a un principio humano de legalidad, en un ya superado estado

democratico de derecho, lo cual se justifica al siguiente tenor:

“...Este dictamen es producto de un intenso debate y retoma aportaciones
de todos los que participaron en él, convencidos de que era urgente y
necesaria una reforma integral al sistema de procuracién e imparticion de
justicia penal que permita a todos los actores de dicho sistema cumplir con
mayor eficacia su labor, que genere los incentivos necesarios para que
cada uno de ellos rinda cuentas y garantice que todos los ciudadanos
(victimas e imputados) accedan a un sistema de justicia mas eficaz y
equitativo. Esta reforma permitira al Estado mexicano dar una respuesta
adecuada a la grave crisis que atraviesa la justicia penal y que todos los

actores sociales reconocen.
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De manera general, durante el presente analisis y estudio se identificaron

tres problemas centrales, a saber:

1. Que el sistema de procuracién e imparticion de justicia penal tiene
serios problemas operativos y de disefio, y que no cumple con sus
funciones.

2. Que existe una crisis en la seguridad publica que amenaza al Estado
mexicano en su conjunto, en particular aquella generada por la
delincuencia organizada.

3. Que se carece de una indispensable coordinacion entre los poderes y
los 6rdenes de gobierno -federal, estatal y municipal- para enfrentar el
problema de la seguridad publica y para mejorar el funcionamiento de la
justicia penal. Esto es particularmente grave en el ambito de las policias.

El consenso sobre la existencia de estos tres grandes problemas permitio

definir con claridad los objetivos de la reforma. Estos son los siguientes:

1. Una reforma que permita un transito ordenado, gradual y viable al
sistema acusatorio.

2. Un sistema eficaz para combatir a la delincuencia, en especial aquella
que tiene el caracter de organizada.

3. Un sistema penal que garantice el debido proceso, la presuncion de
inocencia, asegure los derechos de las victimas y proteja a los

ciudadanos de los abusos de la autoridad.

A partir de estos objetivos, y antes de entrar en el andlisis detallado del
contenido de la reforma, es posible exponer los grandes ejes que articulan la

reforma constitucional
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Un primer asunto es el establecimiento de un sistema penal acusatorio
basado en los principios de contradiccién, concentracién, inmediacion,
continuidad y presuncion de inocencia y que asegure un equilibrio procesal
entre las partes, defensa, acusacion y ofendidos. La implementacion de este
sistema supone un cambio de envergadura para todos los actores que
participan en la operacion del sistema. Por ello, se estim6é conveniente
establecer un periodo amplio de transicion, que permitiera que cada entidad
federativa genere un programa de reforma de acuerdo con sus necesidades y

caracteristicas propias

Estandar de prueba para librar érdenes de aprehension

Estas comisiones unidas coinciden en la propuesta de adoptar un
sistema de justicia penal, de corte garantista, con pleno respeto a los
derechos humanos, que fomente el acceso a la justicia penal de los
imputados, asi como de las victimas u ofendidos, como simbolo de seguridad
juridica, para evitar que las denuncias o querellas sean archivadas por el
Ministerio Publico. Este objetivo exige un nuevo arreglo en el disefio del
procedimiento penal. De esta manera, se asegura un control judicial integral
en todo el procedimiento, se limita el empleo de la prisién preventiva y se
construyen mecanismos que reducen significativamente los alcances de la
averiguacion previa. Por otro lado, se racionalizan las puertas de entrada al

sistema con el objeto de agilizar el acceso al control judicial.

De esta manera, es preciso establecer un nivel probatorio acertado
para la emisién de la orden de aprehension, que constituya el justo medio
entre el legitimo derecho del imputado de no ser sujeto de actos de molestia
infundados, pero también su derecho fundamental a que la investigacion de
su posible participacién en un hecho probablemente delictivo se realice ante
un juez y con todas las garantias y derechos que internacionalmente

caracterizan al debido proceso en un sistema de justicia democratico, y no de
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forma unilateral por la autoridad administrativa, que a la postre seria quien lo
acusaria ante un juez con un cumulo probatorio recabado sin su participacion
o sin una adecuada defensa, y el interés social, de sujetar a un justo proceso

penal a los individuos respecto de los que existen indicios de su participacion.

Por lo que se estima adecuado racionalizar la actual exigencia
probatoria que debe reunir el Ministerio Publico para plantear los hechos ante
el juez y solicitar una orden de aprehension, de manera que baste que el
organo de acusacion presente al juzgador datos probatorios que establezcan
gue se ha cometido el hecho que la ley sefiala como delito y exista la
probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su comision, para el
libramiento de la orden mencionada; elementos que resultan suficientes para
justificar racionalmente que el inculpado sea presentado ante el juez de la
causa, a fin de conocer formalmente la imputacion de un hecho previsto como
delito con pena privativa de libertad por la ley penal, y pueda ejercer
plenamente su derecho a la defensa en un proceso penal respetuoso de

todos los principios del sistema acusatorio, como el que se plantea.

El nivel probatorio planteado es aceptado, porque en el nuevo disefio
procesal rige el control judicial, el valor de lo actuado en la averiguacion
previa es muy limitado y la prisiébn preventiva se construye como una medida
de caracter excepcional. Bajo este nuevo esquema, no es necesario mantener
un nivel probatorio tan alto como el vigente para solicitar la orden de
aprehension, en razon de que el Ministerio Publico no presentara pruebas
formalizadas que puedan acreditar el hecho y menos la responsabilidad penal
del perseguido, ya que en ese caso, no se colmaria el objetivo de reducir la
formalidad de la averiguacion previa y fortalecer la relevancia del proceso

penal y particularmente el juicio.

No hay un riesgo de que esta reduccion del nivel de prueba necesario
para la emision de la orden de aprehension sea motivo de abusos, porque
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existen amplios contrapesos que desalentaran a quienes se sientan tentados
de ello, en raz6n de que el proceso penal serd totalmente equilibrado para las
partes y respetara cabalmente los derechos del inculpado, de manera que si
se obtiene una orden de captura sin que los indicios existentes puedan
alcanzar en forma licita el estatus de prueba suficiente, sin temor a dudas se
absolverd al imputado, al incorporarse expresamente en nuestra Constitucion,
principios como el de presuncion de inocencia, el de carga de la prueba y el
de exclusion de prueba ilicitamente obtenida. Dicho de otra manera, seria
contraproducente para el Ministerio Publico solicitar la orden de aprehension
sin tener altas probabilidades de poder acreditar el delito y la responsabilidad
penal en el juicio, en razon de que ya no tendra otra oportunidad de procesar
al imputado. Al mismo, tiempo el sistema permite realizar un mejor control
judicial de la investigacién al garantizar que todos los elementos que ésta
arroje seran ponderados en el juicio a la luz de un efectivo principio de

contradiccion.

Al respecto, estas comisiones unidas coinciden con la propuesta
referida , toda vez que se considera procedente mitigar el cimulo probatorio
actual que el juez debe recibir del Ministerio Publico para expedir una orden
de aprehensién, de manera que los datos aportados establezcan la existencia
del hecho previsto en la ley penal y la probable participacion (en amplio
sentido) del imputado en el hecho, y no ya la acreditacion del cuerpo del delito
y la probable responsabilidad del inculpado, que exige valorar las pruebas
aportadas desde el inicio del proceso y no en el juicio, que es donde

corresponde.

Al igual que en el caso del articulo 16 constitucional, en la nueva
redaccion del articulo 19 constitucional se prevé modificar el estandar
probatorio para el libramiento del auto de vinculacion a proceso. La razén de
ello es fundamentalmente la misma que ya se expuso en su oportunidad al

abordar el articulo 16. En este punto habria que agregar que el excesivo
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estandar probatorio que hasta ahora se utiliza, genera el efecto de que en el
plazo de término constitucional se realice un procedimiento que culmina con
un auto que practicamente es una sentencia condenatoria. Ello debilita el
juicio, Unica fase en la que el imputado puede defenderse con efectivas
garantias, y fortalece indebidamente el procedimiento unilateral de
levantamiento de elementos probatorios realizado por el Ministerio Publico en
la investigacion, el cual todavia no ha sido sometido al control del
contradictorio. La calidad de la informacion aportada por el Ministerio Publico
viene asegurada por el control horizontal que ejerce la defensa en el juicio, en
tal sentido, no es adecuado que en el plazo de término constitucional se
adelante el juicio. El objetivo de la medida es asegurar que en el juicio se
defina efectivamente la sustancia de la causa penal y otorgar a la defensa el

derecho efectivo de contradecir a la acusacion...”.t’’

Por lo que en fecha 18 de junio del dos mil ocho, se publicaron las reformas

constitucionales para quedar de la siguiente manera:

“...Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin
gue preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo

cometié o particip6 en su comision.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, deberd poner

al inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta

77 bictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de Gobernacion, de Seguridad Publica, y
de Estudios Legislativos, Segunda; respecto a Minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de justicia penal y seguridad
publica.
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responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd sancionada por la ley

penal.

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido,
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con
la misma prontitud, a la del Ministerio Publico. Existira un registro inmediato

de la detencion.

Soélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion
de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial
por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios

gue motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad

con las reservas de ley.

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratdndose de
delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona,
con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda
exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este
plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que
subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del

arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de
tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada,

en los términos de la ley de la materia.

Ningun indiciado podré ser retenido por el Ministerio Publico por mas de

cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele
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a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos
casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo

anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir, a
solicitud del Ministerio Publico, se expresara el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los
objetos que se buscan, a lo que Unicamente debe limitarse la diligencia,
levantdndose al concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o

negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de
los particulares que participen en ellas. El juez valorara el alcance de éstas,
siempre y cuando contengan informacién relacionada con la comision de un
delito. En ningun caso se admitiran comunicaciones que violen el deber de

confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad
federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad
federativa correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier
comunicacién privada. Para ello, la autoridad competente deberd fundar y
motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de
intervencion, los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad judicial
federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso

de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en
forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las
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victimas u ofendidos. Deberd existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y demas autoridades

competentes.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan

con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente
para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de
policia; y exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en
estos casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los

cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre

de todo registro, y su violacion sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse en casa
particular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacién alguna. En
tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y
otras prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial

correspondiente.

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacion a proceso en el
gue se expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad

de que el indiciado lo cometi6 o participé en su comision.

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la

comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
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proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando
el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violaciéon, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la

seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez podra revocar la libertad

de los individuos vinculados a proceso.

El plazo para dictar el auto de vinculacién a proceso podra prorrogarse
Unicamente a peticion del indiciado, en la forma que sefale la ley. La
prolongacion de la detencion en su perjuicio sera sancionada por la ley penal.
La autoridad responsable del establecimiento en el que se encuentre
internado el indiciado,
gue dentro del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de
vinculacion a proceso y del que decrete la prision preventiva, o de la solicitud
de prérroga del plazo constitucional, debera llamar la atencién del juez sobre
dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe la
constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondra al

indiciado en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente por el hecho o hechos delictivos
sefialados en el auto de vinculacion a proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera
ser objeto de investigacidn separada, sin perjuicio de que después pueda

decretarse la acumulacion, si fuere conducente.

Si con posterioridad a la emision del auto de vinculaciébn a proceso por
delincuencia organizada el inculpado evade la accion de la justicia o es
puesto a disposicion de otro juez que lo reclame en el extranjero, se
suspendera el proceso junto con los plazos para la prescripcion de la accion

penal.
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Todo mal tratamiento en la aprehensién o en las prisiones, toda molestia
gue se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucion, en las céarceles,
son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las

autoridades...”.1’®

Bajo el siguiente tenor, se atiende como fueron configurados los dispositivos
concernientes a las garantias inmersas del apartado de la aprehension y la nueva
vinculacion a proceso, de una garantia de seguridad y legalidad inmersas en el

hipotético constitucionales 16 y 19.

Donde la sustancia de las ordenes inmersas del 6rgano jurisdiccional, van en
una constatacion de un régimen plausible de probable y solo probable presuncion,
gue deja al descubierto la necesidad del constituyente de salvaguardar la corrupcion
0 en el mejor de los casos, la incompetencia, de los encargados de la procuracién e
imparticion de justicia, siendo efectivamente brazos articulantes de creencia juridica,

faltante en todos los aspectos, de anuencia técnica e investigadora.

En otras palabras constituyen de una forma eufemistica, el supuesto acceso
de un sistema de corte garantista, con un supuesto pleno respeto a los derechos

humanos, dando una forma distorsionante de la principios constitucionales.

Como lo es la seguridad y legalidad, al poner de relieve como, imperan de
todas formas, llevar al proceso penal, cualquier tipo de conducta, con todas las
implicaciones que esto conlleva, haciendo la nostalgica creencia de la presuncion de

inocencia y por supuesto un proceso acusatorio y de contradiccion.

Pero, realmente ¢esa es la solucién?, o tratan solamente de apaciguar, una
opinion publica, que ha impuesto la responsabilidad y deterioro de nuestro actual

sistema de procuracion e imparticion de justicia.

18 bECRETO por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo
73; la fraccion VII del articulo 115 y la fraccion Xl del apartado B del articulo 123, todos de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, miércoles 18 de junio de 2008.
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¢,Cudl es el enfogue que realmente necesitan rescatar nuestros legisladores?,
cuestionamientos, que seran prorrateados o perfeccionados, en un plazo de ocho

afos, los cuales, veremos el proyecto transformado en realidad.

Bajo este tenor, el ambito de real modificacion se constituye en un régimen
probatorio y de acreditacién en la solicitud de captura y de ahora vinculaciéon a
proceso, en el que es de menester, concretizar el nivel de comprobacion que debe

de existir para la pretension buscada.

En el que se rescata un supuesto justo medio, del indiciado, de no verse
repercutido en actos de molestia, que logico es tener una fundada preocupacion a
gue ningun individuo, sea impuesto de una investigacion y una posible privacion de

su libertad.

Pero atemperan este mal necesario, con la anuencia que, se vera disminuida
y en respeto a sus garantias, si la investigacion es realizada ante el érgano

jurisdiccional.

Es decir, saben y puntualizan que existe la necesidad de proteger el respeto a
un gravisimo acto de molestia, como lo es la privacién a la libertad, pero de una
forma de rebuscada y justificante, sefialan que la mejor manera de salvaguardar los

derechos mas basicos de molestia, es traspasando ese acto de molestia.

Ya que la comprobacién anteriormente requerida de la investigacion
ministerial, es flexibilizada, para que puedas conducir, realmente una garantia de
defensa y de legalidad, ante el drgano jurisdiccional, ya vulnerada la minima
legalidad, que se ha visto embargado el ya tan mencionado acto de molestia.

Por lo que, dicha reforma estima conveniente, racionalizar la exigencia

probatoria ha simples datos, que se ha cometido un hecho y de esto, pueda ejercer



171

plenamente su derecho a la defensa en un proceso penal respetuoso de todos los

principios del sistema acusatorio.

Empero ¢qué datos son necesarios?, ¢habra datos mas importante que
otros?, respuesta que ha sido reservada para una legislacibn secundaria que
contemple, la informacién que es necesario contener para una orden de aprehension

y vinculacion al proceso.

Y de igual forma, refieren los legisladores, que dicha férmula vierte lo infalible
de su configuracion, al atrapar todos las aristas necesarias, para el nuevo sistema
de justicia penal acusatorio y adversarial, en total equilibrio de las partes y los
derechos del inculpado, ya que ahora si, se puede confiar en nuestros impartidores
de justicia, de una resolucion completamente apegada a legalidad y de
contemplacion de principios mas béasicos, que como lo dicen los constituyentes,
“desalentardn a quienes se sientan tentados de ello”, ya que inclusive “seria
contraproducente para el Ministerio Publico solicitar la orden de aprehensién sin
tener altas probabilidades de poder acreditar el delito y la responsabilidad penal en
el juicio”, por lo cual, no pueden arriesgarse la representacion social, de realizar una

accion de remision, por que la autoridad judicial, sera implacable con esto.

Lo cual, claro es que vierte en una falacia argumentativa y justificante, porque
en primer lugar los, principio por los cuales ahora si, el 6rgano jurisdiccional haria
imposible una orden de aprehension o vinculacibn a proceso injusta, se
fundamentan en la “presuncion de inocencia, el de carga de la prueba y el de
exclusion de prueba ilicitamente obtenida”, principios que no son nada nuevos, ni
novedosos, pues ya existian en nuestro sistema de justicia penal recogido en
articulos constitucionales como el 21, 102 y por supuesto de pactos internacionales,
debidamente firmados y ratificados de forma positiva, como lo es el Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, suscrita en la conferencia especializada

interamericana sobre derechos humanos, en su articulo 8 y el Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos en su numeral 14, en los que son claros sobre el

tema de presuncion de inocencia y por supuesto la carga probatoria.

Por lo que ¢cuél seria otro motivo?, para creer que el Organo ministerial, no
se viera tentado a solicitar una orden de captura y de vinculacién a proceso, cuando
no tiene los datos suficientes para llegar a una no solo plena culpabilidad, sino al
extremo de acreditar que ha sucedido un delito.

En suma, el Ministerio publico va a consignar todo, sea o no delito y el
juzgador va de igual forma, vincular todo, sea o no delito, y que la opinién publica y
estadisticas, se vean satisfechas, de ahora si, cumplir con un estado que no da
pauta a la corrupcion e insuficiencia técnica y cientifica de los que procuran la

justicia y administran esta.
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3) REFORMAS PROCESALES RESPECTO
CUERPO DEL DELITO.

3.1 LAS REFORMAS ADJETIVAS DEL CUERPO DEL
DELITO EN NUESTRO PAIS.

En el transcurso de las legislaciones que han sido imperativas en nuestro
actual sistema de justicia penal, se ha visto inmerso de las por supuestos cédigos
o leyes de naturaleza adjetiva, que importan las reglas de consecucion procesal o
procedimental de un derecho sustantivo y perene, que en consecuencia ha puesto
en relieve las reformas, derogaciones y abrogaciones de los multicitados

instrumentos normativos.

Bajo este tenor, las leyes secundarias, se implementan de una subsuncién
de una norma cuspide, como lo es la Carta Federal de proteccion garantista a los
derechos humanos, y de naturaleza organica a un estado de derecho demdcrata

social.

Por lo cual, los normativos procesales deben de verse inmersos en un
postulado concurrente congruente con los bdasicos constitucionales, que den
pauta a una proteccion de los derecho mas fundamentales y a una protecciéon de

los subjetivos emanados de la fuente estructural del ordenamiento mexicano.

En atencion a esto, los cédigos adjetivos punitivos que han regido los
lineamientos secuenciales de nuestro estado, también han sido participe de la ya
tan revolucionaria discusién sobre los postulados de captura y de encausamiento,
haciendo la discusion sobre el tema, que se maneje cual ha sido, es y sera los
basamentos tedricos, dogmaticos y positivos de consecucién para un impositivo

sancionador.
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De lo cual hemos de recordar, que la preocupacion (l6gica), de cuales son
los requisitos indispensables sine cuan non, para un acto de molestia tan relevante
como lo puede ser la aprehension y una instruccion penal, con todos las
consecuencias que atrae, como lo es una estigma social y desde luego la
privacion de la libertad, no son consideraciones simples y de un escrutinio sencillo,
pues parten de una sistematica, que debe no solo de aplicarse, sino de

interpretarse, entenderse y razonarse.

Asi bien es requerible, hacer una acepcién historica y postulatoria de lo que
ha sido el atino del sistema mexicano procesal para un hipotético de captura y de

procesamiento.

La Real Tribunal de la Acordada del afio de 1776 cred unas reglas dirigidas
a los tenientes comisarios para instruirlos en la comprobacién de lo que
actualmente conocemos como cuerpo del delito, principalmente tratandose del

homicidio, las lesiones, el robo y de la violacion.

En el homicidio se requeria el reconocimiento del juez la certificacion
especificando el sitio y la postura que tenia el cadaver, las heridas o golpes que le
notare, expresando su numero y tamafio y el instrumento que produjeron la muerte
del susodicho. Se debia describir en su caso, el incruento con el que se cometio el
delito y el juez podia llamar un cirujano, o a falta de este un barcero o curandero
inteligente para verificar si las heridas o golpes habian sido. En similares
circunstancias se precedia respecto de lesiones, requiriendo el reconocimiento y
constancia del cuerpo herido, toando declaracion del hecho al herido, expresando
el perito con claridad si las heridas deben de considerarse, en caso como

mortales.!”®

1 HERNANDEZ MARTINEZ, Roberto. Desarrollo histérico del concepto cuerpo del delito. Anales de jurisprudencia. Afio 3.
No. 210. México, 1992. P. 266.
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El robo se acreditaba con el testimonio de quienes les consta la existencia
de las cosas y su falta posterior, pues sobre este fundamento podia seguramente

averiguarse quien era el ladron.

Otros de los delito era el de violacion que se conocia como “delito de forzar
mujer virgen; por lo comdn, a la fuerza a ocultas, es dificil justificarla con testigos,
no obstante, siempre han de examinarse los que puedan dar razon de ella, y por
demas, era su constancia, se ha de hacer, que una, o dos matronas o inteligentes,
reconozcan a la mujer forzada y declaren si, segun su inteligencia estd o no
violada; que en caso necesario, la reconozca, y declare también un cirujano; y por
ultimo, que se caree la misma mujer con el reo asentando con toda individualidad,
si en su cara se mantiene en lo mismo, si él lo niega y las razones y sefias de

convencimiento que el uno al otro arguya”.*®°

Con posteridad a la independencia, rigieron los derechos e instrumentos
procesales propios a la Colonia, esto ya que la legislacion penal mexicana era casi
nula y solo hasta una verdadera consolidacién de indole politico, era como surgiria
la adopcion de un sistema més actual a las forma de gobierno y una tendencia
punitiva que se creara de idiosincrasia nacional, como paso hasta después de la
Constitucion de 1857, asi, el Estado de Veracruz fue el primero que puso en vigor

codigos en materia civil, penal y de procedimientos el 5 de mayo de 1869.

Consolidada la independencia se expidié el 15 de junio de 1869, la Ley de
Jurados en Materia Criminal, para el Distrito Federal. En esta se establecid la
creacion de tres promotores fiscales quienes tenian el deber de promover todo lo

conducente a la averiguacion de la verdad en los procesos criminales.

180 hidem, P. 267.
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El 4 de febrero de 1871, se nombro una comisién para la redaccion del
Cddigo de Procedimientos en materia Criminal, en congruencia con el Cdodigo

Penal previamente elaborado. *®*

Después de multiples revisiones y ya bajo la presidencia de Porfirio Diaz el
26 de octubre de 1880, se promulg6 el Primer Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California, en el que se precisaron

las normas aplicables a los encausamientos de indole penal.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio de
Baja California de 1880 mismo que no precisé el contenido de cuerpo del delito,
sin embargo, establecio en varios articulos las reglas para su comprobacion en su
Capitulo 1V, llamado de la comprobacion del cuerpo del delito, en los articulos 121
y 157, sefialando también el derecho de defensa, la inviolabilidad del domicilio, la

libertad bajo caucién, etc.®?

Este consagraba la comprobacion de la existencia de un hecho u omision
que la ley reputa delito, como la base del procedimiento, segin se desprende de
los articulos 121 y 157 del citado ordenamiento legal.

Articulo 121. La base del procedimiento criminal es la comprobacion de la
existencia de un hecho o la de una omision que la ley reputa delito; sin ella no

puede haber procedimiento ulterior.

Articulo 157. Si el delito no hubiere dejado vestigios permanentes, o éstos
no existieren ya, el juez recogera todas las pruebas relativas a la naturaleza y
circunstancias del hecho; y en el segundo caso, hard constar los motivos que
hayan producido la desaparicién de los vestigios, y tomara todas las providencias

gue conduzcan a la comprobacion del delito.

181 UrROSA RAMIREZ, Gerardo Armando, Op. Cit., P. 83.
182 AVILA NEGRON Santiago, Op. Cit., P. 202.
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Durante junio de 1981 se reformo la anterior legislacion adjetiva en donde
se especifican las atribuciones de Ministerio Publico y estableciendo en lo que

interesa, en sus numerales 121y 122 lo siguiente:

Articulo 121. La base del procedimiento criminal es la
comprobacion de la existencia de un hecho o la de una omision que la ley

reputa delito; si ella no puede haber procedimiento ulterior

Articulo 122. Todo juez que adquiera conocimiento de que
se ha cometido un delito, si el objeto material sobre el cual ha sido cometido
existe, debera hacer extender una acta en que se describan
minuciosamente los caracteres y sefiales que presenten la lesion, o los
vestigios que el delito haya dejado, el instrumento o medio que probable o
necesariamente haya debido cometerse, y la manera en que se haya hecho
uso del instrumento o medio para la ejecucion del delito. El objeto sobre que
este haya recaido, se describirA de modo que queden determinadas su
situacion y cuantas circunstancias puedan contribuir a indagar el origen del
delito, asi como es de gravedad los accidentes que lo hayan acompafiado.

Esta acta se llama de descripcion.

