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CAPITULO |

MARCO TEORICO CONCEPTUAL E HISTORICO

1.1 Antecedentes

Como es bien sabido la Constitucion Politica es el orden legal supremo que
enmarca todas las disposiciones legales que regulan la convivencia social y que
legitiman la accion del Estado en el ejercicio de ésta funcién, siendo el Derecho
Penal una de las ramas del derecho que cumple la funcién apuntada a cargo del
Estado para que mediante el Derecho Penal se sancione a los individuos que
contravengan las disposiciones que emanan de la ley penal, motivo por el que es
necesario hacer una breve resefia de la historia Constitucional de nuestro pais, en
cuanto al contenido de nuestra Carta Magna que sustenta el Enjuiciamiento Penal
Mexicano; para todo gobernado es de suma importancia, que no se aparte nuestra
Constitucion Federal de los principios de legalidad, seguridad y certeza juridica,
gue se ejercia mediante la comprobacion del cuerpo del delito en el sistema de
enjuiciamiento penal mexicano; en la etapa post independentista, México, nuestra
Nacion, se encontraba inmersa en conflictos politicos y en el afio de 1857 nacia
una nueva Constitucion Politica, esperando que se resolviera el conflicto politico,
pero ahora seria ya en forma definitiva para afianzar los principios liberales; en
ésta etapa del proceso Constitucional mexicano es de resaltar algunas

caracteristicas:

El contenido de su filosofia era netamente liberal ya que se sefalaba entre
otras cosas, que el pueblo mexicano reconocia los derechos del hombre como la
base y el objeto de las instituciones sociales y que en consecuencia todas las
leyes e instituciones tenian el deber de respetar y hacer respetar las garantias que
otorgaba la Constitucion, a partir de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1857 se aceler6 la transformacion del orden juridico, rompiendo

toda linea de continuidad en el derecho hispano—americano y dando paso al
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establecimiento definitivo del Derecho Positivo mexicano en sus diferentes ramas,
penal, procesal entre otras, toda vez que se expidieron de dicha Constitucion

diversas leyes y codigos complementarios a la norma Constitucional.

Al surgimiento de una nueva Constitucion, me refiero a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, se fijaron las bases fundamentales de
nuestro Derecho Procesal Penal, y fue mediante éstas, que se establecieron las
garantias para la seguridad juridica del individuo sometido a un enjuiciamiento

penal.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 viene a
reformar y adicionar la de 1857, conservando su estructura; ademas, vino a limitar
el campo de los conflictos y encaminarlos a una solucién pacifica e institucional, y

por esto ha sido sometida a un proceso de reformas desde su ereccién en 1917.

Las més recientes reformas se estudiaran mediante el desarrollo de los temas
subsecuentes de este trabajo, se resaltara sobre todo lo relacionado al Derecho
Penal y particularmente al sistema de enjuiciamiento penal mexicano,
enjuiciamiento el cual se encontraba, hasta antes de la reforma Constitucional del
18 de junio del 2008, sostenido de forma medular por el “cuerpo del delito”, siendo

éste figura procesal fundamental de nuestro sistema de imparticion de justicia.

1.1.1 La Constitucion Politica de México y el Cuerpo del Delito

El origen de la aplicacion del cuerpo del delito y su comprobacion en nuestro
Sistema de Enjuiciamiento Penal emanan del articulo 16 y 19 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tal y como se resefiara enseguida:

En el dictamen del proyecto de la Constitucion Politica de México leido en la

sesion del 27 de diciembre de 1916, en su parte correspondiente establecia:



Articulo 16.- “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. No podra librarse ninguna orden de
aprehension o detencion, sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que
estén apoyados aquéllos por declaracion bajo protesta, de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la

responsabilidad del inculpado...

Articulo 19.- “Ninguna detencion podra exceder del término de
tres dias, en el que se expresaran: el delito que se impute al
acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo

del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado...™

Como se advierte de los articulos 16 y 19 de la Constitucion politica de los
Estados Mexicanos de 1917, el articulo 16 no empleaba el término cuerpo del

delito, pero si adoptaba dicho término juridico en el articulo 19.

En las reformas publicadas en fecha tres de septiembre de 1993 por el Diario
Oficial de la Federacion, se suprimié de los articulos 16 y 19 el término cuerpo
del delito por el de elementos del tipo, esperando los legisladores acabar con los
rezagos en la administracion y procuracién de justicia y confrontar la evidente ola

criminal que asolaba al pais.

Asi las cosas, al no haber obtenido los resultados esperados nuevamente se

recurri6 al uso del cuerpo del delito en el sistema de enjuiciamiento penal

! GUTIERREZ S. Sergio Elias y RIVES S. Roberto. La Constitucién Mexicana al final del siglo XX. Editorial “las lineas
del mar”. México, Marzo 1995. Pagina 225.

2 GUTIERREZ S. Sergio Elias y RIVES S. Roberto. La Constitucién Mexicana al final del siglo XX. Editorial “las lineas
del mar”. México, Marzo 1995. Paginas 227 y 228.
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mediante contrarreforma aplicada a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la Federacion
en fecha tres de marzo del 1999, adoptando, una vez mas, la figura juridica

procesal del cuerpo del delito en el sistema de Justicia Penal de México.

Se puede deducir que la transformacion constante que se ha pretendido dar a
nuestro sistema de enjuiciamiento penal, a través de reformas Constitucionales,
son producto del incontenible crecimiento en los indices de corrupcién, impunidad
y criminalidad, derivados del acontecer cotidiano de una sociedad “contaminada”

por tales males en un lugar y tiempo determinado.

1.1.2 Reformas a la Constitucion Politica de México de 1917 en relacién al

cuerpo del delito

En el dictamen del proyecto de la Constitucién Politica de México leido en la
sesion del 27 de diciembre de 1916, en su parte correspondiente establecia:

Articulo 16.- “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.

No podré librarse ninguna orden de aprehensién
o detencion, sino por la autoridad judicial, sin que preceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la
ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyados aquéllos
por declaracion bajo protesta, de persona digna de fe o por otros

datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado.



93

Articulo 19.- “Ninguna detencion podra exceder del término de
tres dias, en el que se expresaran: el delito que se impute al
acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo
del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado.

”4

El jurista Arturo Zamora Jiménez, en relacion a la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacién de fecha 3 de septiembre de 1993, a los articulos 16 y 19
de la Constitucion Federal, hacia énfasis en que tales articulos no habian sido
modificados desde el nacimiento de la Carta Magna de 1917, observando la
supresion de la expresion cuerpo del delito por el de elementos del tipo,
indicando la obligatoriedad de cubrir los nuevos requisitos que se incorporaban al
Sistema de Enjuiciamiento Penal Mexicano, mencionando al respecto los

siguiente:

“Desde la expedicion de la Constitucion de 1917, el articulo
16, no habia sufrido modificacion alguna, sin embargo, tanto
el articulo 16 como el 19 constitucionales se transformaron
para incorporar como elementos exigibles; a efectos de
determinar como procedente una orden de aprehensién o
decretar un auto de formal prision la justificacion de los
elementos del tipo, sustituyendo asi el elemento cuerpo del
delito.”™ Sic.

® GUTIERREZ S. Sergio Elias y RIVES S. Roberto. La Constitucién Mexicana al final del siglo XX. Editorial “las lineas
del mar”. México, Marzo 1995. Pagina 225.

* GUTIERREZ S. Sergio Elias y RIVES S. Roberto. La Constitucién Mexicana al final del siglo XX. Editorial “las lineas
del mar”. México, Marzo 1995. Paginas 227 y 228.

® ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Cuerpo del Delito y Tipo Penal. 42 edicién, Edit. Angel Editor, México, 2005. Pagina 13.




Como lo sefialaba el connotado jurista, tales articulos permanecieron
integros en lo sustancial desde la creacion de la Constitucion de 1917, pero
mediante la reforma del afio de 1993, fueron modificados, suprimiendo el cuerpo
del delito por los llamados elementos del tipo.

Efectivamente, en fecha tres de septiembre del 1993, el articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue reformado y dicha
reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion; la reforma de dicho
articulo Constitucional, elimino el término “cuerpo del delito”, tal y como se puede

advertir del articulo reformado que a continuacion se transcribe:
“REFORMAS, DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION 3/1X/1993

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, 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.

%

“REFORMAS, DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION 3/1X/1993

Articulo 19.- Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a disposicion, sin que se justifique con un

auto de formal prisidbn y siempre que de lo actuado aparezcan

® GUTIERREZ S. Sergio Elias y RIVES S. Roberto. La Constitucién Mexicana al final del siglo XX. Editorial “las lineas
del mar”. México, Marzo 1995. Pagina 225.




datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal que
se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de

éste.

%

Como se observa, mediante la citada reforma a los articulos 16 y 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los legisladores optan por
sustituir la figura juridica del cuerpo del delito y exigen a cambio para poder
ejercitar la accion penal o para sujetar a proceso a un individuo, la acreditacion de

los elementos del tipo.

En la iniciativa se sefialaba entre otras cosas que se debian aligerar los
elementos de prueba para acreditar los requisitos establecidos en el articulo 16
Constitucional, proponiendo en consecuencia que para librar una orden de
aprehension fuera suficiente la acreditacion de la probable existencia de los
elementos objetivos del tipo penal, asi como la probable responsabilidad del

indiciado.

Esta reforma tuvo una vida breve, ya que surgié una iniciativa presentada el 10
de diciembre de 1997, reforma que fue finalmente aprobada trayendo consigo el
retorno del cuerpo del delito a partir del ocho de marzo de 1999 como a

continuacion se expone:
REFORMAS, DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION 8/111/1999
Articulo 16. “...