El codigo de procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales
del 6 de junio de 1894, derog6 el anterior y sustituyo el numeral 121 anteriormente
trascrito al cambiar la redaccién y establecer lo conducente, que deben practicarse
las diligencias tendientes a comprobar el cuerpo del delito, teniendo siempre
implicita la presuncién de dolo y continuando en términos generales con la
regulacion precedente. Se crea una regla de comprobacion general para todos los
delitos, sefialando que cuando no se tenga prueba especial, se justificaran
comprobando los elementos que lo constituyen, contenido esto en el articulo 104
del codigo de procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales que

justificaba el cuerpo del delito.
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Por su parte el articulo 83 sefialaba que cuando el objeto, materia del delito
exista, se describira minuciosamente expresando con toda claridad los caracteres,
sefales o vestigios que el delito haya dejado, el instrumento o medio con que
probable o necesariamente haya podido cometerse y la manera como aparezca

gue se ha hecho uso de ese medio o instrumento.

El cddigo Penal de 1871, en su articulo 9, indicaba: siempre que aun
acusado se le pruebe que violo una ley penal, se presumira que obro con dolo, a
no ser que se averigle lo contrario, o que la ley exija la intencién dolosa para que

haya delito.

Es decir para comprobar el cuerpo de un delito concreto, afirma Franco
Sodi, “queria la ley adjetiva de fines del siglo pasado que se comprobaran todos
los elementos que lo constituian, materiales o inmateriales, puesto que al citar el
articulo 9 del Cobdigo de 71, estaba indicando claramente que debian
comprobarse, para estimar acreditado el cuerpo del delito, no solo los elementos
materiales, sino también el inmaterial dolo, en los casos en que la ley exigia

expresamente su comprobacion.*®

El Cédigo Federal de procedimientos penales de promulgacion el 16 de
diciembre de 1908 y comenzé a regir el 5 de febrero de 1909, se conservo la
implicacion de apreciar como base del procedimiento penal “el hecho u omisién
que la ley reputa como delito”, agregando que una vez “que estén justificados los
elementos que constituyen el hecho delictuoso, segun lo defiende la ley penal, se
tendra por comprobado el cuerpo del delito”, de acuerdo al numeral 107 del citado

ordenamiento.

183 Eranco Sodi, Carlos. El procedimiento penal mexicano, editorial talleres graficos de la penitenciaria del Distrito Federal,
México 1937, P. 241
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Posteriormente el 15 de diciembre de 1929 se expidié un nuevo Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal que dio preferencia a las reglas
especiales de comprobacion estableciendo en su articulo 263 que todos los delitos
que por ese Codigo no tuvieran sefalada una prueba especial, constitutivos,

segun la definicién que de ellos haga el Codigo Penal.

De lo cual es claro como el cuerpo del delito, en su aspecto procesal
sustancial, es ya estructurado como una esencia del tipo, no porque tendencias o
teorias (casualistas o finalistas) lo hayan importado, sino por cuestiones
estrictamente l6gicos, de lo que se busca y permite para llevar un encausamiento

penal.

El cdédigo de procedimientos penales del distrito federal y Territorios
Federales de 1931, recogieron el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al determinar que el cuerpo del delito estd constituido por los elementos

materiales que constituyen el hecho delictuoso conforme a la ley. *#

Los cuales en sus articulos 94 y 122 sefialan:

Articulo 94. Cuando el delito deje vestigios o pruebas
materiales de su perpetracion, el Ministerio Publico o el agente de la Policia
Judicial lo hard constar en el acta que levante, recogiéndolos si fuere
posible;

Articulo 122. El cuerpo del delito que no tenga sefialada
prueba especial, se justificara por la comprobacion de los elementos

materiales de la infraccién.®®

Por lo que de estos numerales enunciados Rafael de Pina comenta al

respecto que “se desprende el concepto legal de cuerpo del delito, que lo

18 BERMUDEZ MOLINA, Estuario Mario. Del cuerpo del delito a los elementos del tipo, Editorial Procuraduria General de la
Republica, México 1996, P. 21.

185 Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorios Federales.
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configura como los vestigios o pruebas materiales de la infraccion penal; los
tratadistas no ha llegado a elaborar un concepto del cuerpo del delito que haya
sido generalmente acepado. Existe, por el contrario, una gran variedad de
pareceres en torno a lo que debe entenderse por cuerpo del delito, por lo que se
dice que es el resultado del delito, los instrumentos que sirvieron para realizarlo,
mMAas su objeto material, el conjunto de sus elementos materiales, todo lo que

acusa la existencia del delito, las huellas o rastro del delito.*®®

El codigo antes apuntalado expresaba en el articulo 297 como requisito

para dictar la formal prision la comprobacion de sus elementos.

Ya el 23 de agosto de 1934 se promulgdé un nuevo Codigo Federal de
Procedimientos Penales con mudiltiples mejoras en materia probatoria y mayor
orden sistematico, producto de una Comision presidida por el Procurador General
de la Republica, Emilio Portes Gil. En la exposicion de motivos se dice que sirvié
de base para la redaccion al sistema acusatorio y no el inquisitivo, en atencion a
que aquél es el que esta consagrado por el articulo 21 de la Constitucion. Este
ordenamiento sigui6 en gran medida el concepto del Codigo Distrital,
estableciendo: “el cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando esté
justificada la existencia de los elementos materiales que constituyan el

hecho delictuoso, segin lo determina la ley penal”.*®’

Por lo que bajo este tenor Rivera Silva se pronuncio y puntualizo que “lo
expresado por la ley ha permitido que algunos autores crean que para la
comprobacién del cuerpo del delito no se necesita demostrar la existencia
de elementos subjetivos, valorativos, de relacién, etc., sino Unicamente los

que se perciban por los sentidos. Esta interpretaciéon es falsa, pues por

18 pE PINA, Rafael. Cédigo de procedimientos penales para el Distrito y Territorios Federales. Anotado. Editorial Herrero.
México, 1961. P. 61.
187 UROSA RAMIREZ, Gerardo Armando, Op. Cit., P. 88.
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materiales debe de entenderse todo lo que es materia de la definicién del
delito. Si Unicamente se comprobaran los elementos materiales, se llegaria en
algunas ocasiones a la absurda posicibn de apreciar a sujetos por actos
completamente licitos ademas de que en otras, no se podria precisar el delito por
el cual se va a seguir proceso, en virtud de que los elementos materiales de

varios delitos son idénticos, como sucede en el homicidio y en el parricidio.

Ahora bien acudir al concepto de tipo para precisar el concepto cuerpo del
delito no es visible una solucion al problema, en la medida en que ello trascendiere
al ambito procesal, todos los debates que al respecto se han desarrollado en la
dogmatica penal. Hace hincapié en que la polémica se reduce ante quienes
piensan que es suficiente la prueba de la parte externa de la acciébn que puede
captarse por los sentidos, y quienes por el contrario, estiman que es necesario
acreditar los elementos normativos y subjetivos del tipo, ademas de una tercera
posicién que considera que debe de demostrarse en todo delito intencional que el

autor obré con dolo. &

Este ordenamiento legal precitado, en su articulo 161, sefalaba como
requisito para dictar un auto de formal prision y en lo conducente, que esté

comprobada la existencia del cuerpo de un delito que merezca pena corporal.

Posteriormente, en el articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales se determin6 que el cuerpo del delito era la base del procedimiento penal,
y se volvio a definir alejandose de la idea preponderantemente objetiva, pues por

188 RIVERA SILVA, Manuel. Op. Cit., P.165.
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reforma de fecha 27 de diciembre de 1983 publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, se establecié en el segundo péarrafo de dicho numeral que el cuerpo
del delito se tendra por comprobado cuando se acredite la_existencia de los

elementos que integran la descripcidon de la conducta o hechos delictuosos,

abarcando tanto el aspecto objetivo del tipo, como los normativos y

subjetivos.

El Cddigo Federal de Procedimientos Penales por reforma de fecha 19 de
noviembre de 1986 publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon modificd el
primer parrafo del 168, dejo intocado el segundo parrafo que se referia al concepto
del corpus delicti y agregé en tercer péarrafo con relacion a la probable

responsabilidad quedando de la siguiente forma:

Articulo 168. El Ministerio Publico, con la intervencién legal
de sus auxiliares, la policia judicial y el tribunal, en su caso, deberan
procura ante todo que se compruebe el cuerpo del delito y la presunta

responsabilidad del inculpado como base.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se
acredite la existencia de los elementos que integran la descripciéon de
la conducta o hechos delictuosos, segun lo determina la ley penal. Se
atendera para ello, en su caso, a las reglas especiales que para dicho

efecto previene este Cadigo.

Esto atiende a una verdadera sistematica doctrinal de lo llamado cuerpo del
delito, del que parte ya no de un concepto plurivoco, abstracto, engafioso o
confuso, sino de un entendimiento evolutivo del concepto base de requisito
procesal y de captura, y como ya lo dije con antelacion, sin partir de cuestiones
propias de una teoria o dogma del momento, sino del simple raciocinio de

necesidad garantista.
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Autores como Diaz de Ledn decia que “si como elementos del cuerpo del
delito se incluyera, a la manea de los finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y
aunque la antijuricidad, se llegaria a la aberracién procesal de que la consignacién
o el auto de formal prision equivalieran a una sentencia definitiva y el cuerpo del
delito al delito, pues, comprobados todos estos elementos, por el érgano
persecutor durante la averiguacion previa o por el juez durante la pre-instruccion,
practicamente se convertiria al 6rgano jurisdiccional casi como observador en el
resto del proceso, al cual solo corresponderia fijar el quantum de la pena en base
al reproche y a la peligrosidad del autor del cuerpo del delito; esto es,
constitucional procesalmente hablando, el cuerpo del delito Gnicamente es prueba
de la existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictuoso, segun lo defina la ley penal, significando ello, primero, al hablar
de conducta, que el proceso tiene por objeto acciones humanas contempladas de
un hecho tipico de un minimo de elementos establecientes de su relevancia
juridico-penal; en este sentido, pues, cuerpo del delito es de alguna manera
también descripcion de la conducta prohibida por un determinado y especifico tipo
penal (aspecto subjetivo), que desde luego no todos los tipos lo contienen. En
segundo lugar, en esta definicion se hace referencia, ademéas del aspecto
subjetivo, a los elementos integrantes del hecho delictuoso (aspecto objetivo),
representados, normalmente, por la consecuencia resultante como producto de la

accion. 18°

Por reformas publicadas el 10 de enero de 1994 se modificaron tanto el
Caodigo federal como el distrital en sus numerales 168 y 122 respectivamente,
sustituyendo el vocablo cuerpo del delito por elementos del tipo, como base del
ejercicio de la accion, y a su vez la autoridad judicial examinard si ambos

requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

18 piaz DE LEON, Marco Antonio. Codigo Federal de Procedimientos Penales Comentado, Tercera edicion, Editorial
Porrtia, México, 1991. P. 158.
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1. la existencia de la correspondiente accion u
omisién y de la lesién o en su caso, el peligro a que ha sido expuesto
el bien juridico protegido.

2. la forma de intervencién de los sujetos activos.
3. la realizacion dolosa o culposa de la accién u
omision.
De igual forma, se acreditara si el tipo lo requiere:

e Las calidades del sujeto activo y del pasivo;

e Elresultado y su atribucion a la accion u omision;

e El objeto material;

e Los medios utilizados;

e Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion;

e Los elementos normativos;

e Los elementos subjetivos especificos, y

e Las demas circunstancias que la ley prevea.

Por su parte el articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal reformado en 1999 a partir de las reformas constitucionales del

mismo ano, sefala:

“El ministerio Publico acreditara el cuerpo del delio de que
se trate y a 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 tendrda 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 descripcion de la conducta

prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como
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elemento constitutivo esencial, serd necesaria la acreditacién del

mismo para la comprobacién del cuerpo del delito”.

El articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, reformado
por publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 18 de mayo de 1999,
modific6 nuevamente su texto respecto a lo que debemos entender por cuerpo del
delito, rescatd nuevos elementos, como son los normativos y deja de lado la
consideracion anterior de que solo se tomaban en cuenta los elementos materiales

para quedar de la siguiente forma:

“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 esta acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los
elementos objetivos o0 externos que constituyen la materialidad del hecho
gue la ley sefale como delito, asi como los normativos, en caso de que la

descripcion tipica los requiera”.

Aqui vemos la disparidad entre lo que es el cuerpo del delito en la
legislacion federal con la de fuero comun, la cual a palabras del maestro Carlos

Barragan Salvatierra, es mas completa la primera.®

A su vez la Asamblea Legislativa del Distrito Federal el 28 de enero del
2005, publica en la Gaceta Oficial el decreto que reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones del Cédigo De Procedimientos Penales Para El Distrito

Federal, que en su articulo Unico sefialan:

1% BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. Op. Cit. P. 367.
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Se REFORMAN: los articulos 36 ; 122, parrafos segundo y cuarto:
308 ; 309: 311 ; 317 : 318 ; 322; 329 ; 389 al 403 ; 425, primer parrafo ; y
549 ; se CAMBIA LA DENOMINACION del Capitulo IV del Titulo Tercero;
se ADICIONAN : los articulos 36, con parrafos segundo, tercero, cuarto y
quinto ; 309, con un parrafo segundo ; 320, clon un tercer parrafo ; y 434 bis

; 'y se DEROGA: el articulo 122, péarrafo _tercero ; para guedar como

sigue .

Articulo 122. 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.

Por lo que de esta manera quedo eliminada la definicion del cuerpo del delito
como los elementos objetivos y normativos del tipo penal por “los elementos que
integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso, segun lo determine la ley

penal” y con ello se hace mas intensa la discusion.

) CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES Y CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Ya una vez expuesto la directriz que torno los principales sistemas adjetivos
de la legislacibn mexicana, sobre todo lo conducente a los ordenamientos de los
cuales se ha visto inerme una discusion mas airada, en atencion a la aplicacién

que nos constrifie, como lo es el Codigo Federal de Procedemos Penales y el
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Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en la cual fueron de un
origen unico y llevados por una senda de similitud estrecha, pero que en ultimas
épocas han variado, de forma contundente sobre aspectos de una personalidad

propia al federal y distrital.

Ahora hay que hacer un pronunciamiento de lo que encierra las reformas
Ultimas de aspecto puntual, que sea posible la comprensién de lo que ha derivado
en las nuevas formas procesales y sobre todo lo que vendra en atencion del
llamado nuevo sistema de justicia penal, de indole acusatorio y supuestamente

protector de las garantias mas basicas.

Por lo cual partimos del punto de entronque en el cual se hizo publico la
discusion tedrica, dogmatica y sobre todo politica, de lo que han puesto en relieve
sobre el cuerpo del delito, elementos del tipo, tipo y datos de la existencia del
hecho, como lo es las numerosas reformas constitucionales de los numerales 16 y
19.

Al respecto vemos de forma primaria como con la adopcion del cambio
constitucional, se afecto el concepto tradicional del cuerpo del delito, tan arraigado
en la legislacion, tedrica y practica debiendo puntualizarse que los articulos 122
del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, también fueron modificados en 1994, para
equiparar los contenidos del tipo penal, sefialando de forma detallada estos
elementos que tanto el Ministerio Publico, como el juez, a su tiempo, deberian
acreditar para el dictado de las resoluciones que a cada uno competen

legalmente.

De esto se aprecia como la Camara de Diputados elaboro el respectivo
dictamen por las Comisiones Unidas De Gobernacion Y Puntos Constitucionales

De Justicia de la citada camara del que se destaca:
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“...Resulta de gran importancia practica el contenido que la iniciativa
le asigna al articulo 168, pues de manera muy clara sefiala cuales son los
elementos que integran el tipo penal, asi como la forma de determinar la
probable responsabilidad.

Tanto doctrina como jurisprudencia en materia penal han tenido diversidad
de criterio por lo que hace al concepto y a los elementos del cuerpo del
delito y no obstante que en la publicacion en el diario oficial de la federacion
del 27 de diciembre de 1983, fue reformado el parrafo segundo del articulo
168 del cédigo federal de procedimientos penales asi como el 122 del
codigo de procedimientos penales para el distrito federal, con lo que se
establecio que el cuerpo del delito se integra de los elementos del tipo
penal, el probable no se aclaro mucho sobre todo para quienes aplican la
ley, pues cada quien ha tenido un criterio distinto respecto de lo que es el
tipo penal y de lo que son sus elementos, porque la ley no lo precisa. De ahi
la importancia del nuevo contenido del articulo 168, que sirve para orientar
al fiscal y a la autoridad judicial, ya sea para los efectos del ejercicio de la
accion penal o bien para la orden de aprehension o los autos de formal
prision y de sujecion a proceso. Del listado de elementos tipicos destaca,
por una parte, los que son constantes en todo tipo penal v,
consecuentemente, que en todos los casos seran analizados, como son los
sefialados en las tres fracciones del parrafo primero; mientras que en el
segundo parrafo se sefialan aquellos que se irdn analizando segun lo
requiera el tipo en particular. La regulaciéon que se propone, ademas de
establecer mayores exigencias a los 6rganos del Estado, proporciona sin

duda mayor seguridad juridica...”

Por su parte la Camara de Senadores soporta sobre las reformas que
deben de cohabitar de forma secundarias con las reformas constitucionales

creadas, en donde se expuso:

%1 biario de los debates de la camara de diputados, afio Ill numero 26, sesion del 20 de diciembre de 1993, pag. 3483.
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La puntual aplicacion de las nuevas disposiciones sustantivas requiere de
un adecuado tratamiento de las mismas en los coédigos adjetivos. De ahi la
importancia de la reforma al Caodigo Federal de Procedimientos Penales y al
Caddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Mas all4 de las adecuaciones terminoldgicas “elementos del tipo penal”, por
“cuerpo del delito”, o dolo y culpa por intencion e imprudencia la reforma en
materia procesal implica importantes adecuaciones en materia de
competencia, habida cuenta la conexidad de los delitos y las razones de
seguridad que han sido analizadas previamente; las reformas en materia de
averiguacion previa, las cuales incluyen y determinan con precision las
funciones del Ministerio Publico y de la Policia Judicial; las reformas en
materia de instruccion, la cuestién de fondo relativa a los elementos del tipo
cuya probable responsabilidad; el aseguramiento de bienes; el
aseguramiento del inculpado; la regulacion mas precisa en materia de

prueba, sobreseimiento y recurso de impugnacion”.*%?

Estas reformas procesales fueron publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion en fecha 10 de enero de 1994, advirtiendo al respecto que
obedecieron a la necesidad de adecuar la normatividad secundaria a la
Constitucion, por una parte, y a fijar con claridad cuales debian considerarse como
elementos esenciales y cuales como eventuales o accidentales del tipo penal, ello
habida consideracion de las distintas concepciones doctrinales existentes sobre el
punto y de una vez para poner punto final a las disquisiciones acerca de si el tipo
debia estructurarse solo con elementos materiales, objetivos, de caracter
descriptivo 0 bien si en su composicion también deberian quedar incluidos los
elementos subjetivos, como lo es el dolo y la culpa y los normativos cuando el tipo

los reclamare.

En los citados articulos 122 del Codigo de Procedimientos Penales distrital

y 168 del Federal, quedo sefalado acerca de los elementos integrantes, los cuales

192 bictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios legislativos de la Camara de Senadores, p. XLI.
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unos eran de observacion o acreditacidbn necesaria 0 esencial y otros de forma
eventuales o los que fueren necesarios siempre cando el tipo legal a estudio los

estimase.

Por lo cual, se hacia un distingo sobre los elementos inspeccionados, que
apetecia sobre requisitos, o superlativos en calidad sino como elementos que eran
parte comun de todos cada uno de los tipos del englobe sistémico punitivo

mexicano.

Ya que su observancia como elementos del tipo eran requeridos de forma
completa por todos los abstractos penales, de lo cual el Organo Investigador, tenia

que cumplimentarlos y acreditarlos de forma fehaciente.

Existian otros elementos que no son de menor validez u observancia que
los anteriores, son de igual situacibn comprobatoria, solo que existen alguno tipos
que no los contempla y que es de forma ilégica la imperatividad de acreditar algo
inexistente, pero que no lo era y no lo es para algunos, que siguen realizando
ejercicios mentales de altisima energia, para poder forzosamente, configurar estos

elementos eventuales y solidarios en solo algunos normativos.

De esta forma, el articulo 168 y 122 del Codigo Federal de Procedimientos
penales y distrital respectivamente y que en redaccién se situaba de la misma

manera sefalaban:

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

cbdigo.
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Aunado a esto con las reformas publicadas en fecha 10 de enero de 1994,
el articulo 168 y 122 del Codigo Federal de Procedimientos penales y distrital

respectivamente, que igualmente comparten la misma redaccién sefialaban:

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:
l. 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 intervencion de los sujetos activos; y

lll. la realizacion dolosa o culposa de la accién y omision.

Asimismo, se acreditarian, si el tipo lo requiere: las calidades del sujeto
activo y del pasivo; el resultado y su atribuibilidad a la accién u omision; el
objeto material; los medios utilizados; las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasion; los elementos normativos; los elementos subjetivos

especificos y las demas circunstancias que la ley prevea.

De esto se colige como elementos esenciales:

1) La existencia de la correspondiente accion y omision y la lesién o en su
caso el peligro sufrido por el bien juridico, lo que acrece sobre un movimiento

voluntario vidente, activa u omisiva.

Moisés Moreno sinteriza cabalmente las ideas sobre este elemento tipico,
diferenciando la concepcién que de la conducta tienen las corrientes doctrinarias,
del modo siguiente: “para afirmar la existencia de la accion o de la omisién, es
decir, de la conducta humana, habra que analizar todo lo que le da contenido, ese
contenido, que no esta expresamente sefialado en la ley, se determinara segun el

criterio tedrica que sobre el concepto de accion se adopte; es decir, dependera del
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concepto de accidn que se maneje, que puede ser el concepto causal o el final de

la accion.

Conforme al primero resaltaran la corporalidad y la voluntariedad como
componentes, pero en él la voluntad solo es tomada en su aspecto externo como
manifestacion de la voluntad, es decir, en su funcién de factor causal, desprovisto
del contenido de la voluntad; de ahi que se diga que, segun esa concepcion, la

accion no es mas que un mero proceso causal ciego, carente de sentido.

De acuerdo al segundo, en cambio, aparte de los componentes externos,
también es integrante esencial de la accion el contenido de la voluntad, es decir, la
finalidad; por lo que, segun esto, la voluntad no se reduce a ser un simple factor
causal, desencadenante del proceso corporal, sino un facto de direccion, y la
accién ya no es un mero proceso causal ciego, sino un proceso vidente, de

sentido”.

Concluye, expresando que resulta por ello “conveniente precisar el
concepto de accion a segur, porgue de él se derivan consecuencias importantes
para el contenido que corresponde a los diversos elementos del delito ( sobre todo
para el concepto y estructura del tipo penal y de la culpabilidad) y para el
tratamiento de otros problemas (como el del error, de la tentativa, autoria y
participacion, entre otros) siendo el concepto final de accione | que aqui seguimos,
tanto por ser el concepto que mas se ajusta a la concepcién del hombre (que es el
destinatario de la norma) como un ser libre y capaz y como un fin en si mismo,
cuanto por tratarse del concepto que responde mejor a los nuevos contenidos que
ahora manejan la ley sustantiva y la procesal, sobre todo por lo que hace a los

elementos del tipo penal y de la culpabilidad...” %

193 MoRENO HERNANDEZ, Moisés. Politica Criminal y Reforma Penal, Academia Mexicana de Ciencias Penales. Afio
LXIV, Numero 1, Enero-Abril, Porriia, México, 1998, Pagina 193.
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2. La forma de intervencion de los sujetos. Aplicandose una teoria de la
autoria y participacion, y conforme los articulos 13 Cédigo Penal Federal, 22 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal en donde se establecen la diferenciacién que
doctrinalmente se hace entre los autores materiales, intelectuales y coautores
(autoria) y los autores mediatos, cémplices, instigadores y encubridores
(participacién), al expresar:

“son autores o participes del delito:

Los que acuerden o preparen su realizacion;

Los que lo realicen por si;

Los que lo realicen conjuntamente;

Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;

Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito;

Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision, cuando

no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

3. La realizacion dolosa o culposa de la conducta, que hace referencia el

elemento subjetivo del tipo; a la forma que en cada caso adopte la culpabilidad.

De todo esto el Ministerio Publico debia de acreditar fehacientemente estos
tres elementos, los cuales serian necesarios para todos los hipotéticos penales,

gue no podian soslayar de forma alguna sobre la elusién de probar.

A su vez via Jurisdiccional Federal, se estableci6 que al resolverse
judicialmente sobre la orden de aprension y los autos de formal procesamiento,
debian acreditarse las circunstancias o modalidades atenuantes o agravantes.

Como lo sefiala al respecto la tesis jurisprudencial que al rubro sefala:
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Orden de aprehensién, deben precisarse las circunstancias agravantes o
atenuantes del delito, de acuerdo con la reforma al articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
diario oficial de la federacion de fecha tres de septiembre de mil

novecientos noventa y tres.'*

Entre los elementos eventuales, se sefalaron:

A) Las calidades de los sujetos. Toda vez que hay algunos tipos que
requieren alguna calidad especifica en el sujeto activo o pasivo, para la
configuracion técnica juridica del postulado a estudio, como lo sefala el articulo
173 y 125 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, haciendo claro, la necesidad
de incorporarlo a la investigacion y acreditacién cuando el tipo lo requiere, como lo
es tratandose de servidores publicos o en el delito de retencion o sustraccion de
menores en donde se figura sobre ascendiente, descendiente, conyuge o pariente
colateral, o los homicidio en razon de parentesco, el cual requiere que para la
integracion contemplen una relacion ascendente o descendente, consanguineo en

linea recta.

B) El resultado y su atribuibilidad a la conducta. Este requisito precisa de la

asuncion del nexo que une al sujeto con su acto.

C) El objeto material. Que es sobre quien recay6 la conducta delictiva,

pudiendo ser una persona o cosa

D) Los medios de comisién. Donde algunos tipos exigen que el resultado se
hay impuesto en calidad de algin medio u instrumento como lo es la violencia

fisica 0 moral, engafio etc.

19% Eyente: semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Tomo: VII, abril de
1998, Tesis: 12./.18/98, Pag. 155.
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E) Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasiéon. Esto es respecto
de algunos abstractos, cuando requieren que sean realizados en cierto lugar o

tiempo, o con motivo de alguna ocasion o modo concreto.

F) Los elementos normativos. Aquellos tipos penales respecto de los cuales

resulta indispensable una valoracion del juez de indole juridica o cultural.

G) Los elementos subjetivos especificos, acerca de los tipos que requieren
cierto dolo especial, distinto del dolo, como los animos, intenciones, propdsitos y
gue sin ellos no solo se distraeria la atencién sobre un determinado hecho, sino

inclusive se colman de atipicos.

H) Las demas circunstancias que la ley prevea.

Es decir, contemplan como los tipos al ser unitarios y complejos requieren
ciertos elementos de acreditacion, que permitan la real y debida configuracion de
lo que esbozaria para la sujecion o formal procesamiento, asi como la orden de
captura, en donde podrian ser necesarios solamente los tres primarios basico, o
verse envueltos en todos, como lo es los elementos de apreciacion sensorial
objetiva y materia, de apreciacion cultural y juridica, volitivos generales y

especificos.

La jurisprudencia también modifico su aspecto juridico por lo que hace al
formal procesamiento, encerrando para ello también el estudio de las agravantes,
calificativas o modificativas, concerniente y visible en la tesis jurisprudencial que al

rubro sefala:

Auto de formal prisién, la jurisprudencia cuyo rubro es auto de formal
prision, no deben incluirse las modificativas o calificativas del delito en el, quedo

superada por la reforma del articulo 19 de la constitucion politica de los estados
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unidos mexicanos, publicada en el Diario oficial de la federacién de fecha tres de

septiembre de mil novecientos noventa y tres. '°

Como era de esperarse, comenzd a existir criticas sobre esto externando
sobre la formalizacién, concurrente en el pliego de consignacién o la solicitud para
la orden de captura, que hacian imposible conllevar dicha solicitud a un
perfeccionamiento factico y tedrico por parte del Organo Investigador, lo cual
traducia en un incremento de impunidad, lo cual a la vista del sector social, era

consecuente a la reforma constitucional y procesal existente.

Ademés vya satanizaban las reformas de basamento procesal,
empefiandose a referir que eran atentatorias de una verdadera procuracion e
imparticion de justicia, ya que supuestamente habia confusién, de aquellos

requisitos que imperaban en la constitucion y en los codigos secundarios.

Haciendo visible la ineficacia técnica, con la extrema necesidad probatoria,
asi como el desconocimiento histérico procesal de la estructura de requerimiento

procesal.

Pues ya el codigo procesal federal y distrital de 1984 aludian de manera
categérica, a la demostracion de todos los elementos del tipo y no solo a los
objetivos o materiales, al sefialar, “que el cuerpo del delito se tendra pro
comprobado cuando se acredite la existencia de los elementos que integraran la

descripcion de la conducta o hecho delictuoso, segun lo determine la ley penal”.

De lo cual, estos elementos que hacian anunciables los articulos 168 y 122
de los codigos adjetivos, ya habian sido béasicos para el encausamiento,
asentando sobre su debida comprobacién, como medio de garantia y seguridad

juridica.

198 Tesis por contradiccion numero 42/96, jurisprudencia 6/97, modificativa del criterio sustentado en la jurisprudencia por
contradiccion.
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Asi que el cambio loable y Unico que pudo cefiirse la reforma es sobre
hacer un listado, de los elementos de integracion y acreditacion, distinguiendo
entre los generales y eventuales, pero ya requeribles desde legislaciones

anteriores.

Luego entonces, no existié6 una depuraciéon procesal de fondo que hiciera
consecuente la distraccion técnica juridica de la procuracion e imparticion de
justicia, que arremetiera sobre un exacto cumplimiento a sus funciones,
concretdndose sobre la discusion del supuestamente nuevo concepto de

elementos del tipo penal.

De esta forma solo limitaron y conceptualizaron de manera uniforme la
anterior legislacion de 1984, de la cual se esquematizaban ,cuales elementos,
eran los que generantemente se admiten como elementos objetivos o materiales,
cuales los subjetivos y finalmente, cuales los normativos del tipo penal, haciendo
una cabal enumeracion de ellos, para acabar con la confusién que antes de ello
existia, con respecto a que se debia entender cuando la ley procesal penal
hablaba de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho

delictuoso, segun lo determine la ley penal,

En base a las criticas expuestas, y como una vision complementaria a la
nuevas reformas constitucionales, se vio dislocada la secuencia que expresaban
aguellos lineamientos de configuracion, abriendo paso nuevamente a la figura
llamada cuerpo del delito, pero ahora de una forma abrasiva, aberrante e

involutiva de lo que ya habia formado fuerza dicho concepto.

Ya que mediante reformas publicadas en el diario oficial de la federacion de
fecha 8 de marzo de 1999, se reincorpora de nuevo en los articulos 16 y 19 del

pacto federal, la categoria cuerpo del delito.
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Dicho dictamen que condujo a la reforma, instruye al legislador secundario
para que incorpore la citada categoria del corpus delicti en los cddigo s adjetivos
penales, solo que entendido por ella malamente como “el conjunto de elementos
objetivos 0 externos que constituian la materialidad de la figura delictiva descrita
concretamente “por la ley penal”, que es el supuestamente el concepto a rescatar
e incorporar, argumentado que esa era la nocion de cuero del delito prevaleciente
antes de 1993, en que se introdujo la categoria elementos integrantes del tipo

penal del delito de que se trate.

Esta reforma francamente responde al menoscabo subjetivo que fue
imperativa en la serie de debates en torno a la reforma constitucional, la cual
provino de iniciativas del ejecutivo de fecha 1997, las cuales solo asemejan la
politica demagogica que alientan las discusiones constitucionales, del cual e
inclusive mostraban como una presunta comprobacién de los elementos objetivos,
lo cual, obviamente no parte de un sistema causalista, finalista ni funcionalista,

sino de una politica criminal, aberrante, populista y demagadgica.

Configuraron el supuesto cuerpo del delito, nuevamente en la constitucion y
en las respectivas leyes procesales, como el conjunto de elementos materiales u

objetivos de la infraccion penal.

Concepto ya superado, pero en vituperio no solo a las formas mas basicas
de respeto hacia la legalidad, sino inclusive a la memoria, hicieron valer que ese
era el concepto recuperado, real y aceptado por toda la doctrina, teoria y sistema,
por lo que es el concepto afadir en nuestra legislacion mexicana, y que solo este
haria posible la integracién de los llamados brazos articulantes en procuracion e
imparticiéon de justicia, no dejando duda sobre el ahora si, nuevos sistema de

justicia.
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Por lo que el articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos penales,
cuya reforma aparecié publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 18

de mayo de 1999 seiala:

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.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos
0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale
como delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripcion

tipica lo requiera.

Pero a su vez, y siguiendo un verdadero sentido de armonioso criterio
punitivo y garantista, la legislatura distrital reforma el articulo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, cuyo cambio se publico en el

Diario Oficial de la Federacién de fecha 3 de mayo de 1999, establece:

Articulo 122. El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de
gue 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 esta acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el
conjunto de elementos objetivos 0 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, serd necesaria la acreditacion del

mismo para la comprobacion del cuerpo del delito.
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El legislador secundario en el orden comun, rescato el verdadero concepto
de la figura instrumental de indole procesal y de caracteristicas de legalidad, en
aversion a la iniciativa constitucional, los debates y exposicion de motivos, de las
nuevas reformas constitucionales, haciendo imperar sobre el verdadero sentido
que atrae el basamento estructural del cuerpo del delito, sensibilizando sobre un

verdadero sistema legislativo de un sistema de derecho demdcrata social.

Por lo cual contemplo como aspecto normativo la integracion del conjunto
de elementos integrantes del tipo penal, o sea, los materiales u objetivos, pero de
requeridlos la figura tipica, deberan probarse también los subjetivos y los

normativos.

Contrastado el codigo federal, que solo cristaliza como integrantes del
corpus delicti, al conjunto de los elementos objetivos 0 externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en
el caso de que la descripcion tipica lo requiera, como si los elementos objetivos

del tipo, encontraran la adversidad tedrica con los elementos normativos.

Dejando a un lado los elementos subjetivos especificos, solamente
refiriendose a estos en su articulo 134, también reformado segun publicacion en el

Diario oficial de la Federacion de fecha 18 de mayo de 1999 manifestando:

En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos del
articulo 168, el Ministerio Publico ejercitara la accién penal ante los tribunales y
expresara, sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma de realizacion de la
conducta, los elementos subjetivos especificos cuando la descripcion tipica lo

requiera, asi como las demas circunstancias que la ley prevea.

No obstante lo dispuesto por la fraccion Il del articulo 15 del Cédigo Penal

Federal, el Ministerio Publico Federal podra ejercitar la accion penal en los
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términos del parrafo precedente y, en su caso, las excluyentes del delito que se
actualicen por la falta de los elementos subjetivos del tipo, seran analizadas por el
juzgador después de que se haya dictado el auto de formal prision o de sujecion a
proceso segun corresponda, sin perjuicio del derecho del inculpado de acreditar
ante el propio Ministerio Publico la inexistencia de los mencionados elementos

subjetivos del tipo.

Para el libramiento de la orden de aprehension, los tribunales se ajustaran
a lo previsto en el segundo parrafo del articulo 16 constitucional y en el 195 del

presente cédigo.

Seflalando como parte de comprobacion aquéllos elementos de aspecto
sensorial objetivos y los que requieren de una valoracién cultural o juridica segun
el caso, limitando a solo mencionar sin exigir la prueba de los elementos
subjetivos del tipo penal, generando inseguridad juridica por la merma de los
derechos humanos del inculpado, eliminando aspectos teodricos, légicos e

histéricamente necesarios.

Todo lo cual hacia ver sobre el retroceso, que dirigen de forma inclusive
constitucional, hacia un supuesto flexibilizacion de requisitos, que no es otra cosa
que la antesala de un derecho penal del enemigo que anuncia sobre el
aseguramiento procesal, de cualquiera que se le impute un delito, sin colegirle
sobre su participacion, pero peor aun, sin demostrar que efectivamente existe un

delito para el formal procesamiento.

Posterior a esto, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal el 28 de enero
del 2005, publica en la Gaceta Oficial el decreto que reforma nuevamente el
articulo 122 del Cédigo De Procedimientos Penales Para El Distrito Federal, para

quedar asi:
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Articulo 122. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de
gue 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 descripcién de la conducta
o hecho delictuoso, segun lo determine la ley penal.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como elemento un elemento subjetivo o normativo, como
elemento constitutivo esencial, sera necesaria la acreditacion del

mismo para la comprobacion del cuerpo del delito.

En donde retoma el concepto de cuerpo del delito de la legislacion de 1984,
aplicando como bien lo es, el enunciativo de encuadramiento a un ambito
preliminar, los aspectos normativos y subjetivos que el tipo requiera, haciendo
mayor énfasis, al concepto ya estudiado de cuerpo del delito, que escapa a un
sistema doctrinal, causal, final o funcional, sino a una estructura normativa de

aspecto ontoldgico de seguridad y legalidad juridica.

Igualmente en fecha miércoles dieciocho de junio del 2008, se publicaron
en el Diario Oficial de la Federacion las nuevas reformas constitucionales
respecto, los numerales 16 y 19 entre otros, volviendo a centrar la discusién
nuevamente, sobre la figura cuerpo del delito, y su ahora modificacion a lo llamado
“datos sobre la existencia del hecho”, como requisito para la orden de aprehension

y la vinculacién a proceso.

Sujetando dichos postulados, a una ley secundaria que haga factible la
aplicacion de estos nuevos criterios, correspondiendo a cada legislacion la
incorporacion de estos dispositivos, para la concrecion de las reformas

constitucionales en un a&mbito de aplicacion.



203

Por lo cual, aun estamos en espera de dichas reformas adjetivas
secundarias, que entrafien los conceptos a estudio, emanados de la carta federal,
pero que al respecto ya han soslayado algunos sus criterios, de postular sobre

dichas reformas procesales.

De las cuales se emprende de Iniciativa con Proyecto de Decreto que
expide el Codigo Procesal Penal Federal, del Diputado Federal Integrante del

Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional Cesar Camacho.

El cual en su exposicion de motivos y en lo referente a las formas de

aprehension y detencion del imputado, se esboza que:

Para el libramiento de 6rdenes de aprehension se exigen los mismos
extremos previstos en la reforma constitucional, incluido el nuevo estandar
consistente en que obren datos que establezcan el hecho sefialado por la
ley como delito. Dado que ese estandar es el mismo que se establece para

vincular el imputado a proceso.

Asimismo sefiala que este nuevo estandar para vincular a proceso es
un concepto procesal y no de la teoria del delito. La expresién datos que
establezcan la existencia del hecho viene a sustituir a la categoria de
cuerpo del delito que, al decir del profesor Julio Maier, es uno de los
remanentes mas virulentos del modelo inquisitivo. La determinacion sobre
la existencia de esos datos se desprende no de la discusion dogmatica
sobre la existencia del delito, la cual tendra lugar en el juicio propiamente
dicho, sino en la presentacion de indicios que permitan razonablemente
suponer la existencia del hecho y la probable participacion del imputado en

el. Se trata de un juicio de probabilidad, no de existencia del hecho.
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De lo cual deja mucho en descubierto, sobre el hacer creer falazmente que
el cuerpo del delito, o simplemente los requisitos de existencia para el formal
procesamiento, deben de ser presuntos o probable, lo cual obviamente parte

mucho del ambiente que quiere crear en base a dichas reformas constitucionales.

Y que como parte integrante de cuerpo garante de seguridad publica,
incorpora a su iniciativa, lo vituperante de lisos y llanos indicios que permitan

razonablemente suponer la existencia del hecho.

Por lo cual en el articulo 242, 243 de su iniciativa para un Codigo Procesal
Penal Federal es referente a la aprehension, de lo cual dicha iniciativa sefiala que:

Articulo 242. A solicitud del Ministerio Publico, con el fin de formular
la imputacibn a aquellas personas cuya comparecencia pudiera verse
demorada o dificultada, el juez podria ordenar la aprehension del imputado
para que sea conducido a su presencia, sin previa citacion, cuando exista
denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho y la probable participacion del imputado, de

conformidad con lo previsto por el articulo 271 de este cadigo.

Articulo 243. El Ministerio Publico podra solicitar el libramiento de una
orden de aprehension contra el imputado. Para tal efecto hara una relacion
de los hechos que le atribuya, sustentada en forma precisa en los registros
correspondientes que exhibird ante la autoridad judicial y expondra las
razones por las que considera que se actualizaron las exigencias sefaladas

en el articulo anterior.

Asi como en lo tendiente a la llamada vinculacion a proceso, que en sus

articulos 264, 271 iniciativa para un Cédigo Procesal Penal Federal, sefialan:
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Articulo 264. En la audiencia correspondiente, después de haber
verificado el juez que el imputado conoce sus derechos fundamentales
dentro del proceso penal o, en su caso, después de habérselos dado a
conocer, ofrecerd la palabra al Ministerio Publico para que este exponga al
imputado el hecho que se le atribuye, la calificacién juridica preliminar, la
fecha, lugar y modo de su comision, la forma de intervencion que haya
tenido en el mismo, asi como el nombre de su acusador, salvo que este sea
menor de edad, victima de violacion o de un secuestro y cuando a juicio del
juzgador sea necesario para su proteccion.

El Ministerio Publico deberd justificar la solicitud de vinculacion a proceso
con datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefale

como delito.

Articulo 271. El juez, a peticion del Ministerio Publico, decretara la
vinculacion del imputado a proceso siempre que se reunan los siguientes
requisitos:

l. Que se haya formulado la imputacién;

Il. Que se haya dado al imputado oportunidad para declarar;

[1I. De los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio
Plblico, se desprendan datos que establezcan la existencia del hecho
delictivo y la probable participacion del imputado en el delito de que se trate.
Se deberé precisar también el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion;
V. No se encuentre demostrada una causa de extincion de la accion
penal o una excluyente de delito.

Se entendera que obran datos que establecen que se ha cometido un
hecho que la ley sefale como delito cuando existan indicios razonables que

asi permitan suponerlo.

1% |niciativa con Proyecto de Decreto que expide el Codigo Procesal Penal Federal, Con fundamento en los articulo 71,
fraccion II; 72 y 73, fraccién XXX, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano, y 55 del Reglamento para el
Gobierno Interior del Congreso General.
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Por su pate la Comisién Nacional de Tribunales Superiores de los Estados
Unidos Mexicanos, de una manera mas congruente, de un sistema de derechos
cuspide, en vista de principios mas basicos como lo es de contradiccion, legalidad
y seguridad juridica, hacen los abstractos de lo llamado Codigo Modelo del
Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, el cual en su articulo

186 respectivo a la orden de aprehension sefiala:

Articulo 186. El juez a solicitud del Ministerio Publico, puede ordenar
la aprehension de una persona cuando:
a) Se ha presentado denuncia o querella de un hecho que el Cédigo del
estado seflale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y
obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la
probabilidad de que el imputado lo cometié o participo en su comision. Se
entendera que existe un hecho delictivo, cuando los datos de prueba
revelen razonablemente los elementos objetivos o externos descritos
en el tipo penal que constituyen el elemento material del hecho que la
ley califique como delito, asi como a los elementos normativos y
subjetivos cuando la figura tipica de que se trate los requiera; y
b) Existan elementos suficientes para sostener, razonablemente, que su

comparecencia pudiera verse demorada o dificultada.

De igual forma en su extremo 300, en lo conducente sobre los requisitos
para vincular a proceso al imputado de dicho Cddigo Modelo del Proceso Penal

Acusatorio para los Estados de la Federacion, sefala:

Articulo 300. El juez decretara la vinculacién a proceso del imputado
siempre que se retnan los siguientes requisitos:
a) Que se haya formulado la imputacion e informado de su derecho de
declarar o abstenerse de hacerlo al imputado.
b) Que de los antecedentes de la investigacidn expuestos por el
Ministerio Publico se establezcan datos de prueba que permitan establecer
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razonablemente la existencia de un hecho o hechos que las leyes del
Estado califiguen como delito y la probabilidad de la autoria o participacién
en el hecho del imputado. Se entenderd que existe un hecho delictivo,
cuando los datos de prueba revelen razonablemente los elementos
objetivos o externos descritos en el tipo penal que constituyen el elemento
material del hecho que la ley califique como delito, asi como a los
elementos normativos y subjetivos cuando la figura tipica de que se trate los

requiera.

Por lo cual se abren criterios y se perfilan posturas, de lo que se debe de
interpretar ahora por “datos sobre la existencia del hecho”, si debe de aplicarse de
forma presunta o probable, si es un estudio de forma preliminar pero completa

sobre el hecho de investigacion, y dejar el proceso a la plena responsabilidad.

O simplemente comprendemos que cuerpo del delito, elementos del tipo o
datos del hecho, son parte integrante de un sistema de garantias publicas de

indole procesal, incorporadas a una ontologia de legalidad, sustantiva adjetiva.

3.2 LEGISLACION ADJETIVA VIGENTE

Como es bien sabido el sistema legal mexicano, consta de una Republica
Federal, que ha sido inmersa de facultades, pero conservando cada entidad
federativa conserva su autonomia y para muchos su soberania, en el cual ya es
redundante el concepto que es facultativo de la federacion, lo estrictamente

concretado para ellos.

Cada ente politico, consta con un sistema propio legislativo, que cultiva
sobre las reglas punitivas, procedimentales y procesales, sobre su nudcleo de
gobierno, haciendo participe, solamente por cuestiones de ley cuspide, la

observacién de la Constituciéon Politica.
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Necesaria de observacion y de control, desarrollandola y protegiéndola, aun
sus derecho legislativos, por lo cual, se ven inmersos en cada una de las reformas
politicas al ordenamiento de la union federal, simetrizando sobre su fuente y

desenvolvimiento.

De lo cual, se observa como también la garantia de legalidad y seguridad
juridica, inmersa en una norma procesal, es de seguimiento eludible por parte de
las legislaturas locales, haciendo postular sobre su insercion en sus distintos

ordenamientos.

Pero al ser, el basamento de integracion estructural para la captura o
procesamiento, un instrumento de indole cambiante no solo en el transcurso del

tiempo, sino de forma interpretativa juridica y doctrinaria.

Este también, se ve en ese mismo reflejo en las legislaturas de las
entidades federativas, implicando criterios por demas cambiantes, que responde al
pensamiento politico, que han dado lugar a ello y a los 6rganos de control

constitucional.

Por lo cual el origen, evolucién y aplicacion de lo que podemos llamar
requisitos primarios de procesamiento, han visto una morfologia muy distinta en el
pensamiento positivo mexicano, de lo cual se aprecia y en concreto sobre estos
requisitos en tintes de lo que en sus respectivos Cddigos de Procedimientos
Penales de cada entidad federativa, asi como el Codigo de Procedimientos en
Materia de Defensa Social en lo referente al estado de Puebla que en esencia se

establecen:

AGUASCALIENTES
Articulo 183. EI Ministerio Publico y la Autoridad Judicial, en su caso,
deberan procurar ante todo que se comprueben los datos que acrediten el

cuerpo del delito que corresponda y la probable responsabilidad del
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inculpado como base del ejercicio de la accién penal y del procedimiento
penal.

El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite la

existencia de los elementos objetivos gue constituyan la materialidad del

hecho establecida en la descripcidn tipica correspondiente contenida en el

Caodigo Penal.

BAJA CALIFORNIA
Articulo 281.- Requisitos para vincular a proceso al imputado.- El Juez, a
peticion del Ministerio Publico, decretara la vinculacion del imputado a
proceso siempre que se rednan los siguientes requisitos:
I. Que se haya formulado la imputacion.
Il. Que el imputado haya rendido su declaracion preparatoria 0 manifestado
su deseo de no declarar.
lll. De los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio
Publico, se desprenda la existencia del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del imputado en el delito de que se trate.
IV. No se encuentre demostrada, mas alla de toda duda razonable, una
causa de extincion de la accidén penal o una excluyente de incriminacion.

Se entendera por cuerpo del delito al hecho en gue se manifiesten los

elementos objetivos o externos descritos en el tipo penal, asi como los

elementos normativos, cuando la figura tipica de que se trate lo requiera.

BAJA CALIFORNIA SUR.
Articulo 324.- por cuerpo del delito se entiende la existencia de los elementos
objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso de que la
descripcion tipica lo requiera, los elementos subjetivos deben acreditarse

como parte de la responsabilidad penal.
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la probable responsabilidad del inculpado se acredita cuando los elementos
probatorios existentes permitan suponer, objetivamente, que este participo en
la comision del delito actuando con dolo, culpa o preterintencion y no se
encuentre acreditada en forma plena alguna de las causas que excluyen o

extinguen la responsabilidad previstas en este codigo.

CAMPECHE
Articulo. 132. El cuerpo de los delitos que no tengan sefialada prueba

especial, se justificara por la comprobacién de los elementos objetivos que

constituyan la materialidad de la figura delictiva.

CHIAPAS
Articulo. 124. El cuerpo del delito se tendr4 por comprobado cuando se

acredite el conjunto de los elementos objetivos 0 externos que constituyen

la_materialidad del hecho que la ley sefiale como delito. Dichos elementos
son:

La correspondiente accién u omision;

La lesion o el peligro a que hubiere sido expuesto el bien juridico
penalmente protegido;

La forma de intervencién del o los sujetos activos;

El resultado ya sea formal o material;

El nexo causal; y

Si el tipo legal lo requiere; la calidad en los sujetos; medios comisivos
utilizados; Las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasion y los
elementos normativos.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo, subjetivo especifico o
normativo, como elemento constitutivo esencial, sera necesaria la

acreditacion del mismo para la comprobacién del cuerpo del delito.
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CHIHUAHUA
Articulo 280. El Juez, a peticibn del Ministerio Pudblico, decretara la
vinculacion del imputado a proceso siempre que se reunan los siguientes
requisitos:
I. Que se haya formulado la imputacion.
Il. Que el imputado haya rendido su declaracion preparatoria 0 manifestado
su deseo de no declarar.
lll. De los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio

Publico, se desprenda los datos que establezcan que se ha cometido un

hecho que la ley sefiale como delito y la probabilidad de que el imputado lo

cometio o participo en su comision.
IV. No se encuentre demostrada, mas alld de toda duda razonable, una

causa de extincion de la accion penal o una excluyente de incriminacion.