No podra librarse ninguna orden de aprehension, o
detencién, sino por la autoridad judicial, sin que preceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho que la ley sefale

como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de

" GUTIERREZ S. Sergio Elias y RIVES S. Roberto. La Constitucién Mexicana al final del siglo XX. Editorial “las lineas
del mar”. México, Marzo 1995. Pagina 228.




libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y la

probable responsabilidad del indiciado.

REFORMAS, DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION 8/111/1999

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
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 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.

1
-

En la exposicion de motivos de la iniciativa del 10 de diciembre de 1997 que
modific6 nuevamente la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
sustentaron en diversos argumentos, siendo uno de los mas relevantes el que a

continuacion se transcribe:

“La exigencia constitucional de comprobar los elementos del
tipo no corresponden plenamente al desarrollo del Derecho
Penal Mexicano, y su inclusibn como requisito para girar una
orden de aprehension o para decretar un auto de formal
prision evita el enjuiciamiento de presuntos responsables,
provocando consecuentemente, mayor delincuencia e

impunidad.™

8 ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Cuerpo del Delito y Tipo Penal. 42 edicién, Edit. Angel Editor, México, 2005. Pagina 14.




Posteriormente surge la reforma al articulo 16 de la Constitucién politica de
los Estados Unidos Mexicanos, aprobada el doce de diciembre del 2007 y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio del 2008, reforma
mediante la cual se desincorpora de nueva cuenta el concepto juridico conocido

como cuerpo del delito:
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION 18/VI/2008
Articulo 16. “...

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 establezcan que se ha cometido
ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo

cometio o participd en su comision.

k24

DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION 18/V1/2008

Articulo 19.- “Ninguna detencion ante autoridad Judicial
podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de
gue el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifigue 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 que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el

indiciado lo cometid o participo en su comision.

)

De las razones expuestas por el Ejecutivo Federal en la exposicion de

motivos respecto a la reforma a los articulos 16 y 19 de la Constitucion politica de

9



los Estados Unidos Mexicanos, observo que los legisladores creen, que el respeto
total a las garantias individuales de toda persona, y especificamente a la de
seguridad juridica en relacion a la libertad, esta supeditado a un supuesto
desarrollo del Derecho Penal en nuestro pais, por lo que, al no alcanzarse ese
supuesto desarrollo requerido por el Ejecutivo Federal, no es posible otorgar a
plenitud esa garantia de seguridad juridica; En la exposicion de Motivos se parte
de una percepcion equivoca; se pretende que a través del desarrollo del Derecho
Penal Mexicano, pueda ser posible el establecimiento de ciertas garantias
individuales en su maxima expresion, cuando en realidad, el procedimiento es a la

inversa.

Estamos viviendo en México, el rapido transitar de una reforma, a una
contrarreforma a los articulos 16, 19 y en general a los articulos que regulan el
sistema de justicia penal de nuestra Carta Magna, acciones cuyo objetivo es
mejorar el Sistema de Justicia Penal, pero con reformas deficientes que omiten
cada vez mas invocar los principios que han sido las columnas de nuestro sistema
juridico (romanista) y si en cambio adoptan una cultura juridica ajena
(anglosajona), generando un ataque a los principios fundamentales
Constitucionales de nuestro pais afectando la seguridad juridica de los

gobernados.

Respecto al momento en que surgié la reforma Constitucional del 3 de
septiembre de 1993 en la que se sustituia el “cuerpo del delito” por el “tipo penal” ,
la interpretacion de la reforma constitucional que le dio vida, se vio amenazada de
interpretacion in malam parte; influyeron en estos distintos factores como la
adecuacion tardia de las leyes secundarias a la norma Constitucional, la poca o
nula informacion sobre los elementos del tipo desde el punto de vista objetivo y
subjetivo y la confusion que surge desde ese momento al tratar de equiparar lo

gue es cuerpo del delito y tipo penal.

“En esto, al suprimirse el término cuerpo del delito de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos e
incorporar en su lugar el elemento tipo penal, se creyo
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equivocadamente que estos dos conceptos podrian ser
sustituibles entre si cuando cada uno de ellos tiene una
génesis diferente y una funcion distinta que cumplir en el
ambito del Derecho Penal, tanto es asi que cuando hacemos
referencia al tipo penal, lo relacionamos inmediatamente con
uno de los elementos principales de la definicién secuencial
del delito, y cuando tratamos de definir el cuerpo del delito
nos referimos a elementos materiales de comprobacioén; por

ende, de caracter meramente procesal.™

La reforma constitucional de 1993, y su posterior contrarreforma, llevaron a
un cambio no sélo en las disposiciones ordinarias que las reglamentaban sino
desde luego, un cambio en los criterios jurisprudenciales, pero muy en particular
en las concepciones que del sistema juridico mexicano debian tener los titulares
de los 6rganos de procuracion y administracion de justicia en relaciobn a sus
respectivas obligaciones que les imponia el texto Constitucional; la escasa
duracion de la reforma del afio 1993, la insuficiente y tardia adecuacién de las
leyes ordinarias y la poca o nula informacién sobre el tema, ha provocado

confusion en las tareas fundamentales de la justicia.

1.1.3 La Jurisprudencia sobre la concepcion del Cuerpo del Delito

Dada la confusion generada por las reformas Constitucionales citadas en el
presente estudio, han surgido diversos criterios tratando de unificar los conceptos
del cuerpo del delito y el Tipo Penal, por lo que es de suma importancia citar
algunos criterios de jurisprudencia que al respecto se han creado con el fin de
ayudar a los 6rganos encargados de procuracién y administracion de justicia en
aras de una legalidad y certeza juridica, aqui la importancia de la jurisprudencia en

cuanto al tema en comento:

°® ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Cuerpo del Delito y Tipo Penal. 42 edicién, Edit. Angel Editor, México, 2005. Pagina 15.

11



“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, tanto 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.”

Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito.
Amparo en revisién 96/95. Gerardo Torres Gomez. 8 de
junio de 1995. Mayoria de votos. Ponente: Angel Gregorio
Vazquez Gonzalez. Secretaria: Sara Olivia Gonzalez Corral.

No. Registro: 181,516

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta



XIX, Mayo de 2004
Tesis: 1la. LVII/2004
P&gina: 514

“ORDEN DE APREHENSION, PARA SU LIBRAMIENTO
NO ES NECESARIO ACREDITAR EN FORMA PLENA EL
CUERPO DEL DELITO.

De la interpretacion auténtica del segundo péarrafo del
articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuya Ultima reforma se public6 en el Diario
Oficial de la Federacion el 8 de marzo de 1999, se
desprende que para el libramiento de la orden de
aprehension no se requiere que se encuentre acreditado
plenamente el cuerpo del delito. Ciertamente, del proceso
legislativo que dio origen a la redaccion actual del referido
articulo, se advierte que la intencién del Poder Reformador
fue buscar el equilibrio entre los derechos de los ciudadanos
y las facultades de la autoridad para perseguir y castigar
delitos y, en consecuencia, flexibilizar los requisitos para el
libramiento de la orden de aprehension solicitada por el
agente del Ministerio Publico a través del ejercicio de la
accion penal, cuestion que se hizo patente, en principio, en
la Camara de Senadores (Camara de Origen), que
puntualizé que debia dejarse para el proceso y la sentencia
definitiva la acreditacion plena del hecho delictivo, por lo que
se consideré que para librar una orden de aprehension se
requeria que existieran datos que acreditaran el cuerpo del
delito, posicion que fue compartida por la Camara de
Diputados (Camara Revisora), que aludio a las dificultades

del Ministerio Publico para integrar la averiguacion previa y
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el Juez para librar la orden de aprehension, refiriéndose a la
redaccion anterior de dicho dispositivo constitucional. Ahora
bien, conviene destacar que el hecho de que el Ministerio
Pudblico y el Juez no deban acreditar plenamente el cuerpo
del delito, en los términos precisados, no significa que
puedan actuar a su libre arbitrio en cada una de esas etapas
procedimentales, puesto que tienen la insoslayable
obligacién de observar los restantes requisitos exigidos para
ello, ademas de respetar todas las garantias que consagra la
Carta Magna, a las cuales deben cefiir su actuacion las
autoridades en la emision de dichos actos, por lo que el
hecho de que se hayan flexibilizado los requisitos de
referencia, no implica su desconocimiento por las

autoridades que procuran o administran justicia.”

Amparo en revision 2360/2003. 17 de marzo de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto Roman
Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Jaime
Flores Cruz.

Nota: Por ejecutoria de fecha 13 de marzo de 2006, el
Tribunal Pleno declard inexistente la contradiccion de tesis
35/2004-PL en que participo el presente criterio.

No. Registro: 177,647; Jurisprudencia Materia(s): Penal
Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIl, Agosto de 2005

Tesis: .20.P. J/22

Pagina: 1584
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“CUERPO DEL DELITO, SU COMPROBACION EN
SENTENCIAS DEFINITIVAS  (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL).

La interpretacion armoénica 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 Cddigo Penal, ambas
legislaciones para el Distrito Federal, permite afirmar que el
cuerpo del delito recepta de manera integra el contenido
dogmaético del tipo penal, tanto objetivo como subjetivo, pues
el primer dispositivo establece que dicha figura procesal se
comprobara cuando se demuestre la existencia de los
elementos que integran la descripcidon 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
ordenes 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
qgue contienen al delito mismo, de tal manera que los
dispositivos 1° y 72 de la legislacion procesal invocada, no

rigen sobre la materia en examen.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 962/2005. 28 de abril de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Enrique Escobar Angeles. Secretario:
Ricardo Delgado Quiroz.
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Amparo directo 1162/2005. 12 de mayo de 2005.
Unanimidad de votos. Ponente: Irma Rivero Ortiz de
Alcantara. Secretaria: Maria Imelda Ayala Miranda.

Amparo directo 1282/2005. 26 de mayo de 2005.
Unanimidad de votos. Ponente: José Luis Gonzalez.
Secretario: Raul Garcia Chavez.

Amparo directo 1492/2005. 7 de junio de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Irma Rivero Ortiz de Alcantara.
Secretaria: Mirna GOomez Valverde.

Amparo directo 1442/2005. 7 de junio de 2005. Mayoria de
votos; unanimidad en relacién con el tema contenido en esta
tesis. Ponente: José Luis Gonzalez. Secretaria: Ana Gabriela
Urbina Roca.

No. Registro: 191,262

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XIl, Septiembre de 2000

Tesis: Ill.20.P.67 P

Pagina: 735

“CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SOLO ES
APLICABLE A LA ORDEN DE APREHENSION Y AL
AUTO DE FORMAL PRISION, DE ACUERDO CON LAS
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REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y 19, DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA,
PUBLICADAS EL OCHO DE MARZO DE MiIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE.

Es incuestionable 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
aprehension como un auto de formal prision, destacan, entre
otros, la acreditaciéon 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
definicion anterior, se advierte que para el dictado de una
orden de aprehension o un auto de formal prisién, no se
requiere la demostracion de los elementos moral o
subjetivos del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino solo de
los objetivos, materiales o externos, y en determinados
casos, cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos.
En efecto, es hasta la sentencia definitiva cuando el juzgador
debe entrar al estudio de los aspectos moral o subjetivo del
ilicito, entre los que se encuentran, el dolo o la culpa, ya que
éstos, bajo el anterior concepto de elementos del tipo penal,
forman parte de los elementos del delito en general.
Consecuentemente, como las reformas de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, a los articulos 16 y 19 de la

Constitucion  Federal, Unicamente = comprenden lo
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concerniente a que la institucion denominada cuerpo del
delito solo es aplicable a las exigencias para librar una orden
de aprehensiébn o dictar un auto de formal prision,
juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no
modificé en lo sustancial los demas aspectos, esto es,
aquellos que introdujo la 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.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL
DEL TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 160/2000. 22 de junio de 2000. Unanimidad
de votos. Ponente: Jorge Fermin Rivera Quintana.

Secretario: Marco Antonio Muiiz Cardenas.

Como se desprende de las citas jurisprudenciales transcritas en parrafos
anteriores, histéricamente se ha definido a través de éstas, que para decretar un
auto de formal prisién se expresaran: a) el delito que se imputa al acusado, b) los
elementos que constituyen aquél, c) lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion y

d) datos suficientes y bastantes para comprobar el cuerpo del delito.

La doctrina también se ha manifestado al respecto al afirmar que por
cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos

gue constituyan la materialidad de la figura del delito.

Se ha sostenido con sobrada razén, que toda resolucién al no ajustarse a
estos requisitos, se constituye en una violacion Constitucional; destaca de la
interpretacion como elemento principal que todo auto de formal prision debe

contener de entrada y en primer lugar, el delito que se imputa al acusado, los
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elementos que lo constituyen, lo cual supone que el maximo oOrgano de
interpretacion establece como requisito esencial o condicién sine qua non que en
todo proceso primero se demuestre el delito imputado al acusado y sus elementos,

lo cual no es otra cosa que el llamado tipo penal.

De acuerdo con los criterios aportados, se puede afirmar que en toda
comisiobn de un hecho sefalado por la ley como delito, los 6&rganos
jurisdiccionales, primero deberan verificar que los acontecimientos sefialados
probablemente como delitos, sometidos a su andlisis y opinion contengan la
adecuacion de la conducta del imputado al tipo legal, sefialado por la norma que
se encuentre vigente por estar debidamente tipificadas en el ordenamiento legal
correspondiente, y en éste orden de ideas, debe prevalecer, por no ser
incompatible, el criterio en el sentido de que como base de todo procedimiento
penal se debera mostrar, en primer lugar el tipo penal mediante la acreditacion del

cuerpo del delito con la existencia de todos sus elementos.
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CAPITULO Il

IMPORTANCIA DEL DERECHO PENAL

Con el propésito de resaltar la importancia que el Derecho Penal tiene en
nuestra legislacion e imparticiéon de justicia, en este capitulo, trataré de abordar
como incide ésta rama del Derecho en la convivencia social, por medio de la
procuracion e imparticion de justicia; por otro lado sefialaré como se regula y se
hacen valer y respetar las garantias individuales a través del proceso penal, y las
fuentes formales del derecho; concluyendo con que la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos es el fundamento juridico principal para determinar que
es el cuerpo del delito, una figura procesal que garantiza la legalidad y seguridad

juridica.

2.1 El Derecho Penal como regulador de la convivencia social

La vida del hombre en sociedad se rige por situaciones relacionadas con el
conjunto de necesidades derivadas de su misma condicion social; necesidades
que pueden entrafiar un conflicto de intereses; por tal motivo, se justifica la
presencia del Derecho en la vida social del hombre con el fin de conservar los

intereses de grupo.

Paradéjicamente es el propio hombre, quien de manera individual y social
pone en peligro esos intereses, dificultando con ello, la convivencia pacifica. En
estas circunstancias, el Derecho se erige como instrumento que regula el
comportamiento social de los hombres para facilitar su convivencia y asegurar sus

intereses, al respecto permitase la siguiente transcripcion:

“En la inmensidad en la que se entrelazan las relaciones de
convivencia, se distinguen algunas que cobran relevancia al

afectar derechos intrinsecos del ser humano, tal es el caso
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de la vida, la integridad, la salud y la libertad entre otros, es
ahi donde el Derecho Penal interviene para prevenir y
solucionar esas manifestaciones del hombre que afectan
tanto a un individuo en particular como a la sociedad en su

conjunto.™

El Derecho Penal como parte de un sistema juridico, tiene un ambito

especifico de aplicacion y puede definirse como:

“El conjunto de normas juridicas validas en un tiempo y
espacio determinados que se encargan de regular lo relativo

a los delitos, penas y las medidas de seguridad.™

Sin duda, los intereses que el Derecho en general protege son de
importancia incalculable y de gran trascendencia social, cuya tutela debe ser
asegurada a toda costa por ser fundamentales para garantizar la supervivencia del

orden social.

Para lograr tal fin, el Estado estd facultado y obligado para valerse de los
medios adecuados, a fin de darle existencia al Derecho Penal y atribuirle su
naturaleza esencialmente punitiva, capaz de crear y conservar dicho orden,
protegiendo las garantias y derechos conocidos con el nombre de bienes juridicos

tutelados.

El Derecho Penal es una de las ramas que integran al Derecho en general,
cuyos objetivos e intereses son particularmente importantes para la vida social del
hombre, ya que su objetivo es la preservacion y conservaciéon del orden social.

El Derecho Penal es una alternativa que inclusive puede llegar a ser la
Gltima esperanza para hacer respetar la ley en general y con ello dar cabal
cumplimiento a las reglas de la sociedad previamente establecidas mediante las

disposiciones legales positivas, las cuales se ven respaldadas por el poder

19 VELA TREVINO, Sergio. Miscelanea Penal. 42 edicion, Edit. Trillas, México, 2004. p. 6.
" UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE MEXICO. Derecho Penal |. 22 edicién, Edit. UNITEC, México, 2005. p. 19.
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coercitivo que el Estado le confiere al Derecho Penal; el Derecho Penal puede
inclusive mediante su poder coercitivo, limitar algunas garantias individuales, de la
persona que viola la ley penal, éstas sanciones pueden atacar directamente el
patrimonio, o inclusive aplicar el medio coercitivo mas drastico en contra de lo mas
sagrado y valorado por todo ser humano como lo es la libertad personal; para
reafirmar la funcién que cumple el Derecho Penal en la sociedad, se retoma la cita

textual que a continuacion se expone:

“La denominacion del Derecho Penal ha variado durante las
diferentes etapas histéricas de la humanidad al verse
influenciado por los diferentes intereses politicos e
ideolégicos de cada época, tal es el caso del Derecho Penal
durante la fase romana, en la que fue concebido como un
derecho criminal y de penas; o como al final de la Edad
Media en el que se vio fuertemente influenciado por el poder
eclesiastico; o durante el nazismo, en que fue caracterizado

por ser un camino hacia la expiacion del crimen y delito.’

En la actualidad son muchos los autores que han definido al Derecho
Penal; entre los mas importantes se encuentra el Maestro Fernando Castellanos
Tena, quien retoma los elementos principales para elaborar una definicion de

Derecho Penal:

“Es la rama del derecho publico interno relativa a los delitos,
a las penas y a las medidas de seguridad que tienen por
objetivo inmediato la creacion y conservacion del orden

social.™

El Derecho Penal es una parte esencial del Derecho en general, que se
encarga de regular las relaciones de subordinacion (Estado-gobernados), en las
que el Estado interviene en su calidad soberana; de tal forma que el Derecho

2 UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE MEXICO. Derecho Penal |. 22 edicién, Edit. UNITEC, México, 2005. p. 20.
3 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 102 edicion, Editorial Porrtia. México,
2005. p. 19.
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Penal es de caracter publico, ya que al cometerse un delito se forma una relacion
subordinada entre el delincuente y el Estado, en la medida en que éste ultimo,
norma las relaciones entre el poder y los gobernados, previendo y sancionando

aguéllas conductas consideradas como ilicitas.