El auto de vinculacidon a proceso Unicamente podra dictarse por los hechos
gue fueron motivo de la formulacion de la imputacion, pero el juez podra
otorgarles una clasificacion juridica diversa a la asignada por el ministerio
publico al formular la imputacién, en dicho auto debera establecerse el

lugar, tiempo y circunstancia de ejecucion de tales hechos.

COAHUILA
Articulo 272. Para ejercitar la accion penal por un delito determinado, el
Ministerio Publico debera acreditar el cuerpo del delito y reunir datos

bastantes que hagan probable la responsabilidad penal del inculpado.

Por cuerpo del delito se entendera la_concrecién histdrica de los elementos

del tipo penal que sean materiales o descriptivos y normativos, con

inclusion de la culpa en su caso; considerados de manera impersonal.
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COLIMA
Articulo 278. Para ejercitar la accion penal, sera suficiente que el Ministerio
Publico acredite la existencia del cuerpo del delito de que se trate y
establezca la probable responsabilidad del inculpado; y la autoridad judicial,
a su vez, examinara dentro del término que establece el articulo 19 de la
Constitucion General de la Republica si ambos requisitos estan acreditados

en autos.

Por cuerpo del delito se entiende la_demostracion de todos los elementos

materiales que integran la infraccion.

DURANGO
Articulo 138. El Ministerio Publico y el tribunal en su caso, deberan procurar
ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del
procedimiento penal.
El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite la

existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o

hecho delictuoso, segun lo determine la ley penal. Se atendera para ello, en

su caso, a las reglas especiales que para dicho efecto previene este

Cadigo.

GUANAJUATO
Articulo 158. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo 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, para darle curso al proceso.
Para efectos de este cddigo, se entendera por cuerpo del delito el conjunto

de elementos que su integracion requiera, de acuerdo a su definicion leqgal.
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GUERRERO
Articulo 63. 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 el Tribunal, a su vez, examinara si ambos requisitos estan

acreditados en autos.

Articulo 64. El cuerpo del delito correspondiente se tendra por comprobado,

cuando se acredite el conjunto de los elementos objetivos 0 externos que

constituyen la materialidad del hecho que la Ley sefiala como delito. En los

casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta prevista

como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo

esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la comprobacion del

delito.

HIDALGO

Articulo 384. EIl cuerpo del delito se integra por los elementos constitutivos

de la conducta tipica que se desprende de la descripcidn legal del delito que
se trate, y se comprobara por cualquiera de los medios probatorios que
permita la ley.

Articulo 385. Para tener por comprobado el cuerpo del delito, el juzgador, o
en su caso el ministerio publico, deberan tomar en consideracion:

|. La existencia de una accion u omisioén, realizada voluntariamente;

[I. La lesion del bien juridicamente protegido o, en su caso, el peligro en que
ha sido colocado;

lIl. Que la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado, sea atribuible
a tal actividad o inactividad humana realizada voluntariamente;

IV. La realizacion dolosa o culposa de la accidon u omision;

V. El objeto material y sus caracteristicas;
VI. Los especiales medios de realizacion;
VII. Las circunstancias de lugar, tiempo u ocasion;

VIII. La calidad o nUmero de los sujetos activo o pasivo;
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IX. Los especiales elementos subjetivos en el autor, distintos del dolo; y

X. Las demas circunstancias especificas que el tipo en particular prevea.

El elemento previsto en la fraccion IV solo sera exigible cuando el delito de
gue se trate admita la forma de realizacidén culposa; los sefialados en las
fracciones V a X seran considerados cuando la descripcion de la conducta
tipica asi lo requiera.

JALISCO
Articulo 116. El ministerio publico debera durante la averiguacion previa,
acreditar el cuerpo del delito de que se trate. Por cuerpo del delito, se

entiende el conjunto de elementos objetivos 0 externos que constituyen la

materialidad del hecho que la ley sefala como delito.

ESTADO DE MEXICO

Articulo 185. No podra librarse orden de aprehension sin orden judicial y sin
que preceda denuncia o querella de un hecho delictuoso sancionado con
pena privativa de libertad y obren datos de prueba que establezcan que se

ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el imputado lo

cometid o participo en su comision.

El hecho delictuoso es la circunstaciacion factica de la descripcion tipica

conforme a sus elementos objetivos, subjetivos 0 normativos.

Se entenderda por dato de prueba la referencia al contenido de un

determinado medio de prueba aun no desahogado ante el juez que se

advierta idoneo, pertinente y, en su conjunto suficiente para establecer

razonadamente la existencia _de un_hecho delictuoso y la probable

participacion del imputado.
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MICHOACAN

Articulo 35. El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal de

gue 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. Dichos requisitos son los

siguientes:

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

Il. La forma de intervencién de los sujetos activos; vy,

[ll. La realizacién 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 accién u omision;
c) El objeto material; d) Los medios utilizados; e) 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.

MORELOS
Articulo 137. Para acreditar el cuerpo del delito y de la responsabilidad

penal, se establecera la _adecuacion de los hechos investigados con la

descripcion tipica contenida en la Ley, considerando todos los datos que

ésta previene; el carcter doloso o culposo de la conducta del inculpado y la

intervencién que éste tuvo en los hechos que se le atribuyen, bajo
cualquiera de las formas de autoria y participacion que el Cédigo Penal

reconoce.

NAYARIT
Articulo 130. El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito y la

probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accion
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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 este justificada la
existencias de los elementos materiales que constituyen el hecho

delictuoso, segun lo determine la ley penal.

Por cuerpo de delito se entiende el conjunto de elementos materiales que
constituyen el hecho que la ley sefiala como delito, asi como los
normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.

NUEVO LEON
Articulo 150 Bis. Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de

elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad de la figura

delictiva descrita concretamente por el Codigo Penal vigente en el Estado.
Tratdndose de la orden de aprehension y detencion, del auto de formal
prision y del auto de sujecion a proceso, deben incluirse los elementos
subjetivos o valorativos que en su caso deban considerarse integrantes de

la figura penal y las modalidades o circunstancias modificativas del delito.

OAXACA
Articulo 24. 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 accién; y la autoridad judicial, a su vez examinara Si
ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos son los

siguientes:

l. la existencia de la correspondiente accion u omisién y de la lesién o, en
Su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
Il. la forma de intervencion de los sujetos activos; y
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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) de los medios utilizados; e) las circunstancias del 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 aquel alguna causa de

licitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

PUEBLA
Articulo 83. El Ministerio Publico deberad durante la averiguacion previa,
acreditar el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad
del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal; respetando en
todo momento los ordenamientos Constitucionales; a la Autoridad Judicial,
por su parte, le corresponderd analizar si ambos requisitos se acreditan en

autos.

Por cuerpo del delito se entiende, el conjunto de elementos objetivos o

externos que constituyen la materialidad del hecho que la Ley sefala como

delito; asi_como_a los elementos normativos; en el caso de que la

descripcion tipica lo requiera.

En el caso en que la descripcion legal incorpore algun elemento subjetivo o

interno, serd necesario acreditar el mismo.

QUERETARO
Articulo 246. Se tendra por acreditado el cuerpo del delito, cuando se

comprueben los elementos constitutivos del tipo penal del delito de que se

trate, por cualquier medio probatorio que admita la ley.
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QUINTANA ROO
Articulo 71. El tipo penal se tendra por comprobado cuando esté justificada
la existencia de los elementos que constituyan el hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal, salvo los casos en que tenga sefialada una

comprobacion especial.

Por elementos del tipo penal se entenderan los que hasta ahora han dado

contenido_al _cuerpo_del delito; por tanto, en todos los articulos de este

Cddigo que hacen referencia a este concepto, ésta denominacion sera

considerada equivalente a elementos del tipo penal.

SAN LUIS POTOSI

Articulo 107. El Ministerio Publico aportara los datos que acrediten el

cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del inculpado.

El cuerpo del delito es el conjunto de elementos objetivos o externos que

constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por

la ley penal, salvo en los casos en que tenga sefialada una comprobacién

especial.

SINALOA
Articulo 170. EI Ministerio Publico acreditar4 el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accion; y la autoridad judicial a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o

externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefale como

delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo

requiera.
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El cuerpo del delito deberd acreditarse plenamente. Para la acreditacion de

la probable responsabilidad bastara prueba indiciaria.

SONORA
Articulo 164. El Ministerio Publico acreditard la existencia del cuerpo del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, 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 tendr4d por comprobado cuando se acredite la
existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o

hechos delictuosos, segun lo determina la ley penal.

TABASCO
Articulo 137. Para comprobar los elementos del tipo y de la responsabilidad
penal y formular, en consecuencia, las resoluciones que procedan, se

establecera la adecuacion de los hechos investigados con la descripcidon

tipica contenida en la ley, considerando todos los datos que esta previene;

el caracter doloso o culposo de la conducta del inculpado, y la intervencion

gue este tuvo en los hechos que se le atribuyen. Asimismo, se descartara la
existencia de causas que excluyan el delito o extingan la pretension
punitiva. Para ello, el ministerio publico y el tribunal actuaran conforme a las

reglas probatorias contenidas en este cadigo.

TAMAULIPAS
Articulo 158. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad penal del indiciado, como base del
ejercicio de la accién penal. La autoridad judicial, a su vez, examinara si

ambos requisitos estan acreditados en autos.
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Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o

externos que constituyan la materialidad del hecho que la ley describe como

delito.

TLAXCALA
Articulo 62. El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando esté

justificada la_existencia de los elementos materiales gue constituyen el

hecho delictuoso. Estos elementos materiales se probaran con cualquiera

de los medios de prueba establecidos por la ley.

VERACRUZ
Articulo 178. El Ministerio Publico acreditard la existencia del cuerpo del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como
base del ejercicio de la accidon penal; la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos o

externos que constituyan la materialidad del hecho previsto como delito por

la ley, salvo aquellos que para su comprobacion corpérea se aplique regla

especial.

YUCATAN
Articulo 255. 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 persecutoria; y la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan justificados en autos. Dichos

elementos son los siguientes:

l. la existencia de la correspondiente accion u omisién y de la lesién 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 realizacién dolosa o
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culposa de la accion u omisidon. 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 accién u omisién; c). el objeto material; d). los medios
utilizados; e). 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.

ZACATECAS

Articulo 172. 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. La autoridad judicial examinara si ambos requisitos se

acreditan en la indagatoria.

Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos 0

externos gque constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita
|. 197

concretamente por la ley pena

Bajo este contexto, se aprecia como los distintos ordenamientos adjetivos,
configuran de una forma diversa sobre lo aun llamado cuerpo del delito (en
nuestra legislacion local y federal), muchas de estas legislaciones sujetandose a lo
contemplado en el cuadro adjetivo federal, absorbiendo solamente los elementos

objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho.

Otros homologandose al criterio llevado por el codigo adjetivo distrital, sobre
la existencia del hecho, contemplando elementos objetivos, normativos y

subjetivos.

Y97 http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/33/1006/181.htm?s=
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Unos mas llevando dicha figura a un aspecto de comprobacion mas
elevada, sujetando este requisito de basamento procesal, a la integracion de los
elementos del tipo, inclusive en lo que hace al elemento dolo y culpa, dividiéndolos

como se hacia, en elementos generales y eventuales del tipo que los requiera.

Por lo cual, vemos como la disparidad de conceptos embalsama nuestro
actual sistema de justicia, en donde una simple fraccion divisoria espacial, podrian
llevarnos a un régimen de legalidad y otro a un encausamiento de probable y

presuntos indicios de datos sobre la existencia de algo que se parece a un delito.

Y solo es cuestion de tiempo para las reformas a estos dispositivos
procesales e inclusive un cuadro marco de normatividad adjetiva o aun mas la
unificacion de criterios politicos que se cifian sobre los hipotéticos punitivos
sustanciales y procesales, que se ajusten a las reformas de indole constitucional,
que hagan permisible llevarnos de la mano a la modernidad, que digo modernidad,

al nuevo y desarrollado sistema de justicia acusatorio y garantista.

3.3) JURISPRUDENCIA

La adjudicacion que ha tomado como suya, la figura conceptual de
instrumentacién de una orden de captura o del procesamiento, que ha figurado el
organo de control constitucional, a involucrado una interpretacion de una

diversidad de criterios.

Solventando aspectos que responden en un momento histérico o de los
criterios absorbentes de aplicacion constitucional, involucran conceptos que parten

de una implicacibn meramente procesal o inclusive de un sentido tedrico.
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Los sentidos dispares responden a la conceptualizacion que inculca una
armonia positiva de la legislacion mexicana, que como parte integrante de la
redaccion legal, se ha visto inmersa en un estudio de lo que ha dado pie a la
formacion del concepto cuerpo del delito y en muchos casos de los elementos del

tipo penal.

Apreciando lo que atestigua a la formacion de los criterios base que alientan
la precision de criterios, que pudieran ser bastos para la formaciéon de una
homologacién conceptual, simetrizando directrices claves que impregnen la

seguridad y certeza juridica.

Empero a esto, y en atencion a todas y cada una de las divergencias en
criterios, han puesto en relieve sobre la ineficacia de criterios postulatorios
jurisdiccionales, que han implicado que se vierta de solo dogmatico los
precedentes formulados.

No obstante, debemos de asistir a una configuracion real de dicha figura
gue anuncien de forma relevante la incorporacién de una interpretacion que se
realice, con el criterio de realmente eliminar lagunas o antinomias sobre dicho

aspecto.

De todo esto hay que precisar los criterios que ha sustentado el 6rgano
federal de control constitucional, las cuales forman de manera global sobre lo

impreso en la guia de concepto.

Encontrando el flujo normativo, de una interpretacibn argumentativa sobre
el concepto, respondiendo a un momento historico y espacial, como lo disipa en

cuanto lo relativo a esta figura, de una manera distrital, que al respecto se cifie:

CUERPO DEL DELITO, SU COMPROBACION EN SENTENCIAS
DEFINITIVAS (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).
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La interpretacion armonica y sistematica del articulo 122 de la ley adjetiva
penal (reformado el veintiocho de enero de dos mil cinco), con los
numerales 15, 16, 18, 22 y 29 (éste a contrario sensu) del Nuevo Cadigo
Penal, ambas legislaciones para el Distrito Federal, permite afirmar que el
cuerpo del delito recepta de manera integra el contenido dogmatico del tipo
penal, tanto objetivo como subjetivo, pues el primer dispositivo establece
gue dicha figura procesal se comprobara cuando se demuestre la existencia
de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho
delictuoso, sin hacer distingo de elemento de alguna naturaleza; a su vez,
dispone que los componentes de la responsabilidad penal son
antijuridicidad y culpabilidad, elementos que deberan estudiarse a titulo
probable en las 6rdenes de aprehensién y autos de plazo constitucional, de
esta manera con mayor razon deberan analizarse al dictar sentencia
definitiva, porque es en esta resolucion en la que tienen que acreditarse a
plenitud dichas figuras procesales que contienen al delito mismo, de tal
manera que los dispositivos 10. y 72 de la legislacién procesal invocada, no
rigen sobre la materia en examen.'%®

A mayor abundamiento, en identidad juridica, pero de forma federal, el

organo de control se ha sometido al siguiente supuesto:

CUERPO DEL DELITO, SU COMPROBACION EN SENTENCIAS
DEFINITIVAS (LEGISLACION FEDERAL).

La interpretacion armonica y sistematica del articulo 168 de la ley adjetiva
penal federal, con el numeral 15 (a contrario sensu) de la legislacion
sustantiva de la misma materia y fuero, permite afirmar que el cuerpo del
delito recepta los elementos objetivos descriptivos y normativos del tipo
penal, pues el primer dispositivo establece que por dicha figura procesal se
entiende el conjunto de elementos objetivos 0 externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los
normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera, a su vez,
dispone que los componentes de la responsabilidad penal son la
intervencién del sujeto activo, la comisiébn dolosa o culposa y no exista
acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o de inculpabilidad,
elementos que deberan estudiarse a titulo probable en las oOrdenes de
aprehension y autos de plazo constitucional, de esta manera con mayor
razén deberan analizarse al dictar sentencia definitiva, porque es en esta
resolucion en la que tienen que acreditarse a plenitud dichas figuras
procesales que contienen al delito mismo, de tal manera que los

198 Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XXIl, Agosto de 2005 Pagina: 1584 Tesis: 1.20.P. J/22 Jurisprudencia.
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dispositivos 40. y 95 de la legislacion procesal invocada, no rigen sobre la

materia en examen.'®

Es decir, fricciona claramente los instrumentos de procesamiento y captura,
a la figura relativa a sus ordenamientos adjetivos propios de cada régimen,
haciendo vidente sobre su divergencia en contenidos y requisitos, del cual como
se ha visto en el transcurso del presente estudio, fueron nacientes de una misma
legislacion, que ha perdido una homologacién legal, atribuyendo criterios distintos,
permeando nuevamente en la discusion de los integrantes de una figura procesal

sustantiva.

Pero ahora, realmente encuentra sentido juridico este ultimo resquicio de
elementos puramente objetivo y normativos, con exclusién de los subijetivos, o
solo aplica a un criterio meramente forma y positivo, de lo expuesto por los
legisladores federales, en vista de las reformas constitucionales y la anterior
exposicion de motivos, asi como las iniciativas previas a estos, de teleologia
propia a un sistema de procesamiento total de criterio popular, basado en una
politica criminal de estadisticas y no de seguridad publica sustantiva y garantista,

al respecto encontramos la siguiente tesis:

CUERPO DEL DELITO. FORMAN PARTE DE EL LOS ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIFICOS DISTINTOS AL DOLO.

De la interpretacion armodnica y sistematica de los preceptos 168 y 134 del
Caodigo Federal de Procedimientos Penales, y 15, fraccion I, del Codigo
Penal Federal, se desprende que los elementos subjetivos especificos
distintos al dolo forman parte del cuerpo del delito, en primer término, por
encontrarse contenidos en la descripcion tipica (cuando asi se observe de
la misma), al igual que los elementos objetivos y normativos; en segundo
lugar, en virtud de que los aspectos que integran la probable
responsabilidad versan exclusivamente sobre la participacion dolosa o
culposa del indiciado en el injusto, la existencia de las causas de licitud y
las excluyentes de culpabilidad. En este orden de ideas, al dictarse el auto
de formal prisibn o de sujecibn a proceso, segun sea el caso, esas

199 Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario, Judicial de la Federacion y su Gaceta,

XXIl, Agosto de 2005, Pagina: 1879, Tesis: 1.20.P.104 P, Tesis Aislada.
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ultraintenciones -como se les conoce en la dogmatica penal-, deben

analizarse por los tribunales como elementos del cuerpo del delito; sin

embargo, al dictarse el auto de formal prision o de sujecién a proceso, los

elementos subjetivos especificos distintos al dolo no requieren acreditarse a

plenitud, toda vez que las excluyentes del delito que se actualicen por falta

de dichos elementos, deben analizarse por el juzgador con posterioridad al
dictado de tales determinaciones.**

Del cual vemos, como realmente el 6rgano constitucional, sabe sobre la
importancia, y aun mas, sobre el deber de incluir los elementos subjetivos
especificos distintitos del dolo, en los respectivos encausamientos penales y
ordenes de aprehension, integrando en su tesis sobre esta circunstancia, pero ya
en la narrativa de dicha resolucion, nuevamente declina sobre la exigencia de este
elemento volitivo, constriiéndolo a que realmente son parte integrante del cuerpo
del delito, pero que a su vez y en mi opinion, temerosos y tibios, enuncian que no
obstante a esto, no se deben de acreditar, toda vez que las excluyentes del delito
que se actualicen por falta de dichos elementos, deben analizarse por el juzgador

con posterioridad al dictado de tales determinaciones.

Lo que parece completamente contradictorio, pues la constitucién en su
momento aplicable era clara en tenerse que acreditar completamente el cuerpo del
delito, y si como lo expone, este 6rgano de control constitucional, los elementos
subjetivos distintos al dolo, son parte del cuerpo del delito, luego entonces, deben
ser materia de acreditamiento pleno, para la conformacion legal del instrumento
procesal, llamado corpus delicti, y resulta absurdo, decir lo diverso, como lo emula
la tesis antes sefalada.

Asimismo, dichos oOrganos constitucionales, han encontrado en sus
resoluciones el criterio, en el cual sefialan, que contienen un mismo sentido
dogmatico punitivo, la expresion elementos del delito a los elementos del tipo
penal, por lo que mucho antes de la reforma de 1993, ya eran necesarios de

observacién y por supuesto de una debida comprobacion.

200 Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y

su Gaceta, XllIl, Mayo de 2001, Pagina: 1117, Tesis: 1.60.P.20 P, Tesis Aislada.
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Consecuentemente, porque esa involucion que basandose en expresiones
de una adaptacion teorico penal, han hecho aparentar, que no debemos responder
a modas dogmaticas del extranjero, para la conformacién de un sistema teorico
punitivo, teniendo que regresar a una figura como la de cuerpo del delito, pero con
un concepto y requisitos distintos de los que ya se conocian y que eran propios de
una evolucién garantista sin que responda a motivaciones externas y extranjeras,

haciéndose notar en la siguiente tesis jurisprudencial:

ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL, EL TERMINO ELEMENTOS DEL
DELITO A QUE ALUDIA EL TEXTO DEL, ANTES DE LAS REFORMAS
DEL 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993 Y EL TERMINO ELEMENTOS DEL
TIPO PENAL DEL DELITO, A QUE ALUDE A PARTIR DE DICHA
REFORMA, PARTICIPAN DE LA MISMA NATURALEZA.

Si bien es cierto que el anterior texto del articulo 19 constitucional
establecia que para dictar un auto de formal prision debian precisarse y
analizarse los elementos materiales del delito y que en el texto actual del
referido articulo 19 constitucional se habla de elementos integradores del
tipo penal, no menos cierto es que esos términos (materialidad del delito y
elementos integradores del delito), participan de la misma naturaleza, es
decir tienen el mismo significado, tan es asi que el texto actual del articulo
constitucional en comento de cualquier modo obliga a la autoridad judicial a
precisar y examinar los elementos materiales del tipo penal del delito de
que se trate.?*

Por lo cual encontramos, el aberrante sentido de contraer y retraer el criterio
normativo de una figura ya conceptualizada, y que responde a un sentido de
seguridad y legalidad, mas que uno procesal, que si bien se inmersa en un criterio
adjetivo, adquiere un tinte de sustancial, y que no hace falta una elaborada teoria
del delito o un cumulo de precisidn sistémica sobre la adecuacion de los

elementos en cada uno de los puntos corporales de dicha figura, pues responde a

un mundo de criterio juridico de vispera constitucional naturalista, pues cualquier

201 Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Il, Septiembre de 1995, Pagina: 519, Tesis: XVII.20.4 P, Tesis Aislada.
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sistema juridico de acepcion garantista, lo adaptara a su sistema, pues es parte de
su conformacion, el cual inclusive seria puente de plata sobre la conformacion

politica, democréatica y social.

Ahora solo resta, esperar los criterios legislativos de los llamados datos de
la existencia del hecho, que son fuente de la ultima reforma constitucional, que se

vera reflejada en los ordenamientos secundarios respectivos.

Bajo el tenor de una reforma que solvente la razon histérica del cuerpo del
delito, y sus distintas acepciones, puntualizando, como la interpretacién judicial
debe de inculcar sobre un criterio a la luz natural y no por medio de una tutela

politica, de antesala autoritaria.

3.4) HOMOLOGACION DE CRITERIOS NORMATIVOS EN LA
LEGISLACION MEXICANA

De acuerdo a nuestro actual sistema de gobierno, México es constrefiido
como un ente federativo, que en su articulo 40 Constitucional establece que es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica representativa,
democratica, federal, compuesta de Estados libres y sobreafios en todo lo

concerniente a su régimen interior, pero unido en una Federacion.

El Federalismo contempla un animo de unidon o pacto, mediante una
organizaciéon de una comunidad juridica compuesto por varios estados donde
resaltan los derechos de libre determinacién y codecision de los miembros que la

integran.

Asi como un sistema de division de poderes en una comunidad nacional, de
acuerdo con el cual el gobierno federal y los estatales se encuentran cada uno,

dentro de un ambito o esfera de accion coordinada e independiente.
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Esta unién va a ser el resultado de un pacto entre varios estados soberanos
que cediendo esa soberania primaria, deciden formar con ella un ente
supranacional por encima de ellos, quedandose solo con ciertas facultades y
competencias en determinadas materias perfectamente sefialadas o delimitadas

en el pacto federal que se contienen en la Constitucion Politica.