Por consiguiente, al actuar el Estado en ejercicio de su potestad soberana,
protegiendo los derechos de los ciudadanos, da origen a las normas juridicas en
las que se prevén las conductas ilicitas, las penas respectivas y las medidas de
seguridad como formas preventivas de la delincuencia, con lo que se pretende
brindar certidumbre y seguridad juridica a la sociedad, garantizando su orden y

permanencia.

Para lograr la conformacién de las sociedades modernas, el hombre no
debe vivir aislado en si mismo, aseveracién que alcanza su explicacion en razén
de que como se ha podido constatar a través de la historia de la humanidad, el ser
humano, para alcanzar sus finalidades que en su vida se haya propuesto y para
satisfacer las necesidades elementales para su supervivencia, requiere de la
relacion en armonia con otros miembros de la sociedad, sin embargo esa
imprescindible convivencia a la que esta sujeto, no es siempre pacifica y
ordenada, porque con frecuencia, los fines y necesidades de uno chocan o se
contraponen con los fines y necesidades de otro y ahi surge, invariablemente, un
conflicto, mismo que tiene que ser resuelto en la busqueda comun del desarrollo
armonico y pacifico de todos; de lo anterior resulta la necesidad social de disponer
de un medio, al que los individuos como tales tengan que someterse, y que
permita que haya posibilidad de restringir los impulsos naturalmente egoistas del
hombre, para darle una cierta esfera de libertad, pero limitada por la esfera de
libertad de los otros, y, sobre todo, para que se garantice a la comunidad su propia
estabilidad, éste medio del que la sociedad dispone para contrarrestar las

conductas humanas apuntadas es el Derecho Penal.
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En la historia de la humanidad y durante su interaccién social, ha quedado
demostrado que la regulacidbn de su actuar, ya sea en grupos o de forma
individual, siempre sera necesaria para su mejor conformacion como grupos
debidamente organizados, situacion que algunos reconocidos estudiosos de la
sociedad al respecto se han pronunciado de la forma que a continuacién se

expone:

“El Derecho aparece como un conjunto de normas
necesarias para regular la convivencia entre las personas,
mediante el establecimiento de principios vinculares que
deben ser respetados por todos, en tanto son parte de una
comunidad; sin el debido acatamiento de los principios
establecidos, la convivencia se convierte en lucha constante
de unos contra otros y la supervivencia se torna mas
dificultosa, con el consiguiente menoscabo al desarrollo
general, ya que la sociedad esta preocupada, en primer
término, por satisfacer lo indispensable para sobrevivir. La
regulacion de la convivencia implica, en estas condiciones,
un verdadero proceso en el que hay una constante
intercomunicacion entre todos los miembros de la

comunidad sobre la que el Derecho rige.™

AuUn asi, y a pesar de las normas vinculantes existentes, mientras el hombre
sea como es, la comunicacién frecuentemente se ve rota y alguien aparece como
“‘punto de fisura” de la expectativa de convivencia arménica, que idealmente ha
establecido el Derecho, ése alguien, quebrantador de la norma del Derecho, que
rompe con brusquedad su esfera limitada de libertad y penetra a un campo de
libertad de otro, cae dentro de lo que la misma norma ya habia establecido: el
Delito y por ende la sancion.

 VELA TREVINO, Sergio. Op. cit. p. 27.
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El Derecho Penal particularmente, es un medio necesario para la
preservacion del orden social y sancionador de su transgresor, sélo en tanto sea
necesaria la permanencia de tal orden, y la sancién el recurso valido para
posibilitar la convivencia; en la medida en que el orden social sea tan bueno que
menor sea la necesidad de su cambio, el Derecho Penal serd menos necesario
porque menores seran, también, los transgresores de la idea de la convivencia
armonica y pacifica, pero tal aseveracion no pasa de una mera expectativa ain no
alcanzada, por lo que entonces se justifica la necesidad del medio coactivo que el

Derecho Penal brinda a la comunidad para su propia preservacion y defensa.

“Derecho y comunidad siempre iran juntos; ademas, segun
sea la naturaleza mas o menos grave de la violaciéon a las
normas de convivencia, una u otra de las especies del
Derecho tomaran participacion en el conflicto. Aquellos
conflictos que por su especial naturaleza son los mas
graves, porque afectan intereses que para la comunidad son
mas importantes, dan margen a la intervencion del Derecho

Penal.™

Es la propia sociedad la que asi lo ha valorado, porque sus intereses
superiores son protegidos por normas que, en caso de ser violadas, llevan consigo
la sancion de mayor trascendencia, como son aquéllas que afectan al ser humano
en su intima y especial esencia de ser superior en el mundo de la naturaleza;
como consecuencia de transgredir el Derecho Penal se puede perder la libertad,

valor supremo en la historia de la humanidad y en la sociedad contemporanea.

Al reconocer que el Derecho Penal es una auténtica necesidad social y que
ha sido creado para regir las relaciones en una sociedad y en un tiempo
determinados, siempre resultara de la maxima importancia poder comprender las

razones profundas y esenciales, que dan contenido al conjunto de normas que

5 VELA TREVINO, Sergio. Op. cit p. 28.
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integran al Derecho Penal; para tener una mejor referencia de la funcién de las

normas penales es importante tomar como referencia los argumentos siguientes:

‘A la norma penal no puede negéarsele una funcion
eminentemente protectora; su distincion de otras normas
juridicas, se encuentra en que la norma penal solamente
interviene en aquellos casos que representan una agresion a
los principios mas trascendentes de la pretendida
convivencia social. Todas las normas juridicas de naturaleza
penal, tienen en su integracion el medio mas drastico que el
Derecho ha encontrado para darles mayor validez, como es
la sancion; de esto resulta, precisamente, que la norma
juridica penal so6lo sea aplicable a quienes afectan mas

seriamente la convivencia social.™®

“Todo el Derecho Penal gira sobre la idea de la tutela de los
bienes juridicos; los tipos penales, encuéntrense ubicados
en la llamada Parte Especial de los Cédigos o dispersos en
leyes especiales son, indudablemente, la expresion concreta
de la forma como el Derecho Penal protege y tutela los
valores esenciales de la sociedad. Los tipos penales son
bajo esta idea, “una hipdtesis, una abstraccion, creada por
los legisladores, para concretar un juicio eminentemente
valorativo, por el cual, se ha llegado a establecer la
necesidad de tutelar los bienes méas trascendentes para una
comunidad. El tipo, asi entendido, tiene siempre la prevision
legislativa de la sancion, es decir, el sefialamiento de una
consecuencia, la mas drastica, para quien satisfaga la

hipotesis y la convierta en una realidad concreta.™

® DiAZ MULLER, Luis. El Imperio de la Razén. Drogas, Salud y Derechos Humanos. 62 edicion, Edit. UNAM, México,
2002. p. 33.
" DiAZ MULLER, Luis. El Imperio de la Razén. Drogas, Salud y Derechos Humanos. 62 edicién, Edit. UNAM, México,
2002. p. 33.
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Valga el tradicional ejemplo del homicidio, que tipicamente consiste en la
privacion de la vida de otro, convirtiendo en realidad concreta una abstraccion
legislativa y que trae consigo la imposicién de la sancion prevista para quien en
forma delictuosa afecte el bien juridico “vida”, que el legislador considera

trascendente para la sociedad.

Los factores historicos, que dan individualidad y consistencia a una comun
linea de pensamiento, y los criterios morales que sustentan un sentimiento
compartido, son valorados por el legislador para la creacion de los bienes juridicos
que protegerd mediante los tipos penales; pero también, como se ha dicho por
algunos pensadores, se reconocen como valores a proteger, aquéllos que
representan un interés para la capa social dirigente de la colectividad estatal. Hay
toda una serie de principios que van dando contenido a los tipos penales, por

medio de la inclusion que de ellos se hace en el Derecho Penal.

Los llamados tipos penales no son meras abstracciones carentes de
contenido por el contrario, en ellos estan impresos los intereses esenciales de una
comunidad, y por esto es que a quien afecta con su conducta tipica un interés
protegido penalmente, se le impone la sancién prevista, que es la parte

complementaria de la norma penal.

La sociedad mexicana actual ha plasmado su pensamiento, expresado su
sentimiento y reconocido sus intereses sociales dominantes, en el cuerpo de
normas que conocemos como Caodigo Penal, que data de 1931, y en el conjunto
de normas de naturaleza penal que se ubican en las leyes especiales.

Creemos que el Derecho Penal mexicano tiene caracteristicas de
congruencia con el pensamiento y sentimiento de la sociedad contemporanea, al
respetar la parte dogmatica de nuestra Constitucién Politica, que es el mas fiel
reflejo de la filosofia social del presente siglo, por lo que se refiere, obviamente, a

la sociedad mexicana.

27



2.1.1 Teoria del Delito

Siendo que el Derecho Penal se ocupa del delito y de su legal consecuencia
que es la pena, adviene como necesario poseer de €l, un claro y preciso concepto
con indicacion de los principios de que parte, analisis de los elementos con que se
maneja en su integracion y su destino en la ley; todo ello es lo que conforma la

Teoria del Delito.

Como se sabe, esta teoria forma parte de la ciencia del Derecho Penal, la
cual, comprende el estudio de los elementos positivos y negativos del delito, asi
como sus formas de manifestarse; los elementos positivos del delito configuran la
existencia de éste, mientras que los elementos negativos constituirAn su
inexistencia, reiterando que las formas de manifestacion, se refieren a la aparicion

del mismo.

Lépez Betancourt en su obra “teoria del delito” acoge la concepcion de la

teoria del delito, y se refiere a esta sefialando:

“Atiende al cumplimiento de un cometido esencialmente
practico, consistente en la facilitacion de la averiguacion de

la presencia o ausencia del delito en cada caso concreto.”®

Es decir, ésta teoria no se va a encargar de estudiar cada delito en
particular, como el robo, el homicidio, el fraude, etc., sino las partes comunes de
todo hecho delictivo, con el fin de determinar si existe o no un ilicito, éstas partes o
elementos son la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la
culpabilidad, las condiciones objetivas de punibilidad, la punibilidad asi como sus
elementos negativos, ausencia de conducta, atipicidad, causas de justificacion,
inimputabilidad, ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, excusas
absolutorias respectivamente, todo esto con el fin de establecer cuando se le

podra imputar un hecho delictivo a un sujeto, en relacion a la teoria del delito, el

¥ OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria _del Delito. 13* edicion, Edit. Porrda, México, 2006.
p. 3.
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eminente y reconocido doctrinario Eduardo Lépez Betancourt plasmé en una de

sus obras el razonamiento que a continuacion se expone:

“Si la Teoria del Delito es ciencia, con los mismos titulos que la ciencia
general del derecho, debe tener una estructura sistematica y una organizacion
l6gica que respondan a criterios de rigurosa necesidad; determinar esa estructura,
sefalar la organizacion interna, ibamos a decir la articulacion, de la doctrina del
delito, es la parte mas delicada de la ciencia del Derecho Penal y también a causa

de esa delicadeza, la parte mas controvertida.™

La doctrina para conocer la composicion del delito, ha recurrido

principalmente a dos concepciones:

‘a)  Latotalizadora o unitaria,y b) La analitica 0
atomizadora, llamada por Bettiol, método de la consideracion

analitica o parcial.”™

El pensamiento totalizador o unitario, considera al delito como un todo,
como un bloque monolitico indivisible, porque su esencia no esta en cada

elemento, sino en el todo.

“El delito es un todo, un conjunto Iégico unitario, en el cual
se puede, sin embargo, discernir idealmente lo que tiene de
accidental y lo que le es esencial. Fijar las notas esenciales,
los rasgos caracteristicos e inconfundibles de ese hecho

juridico que es el delito, es oficio del criminalista.’*

La idea analitica estudia al hecho criminoso desintegrandolo en elementos,
pero con una conexion entre si que en conjunto forman la unidad del mismo, como

partidario de la concepcién analitica, desde este angulo, a través del presente

9| OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. 132 edicién, Edit. Porrtia, México, 2006. p. 5.

% PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de |la Parte General del Derecho Penal. 52 edicion, Edit.
Porraa, México, 2000. p. 240.

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. La Ley vy el Delito. 32 edicién, Edit. Sudamericana, Buenos
Aires, Argentina, 1999. p. 208.
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trabajo estudiaré al delito, porque considero que el desintegrar a éste, para

analizar cada parte, no es negar su unidad, sino es un medio para determinarlo.

2.1.2 Evolucion de la teoria del delito

En el devenir histérico, mediante diversas corrientes filosoficas y juridicas
se ha intentado definir al delito desde su propia perspectiva, asi como la
determinacién de sus elementos constitutivos; ante la diversidad de conceptos
surge formalmente la teoria general del delito, como parte de la ciencia penal que
explica el concepto y contenido del delito, a partir de las caracteristicas que lo
integran, es decir, comprende sus elementos positivos y negativos, asi como sus

formas de manifestacion.

Como se puede deducir, la teoria del delito se fundamenta en aspectos
tedricos que le permiten desarrollarse plenamente en el campo practico, al
determinar con precision si existen o no elementos constitutivos del tipo penal en

los comportamientos humanos gestados en la sociedad.
Al respecto, en una de sus obras el jurista Eugenio Raul Zaffaroni sefalaba:

“la teoria del delito atiende al cumplimiento de un cometido
esencialmente practico, consistente en la facilitacion de la
averiguacion de la presencia o ausencia del delito en cada

caso concreto.

Por ello, la teoria del delito es la parte medular del Derecho Penal. Conocerla,
adentrarse en ella, constituye el mecanismo mas adecuado para familiarizarse

con el ilicito, renglén fundamental dentro del universo juridico.

Durante la antigiedad, al no contar con ordenamientos juridicos

formalmente establecidos, la sociedad regul6 las conductas ilicitas a través de las

22 7ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Parte General. 22 edicién, Edit. Cardenas Editor, México, 2000.
p. 333.
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reglas derivadas de la costumbre, entendiendo por delito, aquélla conducta que
transgredia los valores elementales de vida y seguridad de los individuos

integrantes de la sociedad.

Con el tiempo, aparecieron los primeros ordenamientos juridicos en los que
se reguld expresamente la figura del delito, estableciendo su contenido, alcance y
sancion respectiva, surgiendo con ella la valoracion subjetiva del hecho lesivo, es

decir, la apreciacion de la afectacion de las garantias o derechos protegidos en la

ley.

Por otra parte, en el campo de la filosofia se le atribuye al delito el caracter
de violacién de un deber; es decir, la normatividad establece deberes que deben
cumplir los ciudadanos para garantizar la estabilidad y supervivencia de la
organizaciéon social; mientras que en el ambito de la sociologia se considera al

delito como un hecho antisocial y dafioso.

Desde el aspecto juridico, el delito se contempla en dos vertientes: la
nocion juridico-formal y la juridico-sustancial.

e Nocion juridico-formal
Al respecto, el Cédigo Penal Federal, define al delito como:
“El acto u omision que sancionan las leyes penales.’”

En este sentido, la definicion legal considera que el delito es aquél que se
puede cometer a través del hacer o no hacer, infringiendo los presupuestos
legales de las conductas delictivas previstas en el cédigo de la materia.

e Nocion juridico-sustancial

La nocion juridico-sustancial del delito se obtiene del numero de elementos
constitutivos del delito, situacion en la que los estudiosos del derecho no han
logrado ponerse plenamente de acuerdo; es asi que la doctrina para conocer la

composicién del delito ha recurrido a dos corrientes:

28 Compilacion Penal Federal y del Distrito Federal. Editorial Ratl Juarez Carro. Articulo 7 Cédigo Penal Federal. 362, Edicion. Octubre
2009. México.
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a) La totalizadora o unitaria, en la que se considera al delito como un todo
indivisible; es decir, el delito para ser estudiado se contempla desde la
concepcion de una unidad.

b) La analitica o atomizadora, estudia al delito como un todo desde la
perspectiva de sus partes; ademas “éste se descompone identificando
sus elementos por separado, pero sin olvidar que pertenecen a una
unidad.”

Las corrientes doctrinales actuales en su mayoria se apegan a la corriente

analitica como un medio para estudiar plenamente al delito, al contemplarlo como
aquél que estd conformado por dos elementos, otros aseguran que tiene tres,

cuatro o cinco, hasta llegar a aquellos que afirman que tiene siete.

Bajo este orden de ideas, el delito, de acuerdo con la doctrina, se considera
como la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, que cuenta con
cinco elementos constitutivos: conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y

punibilidad.

2.1.3 El Cuerpo del Delito.

Para entender el concepto de la expresion en el ambito juridico del “cuerpo
del delito” se tiene que mencionar que desde sus origenes la doctrina recurrié a
una metéfora para su mejor comprension, en el ambito del Derecho Penal; el
cuerpo del delito, como figura procesal desde su nacimiento en nuestro sistema de
justicia penal, ha sido concebido por una diversidad de nociones descritas por
diversos autores, entre ellos el maestro Rafael De Pina, quien exponia sobre ésta

figura procesal:

“es el conjunto de elementos materiales que existen en la

infraccién penal.’”

# PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. cit. p. 241.
® DE PINA, Rafael. Diccionario de Derecho. 122 edicién, Editorial Porrtia, México, 2005. p. 206.
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Citando a otro connotado jurista como lo es Manuel Rivera Silva en una de sus

obras precisaba que:

“El cuerpo del delito es el delito real, el acto que
presentdndose con su complicadisima marafia de elementos
(intencion, proceder, cambios en el mundo externo, etc.),
una parte de ellos encaja perfectamente en la definicion de
algun delito hecha por la ley. Asi pues, el delito real, el todo
gue venimos explicando, se informa con un contenido
positivo en el cual hay dos partes: una que puede
hospedarse en el casillero de algun delito legal (de alguna
de las definiciones que contiene la ley al referirse a los
delitos en particular) y otra, que queda fuera de ese

casillero.™

Explicando el todo, se puede indicar que el cuerpo del delito se integraba

Gnicamente con la parte que se adecuaba con precision en la definicion legal de

un delito, asi entonces, el cuerpo del delito era el contenido del delito real que

cabia en los limites fijados por la definicion de un delito legal.

El reconocido jurista Gonzalez Bustamante, sostenia que: “el
cuerpo del delito en el procedimiento penal, esta constituido
por el conjunto de elementos fisicos, materiales, que se
contienen en la definicién. Esta idea es la mas precisa y
completa que hemos conocido y nos permite distinguir el
cuerpo del delito, del delito mismo. Cuerpo del delito es, en
consecuencia, todo fendmeno en que interviene el ilicito
penal, que se produce en el mundo de relacion y que puede

ser apreciado sensorialmente.™

%% RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal Mexicano. 92 edicion, Editorial PorrGia, México, 2006. p.p. 154 y 155,
" GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal. 102 edicién, Edit. Porria, México, 2001.

p. 159y 160.
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Sefialando también al respecto, el notable jurista Colin
Sanchez: ‘tipo delictivo y corpus delicti son conceptos
relacionados intimamente uno del otro; el primero se refiere
a la conducta, considerada antijuridica por el legislador; el
segundo, a la realizacion del delito; en consecuencia, para
gue exista el cuerpo de un delito determinado, debera
contarse con el tipo delictivo correspondiente. El tipo penal,
a no dudarlo, es creacion del legislador; la segunda, es la
adecuacion de una conducta o hecho a la descripcion hecha
por aquél, es decir, el encuadramiento de la conducta al

tipo”.