Por lo cual mientras mas amplia es la competencia de los 6rganos centrales
de la Federacidon, mas restringida es la de los 6rganos locales, es decir, la de los

Estados miembros.

De acuerdo a este sistema de competencias, cada entidad de la Republica
tiene facultad de otorgarse su propia legislacién, como lo es la punitiva, tanto
sustantiva como procesal, esto incrementa el problema de inseguridad derivado de
la aplicacion, a nivel constitucional, de un concepto plurivoco susceptible de
reputar diversos contenidos de acuerdo con las distintas concepciones dogmaticas

existente en el campo de la teoria del delito.

Como lo refiere Jorge Carpizo, tradicionalmente esta facultad de las
entidades federativas ha sido respetada por la Constitucion Federal, de manera
que cualquier sugerencia de unificacién legislativa suele calificarse como una
tendencia centralizadora en perjuicio de las entidades federativas que para

algunos representa un ataque al sistema federal.>*

Consecuentemente se encuentra el campo de competencia de distintos
ordenamientos juridicos, como lo es el federal y el local, mismos que deben de

cimentar sus criterios en seguimiento del pacto constitucional, encontrandose el

202 CARPIZO, Jorge. Estudios Constitucionales, quinta edicion, editorial Porrda, México 1996, P. 142
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sistema de funcionamiento de la distribucion de competencias en el Estado que da

equilibrio

Pero que la idea de un contrato politico federal descansa sobre una
diversidad de ideas de derecho, que no puede ser real mas que en la medida en
que estas ideas se complementen, se respalden mutuamente, porque entonces la

organizacion federal habr4 alcanzado su objetivo.

Es dable concretar, que para conllevar un sentimiento de pacto federal, las
legislaciones deben dar paso a una unificacion de criterios que vean embargados
los espiritus mas profundos del pacto de union, preceptuando una verdadera
homologacién de hipotéticos que lleven a la aplicacion de criterios robustos
culturales, aunado a la certeza y seguridad juridica que propugna un Estado

legalista de cometido social.

Destacando que un sistema posiblemente de unificacién o de coordinacién
de criterios sancionadores, no violenta en nada la autonomia y control politico de
cada entidad federativa, respetando los limites de su respectiva competencia

ejecutiva y judicial.

De esto, el maestro Alcald-Zamora y Castillo sefiala que la existencia de
multiples codigos genera situaciones de desigualdad en el pais, en los paises en
donde se ha realizado la unificacion se ha producido un gran adelanto en la
doctrina cientifica, citandose a Brasil como ejemplo de unificacion de cdédigos
procesales; al existir diversos cdodigos, de cualquier forma suelen coincidir en

multiples aspectos, razon que justifica la unificacion; el régimen federal no
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necesariamente presupone la existencia de multiples codigos pues existen varios

paises federalistas con Cédigo Gnico.?%

Asi vemos como en materias como la laboral e inclusive como la tributaria,
echa mano de un sistema de formacion global de sus entes sustantivos o en su
caso de un sistema coordinado de facultades competenciales, aliando cometidos

para el precepto teleolégico comunal de esfuerzos compartidos.

Es decir, nada impide intra o meta-constitucionalmente hablando, el
encrustamiento de un instrumento sustancial y adjetivo punitivo, pues inclusive
vemos como la naciente expresion de una carta politica de la unién, se vierte en el
sentido de compaginacion normativa, que sea imperativa en la colindancia
territorial estatal, en el cual inclusive se ha tratado de hacer valido este postulado,
solo que de una forma indirecta, pues el criterio del numeral 133 constitucional

refleja la creacion de regla maxima.

De igual forma el proceso de control constitucional, vierte el sentido de un
respeto a la fuente primigenia, e inclusive un control difuso inobservado y

nulificado por muchos, demuestran la idea de una misma interpretacion légica.

Claro esta que nada de esto es suficiente y aun mas contradictorio en
muchos casos, tendiendo que llevar instrumento como acciones de
inconstitucionalidad, controversias y jurisprudencia por contradiccion, denotan

como la disparidad de criterios que sustentan una inseguridad normativa.

203 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Unificacion de Codigos procesales mexicanos tanto civiles como penales,
Revista de la facultad de Derecho de México, tomo X, nimeros 37-40, 1960, pp. 297-304.
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En suma la llave que podria someter la homologacion de criterios, se alienta
en el numeral 73, fraccién XXI de la Constitucion, en el cual faculta al Congreso de
la Unién a legislar en una instancia penal, en donde se apreciara las figuras
delictivas o el trazamiento legislativo de una conducta punitiva, su debida sancion,
certidumbre en plazos términos, medios y formas cautelares y por supuesto la
necesidad de contar con un concepto Unico sobre el contenido de los elementos
del tipo penal, cuerpo del delito o requisitos primarios de procesamiento y uno de

los medios para lograrlo seria la citada unificacion.
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4) REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y 19 CONSTITUCIONALES
PARA EL RESTABLECIMIENTO DEL CUERPO DEL DELITO EN
UNA GARANTIA DE LEGALIDAD DE IMPACTO PROCESAL.

4.1) GARANTIAS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA EN EL
PROCESO PENAL.

Las garantias que resguarda el Pacto Federal, ha sido una estela de
proyecciones béasicas concernientes, de un sistema democratico simétrico de

legalidad.

Esto es, en un criterio juridico procesal y sustantivo, pues es claro el
enramado de lo que encierra los distintos normativos constitucionales, que
dispersan y agrupan en si las relaciones ente gobernantes, como representantes

del estado y gobernados

Ya que todo acto de autoridad, emanado por esencia del Estado y
desempeiiando por los diferentes 6rganos autoritaritos estatales creados por el
orden de derecho, tiene como finalidad inherente, imponerse a alguien de diversas
maneras y por distintas causas, afectando a alguna persona moral o fisica en sus

multiples derechos.

En otras palabras, el ente representante o el Estado en si, por ejercicio del
poder de imperio de que es titular como entidad juridica y politica suprema,
desempeia dicho poder sobre y frente a los gobernados por conducto de un
criterio subjetivo que ha sido salvaguardado para y en facultad del Estado, pero
con la limitrofe de aquellos auspicios de naturaleza constitucional y humana, como

los son las garantias individuales.
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Donde la mayoria de las veces es inexistente el uso garantista que se da de
dicho poder, solo cubriendo las necesidades e intereses de la autoridad que lo
ejerce, llevando sus pretensiones de una forma arbitraria, ocultando un criterio de

legalidad y por supuesto de certeza juridica.

Dentro de un sistema en que impere el derecho, bien bajo un caracter
normativo legal, esas afectaciones a lo naturalmente concedido, debe obedecer a
determinados principios previos, llevar ciertos requisitos, sometida a un conjunto
de modalidades juridicas, sin cuya observancia no seria validada desde el punto

de vista del derecho.

Ese conjunto de modalidades juridicas que tiene que sujetarse un acto de
cualquier autoridad para producir validamente, desde un punto de vista juridico, la
afectaciéon en la esfera del gobernado a los diversos derechos de éste, y que se
traduce en una serie de requisitos y condiciones constituyendo por antonomasia

las garantias de seguridad juridica.

Las cuales implican, una amarrada accesion de circunstancias previstas a
que debe sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria, que genera una
afectacion validad de diferente indole en la esfera del gobernado, integrada por el

de sus derechos subjetivos.

Por eso, un acto de autoridad que afecte el ambito juridico particular de un
individuo como gobernado, y que no sea permeable el respeto a esa serie de
instancias requisitorias, se vera vulnerada a la luz de una garantia cuspide, como

lo es la certeza juridica.

Permitiendo suponer que dentro de la seguridad juridica, al conceptuarse
como el contenido de varias garantias individuales consagradas por la maxima
expresion juridica, se manifiestan como la sustancia de diversos derechos

subjetivos publicos individuales del gobernado oponibles exigibles al Estado y a
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sus autoridades, quienes tienen la obligacion de acatarlos u observarlos. Esta
obligacion estatal y autoritaria es de indole activa en la generalidad de los casos
tratdndose de las diferentes garantias de seguridad juridica, o sea, que el estado y
sus autoridades deben desempefar, para cumplir dicha obligacién, actos
positivos, consistentes en realizar todos aquellos hechos que impliquen el
cumplimiento de todos los requisitos, condiciones, elementos o circunstancias

exigidas para la afectacion que sea juridicamente valida.

Esto como bien es sabido, que a diferencia de la obligacion postulatoria de
la autoridad de hacer solo lo formal y materialmente autorizado para hacer y por
supuesto en pleno respeto de las ontolégicas naturales y constitucionales de
respeto humano, las cuales deben de ser veladas y protegidas en cualquier estado

democratico legalista como el nuestro.

Pues solo permitiria el fin de respeto al marco de derecho estatal, tocando a
todos la lucha por el respeto al Unico cuadro de hacer ver nuestras pretensiones

alcanzadas o defendidas sin ser prolijos en la lucha.

Por eso que las debidas garantias son el punto de enlace de un estado
democrata social garantista a un autoritarismo fascista dictatorial, del cual no se
puede involucionar y retrotraernos a ese ambito, y de esto siendo la seguridad

juridica uno de los méas importantes elementos de todo régimen democratico.

Integrandose con la concurrencia del orden impositivo, facultades,
prerrogativas punitivas, en el caso en concreto, y por supuesto los subjetivos
basicos imperativos al principio de juridicidad, del cual la autoridad debe verse
sometido a lo expresamente concedido, y en pleno respeto de la consecucion de
un proceso justo y expedito, conforme a las formalidades esenciales y

circunstanciales.
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4.2) GARANTIA DE SEGURIDAD EN SU EXACTA APLICACION A
LA LEY PENAL CONTENIDA EN EL ARTICULO 14
CONSTITUCIONAL.

El numeral 14 de la Carta Magna, como principal expositor de la
congruencia establecida entre un Estado punitivo y un organico garantista, vuelcan
la mirada con rigidez y soltura, sobre el hipotético 14 constitucional, pues es este
articulo quien encierra en su parte medular las ideas mas liberales de aspecto
politico y juridico, del cual parte, como puente de plata, las no menos importantes

garantias subsumidas en la constitucion.

Si bien la parte constitucional en su aspecto “humano” -solo en antitesis de
lo administrativo- engloba todo un sistema de garantias, de las cuales no es 6bice
ser alterada ninguna, todas estas se verian nulas o eclipsadas, ante la falta de un

principio de legalidad, que dé certidumbre a las acusaciones de la autoridad.

De las cuales solo se verian como un ordenamiento marco inservible, en
donde se contempla el derecho sustancial pero no la forma de ejercerlo,
necesitando por supuesto aquel medio de proteccion que impregne de
contundencia aquel engranaje bicéfalo, sustantivo-adjetivo, que hiciera posible

aguel pacto de convivencia.

Asi bien, dicho extremo 14 constitucional, entabla distintos principios que
hacen posible, este aun vituperado estado de derecho, y al respecto, es de impetu
narrativo, puntualizar el primer de los principios tocantes a dicho articulo, como lo

es la garantia de irretroactividad.

Garantia que esta concebida en el primer parrafo del articulo 14, constante

del principio de Irretroactividad.
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Esta sinuosa garantia se vislumbra como conflicto de leyes en el tiempo, o
sea, que se traduce en determinar, en presencia de dos leyes, una anterior, que
se supone derogada o abrogada, y otra nueva o vigente, positiva, arremetiendo

sobre la interrogante de cual de las dos debe regir sobre este hecho.

La retroactividad legal importa por necesidad l6gica, la supervivencia de la
ley derogada o abrogada, para regular la materia, sobre la que la ley nueva o

vigente pretende operar.

Por ende, la referencia hacia el pasado de una ley actual no en todo caso
se ostenta como aplicacién legal retroactiva, sino solo cuando se menoscaba
dicha supervivencia de la norma juridica que debe seguir conservando su validez,

no obstante su derogacion o abrogacion.

Puntualizando sobre la importancia del tema, que es determinar en que
momento pude ser aplicada una ley anterior o la puesta en vigencia, constrifiendo
en su aspecto mas formal sobre la aplicacion o no de otra ley, fuera de vigencia,

afectando sobre la supervivencia temporal de una norma anterior.

Toda disposicion regla tienen ha sucumbido y tiene que hacerlo sobre una
vigencia determinada en cuanto al tiempo, desde que se crea, hasta que se
derogo o abroga expresa o tacitamente por una norma nueva, perfilandose a
regular todo tipo de acto hecho o especificacion que entrafia el espiritu de esa

hipotesis, llevando al caso en concreto sobre la puridad de logro.

Entonces, a partir de que entra en vigor, rige para el futuro, dotada de
validez de regulacién respecto de todos aquellos actos que se susciten hacia el

futuro

En consecuencia légica una norma no deberia ser aplicada con anterioridad

a la vigencia que se espiritualiza su contexto normativo, pues aun no era
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contemplada para ello, engrosando la certeza juridica que debe proscribir en un
estado de derecho en plena sustancia de garantias, ya que aquellos actos
anteriores deben versar sobre el imperio de la ley antigua.

Es decir la retroactividad envuelve la posibilidad de aplicar sobre actos
anteriores a la vigencia de una ley, efectos reguladores, sobre dicho acto anterior
impidiendo la supervivencia reguladora de dicha norma anterior, o bien alterando o

afectando un estado juridico preexistente.

Por su parte, la irretroactividad estriba en que una ley es dednticamente
imposible normalizar sobre actos que hayan tenido lugar, antes de que adquiera

fuerza de regulacion.

Ahora bien, en la cuestion meramente teérica podemos ver como dicho
principio de irretroactividad es de facil entendimiento, ero ya en un caso especifico

en su arrojo pragmatico, se vuelve de dificil trato.

Para constatar su una ley adolece del retroactividad, se tiene que tomar en
cuenta la naturaleza del objeto de regulacién. Una norma es retroactiva cando se
aplica a un hecho simple y ya consumado con anterioridad a su vigencia, esto es,
a un acontecimiento que no genera consecuencias juridicas que tenian verificativo
dentro del periodo de formacién de la ley y que se ha realizado plenamente con

antelacion a este.

Pero por lo general, todo suceso, aunque sea instantdneo en su realizacion
plena, produce variados efectos juridicos que pueden realizarse durante la

vigencia de una ley que aun no regia en el omento en que aquel tuvo lugar.

Hay multitud de actos que involucra fuentes de derecho, para ciertos
sujetos interesados, que no es momentanea, sino que, por el contrario, se

prolonga permanentemente durante un lapso determinado. Puede acontecer que
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mientras subsista esta situacién o estado juridico, entra en vigor una ley que los

regule diferentemente a la formacion instituida por la ley anterior.

Acerca de esto, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sefialado que “el analisis de retroactividad de las leyes conlleva el
estudio de los efectos que una precisa hipoétesis juridica tiene sobre situaciones
juridicas concretas o derechos adquiridos por los gobernados con anterioridad a
su entrada en vigor, verificAndose o derechos, es decir, ante un planeamiento de
esa naturaleza el érgano de control del constitucionalidad se pronuncia sobre si
una determinada disposicion de observacion general obra sobre el pasado,
desconociendo las mencionadas situaciones o derechos, lo que implica juzgar
sobre el apego de un acto materialmente legislativos a lo dispuesto en el articulo

14 constitucional.?**

No obstante, la Constitucion permite que una ley se aplique de forma

retroactiva, siempre que ella no cause perjuicios al gobernado.

En torno a esto, el Pleno del mas altivo Tribunal de la Republica puntualizo
que “la Constitucion General de la Republica consagra el principio de la
irretroactividad cuando la aplicacion de la ley causa perjuicio a alguna persona; de
donde es deducible la afirmacion contraria, de que pueden darse efectos

retroactivos a la ley, si esta no causa perjuicios”.?*

La cuestion de la irretroactividad, irroga sobre un conflicto de leyes en el
tiempo, pues lo que se tata de dilucidad es que incidencia puede tener una ley
nueva sobre situaciones juridicas o derechos que se generado bajo el imperio de

una ley anterior, que adquiere la calidad de abrogada. La resolucién de este

2% Semanario judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.XIl, agosto de 2000, tesis 22. CXI/2000,

p.376; CD-ROM |US: 191300.
205 Apéndice al semanario judicial de la Federacion 1917-1995, t VI, parte SCIN, tesis 464, p. 309; CD-ROM
IUS: 394420.
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problema es de fundamental importancia para la seguridad juridica de los
gobernados, a quienes la aplicacién retroactiva de una ley podria ocasionarles

perjuicios de diversas especies.

Junto con la figura de la retroactividad existe la de la ultra actividad, por
cuya causa una ley, pese a haber sido derogada o abrogada, aun se aplica a
hechos o actos que se producen después de que la nueva ley entra en vigor, pero
respecto de los cuales deben ser regidos por la anterior, lo que implica que para

ellos todavia es vigente.

Por otra parte, y de forma sistémica es de menester constancia observar
sobre el otro principio que abriga el numeral 14 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual fue tomada bajo la tutela de la garantia de
Audiencia, integrada por cuatro garantias especificas de seguridad juridica, como
lo es el de que se siga juicio; que tal juicio se sustancie ante los tribunales
previamente establecidos; que en el mismo se observen las formalidades
esenciales del procedimiento y que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes
existentes con antelaciéon al hecho o circunstancia que hubiere dado motivo al

juicio.

En esto, la suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha definido esta garantia
individual como el derecho que tienen los gobernados no solo frente a las
autoridades administrativas y judiciales sino también frente al 6rgano legislativo,
de tal manera que este quede obligado a consignar en sus leyes los
procedimientos necesarios para que se oiga los interesados se les dé la
oportunidad de defenderse es decir de rendir pruebas y formular los alegatos n

todos aquellos casos en que puedan resultar afectados sus derechos.?®

2% semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vol. 157-162 Primera Parte, P. 305; CD-ROM IUS:

232480.
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Los titulares de esta garantia son todos los sujetos activos de las garantias
individuales, de conformad con el primer parrafo del articulo primero constitucional
en cuanto a los bienes protegidos, son, siempre segun el multicitado péarrafo del
articulo en estudio, a vida, la libertad, la propiedad, las posesiones y los derechos

de los gobernados.

Como ya se ha pronunciado en el presente texto, las citadas disposiciones
que engloban y encierran el actual articulo 14 constitucional, versan sobre cuatro
aspectos, que el pleno de la Suprema Corte de Justicia las ha indicado de la

siguiente manera.

1.- que la privacién se realice mediante juicio, eso es, a través de un
procedimiento que se efectla ante un érgano estatal; tal procedimiento significa

una serie de etapas que concluye una resolucion que dirime una controversia.

2.- que el juicio sea seguido ante los tribunales previamente establecidos;
por tribunales no solo se entienden aquellos érganos que pertenezcan al Poder
Judicial y que normalmente desempefan la actividad judicial, sino a cualquiera
que realice una funcién materialmente jurisdiccionales decir, que aplique normas

juridicas generales a casos concretos en controversia.

3.- en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento,
que se manifiestan principalmente en el derecho de defensa y en la facultad de

aportar pruebas.

4.- que la privacion se realice conforme a las leyes expedidas con

antelacion al hecho.?®’

%7 Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vol. 26 Primera Parte, P. 96; CD-ROM IUS: 233681.
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Estas garantias se traducen en una obligacion, que el Estado debe cumplir,
pero tales actos deben ser privativos, tal como lo establecié el dicho supremo
tribunal, que “en los términos del articulo 14, parrafo segundo, de la Constitucion
Federal, la audiencia previa a la emision del acto de autoridad y el debido proceso
legal, como garantias del gobernado son de observancia obligatoria Gnicamente
tratandose de actos privativos, sea de la vida, de la libertad, de propiedades,
posesiones o derechos de los particulares, mas no es asi cuando se trata de actos
de molestia que no tengan la finalidad de privar al afectado de algunos de sus
bienes o derechos, pues tales actos se rigen solamente por la garantia de

seguridad juridica”.?®®

En el juicio previo a que se tiene derecho antes de que proceda un acto de
privacion, se deben observar las llamadas formalidades esenciales del
procedimiento, la Suprema Corte de Justicia ha definido las formalidades de que
se habla del siguiente modo “son las que resultan necesarias para garantizar la
defensa adecuada antes del acto de privacion y que, de manera genérica se
traduce en los siguientes requisitos: la notificacién del inicio del procedimiento y
sus consecuencias; la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se
finque la defensa: la oportunidad de alegar y el dictado de una resolucion que
dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse estos requisitos, se dejaria de
cumplir con el fin de la garantia de audiencia, que es evitar la indefension del

afectado.?®®

Por otra parte, se alista en esta serie de garantias como util inscriptor, en el
contenido de expresion sobre la seguridad y certeza juridica, lo conocido como la
exacta aplicaciéon a la ley que se puede hacer visible, bajo el criterio que, en los

juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por

%85 emanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vol. 157-162 Tercera parte, P. 15; CD-ROM IUS: 238355.
 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. 53, mayo de 1992, tesis P.LV/92, p. 34; CD-ROM IUS:
205679.
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mayoria de razon, pena alguna que no esté decretado por una ley exactamente

aplicable al delito de que e trate.

Dicha garantia de exacta aplicacion a la ley, es visto como un prisma de luz
bajo el principio de legalidad que se enuncia nulla poena, nullum delictum sine
lege, estableciendo la bifurcacién de la legalidad sobre dos elementos: el delito y

su pena.

Consecuentemente, un hecho cualquiera, que no ese reputado por la ley en
su sentido material como delito, no sera delictuoso, o sea, susceptible de
engendrar una penalidad para el que lo comete, dicho principio de legalidad, en la
estimacion delictiva de un hecho humano, no se contiene expresa y directamente.
Sin embargo, por inferencia juridica, a través de la interpretacion del concepto
legal de delito, podemos considerarlo involucrado en la mencionada disposicion

constitucional.

Efectivamente, de acuerdo con el articulo 7 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, que tiene el caracter de ordenamiento federal para los delitos de este
orden, delito es todo acto y omisiéon que sancionan las leyes penales. Por ende,
para que un hecho lato sensu constituya un delito, es menester que exista una
disposicion legal que establezca una pena para su autor, por lo que cuando no
exista aquella, el acto o la omision no tiene caracter delictivo. El articulo 14
constitucional en su tercer parrafo, remite, a través del término delito, al concepto
legal de hecho delictivo contenido en el articulo 7 del Codigo Penal, asi como a los

ordenamientos penales materiales de indole local, segun el caso.

En suma, para que un hecho determinado sea considerado como delito y
como motivo de aplicacion de una pena a la luz de dicho precepto de la
Constitucion, se necesita que exista una ley que repute a aquel como tal, o sea,
que haya una disposicion legal para que le atribuya una penalidad

correspondiente.
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Ademas, el principio de legalidad en materia penal no solo ostenta el
aspecto indicado en cuanto a la concepcion delictiva de un hecho, sino incluye el
tema perteneciente a las penas. De conformidad con tal postulado, bajo este
segundo cardcter, esta prohibida la aplicacién de una sancién penal si no existe
alguna disposicion legal que expresamente la imponga por la comisiéon de un

hecho determinado.

Es decir y en justificacion de un estado de derecho de naturaleza garantista
atiende sobre la imperiosidad de contemplar el tipo o delito en si, para un posible
enjuiciamiento o procesamiento vislumbrado desde un aspecto formal, pues
cumple sobre la rectitud toral de anunciar, cuales conductas imprimen una
violentacion al poder estatal y al orden social en el mas extenso sentido de la
palabra, culminado sobre un postulado que sienta las base de una antijuridicidad
anticipada, la cual, se contemplara en el injusto que vulnera el bien juridico
tutelado, o en una postura mas moderna, tendiente sobre una politica criminal, la
cual atendera sobre el acto humano de realizacion factica mediante aquel nexo de
copula con el acto o su respectiva evitabilidad, y por supuesto la penalidad o
sancion reprochable que sienta sobre su debida retribucion.

Esta prevision, como se ha dicho busca salvaguardad la seguridad juridica
de las personas, a las que no se les puede considerar delincuentes sin que se
haya probado que infringieron una ley penal vigente, como ahora también ya fue
parte, la misma reforma constitucional del 18 de junio del 2008, del cual como
muchos puntos, son innecesarios, pues la propia sisteméatica constitucional,
tratados constitucionales y la dogmatica, se han encargado de enfatizar, solo
siendo estas reformas ociosas y obesas cargas a la constitucion y a los
demagogos que alimentan su ego con creaciones legislativas pseudo garantista,

solo en un sentir populista.
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Sobre esto, la primera sala de la Suprema Corte de Justicia determino que
la garantia de exacta alcion de la ley en ateria penal prevista en el tercer parrafo
de articulo 14 e la Constitucion Politica de los Estados unidos mexicanos, se
traduce en la prohibicion de imponer penas por analogia o por mayoria de razon,
pues la mision de una pena implica también por analdgica, la aplicacion de una
norma que contiene una determinada sancién a n caso que no esta expresamente
castigado por esta es decir, aquella imposicion y aplicacién por analogia es la que
proscribe dicha garantia, a que la pena que se pretendera imponer al hecho no
penado en la ley, o tendria un existencia legal previa, violandose los principios
nullum crimen sine lege y nulla poea sine lege; asi mismo, es de precisarse que la
mencionada garantia no se limita a constrefiir a la autoridad jurisdiccional a que se
abstenga de imponer por simple analogia o por mayoria de razon pena alguna que
no éste decretada por una ley exactamente aplicable al hecho delictivo de que se
trate sino que obliga también al legislador a que, al expedir las normas de caracter
penal sefiale las conductas tipicas y las penas aplicables con tal precisiébn que
evite un estado de incertidumbre juridica al gobernado y una actuacion arbitraria
del juzgador pro lo que la ley penal debe estar concebida de tal forma que los
términos mediante los cuales especifique los delitos o las penales, sean claros
precios y exactos a fin de evitar que la autoridad incurra en confusion ante la
indeterminacion de los conceptos y, en consecuencia, en demerito de la defensa

del procesado.?'°

Aplicar la analogia o la mayora de razén e ateria penal entrafia el riesgo de
imponer penas que no sean proporcionadas a una conducta delictuosa,
ubicAndose este criterio como una relacibn de semejanza entre dos cosas

distintas.

La analogia es un método de interpretacién e integracién de la ley que

procede cuando se presentan dos condiciones como lo es la falta expresa de una

29Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI, julio de 2002, tesis 12. XLIX/2002, p.

58; CD-ROM |US: 186431.
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norma aplicable al supuesto concreto y la igualdad esencia de los hechos. En
virtud de lo anterior, la analogia opera cuando ay una relacion ente un caso
previsto expresamente en una norma y otro no comprendido en esta pero que, por

guardar similitud con aquel, puede revivir el mismo tratamiento juridico.

Asimilando por eso que la interpretacion de la ley por analogia se basa en
la semejanza que debe existir entre un caso previsto y otro no previsto, no en la
diferencia radical que medie entre ambos, dado que la ley deben colmarse en la
inteligencia de que, donde existe la misma razén, debe existir la misma disposicion
juridica. El efecto que produce la analogia es que el ambito de aplicacion de las
leyes se extiende mas all4 del conjunto de casos originalmente previstos por el
legislador, siempre que se trate de supuestos similares a aquellos y que la razén

legal.

Ahora bien, puede presentarse la circunstancia de que un caso concreto
aparezca cuadrar con los factores que implicaron la motivacion y el alcance de
una norma juridica, es decir, que ese caso concreto pudo haber sido regulado por
una norma determinada. Entonces, si se nota que lo dispuesto por una norma
podria recaer sobre el caso concreto originalmente no regulado, tal norma sera

aplicada a ese caso por mayoria de razon.

Cabe mencionar, que la garantia de la que se habla no se reduce
solamente a los actos de aplicacién de la ley, sino también a la ley misma, como lo
establecido el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis
P.IX/95, que sefial “la interpretacion del tercer parrafo del articulo 14
constitucional, que prevé como garantia la exacta aplicacion de la ley en ateria
penalmente con se circunscribe a los meros actos de aplicacion, sino que abarca
también a la propia ley que se aplica, la que debe estar redactada de tal forma,
que los términos mediante los cales especifique los elementos respectivos sean
claros, y exactos. La autoridad legislativa o puede sustraerse al deber de

consignar en las leyes penales que expedia, expresiones conceptos claros,
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precisos y exactos, al prever las penas describir las conductas que sefiales como
tipicas, incluyendo todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y
plazos, cuando ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicacién o
demérito en la defesa del procesado. Por tanto, la ley que carezca de tales
requisitos de certeza, resulta violatoria de la garantia indicada prevista en el

articulo 14 de la Constitucién General de la Republica.”**

Por virtud del caracter de generalidad de una real de derecho en sentido
material, la normacion que esta establece se extiende a todos aquellos casos
concretos entre los cuales exista una relacion de identidad, o mejor dicho, de
semejanza absoluta una ley se aplica, pues, a dos 0 mas actos exactamente

iguales en sustancia, sin que en esta aplicacion puede hablarse de analogia.

Pues bien, la regulacién analégica que una ley establece, se traduce en la
circunstancias de que esta se hace extensiva en aquellos casos concretos que no
estan en ella previstos, pero que presentan con las hipotesis expresamente
reguladas cierta similitud. Esta no debe ser absoluta, puesto que si asi fuese, la
ley normara los actos, hechos, relaciones o situacién respectiva y no se aplicaria
analégicamente, sino de manera exacta. La similitud entre dos caso reales debe

existir en cuanto a ciertas y determinadas modalidades comunes a ambos.

La semejanza o similitud que sirve de base a la aplicacion analégica de una
ley, se encuentra entre dos 0 mas casos reales, o mejor dicho, transcendentales a
la norma aplicada. En consecuencia, para puede aplicar analégicamente una
disposicion legal, ha que constatar previamente la similitud entre la hipotesis

prevista al caso no previsto bajo diversos aspectos que se establecen a posteriori.

En otras palabras la aplicacién analdgica de una norma juridica consiste en

referir el consecuente de una ley a un hecho concreto que presenta similitud o

211 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. I, mayo de 1995, p. 82; CD-ROM IUS:

200381.
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semejanza con el antecedente legal. En efecto, toda regla de derecho en términos

generales, un juicio légico, compuesto de un antecedente y un consecuente.

Ahora bien, puede ser factible que un caso concreto encuadre cabalmente
en el abstracto hipotético, esto es, existiendo una constante de naturaleza para en
lo substancial como en lo posiblemente accidental, siendo esta la hipotesis de la
aplicacién exacta de la ley. Cuando, por otra parte, la discrepancia o divergencia
entre dicho agente abstracto y el hecho particular puede ser atemperado a lo
accesorio figurando aun la semejanza de utilidad practica y sustancial, acallando

sobre un criterio analdgico.

Pero si dicha congruencia normativa arremete sobre una absoluta
disfuncionalidad de apariencia sustancial o meramente accidental, es insostenible
conculcarle el visible normativo, ya que esto arremeteria sobre una falacia

interpretativa y una indebida aplicacion.

La ampliacién por analogia, contrae por antonomasia el espiritu de la ley o
legislativo, al ser este el conjunto de principios o actos que fueron motivo de
inspiracion y creacion de la norma, el cual regula el abstracto figurado desde un
concepto politico juridico, cuando estos motivos o0 causas sefalados por la
proposicion logica legal, ara prever la regulacidon respecto de la hipotesis prevista
en la norma se encuentra en un caso afin a esta, entonces se concluye que el
hecho, relacién, acto o situacion no previstos deben regularse en el sentido
establecido por la ley para el objeto expresamente normado, idea que se enuncia
en el principio donde exista la misma razon de la ley, debe existir la misma

disposicion.

Este predmbulo analégico se ve inserto en el punto culminas de la
aplicacion de la pena la cual estatuye sobre el factico que una ley, la cual
contenga una determinada sancion penal, a un hecho que no esta expresamente

castigado por esta y que ofrece semejanza substancial, pero discrepancia en
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cuanto a los accidente naturales, con el delito legalmente penado. Dicha
imposicién y aplicacion analdgica consiste una oposicion flagrante al principio nulla
poena sine lege involucrado en el parrafo tercer del articulo 14 constitucional. En
efecto, segun tal postulado, no se debe aplicar ninguna pena que no este
expresamente decretada por una ley para un determinado delito. Pues bien, la
apelaciéon por analogia de una sancién penal supone la ausencia de una
disposicion legal exactamente aplicable al hecho de que se trate, por lo que habria
que recurrir a una norma que, imponiendo cierta penalidad a un delito que
presente semejanza bajo cualquier aspecto esencial con el mencionado hecho,
pudiera hacerse extensiva a éste. Entonces, la pena que se pretende imponer al
hecho no penado en la ley, no tendria una existencia legal previa, por lo que se

violaria el aludido principio.

Toda ley estd motivada por muy diversos factores de variada indole que en
su conjunto consisten su causa final, puesto que los elementos de su misma
motivacion implican su objetivo. Si mediante una ley pretende resolverse un
problema econdémico, social o politico, este seria la causa de su expedicién, a la

vez que su finalidad, ya que la tendencia normativa propenderia a su solucion.

Constando que, puede suceder sobre que un caso concreto revele los
atributos de los factores de motivacion y de teleologia de una ley, genéricamente
considerados, con mayores proporciones o mayor magnitud. Entonces, tomando
en cuenta la causalidad final de la norma juridica como vista a los atributos y la
presencia de estos en el caso concreto, la regulacion legal puede imputarse a

este, lo que implica una aplicacion por mayoria de razén.

Ahora la aplicacion de una ley por mayoria de razén se subsume en
elementos trascendentales o externos a la misma, que concurren en la integracion
de su causa teleoldgica, de tal mantera que la existencia d ellos con mayores
proporciones en un caso concreto origina la referencia normativa a éste. En

cambio, la aplicacion analdgica se basa en elementos internos de la norma, como
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son el antecédete y el consecuente abstractos a que se aludid, significando la
proyeccion del consecuente legal al caso concreto que posee semejanza
sustancial o esencial con el caso abstracto implicado en la norma. En otras
palabras, mientras la aplicacion por analogia exige la coincidencia de la hipotesis
legal general con el caso individual desde el punto de vista de su esencia o
substancia, pues de no ser asi habria aplicacion indebida, como ya se dijo,
tratdndose de la aplicacion por mayora de razoén tal coincidencia no debe existir,
siendo el hecho abstracto y el concreto totalmente diferentes en si mismos
considerados, tanto por lo que se ve al elemento substancial como a las notas o
cualidades accidentales principales. Por ende, basta que haya una concordancia
esencia entre el antecedente normativo y el caso individual, con naturales
discrepancias accidentales, para que no se trate de aplicacion por mayoria de

razon, sino por analogia.

De todo esto, se ingesta como el numeral 14 constitucional, constituye
fuente de certeza vy validez juridica que escudrifia las demas garantias, aplicando
su soltura constitucional, al referente de una proteccibn a los derecho
fundamentales, naturalmente reconocidos, y que junto de esto, el principio de
exacta aplicacion a la ley, es un referente de primer plano, para el tema que nos
ocupa, al ser este, el que constrifie el acto de autoridad que se traslada a lo que
seria la formal prision, sujetamiento o vinculacion del proceso, que si bien, alienta
Unicamente un inicial acto de futura determinacion, la cual estd inmersa en un
numeral constitucional distinto, como es el 16 y 19 del Pacto Politico, también, lo
es que dicho acto, es de axiologia caracteristico de una exacta aplicacion
normativa, al tipo caracteristico, que se integra de los elementos externos,
normativos y subjetivos, de los cuales, impera un régimen adjetivo, de probanza

necesaria y sustantivo, argumentativo y dogmatico penal.



251

4.3) GARANTIA DE SEGURIDAD EN CUANTO A SU CAUSA
LEGAL DEL PROCEDIMIENTO CONTENIDA EN EL ARTICULO 16
CONSTITUCIONAL.

El articulo 16 de de la Carta Magna, al igual que el numeral 14 antes
sefialado, es uno de los articulos que esbozan sobre la cualidad especifica que
entrafia un estado garantista y que lo refleja, mediante normas del mas alto interés
de proteccion, ajustando en su ser, lo conocido nuevamente bajo el principio de
legalidad, la cual atina sobre la proteccidn que es embestido el ciudadano o
gobernado de una posible afectacion arbitraria, poniendo a salvo los intereses
juridicos de este, pudiendo hacer valerlo mediante un 6rgano de control
constitucional, asi como por lo muy pobremente respetado, que es el control difuso

de la constitucion.

Empero, dicha disposicion, se ajusta inclusive de forma legislativa al
encerrar normas e inclusive reglamentos, que hacen velar sobre el principio de
legalidad y en el caso en concreto sobre los actos de molestia, registrando una
debida tutela, que en algunos pocos pero sustanciosos, aun despotrican en su
insulsa aparicién, depreciando algun vestigio de garantia y legalidad.

Ahora bien, ya en discusion del numeral en cita, contiene varias garantias
de seguridad juridica, siendo como primer punto de estudio en su tendencia del
respeto al acto de molestia en una parafernalia de simetria constitucional, como lo
es el debido respeto de mandamiento escrito del acto de autoridad, concerniente a

lo exclusivo del articulo 14 constitucional.

De lo que se aprecia, como dicho articulo 14 constitucional en cita
programa sobre su eje una garantia de audiencia sobre actos Unicamente
privativos de un derecho, en cambio el numeral 16 constitucional supedita sobre la

proteccion a todos los actos de molestia, que tienen mayor alcance extensivo de
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proteccion en atencion a los actos que se pueden incluir por la simple molestia,

gue los que nacen del articulo 14 constitucional.

Es decir, el articulo 14 constitucional es unicamente aplicable a un principio
de audiencia con respecto a los actos privativos de un bien juridico, que excluyen
de proteccién a aquellos actos que por su naturaleza no son privativos, pero no
por esto menos importantes, como lo son los actos de molestia que estan
tutelados en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Que va mas alla, toda vez que al ser un acto de privacion un segmento de
cualidad gradual, aleccionado de altivez mayor, este debe de contener ademas de
una formalidad previamente establecida, con los elementos esenciales del
proceso, un contenido de legalidad que alienta el articulo 16 constitucional,
debiendo contener, cuando se trate de actos privativos o de actos de molestia, la
validez constitucional de los mismos debe derivar de la observancia de las
garantias consignadas en los tres ultimos parrafos del articulo 14 en sus

respectivos, asi como de las contenidas en el articulo 16 de dicho Pacto Federal.

Al respecto el maestro Burgoa sefialaba que “los datos de autoridad que
necesariamente deben supeditarse a las exigencias que establecen las garantias
consagradas en la primera parte el articulo 16 constitucional, son todos los
posibles marginales, pudiendo traducirse especificamente en los siguientes tipos:

1.- en actos materialmente administrativos que causen al gobernado una
simple afectacion o perturbacién a cualquiera de sus bienes juridicos, sin importar
un menoscabo, merma o disminucién de su esfera subjetiva de derecho ni una

imposicion para el ejercicio de un derecho.
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2.- en actos materialmente jurisdiccionales penales o0 civiles,
comprendiendo dentro de este ultimo genero a los mercantiles, administrativos y

de trabajo.

3.- en actos estrictos de privacién, independientemente de su indole formal
o material, es decir, en aquellos que produzcan una merma o menoscabo en la

esfera juridica subjetiva de la persona o la aludida imposicion.

Respecto del primer tipo indicado, los actos correspondientes solo deben
sujetarse a las garantias implicadas en la primera pare del articulo 16
constitucional, mientras que los comprendidos en las otras dos especies
sefaladas, ademas de estar regidos por tales garantias deben ajustarse a lo
dispuesto en los parrafos segundo, tercero y cuarto del articulo 14 de la ley

suprema, en los casos relativos”. *2

El acto de molestia, como se ha venido refiriendo es una aplicacion que
hace una autoridad con el efecto de perturbar o afectar la esfera juridica de los

gobernados.

Advirtiétndose que este tipo de acto sed manifiestan aun cuando la
autoridad no pretenda privar de algun derecho a los gobernados, basta la simple
afectacién a alguno de los derechos de aquel, como lo son la persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones.

Pudiéndose afectar sobre esto, no solamente la individualidad psicofisica,
de forma material y corpdrea, sino sobre sus intereses y derechos inherentes a la
propia personalidad como la capacidad, entendido aquel cuantum de la
generacion de derechos o cumplimiento de obligaciones, consumando sobre un
criterio inherente de la personalidad juridica, de acuerdo con esto, el acto de

molestia, condicionado por las garantias que dicho precepto contiene, afecta a la

212BURGOA, Ignacio. Las garantias individuales, Trigésima Sexta Edicién, Editorial Porrtia, México 2003, P. 575.
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persona juridica en caso de que le restrinja la mencionada capacidad,
impidiéndole adquirir los derechos que se atribuyan a la personalidad genérica por
modo abstracto o que sean inherentes a la determinada categoria general de
sujetos, dentro de la que el particular se encuentre comprendido, involucrando en

este contexto el propio en forma estructurada, el llamado domicilio.

El cual se aprecia como el lugar en que la persona tenga establecido su
hogar, el cual no debe traducirse en el domicilio legal propiamente dicho, que es el
lugar donde el individuo deja ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones, sino
en el domicilio efectivo, o sea, en el sitio donde la persona resida realmente, es
decir, donde tea establecida su habitacion, en cuyo caso la perturbacion
necesariamente debe recaer en los bienes y objetos que dentro de ella se
encuentren, resaltando que es posible una confusion entre la afectacion que
conlleva los bienes insertos en ese, el cual caeria también dentro del caracteristico
poder de hecho como lo es la posesion, ya que puridad de concepto el domicilio

entrafa el salvaguardo de periferia del convivencia mas intima.

Por lo que hace la los papeles, encierra el encabezado de una debida
proteccion a los documentos, que hacen proclives el anunciamiento de un posible
derecho o una obligacion, las cuales pueden ser requisitadas, pero con un pleno
sentido de certeza y legalidad, mas no como un medio de pesquisa arbitraria, que
en cierta forma, pone un candado de difuso de la figura de aquella visitas

corrompidas.

Siendo palpable, para la anulacibn de que los representantes de la
gobernabilidad o entes de autoridad se apropien como aves carrofieras de
documentos que versen en una directa o indirecta afectacion con el simple

desenlace de un sistema encolerizado y vengativo.

De todo esto, una de las formulas que imperan la determinacién de respeto

en observancia de la seguridad juridica que debe de cefiirse cualquier acto de
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molestia sobre los bienes juridicos ya sefalados, es el tocante a la autoridad

competente.

La cual concierne al conjunto de facultades con que la propia Ley Suprema
inviste a determinado érgano del Estado, que como ya se ha dicho solo estan
facultados para lo previamente establecido, no pudiendo exceder de esto, sin que
se vulnere dicho acto, y por ende sea la nulificacion al ser chocante de principios
constitucionales basicos, asimismo al respecto, se tiene entrelazada la figura de la
jurisdiccional, del cual un orden normativo, principalmente organico o

reglamentario, otorga a cierta autoridad

Estableciendo como, la legalidad se arroja una vez mas como piedra
basamental de un estado de derecho democratico social y garantista, la cual
envuelve en una estela de proteccion el sistema de derecho positivo, del cual
como ya se ha manifestado, seria nugatorio cualquier otro derecho, pisoteado a

pasos gigantes, solo esperando la probidad y piedad.

Bajo este contexto, llega lo que ha satisfizo al llamamiento juridico de todo
acto de autoridad, que se ha denominado bajo el rubro de la fundamentacién, del
cual, obliga que los actos que originen la molestia, deben basarse en una

disposicion normativa, que sefiale la situacién concreta.

Donde las autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite, en el
cual las autoridades deben versar sobre las facultades expresas para actuar, o
sea, que la emision legal para desempefiar determinado acto de su incumbencia y
que esta este aleccionada en forma clara y precisa, imponiendo la obligacion de
que el 6rgano del Estado del que tal acto provenga, este investido con facultades
expresamente consignadas en la norma juridica, que el propio acto se plantea en
dicha norma, que su sentido y alcance se ajusten a las disposiciones normativas,
gue contenga o derive de un mandamiento escrito, en cuyo texto se expresen los

preceptos especificos que lo apoyan.
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Dicho numeral contempla como medio de congruencia con un sistema legal,
la llamada MOTIVACION, que implica la concrecion del acto de molestia, con la
norma juridica, al caso particular, encuadrando dentro del marco general

correspondiente establecido por la ley.

De esto se tiene que ajustar el acto de molestia, en justificacion de una
fundatoria de derecho previa, y que sea ajustable al hecho o situacion en
particular, aducir los motivos que justifiquen la aplicacion correspondiente, motivos
gue deben manifestarse en los hechos, circunstancias y modalidades objetivas de
dicho caso para que este se encuadre dentro de los supuestos abstractos

previstos normativamente.

Esta constituye una verdadera obligacion de la autoridad, de la cual debe
reposar todos y cada uno de los actos, pues nada faculta la norma, si
verdaderamente, no es aplicado y sustanciado al caso en particular, explicando
debidamente y circunstanciadamente, los motivos l6gicos juridicos, sobre la cual

existe ese basamento de interpretacion sobre la situacion factica.

Por lo cual, la seguridad juridica, refleja el sentido de una previa y
formalmente constituida hipdtesis normativa, que construya el primer plano de un
silogismo juridico, que se vera conjuntado de forma armoniosa, con la adecuacién
hacia el supuesto especifico, la cual debe ser de forma clara, ya que lo dispar,
haria no solamente nulo de origen la actuacion, sino aun mas violatorio de
garantias, precisamente en una seguridad juridica, que entrafiaria un subterfugio
de autoritarismo aberrante, debiéndose cumplir para esto, con un requisito formal,
debiéndose esbozar las disposiciones legales, aplicables al caso en concreto y
sus respectivos motivos, asi como el hecho que esos motivos sean reales, ciertos

y aplicables al acto.
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La tesis que la jurisprudencia de la Segunda Sala del Maximo Tribunal
explicd estas cuestiones fueron los siguientes para que la autoridad cumpla la
garantia de legalidad que establece el articulo 16 de la Constitucion Federal en
canto a la suficiente fundamentaciéon y motivacion de sus determinaciones, en
ellas debe citar el precepto legal que le sirva de apoyo y expresar los
razonamientos que la llegaron a la conclusién de que el asunto concreto de que se

trata, que las originan, encuadra en los presupuestos de la norma que invoca.?*

Ademas, el articulo 16 constitucional encierra en su ordenamiento, la
circunstancia que dicho acto de autoridad debidamente fundado y motivado,
conste de forma escrita, en exclusibn de una metodologia o instrumentacion
verbal, la cual y en sentido inherente a dicha disposicion, vierte un modelo
probatorio, que asemeje una posible impugnacién ordinaria o constitucional asi
como las posibles responsabilidades a la violatoria de certeza juridica, misma que
sera expedida por autoridad competente, la cual inclina en un aspecto que ya ha
quedado narrado en el presente escrito, simplemente manifestando, que la
competencia se derrama, en un reglamente o ley organica, que imprima de validez
y facultades los actos que de ella emanen, y que por lo general, se sustenta en un
acto de autoridad ordenadora y ejecutora, esta ultima que lleva o trata de realizar
la orden registrada por su superior quien se estima como la ordenadora

competente.

Aunado a que se tiene que esbozar los preceptos fundatorios de legalidad
estrictamente aplicable al caso en concreto, puntualizandose los motivos que
alentaron a la autoridad de imprimir dicho subjetivo especifico, teniéndose que
versar en un 0til probatorio como lo es la escritura, se tiene que hacer del
conocimiento  previamente 0 simultaneamente, debiendo de constar
fehacientemente, sobre el origen de dicho mandamiento, de lo cual el propio

ordenamiento constitucional, utiliza la fuerza que tienen los gestos graficos,

213 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, vol. Parte lll, Seccién Administrativa, tesis

402, p. 666 CD-ROM IUS: 395330.
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provenientes de la parte neuronal central, reflejada en un grafismo, identificable a

un pufio u origen individual, como lo es la firma autdgrafa.

Por otro lado y no obstante que el presente texto, fue resumido sobre los
aspectos propios del numeral 16 y 19 constitucional en referente a la orden de
aprehension y o detencion, y el ahora vinculativo procesal, también formal prisién
0 sujecidn, como piedra medular, es menester hacer un breve comentario, sobre
las accesorias, pero no menores garantias que contextualizan este punto, como lo
es sobre la detencibn que se hace al gobernado, la cual debe ser siempre
mediante una orden, emanada de autoridad limitativamente judicial, pero que al
respecto, y como ya se ha dicho cumpliendo entre otras circunstancias,

anteriormente el cuerpo del delito y ahora solamente esos datos.

Lo cual ya fue turnado de informacién en el presente trabajo, solo
agregando, la excepcion a esta ya tan vituperada requisitoria, como lo es en la
flagrancia que es la detencion material, al momento de la ejecucion del hecho
incentivado de criminalidad, de la cual se ha instaurado distintas figuras que
acompanan, en forma extensiva, esta figura, bajo el nombre de cuasiflagrancia y
presuncion de flagrancia o flagrancia equiparada, ya que dicha reforma en
cuestion del 18 de junio del 2008, toma la figura de la cuasiflagrancia, la cual
cualquier persona podra detener al infractor o posible infractor en el momento en
gue esté cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido,
aludiendo a la bajo el titulo de flagrancia al momento de la comisién del hecho y el
inmediato siguiente cuando se persigue al indiciado, reprobando los excesos en la

regulacion del concepto de flagrancia equiparada.

Siendo necesario como requisito que debe existir un registro inmediato de
la detencidn, la cual resulta indispensable como medio de control que evite abusos

de la autoridad, no solamente para una identificacién del llamado indiciado.
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La otra excepcion se refiere a los casos urgentes, siempre que se trate de
delitos calificados por a ley como graves y ante el riesgo fundando de que el
indiciado, pueda sustraerse de la accion de la justica no exista posibilidad de
haber intervenir a la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia,
el ministerio publico puede, bajo su responsabilidad ordenar la detencién,

fundando y motivando su decision.