Nuestra legislacion y sobre todo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

definen el cuerpo del delito como:

el conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad de la figura delictiva descrita

concretamente por la ley penal.”

2.1.4. Evolucién del Cuerpo del Delito.

En la época medieval el equivalente a “cuerpo del delito” (corpus delicti) era
definido como habeas, es decir la motivacion para hacer algo; para arribar al
concepto del “cuerpo del delito” diversos juristas desde el siglo XVII realizaron
importantes apreciaciones aportando un impulso a la evolucién de la figura juridica
del “cuerpo del delito”; uno de sus antecedentes en México de la importante figura
procesal se encuentra en las llamadas “reglas” que debian seguir los tenientes y
comisarios del “Real Tribunal de la Acordada” y fue hasta fines del siglo XVII que
surgié una definicion unificada del “cuerpo del delito”; dicha figura juridica adquirié

tal importancia que en el siglo XIX durante la elaboracion del que seria el primer
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Codigo Procesal Penal de nuestro pais, se dedicé una buena parte de su

contenido a establecer las reglas para la comprobacion del cuerpo del delito.

El 15 de septiembre de 1880 se promulgd en nuestro pais el primer Codigo de
Procedimientos Penales desde la independencia, y desde entonces el “cuerpo del
delito” fue una de las figuras de fondo de necesaria comprobacion para poder
ejercitar la accién penal y a la postre dictar auto de formal prision en contra del

acusado como probable autor del delito.

En el Cddigo de Procedimientos Penales de 1880, en que se receptaba el
concepto del cuerpo del delito con un contenido amplio, sefialando que éste se
integraria con la totalidad de los elementos del hecho punible, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion emitié jurisprudencia en el sentido de que éste precepto,
debia interpretarse atendiendo exclusivamente a los elementos materiales de la

infraccion.

Con relacion a este punto, diremos que fue en el Cddigo de Procedimientos
Penales de 1894, donde se indicaba que los delitos que no tuvieran sefialada una
prueba especial se justificarian comprobando todos los elementos que lo

constituyen, siendo asi, como se tenia que acreditar el llamado “cuerpo del delito”.

“Todos los delitos que por este codigo no tengan sefialada
una prueba especial, se justificardn comprobando todos los
elementos que los constituyen, segun la clasificacion que de
ellos haga el Cédigo Penal, teniendo siempre presente lo

dispuesto por éste en su articulo 9.” (Articulo 104).%

En el articulo 9°, del Cddigo Penal de 1871, se establecia:
“Siempre que a un acusado se le pruebe que viol6 una ley

penal, se presumird que obré con dolo, a no ser que se

28 www.bibliojuridica.org7libros/3/1388/19pdf octubre del 2009

35


http://www.bibliojuridica.org7libros/3/1388/19pdf

averigie lo contrario, o que la ley exija la intencidon dolosa

para que haya delito.””

Los redactores del Cdédigo de Procedimientos Penales, de 1894,
identificaban el delito con el cuerpo del delito, por lo que los Ministros integrantes
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién pretendieron aclarar la confusion, y

al respecto manifestaron:

“Por Cuerpo del Delito, debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos externos que constituyen el delito, con

total abstraccion de la voluntad o del dolo.™

“Con posteridad a la introducciéon del concepto del tipo
creado por Ernest Beling, a principios de este siglo, se van
perfilando cambios en del contenido del concepto. El
concepto del cuerpo del delito quedd intocado en el cédigo
de procedimientos penales de 1929, en que al igual de 1931,
lo Unico que modificé fue lo referente a la aceptacion del
criterio jurisprudencial de que para su existencia debian de
constatarse, los elementos materiales del hecho

delictuoso”*

Puede decirse que a partir de 1931, la actuacion de los Tribunales a la
inversa de lo antes sucedido, empiezan a apartarse de los lineamientos de la
ciencia juridica penal; por lo que de ésta manera las resoluciones judiciales,
siguieron emitiéendose como si el concepto de “tipo” no existiese integrandose el
cuerpo del delito s6lo con algunos elementos objetivos del “tipo”, sefialados ya en
las reglas especiales de comprobacion de la corporeidad delictiva en
determinados ilicitos procediéndose en forma similar respecto de aquellos delitos

gue no tenian sefialadas, reglas para comprobar su corporeidad.

» HERNANDEZ LOPEZ AARON. Comentarios a la ley penal de 1871(Cédigo de Martinez de Castro). Editorial Porrda. 19 de
noviembre del 2009. México.

% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 376.

* Enciclopedia Juridica Omeba. T. X. op. cit. p. 1042.
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En 1984 se establece en el articulo 543 del Cédigo Procesal Penal, se
reaviva el maduro concepto procesal, y se da un giro ocasionando la rectificacién
de la jurisprudencia para que las resoluciones jurisdiccionales y todas las
actuaciones de los 6rganos del sistema penal constatasen la tipicidad al integrar el
cuerpo del delito. Las ejecutorias emitidas por los Tribunales Federales, ante dicha

actuacion son, entre otras las siguientes:

‘Registro 543. Por cuerpo del delito debe entenderse el
conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan
la materialidad de la figura delictiva descriptiva

completamente por la ley penal”.

‘Registro 880. Por cuerpo del delito, debe entenderse el
conjunto de elementos externos que constituyan el delito,
con total abstraccion de la voluntad o del dolo, que se

refieren solo a la culpabilidad”.

“‘Registro 541. Cuerpo del delito. Comprobacién de fe de
dafios. Comprobado el cuerpo del delito con la inspeccion
practicada por el Ministerio Publico en la que se da fe de los
dafios, semejante probanza es suficiente, segin mandato

legal, para establecer la materialidad del hecho”’.

De lo anterior, se infiere que los érganos del sistema de justicia penal se
apartaron sensiblemente del mandato legal, exceptuando aquéllos delitos que
tenian expresamente sefialadas formas especiales de comprobacién, que fueron,
creadas desde la existencia de los Codigos Procésales del pais, y en los cuales se
sefialaban algunos de los aspectos objetivos del “tipo”, para comprobar el cuerpo
de los diversos delitos, los 6rganos de justicia penal se limitaban a hacer una

trascripcion de los elementos probatorios recabados en la averiguacién previa, en
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la instruccion o en el proceso; de ello resulta tangible que las reglas emitidas para
la comprobacion del cuerpo del delito de determinados hechos sefialados por la
ley como delitos a partir de entonces, resultaron insuficientes dado que por
razones obvias, dichas reglas no comprendian a la totalidad de los componentes

objetivos y materiales del tipo en cuestion.

Como necesario instrumento adjetivo para el anteproyecto del Cédigo Penal
de 1983, conocido como ante proyecto INACIPE (Instituto Nacional de Ciencias
Penales), se elabord un conjunto de reformas a los Cddigos Procesales Penales
tanto de Distrito Federal como a la Legislacion Penal Federal, conjunto que vio la
luz de ley, en fecha cuatro de Enero del afio siguiente publicado en el Diario Oficial

de La Federacion.

El concepto cuerpo del delito, marcé su evolucién y con la reforma de 1984,
se estableci6 que éste se conformaria con los elementos objetivos externos,
materiales, es decir, los apreciados por los sentidos y buscando dar una mayor
seguridad juridica, se establecié con mayor precision cuales serian los elementos

gue configuran el hecho delictuoso.

Finalmente se debe apuntar, que el término de el cuerpo del delito, durante
su vigencia en la ley, en las distintas vertientes y en lo que establece la doctrina
con relacion a su significado y naturaleza juridica, se ubica en forma especifica en
el derecho procesal, porque sus normas son estrictamente adjetivas, reservadas a
aglutinarse dentro del proceso penal, el cual no esta destinado a definir tipos
penales sino que reglamenta instrumentalmente las necesidades del proceso,
pues el estudio del delito corresponde al derecho penal sustantivo de ahi que
dicho concepto, no puede identificarsele con el hecho punible o con el delito en si
(accion tipica, antijuridica y culpable) sino con su actividad probatoria, es decir, es
el objeto u objetos que prueban la existencia del quebrantamiento de la ley penal o

que sirve para hacerlo constar.
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En el Cédigo de Procedimientos Penales, vigente, para el Distrito Federal,
siguiendo el criterio de la Suprema Corte establece:

“Cuando el delito deje vestigios o pruebas materiales de su
perpetracién, el Ministerio Publico o el agente de la Policia
Judicial lo hara constar en el acta que levante, recogiéndolos

si fuere posible”.*

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

Federal en vigor, establece:

En el texto actual del precepto mencionado ahora dice:

“...El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se

trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial, a se vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendrda por comprobado cuando se
demuestre la existencia de los elementos que integran la
descripciébn de la conducta o hecho delictuosos segun lo
determine la ley penal™
El Cddigo Federal de Procedimientos Penales en vigor, en el articulo 168,

define el cuerpo del delito como a continuacién se expone:

“...Por cuerpo del delito 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...’™

% Compilacion Penal Federal y del Distrito Federal. Editorial Radl Juarez Carro. Articulo 94. Cadigo de Procedimientos Penales. 362,
Edicion. Octubre 2009. México.