4.4)  GARANTIA DE LEGALIDAD EN CUANTO AL
ENCAUSAMIENTO JURIDICO PROCESAL CONTENIDA EN EL
ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL.

El numeral 19 de la constitucion, es otro inserto de legalidad en un cuerpo
normativo politico juridico, que constrifie el sentido del estado de forma organica y
en pleno respeto de las garantias, necesarias para la conculcacion de las
facultades y prerrogativas, que dirigen la vida gregaria e individual, de forma
pacifica y en respeto de su formacién naturalista, la cual periferia en un criterio ya
mas juridico penal, en observancias de los requisitos y formas convenidas para
una certeza y seguridad, a los minimos éticos sociales de mayor singularidad,

como lo es la vida y la libertad.

Asi que la primera garantia que enfatiza, es el referente al termino que tiene
la autoridad judicial para el ahora llamado vinculacion a proceso, que en términos
generales, y solo en una disolucion de nombres con supuesto sentido acusatorio,
es lo mismo que el anteriormente llamado formal prision o sujecién a proceso,
segun el caso, termino o plazo mejor dicho de setenta y dos horas, del cual no
podra excederse en perjuicio del imputado, en donde se debe sefialar, delito,
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion y la por su puesto involucion
constitucional de los datos de la existencia del hecho y la probabilidad del

indiciado de la comision de este.
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Respecto esto, al decir vinculacibn a proceso, se propone como un
concepto, supuestamente mas afin con la teleologia de la reforma, al ser este
solamente un inicio de investigacion, pruebas y argumentos sobre una Unica
imputacion, la cual se debera debidamente de acreditar en el proceso y
cumpliendo ciertas formalidades y principios, como lo son de continuidad,
concentracion, contradicciéon, inmediacién y publicidad, y que bajo una semantica,
de un falso garantismo, constituyen como una garantia, que el imputado o
indiciado, tenga que defenderse Unicamente, ante el juzgador, por lo cual bajo
este criterio, el ministerio publico, ofrece una laxitud o estandarizacién moderado,
minimo o nulo de probanzas, no hacia si el imputado fue o no quien cometié el
hecho que se le imprime, sino de si existe o no hecho delictuoso, es decir un

presunto delito para un presunto delincuente.

Pero lo rescatable, si es que se puede decir asi, es que comprimen la
prision preventiva a la ultima causa, en el supuesto que no se pueda garantizar de
otra forma la presencia del indiciado en el proceso acusatorio, en el desarrollo de
la investigacién, la proteccion de la victima, los testigos o la comunidad, cuando
estés siendo procesado o0 haya sido sentenciado por un delito doloso, esto
solamente, si es solicitado por el Ministerio Pablico, empero oficiosamente el juez
ordenara la prision preventiva en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad
de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Lo cual pudiera verse loable, de parte de los constituyentes penales, pero
no alcanza el verdadero sentido de una reforma tan importante, que encrespan los
principios mas propios de respeto a las garantias constitucionales, ya que por una
parte esbozan ese verdadero espiritu normativo de una prision preventiva, la cual
se adentra en una posible dubitacién fundada que el indiciado, pueda sustraerse a
la accion de la justicia, su proceso y por ende a la necesaria punicion del acto,

como ademas, por la peligrosidad o temerosidad del indiciado, penda de un alfiler
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la seguridad de la victima, testigo y aun mas de todo el ndcleo social, la cual una
vez mas, encuentra sentido légico y formal, obviamente todo esto bajo la tutela de
la legalidad, ya enunciada como la fundamentacion y motivaciéon debida.

No obstante, también podemos considerar el llamado derecho penal del
enemigo en la continuacién de dicho parrafo constitucional, al abrir un aspecto de
oficio sobre la prisiébn preventiva, haciendo a un lado, la recién incorporada
presuncion de inocencia y los ya no tan recientes tratados internacionales, como la
convencion americana de derechos humanos y el pacto internacional de derechos

civiles y politicos.

Los cuales legitiman y dan fuerza publica a la presuncion iuris tantum de la
inocencia del imputado al delito, pero que como ya se ha puntualizado, la
infraccion como tal, intensifica la necesidad de una prision preventiva, con todas
las consecuencias que esto contrae, como la estigma social, el maltrato fisico y
psiquico penitenciario y la disgregacion familiar y social, disposiciones que a todas

luces, reflejan una politica criminal hacia la llamada delincuencia organizada.

De igual forma, el actual articulo 19 constitucional, no difiriendo mucho del
anterior, sefiala que todo proceso se seguira forzosamente por el hecho o hechos
delictivos sefialados en el auto de vinculaciéon a proceso, si en la secuela de un
proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue,
debera ser objeto de investigacion separada.

Sobre este aspecto, entrafia el primer punto, referente a la inmovilidad de la
acusacion o imputacion, que se ve sometido el indiciado bajo el auto vinculante,
gue como siempre ha sido alberga muchas discrepancias sobre la naturaleza de
tal acto, insinuando por una parte sobre una litis cerrada, que se encadena en
dicho auto, pero tiene realmente los alcances de una litis cerrada, en la cual sera
materia, mediante una invariacion a la acusacion que formula un érgano técnico

como lo es el Ministerio Publico, o si por razén de un derecho publico, el juez
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puede no solamente reclasificar el delito, sino profundizar e imputar nuevos
elementos al indiciado, sobrepasando esa parcialidad y trilogia procesal, de la cual
solamente tiene que reflejar su imperio jurisdiccional a las pretensiones ubicadas

por cada una de las partes.

Igualmente, dicho parrafo constitucional, refiere que el proceso se seguira
por el hecho o hechos delictivos, que al respecto refleja la duda, que cuales
hechos, si el Ministerio Publico, al mediante esta reforma constitucional, es un
organo meramente informador, al poder judicial, pero ni siquiera es de hechos,
sino de datos del hecho o también de la presunciéon de un hecho o hechos, ni
siquiera definidos, lo cual sin duda cumple una necesidad estadistica, de
consignaciones, acciones de remision o vinculacion a proceso, en un fin populista

de una pseudo politica criminal.

4.5) VIOLACION A LAS GARANTIAS DESDE EL PUNTO DE LA
REFORMA CONSITUCIONAL PENAL DEL 18 DE JUNIO DEL 2008.

La constitucion, como fuente y nacimiento de los derechos que han sido
cuspide de respeto y congruencia en nuestro aun incipiente, estado de derecho,
ha visto un claroscuro, sobre su capacidad protectora y medio de luz juridica, pues
las distintas legislaturas, que han devenido de las reformas que ha permeado en la
constitucién, describen la verdadera y real importancia, que contiene los

normativos politicos.

Como ya se ha dicho en el transcurso del presente trabajo de investigacion,
uno de los instrumentos, que como gobernados se asienta, es la proteccion, que
arroja sobre todo ente fisico e inclusive moral, por parte de los 6rganos de
proteccion constitucional, que por medio de una aplicacion directa de los
preceptos constitucionales, velan por el debido salvaguardo que entera un estado

normativo.



263

Donde estas, son asimiladas por érganos especializados o formados para
su proteccioén, dandoles una terminologia de poderes de control constitucional, los
cuales obviamente tienen origen, de numerales de la carta magna, nacidos

meramente para proteccion de las garantias que de dicho pacto fueron inspiradas.

También se figura como un ambito de proteccion, el llamado control difuso
de la constitucién, la cual es la ficcidon juridica que entrafia sobre la cerradura y
vigilancia necesaria y obligatoria, para todos y cada uno de los dérganos
encargados de la aplicacion normativa e incluso cabria en un supuesto ldgico,

quienes versen en la ejecuciéon del sistema normativo.

Pues todo instrumento legal, proviene de la cuspide politica juridica, como
lo es la constitucién, en un entramado de criterios sociales, econémicos Yy
culturales, la cual no puede escapar ninguna otra sintomatologia juridica, por ende
se entiende que las leyes que de ella deriva, contiene los mismos criterios, razén e
interpretacion, a lo cual, quienes son los encargados de la aplicacion y ejecucion,
también deben encontrar este criterio y asi respetarlo, no irrumpiendo sobre la
validez de los factores reales de poder del cual derramo en la ilustracion

constitucional.

Ahora al ya sefialar, como todo acto publico, debe de constrefiirse a una
disposicion, interpretacion y ejecucion axiomética constitucional, deben de ser
positivos toda la sustancia que engendran los derechos humanos y garantias que
en esta se facultan, empero como ya se ha manifestado, todos estos derechos,
facultades y prerrogativas, se verian nugatorias, sin el debido cumplimiento a un

principio de legalidad y certeza juridica, en un aspecto procedimental o procesal.

Las cuales en todo la extension de la palabra, se deben de constatar a la
luz natural del derecho y que en el caso en concreto, impera sobre su proteccion
desde una incoacion o vinculacion hasta la sentencia, de las cuales, no entrafaria,

como se quiere y se hace ver en el contexto legislativo que dio origen a la reforma
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en cuestion, al referir que debe de existir una laxitud en el momento investigatorio
administrativo, del érgano persecutor, y una minima exigencia de requisitos por
parte de la autoridad jurisdiccional, para un sujetamiento o vinculacion a proceso,

pues de lo contrario, se estaria condenando en un auto interlocutorio.

Prologando sobre la demagogia y aspiracién populista de dicha reforma, ya
que si bien el auto ahora vinculativo, o procesamiento, solo es un medio juridico,
en el cual se va a conformar la trilogia procesal y la expresion de la litis, este auto
debe ser fundado y motivado, sobre las circunstancias que dan origen al motor
jurisdiccional y por supuesto, a la acciéon que el Ministerio Publico, tiene un ya

menor monopolio.

Es decir, jamas se estaba y se estaria condenando a persona alguna, con
la formal prision, sino Unicamente, constituyendo sobre un inicio de las facultades
e intervencion del poder judicial, sobre un hecho que fue consignado por el
Representante Social, pero que claro, debe de cumplir con ciertas caracteristicas y

elementos de forma y fondo.

Que no demerita, ningun trabajo extra o exhaustivo, al verse este, como un
instrumento que da origen a la prision preventiva, con todas las consecuencias
que esto conlleva, por lo que dicho auto vinculativo, no daria lugar de ninguna
forma a una condena anticipada, pues Unicamente demostraria sobre una
presunta o probable responsabilidad y enfaticamente, que se ha cometido un
delito, ya que verteria en un absurdo, el inicial un procesamiento, sobre un hecho

gue todavia no saben si es delito, y solo se haga presumible que puede existir.

Pues esto, es lo que se plantea en la actual reforma constitucional, a los
articulos 16 y 19 de dicho pacto juridico, ya que cambian de lo que se entendia y
conceptualizaba como cuerpo del delito a los datos de la existencia del hecho, lo
cual obviamente responde a devenires histéricos politicos, sobre la anulacion de

esta arraigada figura procesal sustancial en nuestro sistema juridico.
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Sobre esto, los constituyentes reformistas, implicaron una criterio de un
nuevo garantismo antes olvidado y supuestamente vituperado, el cual subsume el
derecho de defensa que tiene el indiciado de la imputacion que hace de él, la
Representacion Social, concediendo para el imputado, muy eficazmente este
derecho, al darle la oportunidad de defensa, solamente ante el Grgano
jurisdiccional, no antes, pues como va a ser posible que se defienda desde en la
averiguacion previa, no esto va en contra de la constitucion, por lo cual solo puede
existir un principio de contradiccion, respondiente al sistema acusatorio, hasta el

momento que se encuentran en presencia del érgano judicial.

Por lo cual, el ministerio publico, tendra todas las facultades y facilidades
posibles, para que integre la averiguacion previa a su orden y criterio, mandandola
inclusive sin pruebas que demuestre que existe delito, pues ahora también es

constitucional la probable o presunta comision del ilicito.

De todo esto, lo Unico que motivo la actual reforma penal, fue el alto indice
de impunidad que existia, debido a un alto indice de corrupcion, ineficacia y un
alta carga de trabajo, pero que no es justificante, para un retroceso a una aparente
reforma penal integral, que cuidaron estos aspectos, en vista de una politica
criminal de datos, como lo es el futuro aumento de consignaciones y vinculativos a
proceso, que va a cercenar algunos reclamos, por parte de la sociedad, pero que
solo agrava la situacion, ya que con esta reforma, no ataca la corrupcién que es la
principal causa, sino alienta aun mas a esta, pues ya se incorpora como un medio

juridico, el principio de oportunidad.

Atentos a esto, el concepto cuerpo del delito, no debe ser visto, como un
criterio dogmatico en discusion con las teorias causales, neocausales, finalistas,
funcionalistas teleolégica o normativa, pues esta figura tiene vida y autonomia
propia, y solo responde a un pensamiento y contexto cultural juridico, que dio

pauta a un instrumento de comprobacion probatoria pero de naturaleza sustancial,
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la cual si se apoya en criterios dogmaticos penales, pero no a un encarecido

precio tedrico.

En otras palabra, el cuerpo del delito, adopto una figura muy mexicana, al
verse compelido a criterios juridicos, desde la Constitucion de Cadiz en su articulo
287 y mas propiamente en el Estatuto Orgénico Provisional de la Republica
Mexicana de 1856 en su articulo 44, fueron la antesala a un valorativo muy
especial en los articulos 16 y 19 constitucional, la cual se dice que se sabia
perfectamente que se entendia por esta figura hasta 1993, antes de la reforma,
que implicaran ya un modificativo, proveniente de criterios y posturas

internacionales principalmente alemana.

Empero dicha figura no respondia a ese criterio y lo Unico que enfatizo, fue
la carencia de criterios y un seguimiento a las teorias de moda en el sector
juridico, comenzando discusiones rispidas, confusiones y momento de
oportunidad politica, ya que desde este momento, se comenz0 con una serie de
iniciativas, propugnadas desde el ejecutivo federal, para la eliminacion de lo que
en ese momento se llamo elementos del tipo, como lo es en 1997, la cual versaba
de ahora solamente acreditar los elementos objetivos, lo que en ese momento se
veia como una probable o presunta comision del delito, la cual se vio guardada
hasta que en el 18 de junio del 2008, fue consumada dicha misiva, bajo el
panorama que la figura cuerpo del delito, es una figura caduca y fallida para
nuestro actual sistema de justicia acusatoria, ya que lo Unico que requiere el
organo jurisdiccional, para una vinculacion a proceso, son datos o una simple
informacion presuntiva sobre un hecho, lo cual ahora —falazmente- si tendra el
imputado el derecho de defensa y no se vera al arbitrio del Ministerio Publico, por
lo cual y para hacer esto, hay que dar una completa laxitud a los requisitos que
tiene el 6rgano acusador, pues si ho se hace de esta manera, peligra un principio

de contradiccion.
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4.6) PROPUESTA DE ADAPTACION DE UN MODELO LEGALISTA
EN LOS ELEMENTOS PRELIMINARES DE COMPROBACION,
CUERPO DEL DELITO.

La constitucién es el marco normativo, del cual se ve susceptible de certeza
y seguridad en un contexto de respeto a las garantias que se dice, son
reconocidas por el cuerpo politico juridico nacional, los cuales a través de
disposiciones fuentes, producen naturaleza constructiva de legalidad, como lo son

los numerales 14, 16 y 19 constitucionales.

Estos tres extremos cotejan en un sentido coyuntural, mas no claro, sobre
la legalidad que se debe ver sometido un seguimiento penal, a titulo procedimental
y procesal, adquiriendo validez, sobre los instrumentos y figuras que se incorporen
en el catalogo juridico, del cual proponen un cierre asiduo de la naturaleza y

requisitos que debe de cumplir las actuales o nuevas figuras juridicas.

De esto vemos como en los ultimos afios, han devenido reformas
sustanciosas, accesorias, evolutivas e involutivas, en el pro de una reforma
estructural de indole punitivo, la cual sostienen un proceso histoérico legislativo,
que han arrojado datos estadisticos, que no han cumplido con las expectativas y el

reclamo social.

Parece ser que no hay forma de escapar de la delincuencia, en un estado
que cada vez mas arremete el crimen o delincuencia organizada, los robos de
vehiculo, corrupcion, contrabando y por supuesto delitos contra la salud, que han
superado cualquier expectativa de logro y triunfo del actual sistema de seguridad,
pero la cuestion se vierte incesantemente, sobre si es posible la renuncia y
supeditacion de las garantias individuales, siendo enfaticos en un derecho penal
del enemigo que responda a una politica criminal, desesperada por una
recuperaciéon de la seguridad, de la que hoy si se puede decir, es nula, o se debe
reforzar la seguridad, capacitando y reclutando policias, combatiendo la corrupcién

o0 como también muchos se han pronunciado, regular lo ilegal, como son las
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drogas, cual de los caminos permeara, en un estado que logre brindar la

seguridad interna de sus habitantes, sin que decline y se vulnere en el intento.

Asi las cosas, la oferta es amplia, pero definitivamente la respuesta, no
puede ni debe contemplarse como el resquebrajamiento de las garantias
individuales, pues el estado en su caracter de garante de dichos proemios, es
atribuible de la velacion de los principios mas basicos, pues estos subjetivos son
los que hace posible la vida gregaria en un marco de respeto, que asienta sobre el
orden y cumplimiento de los derechos y obligaciones, asi como parte de una
cultura de legalidad del cual nos debemos identificar, pues el grito de justicia, ya
vierte en tintes de venganza, la cual lo Unico que sienta una base institucional son

estos derechos, que al declinar alentaria a la barbarie descomunal

Pero sobre esto, debemos insistir al respecto que los cambios regulatorios o
derogatorios de toda reforma constitucional como la vista el 18 de junio del dos mil
ocho, deben de constrefiirse a una realidad social y una justa causa, que
realmente responda a la exclamacién de una cultura e idiosincrasia, que traduzca
una regulacion de un ente factico juridico, asidua a una verdadera
correspondencia y ademas que incruste por su tendencia axioldégica un

mejoramiento de las convergencia humana.

En este contexto las reformas que contemplen principalmente los articulo
14, 16 y 19 constitucionales, son la base orgénica de igualdad, respeto y justicia,
del cual proseguiran las demas prerrogativas constitucionales, para las cuales
como ya se han dicho, deben responder a las necesidades que se exijan en el
momento politico, econdmico y social, como lo es la seguridad publica, pero en
respeto ciclico a la naturaleza juridica que contienen estas disposiciones
constitucionales, que van méas alla de una politica criminal muchas veces
demagadgica y de resultados tempranos, sino de un espiritu ontologico del cual ha
respondido el mismo nacimiento de la actual constitucion, al responder de una

tutela de la libertad y la vida frente a las afectaciones autoritarias.
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Los mas basicos intereses juridicos liberales se reconocen en sus
primordiales manifestaciones por la carta magna. Pero este reconocimiento de la
potestad liberal, que supuestamente encuentra sentido en un subjetivo publico
humano, pierde todo sentido, sin estas garantias de orden y seguridad juridica, ya
gue son las unicas que cumplen con el criterio de oposicion al poder publico, del
cual y en una respuesta de afectacion bilateral, tiene la obligacion de asegurar que
el derecho que ejercita o pretende ejercitar el gobernado no puede ser arrebatado
ni restringido, sino mediante las formas previamente establecidas, por medio de un
organo responsable y cumpliendo con los requisitos sustantivo que funden y
motiven el acto de autoridad.

Las garantias individuales, en concreto de audiencia, no son meros
derechos concedidos por un marco politico, sino son verdaderas necesidades
juridicas, naturales, que permea mas de un prototipo de satisfaccion como ente
racional y publico, de lo cual permite expresar sobre las necesidades basicas,
pues es posible establecer indices que permitan expresar o delimitar una situacion
de necesidad y, por tanto, a partir de su caracter de insoslayable y de ausencia de
otra situacion alternativa que nos permiten hablar de criterios objetivos o cuando
menos, objetivables, tomandose en cuenta que se trata siempre de una

situaciones contextualizadas.

Posiblemente una de tantas caracteristicas empiricas de los seres humanos
mientras estos sean lo que son y responde a la consideracion de las necesidades
como hechos empiricos cuya satisfaccion, en circunstancias dadas, es
imprescindible para preservar o restablecer la integridad de la persona, como
criterios que constituiran el denominador comun de la mayor parte de aportaciones
sobre la necesidades, de las que aterrizando mas el tema aportan argumento
psicolégicamente suficientes, para apoyar razones que parecen mejores 0 mas

fuertes que otras cuando queremos exigir la satisfaccion de las mismas.
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Bajo este contexto, si las necesidades incrementa o estipula las razones
suficientes para exigir la satisfaccion o si la exigencia de satisfaccion de
necesidades humanas da una razon suficiente para el reconocimiento de un
derecho, son lo que alienta el nacimiento de las garantias individuales, pues estos
solo pueden encontrarse en el ambito de la razén practica que significa razén
concreta, ya que una fundamentacién no puede ser sino critica y racional es decir,
el contenido de una argumentacion orientada a descubrir razones que expliquen el
sentido o el porqué de los derechos y razones que conduzcan a la conclusion,

también de una exigencia racional, de su reconocimiento.

Dichas necesidades que fundamentan las razones practicas de los
derechos humanos, cumplen con un contenido de bienestar individual y publico, el
cual proviene de un aspecto valorativo, que se necesita perseguir como un bien
primordial del sustrato evolutivo racional y que no solo apela a un criterio
iusnaturalistas de un orden de valores objetivo, intemporal y universal, que
aterrizan sobre la base de criticas racionalmente incuestionables, que
complementen sobre lo factico y lo normativo, poniendo en entredicho, sobre
cuestionamientos éticas, politicas y sociales, pero imperando estos derechos al
ser estos una estructura logica, que opera sobre las necesidades de existencia, a
través de un discurso racional, empero, las necesidades e intereses estan
informados a su vez por valores, de forma que solo puede salir de este circulo si
se sostiene que el discurso debe ser llevado entre valores partiendo de un
consenso de orden superior sobre la validez incondicional y absoluta de al menos

en valores.

En el cual las normas de forma ciclica, deben de responder a esa idea
l6gica de la necesidad, que provino de un criterio natural de exigencia racional de
forma inmutable y universal, por lo cual, no responde a un momento o instante en
concreto, por lo cual debe ser impuesto de forma genérica, categoérica y al alcance
de todo gobernado, pues fueron esgrimidos esos argumentos, que como se ha

dicho no son historicos, sino actuales e inmovible, de este modo, todos y cada una



271

de los abstractos en el futuro mediato o inmediato, deben responder a criterio de
estas necesidades, no aceptando un trato de derecho positivo, algo que infiere
sobre cualquier factor real de poder o politica ideoldgica.

Ahora, bajo la concrecién conceptual de una necesidad inmutable y
universal, que da lugar a la determinacion garantista de un respeto a la legalidad y
seguridad juridica, tenemos que vernos inmersos en un amplio predominio de este
basico constitucional, la cual no queda dudas, que la destruccion de esto,

inspiraria a un régimen aberrante y destructivo.

De esta forma debemos de sefialar, como dicha concepto de legalidad, no
solo insta en un articulo de audiencia, sino en los ya historicos 16 y 19
constitucionales, ya que si bien, estos instrumentan un régimen procesal de
aprehension y vinculativo, el contexto en el cual se han desarrollado, han impuesto
en estos la exacta aplicacion de la ley, bajo un predominio sustancias adjetivo,
anunciando su bivalencia juridica, en la cual no responde a una teoria o dogmatica
dominante, sino a la naturaleza y necesidad que han respondido y deben seguir

respondiendo.

Ya que como se ha dicho, el cuerpo del delito, no constrefila un mero
proceso o figura informativa sobre unos datos de una circunstancia, sino a un
verdadero candado de legalidad, que inserta en un criterio procesal solamente en
lo referente a sus calidades probatorias, ahora para bien de una formacién juridica
procesal, de los valores mas corpoéreos de legalidad como la vida y la libertad,
debemos de proteger y enfatizar sobre los elementos de un instrumento, que
podemos llamar cuerpo del delito, elementos del tipo penal, requisitos de

exigencia preliminar, etc.

Pero que responden al mismo fin, que es cumplir con la necesidad racional
humana de bienestar en su seguridad juridica, misma que no se debe dejar al

arbitrio de leyes secundarias y por antonomasia de legislaturas conservadoras
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radicales o demagdgicas, sino que debe responder de una fuente cuspide y
dandole la forma de una verdadera garantia constitucional de legalidad procesal,
en un ambito, de apariencia inicial o también preparatoria, pero al respecto, ¢la

naturaleza de la litis no justifica su proteccion?.

En base a esto, constituir un estado de legalidad, no vulnera un inicial
sistema juridico penal acusatorio, por lo cual, no es posible que se contemple en
dicha reforma, la ya extinta figura de cuerpo del delito o requisitos de exigencia
probatoria previa, como una figura anquilosada e infructuosa, dando lugar al nuevo
gigantismo penal, que es el de una verdadera defensa de contradiccion ante el
organo judicial, al pretender que sean consignados todos los probable delitos, ya

podremos defendernos sobre una responsabilidad y un presunto delito.