% Compilacion Penal Federal y del Distrito Federal. Editorial Radl Juarez Carro. Articulo 122. Cédigo de Procedimientos Penales. 362
Edicion. Octubre 2009. México.

3 Compilacion Penal Federal y del Distrito Federal. Editorial Raul Juarez Carro. Articulo 168. Cédigo Federal de Procedimientos
Penales. 362 Edicion. Octubre 2009. México.
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2.1.5 El concepto del cuerpo del delito en otros paises

El concepto de cuerpo del delito, cambia en relacion con la legislacion penal
del pais que se trate, pero por lo regular, todos llevan a comprobar la comisién de
un delito, por ello, en el presente estudio se citan, cobmo es concebido, por los mas

importantes y reconocidas juristas extranjeros.
El pensador Inglés Jeremia Bantam, respecto al cuerpo del delito sostuvo que:

“El estado de la cosa que ha sido objeto del delito. Esto
comprende no solamente las cosas propiamente dichas, sino
también las personas, en cuanto pertenecen a la categoria
de las ~cosas, es decir, a su estado fisico,
independientemente de las facultades intelectuales, como en
el caso de marcas producidas por enfermedad o por

violencia externa.’™
Para el jurista, Goldstein:

“Cuerpo del delito es la prueba de la existencia del
guebrantamiento de la ley; todo objeto que sirve para
hacerla constar. La materialidad de la infraccién. El conjunto
de los elementos materiales que forman el delito.
Comprende, no solo los elementos fisicos cuyo concurso es
indispensable para que la infraccion exista, sino también los
elementos accesorios que se refieren al hecho principal,
particularmente las circunstancias agravantes, como la
infraccion, las violencias, las amenazas, etc. Es, pues, tanto
la persona o cosa en quien se concreta la realidad objetiva

del delito, como todas las manifestaciones exteriores que

% Cit. Por Enciclopedia Juridica Omeba. T. X. 102 edicién, Edit. Dris-Kill, Buenos Aires, Argentina, 2000. p. 1048.
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tengan una relacibn mas o0 menos inmediata con la

infraccion.™:

Por su parte, el jurista Jiménez Asenjo, precisa que: “cuerpo del delito es todo lo

que acusa su existencia.™

Se pudiera seguir enumerando las distintas concepciones que sobre ésta
figura juridica, se tiene en otros paises, pero lo importante, es, que de acuerdo a
mi punto de vista, el cuerpo del delito, esta dado por la adecuacion del acto a un

tipo penal.

2.2 Laimparticion de justicia mediante el Proceso Penal

La historia del Proceso Penal, va aparejada a la idea de imparticion de
justicia, porque, como es bien reconocido por la doctrina, el Estado previene el
delito y reacciona frente a éste a través de diversos instrumentos, procedimientos
y medidas, ademas de los de caracter estrictamente preventivo, que tienen que
ver mas con el orden social que con el sistema juridico (en sentido estricto),
cuenta con el régimen de los delitos y de las penas, la persecucién administrativa
y judicial, y la ejecucién penal, a estos tres momentos, indicados logica y
cronoldgicamente, corresponden las prevenciones del Caodigo Penal Sustantivo, el
Caodigo de Procedimientos Penales y la Ley de Ejecucion de Sanciones. Mas alla
de formas autocompositivas, que en un tiempo fueron practicamente descartadas
del régimen mexicano, y por encima de supuestos aislados de autodefensa, el
proceso constituye un medio indispensable para el ejercicio del derecho estatal de
castigar o, mejor todavia, de reinsertar socialmente al infractor; éste derecho
persecutorio general, denominado jus puniendi, se actualiza y perfecciona por

medio del enjuiciamiento penal.

36
Idem.
% Cit. Por Enciclopedia Juridica Omeba. T. X. 102 edicién, Edit. Dris-Kill, Buenos Aires, Argentina, 2000. p. 1049,
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“A su vez, el juicio implica un requisito natural y necesario
para la ejecucion de la pena. Del mismo modo que, segun el
clasico principio de legalidad, no existen delito ni pena sin
ley, tampoco hay sancion sin juicio que la determine, ni debe
haber ejecucién sin normas precisas a las que ésta se
sujete. Surge aqui, en consecuencia, una de las
proyecciones mas importantes del Estado de Derecho. De
ella resultan los derechos publicos subjetivos o garantias
individuales, como dice nuestra ley suprema, del inculpado y

del ejecutado.’™

Sin perjuicio de lo anterior, conviene reconocer que en los ultimos afios se
ha implementado la posibilidad de obtener la solucién del conflicto penal mediante
el acuerdo entre el infractor y el ofendido, lo que se conoce actualmente como
medios alternos de solucién. Asi sucede en los supuestos de la querella y el
perddn, que avanzan cada vez mas; en tales casos corresponde al agente y al
ofendido la composicion del conflicto a través de un acto eminentemente
dispositivo sobre la via penal: el acuerdo, que impedira la formulacion de la
querella o pondré fin al procedimiento cuando se otorgue el perddén, método de
solucion que corresponde a la creciente tendencia a buscar alternativas para

buscar razonablemente la solucién de las controversias.

En otras palabras, se puede decir que la funcion del Estado ante el enorme
volumen de los problemas que suscitan la prevencién y la represion de la
delincuencia, se opta por la adopcion de medios alternos de solucion, de
observancia general, contenidas en las leyes escritas que tienden a regular la
conducta de los hombres; en el desarrollo de estas relaciones existe una actividad
coordinada de causas a efectos como resultado de las necesidades de la vida en

comun.

*® GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 62.
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“La ley juridica tuvo aplicacion desde el momento en que el
hombre concibi6 la idea de reunirse con sus semejantes y de
dictarse limites de conducta para regir sus actos. Entonces
surgieron las normas impuestas para la conservacion de la
armonia de la vida social, que no pueden violarse
impunemente por los componentes del grupo, sin hacerse

acreedores a la pena.’™

El desarrollo de éstas relaciones dio nacimiento a la necesidad de crear
preceptos de general observancia, como reflejo de la moral del grupo; la moral es,
la costumbre y la costumbre el contenido de la ley juridica, que tiende a procurar
por la estabilidad de las sociedades, por el mantenimiento del orden y por la tutela

de la persona y de los bienes de los hombres.

En las relaciones derivadas de la violacién de un derecho en que se afectan
los intereses de la sociedad, el Estado no puede legalmente ejercitarlos sin
sujetarse a las formas procesales ocurriendo ante los 6rganos competentes; la Ley
Penal no se puede aplicar a priori, tampoco puede aplicarse sin la observancia

de las formalidades esenciales del procedimiento;

Es una garantia que consagra nuestra Constitucion al disponer que nadie
pueda ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento; el Derecho Penal
no se realiza solamente con la descripciébn de los delitos y la fijacion de las
sanciones o medidas de seguridad, es el proceso penal el que le sirve de
instrumento para su definicion y a nadie puede condenérsele, sino mediante un

juicio legal.

De lo expuesto, se puede afirmar que el procedimiento penal es el conjunto
de actividades y formas regidas por el Derecho Procesal Penal, que se inician

desde que la autoridad publica interviene al tener conocimiento de que se ha

¥ GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. . p. 63.
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cometido un hecho que la ley reconoce como delito y lo investiga, y se prolonga
hasta el pronunciamiento de la sentencia, donde se obtiene la cabal definicion de
las relaciones de Derecho Penal; desde mi perspectiva, la comision del delito
establece dos tipos de relacion entre el Estado y el delincuente, principal y
accesoria, principal cuando el Estado persigue al responsable de un delito
mediante el proceso y logra la imposiciébn de la pena, y accesoria cuando el

Estado solo persigue el resarcimiento del dafio ocasionado por el delincuente.

En cuanto a la conducta tipica sefialada como delito por la ley, el

prestigiado procesalista Francesco Carnelutti, sefialaba:

“Se hace describiendo el hecho que no debe ser cometido y
gue precisamente para que no se cometa, constituye la

causa de la pena.™

A su vez, la determinacién del proceso penal es el resultado de una triple
conjunciéon funcional, formal y organica, en que intervienen las autoridades

administrativas, las autoridades judiciales y el acusado.

La ley sustantiva describe el hecho que no debe ser cometido y la sancién
respectiva para cuando la conducta desplegada se adecua a la norma; se inicia un
procedimiento administrativo en el que se investiga y se acusa a un individuo o a
varios, acreditados en forma indiciaria el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, entonces se acude ante un tribunal y mediante un juicio regular y
formal ya en el proceso, ante la demostracion de la existencia del delito y
acreditada la plena responsabilidad, se pronuncie el juez respecto al grado de
participacion y se impongan las penas o las medidas de seguridad que
correspondan; reiterando que ésta relacion, vinculada al sujeto a quien se atribuye
el hecho, consiste en que la responsabilidad penal sea definida de acuerdo con el
examen integral de las pruebas y que se imponga la sancion, después de haberse

observado las normas procesales.

“° CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. 302 edicién,
Edit. Juridica-Europa América Bosch y Cia. Buenos Aires, 1999. p. 208.
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Las relaciones que surgen en el desarrollo de los actos procesales, son de
caracter formal, la formalidad en el procedimiento constituye una garantia para los
intereses personales del inculpado, es una actividad funcional que impone
derechos y obligaciones a quienes intervienen en la relacion (Juez, inculpado,

agente del Ministerio Publico, testigos, peritos, etc.)