Por todo esto, es menester la formacién de un criterio y sistema normativo
que valga de un entramado juridico de legalidad, ya sea en sentencia definitiva y
en un aspecto inicial, pues el derecho de defensa debe verse valido en todo
momento, pues no debemos ser solo espectadores de nuestra libertad y se debe
exigir, por lo menos, que acrediten que existe un delito, por lo cual el articulo 16 y
19 constitucionales deben ser reformados, para que sean fuente de legalidad en

un alcance procesal para quedar, en lo que nos corresponde de la siguiente forma:

ARTICULO 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales,
al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar
su oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecera los

supuestos de excepciéon a los principios que rijan el tratamiento de datos,
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por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico,
seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y existan elementos que
acrediten el cuerpo del delito, asi como la probabilidad de que el indiciado

lo cometid o participo en su comision...

ARTICULO 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacion a
proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los elementos que
acreditan el cuerpo del delito y que exista la probabilidad de que el

indiciado lo cometié o participo en su comision...

Adicionalmente, las leyes secundarias deben situarse en el principio que
sostiene la carta magna, como un criterio de legalidad de bifurcacion procesal, que
como rector principal se encuentra la seguridad juridica previo a la vinculacion
procesal, teniendo que contemplar los requisitos minimos para el inicio del
procesamiento punitivo y ubicando un catalogo de supuestos contenidos en la
definicion de cuerpo del delito, que al respecto versaran sobre la existencia de una
accion u omision, la forma de intervencion del sujeto activo, la calidad de los
sujetos activo y pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la accion u omision, objeto
material, medios utilizados, circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, los

elementos de una valoracion cultural o juridica y los subjetivos especificos.

En ese tenor, es posible que se quedan en el tintero una periferia de
conceptos y teorias sobre la denominacién o los elementos que impera los

relativos articulos 16 y 19 constitucionales y la derivada legalidad en el inicio o
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vinculacion procesal, asi como una directa y puntual aplicacion, como pudieran ser
una inclusién del dolo a los elementos primarios y preliminares de comprobacion o
inclusive la aniquilacion de culpabilidad en vista de un principio de evitabilidad
general como un resquebrajamiento o contrario a la juridicidad, en atencion de un
criterio normativista o de una expectativa social; lo que si, es que no podemos de
permanecer indolentes ante una reforma que afecta de forma garantista a un
estado de derecho que se ha formado de una constitucion apegada a los mas
estrictos principios humanos, en donde el procesamiento penal no puede quedar
sumida en una opacidad, al ser por esta via en donde se resuelve sobre uno de
los bienes mas importantes, como la libertad, ya que no se puede tratar de
aquietar el reclamo de injusticia e impunidad mediante politicas criminales
divergente de las garantias constitucionales, en las cuales solo se busca una

estadistica, como si fuera esto la verdadera represion a la delincuencia.

De ello resulta necesario entender al cuerpo del delito, como un criterio
basico angular que parte de un principio de legalidad en una paridad procesal, que
imprime seguridad de una inicial imputacion, donde instaurara de forma histérica
elementos basicos para determinar sobre la existencia de un delito, como un

medio previo para el inicio de un procesamiento penal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl cuerpo del delito, se ha estimado desde los instrumento,
vestigios, huellas, el cadaver que se aposenta en el acontecimiento homicida y en
un criterio juridico, como el conjunto de elementos objetivo o externos integradores
del tipo penal respectivo, asi como los normativos y subjetivos que el tipo requiera,
del cual se tendr4 por comprobado cuando se acredite la existencia de los

elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho

SEGUNDA: Para la comprobacion del cuerpo del delito, se debe atender a
los elementos materiales y aquellos indicios que pueda comprobar la existencia de
un ilicito que no deje vestigios materiales de su perpetracion, siendo que para ello
la legislacion vigente permite al 6rgano investigador y al jurisdiccional la utilizacion
de todo tipo de medios de investigacion para comprobar el cuerpo de delito y la

responsabilidad probable o plena de quien lo haya cometido.

TERCERA: La comprobacion del cuerpo del delito, es un requisito procesal
para que pueda dictarse esa vinculacion o sujetamiento a proceso, del cual
también es un imperativo que debe establecer la Constitucion, advirtiéndose que
la comprobacién de cuerpo del delito, constituye una valorizacion de las pruebas
obtenidas al vencimiento del término constitucional y es una facultad

exclusivamente jurisdiccional.

CUARTA: El tipo penal es el injusto descrito concretamente en la ley en sus
diversos articulos y cuya realizacion va ligada la sancion penal, como un hecho
tipicamente antijuridico o antijuridicidad tipificada, mediante la cual el derecho
penal y la doctrina han creado un medio extraordinariamente preciso para recoger

un principio de legalidad.

QUINTA: Para velar por el principio de legalidad, la dogmatica juridico penal

intenta por medio de la teoria general del delito, explicar y sistematizar los
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presupuestos generales y todos los elementos que han de concurrir para que una

conducta pueda ser calificada como delito.

SEXTA: Fue inserta en nuestro sistema juridico la exigencia preliminar para
un encausamiento, mediante la figura del cuerpo del delito, de forma expresa en
1856 con el articulo 44 del Estatuto Organico Provisional de la Republica

Mexicana.

SEPTIMA: En forma adjetiva, el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal y Territorio de Baja California de 1880, en sus articulos 121 y 157,
ya establecian la comprobacion de la existencia de un hecho u omisién que la ley

reputa delito, como la base del procedimiento.

OCTAVA: Por reformas publicadas el 10 de enero de 1994 se modificaron
tanto el Cddigo Federal como el distrital en sus numerales 168 y 122
respectivamente, sustituyendo el vocablo cuerpo del delito por elementos del tipo,

como base del ejercicio de la accion penal.

NOVENA: El articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
reformado en 1999, modific6 nuevamente su texto, regresando a la figura cuerpo
del delito, tomando Unicamente como requisitos de comprobacion los elementos

objetivos o externos y los normativos.

DECIMA: El articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, ahora reformado en 1999, incluye en los elementos de comprobacién los
objetivos o externos materiales, asi como los normativos y subjetivos especificos

cuando sean elemento constitutivos esenciales.

DECIMA PRIMERA: EI 28 de enero del 2005, se reforma nuevamente, el
articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

determinado que el cuerpo del delito, se tendra por comprobado cuando se
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demuestre la existencia de los elementos que integran la descripcion de la

conducta o hecho delictuoso, segun lo determine la ley penal.

DECIMA SEGUNDA: EI 3 de septiembre de 1993, los articulos 16 y 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, modificaron sobre los

requisitos de comprobacion del cuerpo del delito, a los elementos del tipo penal.

DECIMA TERCERA: En el afio de 1999, se volvio a reformar la
Constitucion, para volver a exigir al cuerpo del delito, como la figura juridica

necesaria de comprobacion de forma preliminar al encausamiento penal.

DECIMA CUARTA: El miércoles 18 de junio del 2008, se publica en el
Diario Oficial el decreto que reforma y adiciona nuevamente los articulos 16 y 19
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ahora exigiendo
como requisitos previos de una vinculacion penal, los datos de la existencia del
hecho, rompiendo un esquema de garantismo, bajo el justificante de una laxitud
probatoria que hagan posible una lucha contra la delincuencia, asi como un
desviado subjetivo constitucional como lo es el derecho de defensa ante el 6rgano
jurisdiccional, en un lineamiento de un principio de contradiccién, que torcidamente

se trata de hacer ver, con dicha reforma constitucional.

DECIMA QUINTA: La Constitucién Politica, como fuente garantista y
cuspide normativa, tiene que hacer respetable un marco de legalidad, del cual,
tiene que velar por derechos mas basicos como la libertad, la cual se ve implicada
con una orden de aprehension y de vinculacion procesal, por lo cual, la
contradiccion y por supuesto la seguridad juridica, debe latir, desde un aspecto
preliminar o previo, en donde la figura juridica del cuerpo del delito, es piedra
basamental, de la configuracién de un verdadero estado de derecho, la cual parte
de principios y criterios dogmaticos, y es avocada de un candado juridico, que
permita, procesar Unicamente, ante la verdadera comision de un injusto,

constrifiendo sobre dichos requisitos, la existencia de una acciéon u omision, la
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forma de intervencion del sujeto activo, la calidad de los sujetos activo y pasivo, el
resultado y su atribuibilidad a la accion u omision, objeto material, medios
utilizados, circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, elementos normativos,
y elementos subjetivos especificos, dejando el proceso a la plena responsabilidad

imputada.

DECIMA SEXTA: De lo antes expuesto, se propone las reformas a los

articulos 16 y 19 constitucionales para quedar de la siguiente forma:

ARTICULO 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales,
al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar
su oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecera los
supuestos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos,
por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico,

seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y existan elementos que
acrediten el cuerpo del delito, asi como la probabilidad de que el indiciado

lo cometi6 o participo en su comision...

ARTICULO 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicion, sin que se justifigue con un auto de vinculacion a

proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar,
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tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los elementos que
acreditan el cuerpo del delito y que exista la probabilidad de que el

indiciado lo cometid o participo en su comision...

Teniendo las leyes secundarias que contemplar los requisitos minimos para
el inicio del procesamiento punitivo y ubicando un catalogo de supuestos
contenidos en la definicion de cuerpo del delito, que al respecto versaran sobre la
existencia de una accién u omision, la forma de intervencion del sujeto activo, la
calidad de los sujetos activo y pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la accién u
omisioén, objeto material, medios utilizados, circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasion, los elementos de una valoracion cultural o juridica y los subjetivos

especificos.
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PROPUESTA

En el transcurso del presente trabajo de investigacién, ha sido puntualizado,
la necesidad de contar con un régimen juridico, bajo el resguardo y respaldo de un
contexto formativo de legalidad, en el cual se cumple, de una forma constitucional,
bajo los imperativos 16 y 19 de la Carta Magna, los que determinan el sentido de

una instancia procedimental baja o inicial, de audiencia penal.

Pues son los numerales, que imprimen el criterio minimo condicional, que
debe hacer velar la autoridad, encargada de la acusacion y su primigenia
consignacion, y el 6rgano jurisdiccional, en su resolutivo aprehensivo y el reciente

formado vinculativo penal.

Pero, es suficiente lo establecido en estos numerales, para guardar sobre
una legalidad en su etapa previa o preliminar, o son insuficientes tomando en
cuenta el supuesto anunciamiento garantista, que debe de tener nuestro sistema

normativo y en logica la fuente organica como lo es el Pacto Politico Federal.

Asimismo el proceso historico, del cual ha devenido la legalidad impresa en
un aspecto previo de la instancia penal, ha sido visible en el transcurrir legislativo,
la cual ha tomado una imagen propia de nuestro sistema juridico, del cual la figura
cuerpo de delito, ha forjado una bifurcacién adjetiva y sustantiva, del cual se
conforma bajo un lineamiento probatorio, cualitativo en grado y uno sustancial que

debe respetar la legalidad que justifica la seguridad juridica.

Es decir, es posible delimitar el nivel probatorio de lo que permite la
instancia procesal, pues es verdad, no se trata de juzgar desde una etapa
preliminar, pero tampoco de constrefiir sobre una incoacién penal, sin que exista,

ni siquiera delito, en ello.
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Pues bien, es claro la naturaleza de una incriminacion y su respectivo
proceso, cuando no se tiene la certeza o existe una probable o presunta
responsabilidad, ya que efectivamente, la premura en el tiempo, la libertad del
indiciado y la carga de trabajo que se ve sometido el Ministerio Publico, lo que
efectivamente haria imposible, pronunciarse sobre un juicio de reproche de forma

plena, pero no asi, sobre la comision o no de un injusto penal.

Por eso, debemos de ser expresivos, con la necesidad como gobernados
de exigir, que ante un posible procesamiento penal, debe de verse constrefiido, a
una exigencia que respete sobre los subjetivos mas basicos, que son necesarios

para un certeza juridica.

Sobre esto, debemos insistir al respecto que los cambios regulatorios o
derogatorios de toda reforma constitucional como la vista el 18 de junio del dos mil
ocho, deben de ver a una realidad social y una justa causa, que realmente
responda al reclamo de una nacion, que traduzca una regulacion de un ente
factico juridico, asidua a una verdadera correspondencia y ademas que incruste

por su tendencia axiolégica un mejoramiento de las convergencia humana.

En este contexto las reformas que contemplen principalmente los articulo
14, 16 y 19 constitucionales, son la base organica de igualdad, respeto y justicia,
del cual proseguiran las demas prerrogativas constitucionales, para las cuales
como ya se ha dicho, deben responder a las necesidades que se exijan en el
momento politico, econdmico y social, como lo es la seguridad publica, pero en
respeto ciclico a la naturaleza juridica que contienen estas disposiciones
constitucionales, que van mas alla de una politica criminal muchas veces
demagadgica y de resultados tempranos, sino de un espiritu ontoldgico del cual ha
respondido el mismo nacimiento de la actual constitucion, al responder de una

tutela de la libertad y la vida frente a las afectaciones autoritarias.
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Las garantias individuales, en concreto de audiencia, no son meros
derechos concedidos por un marco politico, sino son verdaderas necesidades
juridicas, naturales, que permea mas de un prototipo de satisfaccion como ente

racional y publico.

Asi las cosas, como parte de un principio de legalidad, los articulo 16 y 19
constitucionales, toman un factor muy importante, al haber sido el lugar donde
permeaba como obligacion constitucional, la exigencia de comprobar el cuerpo del
delito, y que bajo las premisas de la nueva reforma constitucional, lo define como
“datos de la existencia del hecho”, dejando a una legislacion secundaria, que
defina que se debe de interpretar y entender por esos datos, lo cual deja al
arbitrio, primeramente de las legislaturas locales, sobre la definicion conceptual de
este requisito, el cual contemplaria sobre el poder partidista, conservador, liberal o
garantista, que responda en dicha legislatura local y ademas la politica criminal,
que dicho ente publico responda, la cual los antecedentes nos ha llevado a ver,
que son los datos inmediatos, los que quieren hacer valer, esos datos estadisticos
y de prensa, para mediante una postura populista, haran notar el numero de
consignados y de vinculados al proceso, lo cual cumplirdn con un falaz combate a

la delincuencia.

De esta forma, lejos de exigir que se cumpla con la figura cuerpo del delito,
es la exigencia, de que existan requisitos previos o preliminares que cumplan con
la legalidad y certeza juridica, que velaba la figura corpus delicti, y que a diferencia
de la exposicion de motivos de la reciente reforma constitucional, esta figura por
historia no respondia a una teoria del delito de moda, ni tampoco era anquilosada
sobre el causalismo, que permeaba, y mucho menos era fuente de la impunidad,
simplemente era un candado sobre el no encausar o enjuiciar a nadie, si no se
cumplia con requisitos béasicos para esto, como lo es basicamente, que exista o no

delito.
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Por todo esto, es menester la formacion de un criterio y sistema normativo
qgue valga de un entramado juridico de legalidad, ya sea en sentencia definitiva y
en un aspecto inicial, pues el derecho de defensa debe verse valido en todo
momento, pues no debemos ser solo espectadores de nuestra libertad y se debe
exigir, por lo menos, que acrediten que existe un delito, por lo cual el articulo 16 y
19 constitucionales deben ser reformados, para que sean fuente de legalidad en

un alcance procesal para quedar, en lo que nos corresponde de la siguiente forma:

ARTICULO 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales,
al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar
su oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecera los
supuestos de excepcidon a los principios que rijan el tratamiento de datos,
por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico,

seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y existan elementos que
acrediten el cuerpo del delito, asi como la probabilidad de que el indiciado

lo cometié o participo en su comision...

ARTICULO 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicion, sin que se justifigue con un auto de vinculacion a
proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar,

tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los elementos que
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acreditan el cuerpo del delito y que exista la probabilidad de que el

indiciado lo cometi6 o participo en su comision...

Adicionalmente, las leyes secundarias deben situarse en el principio que
sostiene la carta magna, como un criterio de legalidad de bifurcacion procesal, que
como rector principal se encuentra la seguridad juridica previo a la vinculacién
procesal, teniendo que contemplar los requisitos minimos para el inicio del
procesamiento punitivo y ubicando un catalogo de supuestos contenidos en la
definicion de cuerpo del delito, que al respecto versaran sobre la existencia de una
accion u omision, la forma de intervencién del sujeto activo, la calidad de los
sujetos activo y pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién, objeto
material, medios utilizados, circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, los

elementos de una valoracion cultural o juridica y los subjetivos especificos.

En ese tenor, es posible que se quedan en el tintero una periferia de
conceptos y teorias sobre la denominaciéon o los elementos que impera los
relativos articulos 16 y 19 constitucionales y la derivada legalidad en el inicio o
vinculacion procesal, asi como una directa y puntual aplicacion, como pudieran ser
una inclusién del dolo a los elementos primarios y preliminares de comprobacion o
inclusive la aniquilacion de culpabilidad en vista de un principio de evitabilidad
general como un resquebrajamiento o contrario a la juridicidad, en atencion de un
criterio normativista o de una expectativa social; lo que si, es que no podemos de
permanecer indolentes ante una reforma que afecta de forma garantista a un
estado de derecho que se ha formado de una constituciéon apegada a los mas
estrictos principios humanos, en donde el procesamiento penal no puede quedar
sumida en una opacidad, al ser por esta via en donde se resuelve sobre uno de
los bienes mas importantes, como la libertad, ya que no se puede tratar de
aquietar el reclamo de injusticia e impunidad mediante politicas criminales
divergente de las garantias constitucionales, en las cuales solo se busca una

estadistica, como si fuera esto la verdadera represion a la delincuencia.
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De ello resulta necesario entender al cuerpo del delito, como un criterio
basico angular que parte de un principio de legalidad en una paridad procesal, que
imprime seguridad de una inicial imputacion, donde instaurara de forma histérica
elementos basicos para determinar sobre la existencia de un delito, como un

medio previo para el inicio de un procesamiento penal.



286

BIBLIOGRAFIA

1.  AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel. El Delito Y La Responsabilidad
Penal. Tercera Edicion, Editorial Porrda, México, 2007.

2.  AVILA NEGRON, Santiago. El _Cuerpo Del Delito Y Los
Elementos Del Tipo Penal, Segunda Edicién, Cardenas Editor, México,
2006.

3. BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. Derecho Procesal Penal,
Segunda Edicién, MCGRAW-HILL, México, 2004.

4. BERMUDEZ MOLINA, Eduardo Mario. Del Cuerpo Del Delio A
Los Elementos Del Tipo, Editorial Procuraduria General De La Republica,
México 1996.

5. BORJA OSORNO, Guillermo. Derecho Procesal Penal, Tercera
Reimpresion, Editorial Cajica, 1965.

6. CRUZ AGUERO, Leopoldo. EI_Término_ Constitucional Y La
Probable Responsabilidad Penal, Porrda, México, 2004.

7. DAZA GOMEZ, Carlos. Teoria General Del Delito, Editorial
Cardenas Editor Y Distribuidor, México, 1998.

8. DIAZ ARANDA, Enrige. DERECHO PENAL, Primera Edicion,
Porraa, México, 2003.

9. DIAZ ARANDA, Enrique. El dolo. Causalismo-Finalismo-
Funcionalismo- Y La Reforma Penal En México, Tercera Edicion,
Porrda, México, 2001.

10. DIAZ CLEMENTE, A. El Cuerpo Del Delito, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires 1987.




287

11. GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Penal, Universidad
Nacional Autbnoma De México, México, 1990.

12. GONZALEZ BUSTAMENTE, Juan Jose. Principios De Derecho
Procesal Mexicano, Octava Edicion, Porrla, México, 1985.

13. GONZALEZ QUINTANILLA, Jose Arturo. Derecho Penal
Mexicano, Porrta, México, 1991.

14. HERRERA BAZAN, Simon. La Imputacion Objetiva En El Juicio
De Tipicidad, Segunda Edicion, Editorial Flores Editor Y Distribuidor,
México, 2007.

15. JAKOBS, Ginther. La Imputacion Objetiva En Derecho Penal,
Primera Reimpresion, Angel Editor, México, 2002.

16. JAKOBS, Giinther. SOBRE LA NORMATIVIZACION DE LA
DOGMATICA JURIDICO-PENAL. Primera Edicion, Editorial Angel Editor,
México, 2003.

17. JIMENEZ HUERTA, Mariano. DERECHO PENAL MEXICANO,
Sexta Ediciéon, Porrta, México, 2000.

18. LARA ESPINOZA, Saul. Las Garantias Constitucionales En
Materia Penal, Segunda Edicién, Porrua, 1990.

19. LUNA CASTRO, Jose Nieves. El Concepto De Tipo Penal En
México, Porrla, México, 1999.

20. LUNA CASTRO, Jose Nieves. La_ Antijuricidad Y Los
Elementos Subjetivos Del Injusto, Conforme A La Doctrina Tradicional
Y Su Evolucién Historica, Revista Del Instituto De La Judicatura Federal,
México, 2000.

21. MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, Segunda
Edicién, Porrda, México,1998.




288

22. MANCERA ESPINOZA, Miguel. El Tipo Penal, Criminalia Afio
LXIIl, México, 1997.

23. MANCERA ESPINOZA, Miguel. ;Elementos del tipo o _cuerpo
del delito?, Criminalia Afio LXIV 1998.

24. MARQUEZ PINERO, Rafael. El Tipo Penal. Editorial Universidad
Nacional Autbnoma De México, México, 1992.

25. MEDINA PENALOZA. Teoria Del Delito, Causalismo,
Finalismo, Funcionalismo E Imputacion Objetiva Editorial Angel Editor,
México 2001.

26. MEZA FONSECA, Emma. Aplicaciéon De La Jurisprudencia En
Torno Al Cuerpo Del Delito, Numero 5, Revista Del Instituto De La
Judicatura Federal, México, 1999.

27. MEZGER, Edmundo. Derecho Penal Parte General, Segunda
Edicién, Cardenas Editores, México, 1990.

28. MORENO HERNANDEZ, Moises. Analisis De La Iniciativa De
Reformas Constitucionales En Materia Penal (Articulos 16 Y 19)
Criminalia, México, 1998.

29. OJEDA GANDARA, Ricardo. Diferencias Entre El Dolo Y La
Culpa, Primera Edicion, Porraa, 2007.

30. OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. La Averiguacion Previa,
Decimo Sexta Edicion, Porrda, México, 2006.

31. PAVON VASCONCELQOS, Francisco. La Causalidad En El Delito
Porrda, México, 1993.

32. POLAINO NAVARRETE, Miguel. Fundamentos Dogmaticos Del
Moderno Derecho Penal, Porrda, México, 2001.




289

33. RAYO MARES, Juan Carlos. Principios Y Bases Dogmaticos Y
Politicos Criminales Para La Nueva Leqgislacion Penal Del Distrito
Federal, Criminalia, México, 1990.

34. ROMERO TEQUEXTLE, Gregorio. Cuerpo Del Delito O
Elementos Del Tipo: Causalismo Y Finalismo, Cuarta Edicion,
Popocatepetl Editores, México, 2005.

35. SILVA MEZA, Juan. Repercusion De Las Reformas
Constitucionales En Materia Penal, Revista De Politica Criminal Y
Ciencias Penales, México, 1990.

36. SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal, Decima
Reimpresion, Editorial Oxford, México, 2005.

37. SOSA ORTIZ, Alejandro. El Cuerpo del Delito. La Problemética
en su Acreditacion, Porraa, México, 1990.

38. UROSA RAMIREZ, Gerardo. El Cuerpo Del Delito Y La
Responsabilidad Penal, Segunda Edicién, Porrta, México, 2004.

39. UROSA RAMIREZ, Gerardo. Teoria De La Ley Penal Y Del
Delito, Primera Edicién, Porria, México, 2006.

40. WELZEL, Hans. Estudios De Derecho Penal, Editorial IB de F.
Montevideo-Buenos Aires, Buenos Aires, 2003.

41. ZAMORA JIMENEZ, Arturo Cuerpo del Delito y Tipo Penal,
Primera Edicion Cuarta Reimpresion, Angel Editor, MEXICO, 2001.




290

LEGISLACION

1. Constitucién Politica De Los Estados Unidos Mexicanos. Ediciones
Fiscales ISEF, México, 2009.
2. Ley De Amparo. Ediciones Fiscales ISEF, México, 2009.

3. Cddigo De Procedimientos Penales Para El D.F Ediciones Fiscales
ISEF, México, 2009.

4. Codigo Federal De Procedimientos Penales. Ediciones Fiscales ISEF,
Meéxico, 2009.

5. Codigo Penal Federal. Ediciones Fiscales ISEF, México, 2009.

6. Codigo Penal Para El D.F. Ediciones Fiscales ISEF, México, 2009.

7. http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/33/1006/181.htm?s=

JURISPRUDENCIA

1. CD ROOM IUS 2009. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



	Portada

	Índice

	Introducción

	1. Cuerpo del Delito, Tipo y 
Tipicidad 
	2. Artículo 16 y 19 Reformas Constitucionales

	3. Reformas Procesales Respecto Cuerpo del Delito

	4. Reformas a los Artículos 16 y 19 Constitucionales Para el Establecimiento del Cuerpo del Delito en una Garantía de Legalidad de Impacto  Procesal
	Conclusiones

	Propuesta

	Bibliografía