También el connotado procesalista Giuseppe Chiovenda, en una de sus

obras de derecho procesal penal sefialaba que:

“El término procedimiento, no comprende en toda su
amplitud el concepto de la disciplina, como estudio
cientifico, ni satisface las finalidades de la ensefianza; por

lo que, deberia llamarse Derecho Procesal.™

Se entiende que el procedimiento abarca una idea mas amplia y permite
distinguirlo del proceso en su aspecto funcional; al Derecho Procesal Penal
corresponde establecer las normas del procedimiento; éste se encuentra
constituido por un completo de actividades, de actos y formas procesales, y resulta

inconfundible con el proceso, en la doctrina alemana se sefiala que:

“Derecho Procesal Penal es la rama del derecho que regula
el ejercicio y realizacion practica de las pretensiones penales
del Estado.™

Francesco Carnelutti define el Derecho Procesal Penal como:

“el conjunto de normas juridicas que regulan y disciplinan
el proceso, sea en su integridad, sea en los actos
particulares que lo integran; representa la posibilidad de
relacion legal del Derecho Penal, la declaracion de la

existencia del delito y la imposicion de las penas o de las

“" CHIOVENDA, Giusseppe. El Derecho Procesal Penal. 62 edicion, Edit. Depalma, Argentina, 1990. p. 301.
2 CHIOVENDA, Giusseppe. El Derecho Procesal Penal. 62 edicién, Edit. Depalma, Argentina, 1990. p. 302.
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medidas de seguridad. El proceso penal transforma la

punibilidad en pena.™

El caudal de actividades mediante las cuales se aplican las sanciones,
forman parte del proceso de cognicion para diferenciarlo del proceso de ejecucion,

como lo distingue Carnelutti, desde tres aspectos:

“Lla comprobacion de la existencia del delito, Ila
determinacion de la pena y su ejecucion; requiere el
concurso directo del Juez, la indispensable intervencion de
los organos jurisdiccionales, y, en su materialidad, esta
constituido por una serie de actividades y de actos
procesales que se van sucediendo y que aisladamente y en
su conjunto, se encuentran regidos y disciplinados por las

normas del Derecho Procesal Penal.™

El Derecho Procesal Penal se ocupa de la determinacién concreta de la
pena y de la imposicion de la misma en virtud de un procedimiento regular y
propio; en el proceso penal moderno, rigen estos tres principios: nulla poena sine
lege, nulla poena sine juditio y nula poena sine judice; no puede haber
proceso sin el reconocimiento del principio de la autonomia de las funciones
procesales, es decir, no se puede prescindir de la intervencion del Juez, del
agente del Ministerio Publico, del inculpado y de la defensa; sobre todo, la
intervenciéon del Juez es inexcusable para la aplicacién de la Ley Penal y asi lo
consagra nuestra Carta Magna al establecer que la imposicion de las penas es

propia y exclusiva de la autoridad judicial.

He venido mencionando que el proceso sustantivo encuentra su definicion
en la Ley. En estas relaciones intervienen el Juez, el agente del Ministerio Publico,
el inculpado, la defensa y secundariamente, el directamente ofendido por el delito
o tercero coadyuvante, al hablar de obligatoriedad del proceso penal, se entiende

3 CARNELUTTI, Francesco. Las Miserias del Proceso Penal. 22 edicién, Edit. Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, México, 2001. p. 209.
4 CARNELUTTI, Francesco. Las Miserias del Proceso Penal. 22 edicién, Edit. Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, México, 2001 p. 210.
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gue no gqueda a la voluntad de quienes en él intervienen ponerle término
convencionalmente, ni paralizar su desarrollo; tienen que seguir su curso normal
como un imperativo para el Juez que lo instruye, que debe terminarlo en un plazo
maximo de un afio y en cuatro meses para aquellos delitos que merezcan una
sancion que no exceda de dos afios; sin embargo, de acuerdo con nuestras
garantias constitucionales, debe darse a las leyes procesales cierto margen de
extension, de manera que no darfien los intereses del inculpado ni tampoco los de

la sociedad.

En el proceso penal se investiga la verdad material y el mismo interés tiene
la sociedad que se condene a un delincuente, en el que ha quedado comprobado
plenamente su delito y su responsabilidad penal, como que se le absuelva al que

no se le ha probado su plena responsabilidad.

En el proceso penal sélo actian las jurisdicciones ordinarias, y los sujetos
que intervienen no estan facultados para escoger a sus jueces, ni pueden

recusarlos sin causa legal, ni éstos pueden excusarse sin fundamento.

Lo expuesto permite apreciar la suma importancia para un gobierno y una
sociedad el contar con un eficiente sistema de justicia penal, en razén de la
elevada funcion que desempefia el proceso penal, y por lo que es necesario
armonizar la relacion de Derecho Penal entre el Estado y la sociedad, y para éste
fin es necesario contar con un conjunto coordinado de actividades procesales
vinculadas a un complejo de actos de caracter formal que tienen su definicion en

la sentencia.

2.2.1 Las Garantias Individuales a través del Proceso Penal

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contempla un
conjunto de derechos subjetivos para el ciudadano que, en la practica, son mejor
conocidos como garantias individuales, o dicho en otras palabras son, los

Derechos Constitucionales que se consideran como esenciales en el sistema
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politico de nuestra Constitucidbn y que estan especialmente vinculados a la
dignidad humana; dentro de esos trascendentales derechos existen unos que se
conocen como garantias en materia penal, mismas han sido trastocadas de forma
negativa, como consecuencia de las reformas Constitucionales a que alude el

sustentante en este trabajo.
Garantias en materia penal:

- Solo cuando un individuo cometa 0 se presuma su participacion en una
conducta tipica sefialada por una ley como delito, podréa ser sometido a

un enjuiciamiento penal.
- Laley penal no puede ser retroactiva en perjuicio de persona alguna.

- La pena asociada al delito debe estar sefialada en ley y por ningun

evento posterior a la comision de éste se puede agravar.

- Las penas solamente se pueden aplicar por la autoridad judicial a la que
la ley le otorgue facultades, a través del correspondiente proceso penal.

- En el proceso penal, el acusado tiene derecho a conocer la acusacion y
los elementos que la apoyan, a contar con la asistencia juridica de un
abogado, a ofrecer pruebas, a que su proceso concluya en un tiempo

determinado, a carearse con sus acusadores, y otros mas.

- El ciudadano no puede ser privado de la libertad si no es mediante la

orden de aprehension que expida un juez penal competente.

- Tanto el proceso penal como el libramiento de una orden de
aprehension, deben estar apoyados en resoluciones en las que esté
acreditado el cuerpo del delito (actualmente, que obren datos sobre la
comision de un hecho que la ley sefiale como delito) y la probable

responsabilidad del acusado.
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- En casos de flagrancia, cualquier autoridad o persona puede detener al
autor de los hechos presuntamente delictivos.

- En casos urgentes, el agente del Ministerio Publico puede ordenar la

detencion de una persona.

- La pena de muerte solo estaba prevista en las leyes penales federales y
locales, en relacion de los delitos de homicidio calificado, parricidio,
traicion a la patria, incendio, asalto en caminos, pirateria y delitos graves

del orden militar, en la actualidad esta abolida.

- Las leyes penales federales y locales no pueden contemplar penas de
mutilacion, infamantes, de marca, azotes, apaleo, tormento, multa
excesiva, confiscacion de bienes y otras inimaginables o que se

apliguen a personas que no sean el mismo delincuente.

- Los juicios criminales no pueden tener mas de tres instancias y nadie
puede ser sometido a proceso mas de una vez por los mismos hechos

delictivos.

De alguna forma, estos derechos coinciden con los 10 axiomas del sistema
garantista en materia penal, de que habla el profesor Luigi Ferrajoli en su obra
Derecho y Razén, en la que, ademas, acertadamente indica “que un Estado en el
que se cumplan en los hechos y a cabalidad esas garantias o axiomas es un ideal

y algo dificilmente alcanzable en su totalidad”, estos axiomas son:

“Nulla poena sine crimine; Nullum crimen sine lege; Nulla lex
(poenalis) sine necessitate; Nulla necessitas sine iniura;
Nulla iniura sine actione; Nulla actio sine culpa; Nulla culpa
sine iudicio; Nullum iudicium sine accusatione; Nulla

accusatio sine probatione; Nulla probatio sine defensione.”™

Axiomas que para su mejor comprension a continuacion se interpretan:

> FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. 32 edicion, Edit. Angel Editor, Italia-México, 2000. pagina 165.
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-Principio de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena

sine lege):

En su esencial formulacion significa que no existen delitos ni penas fuera de
los que se hallan expresamente previstos y penados por la ley penal; los
corolarios de este principio son los siguientes:

-La ley es la unica fuente de delitos y de penas (nullum crimen, nulla poena sine lex

scripta):

El principio se concreta como monopolio normativo a cargo del poder
legislativo, es decir, la creacion de delitos y de penas es monopolio exclusivo del
Estado a través del poder legislativo; en ese contexto, debe entenderse por ley a la
ley formal y no material (la ley material puede provenir de cualquier instancia de

poder, incluso administrativo o ejecutivo).

-Principio de determinacion o de tipicidad (nullum crimen, nulla poena sine lex

certa):

Este principio busca concretar la certeza a la que tiende el penalismo liberal y
tiene relacion con el principio de reserva que se refiere a la formulacion de los tipos
y exige la regulacién taxativa de los delitos y de las penas, es decir, la descripcion
exhaustiva de las conductas punibles y su pena correspondiente a través de su
tipificacién; en ese marco, el legislador debe delimitar la materia de prohibicion
legal en los tipos y las penas correspondientes, aspirando a realizar una tarea de
razonable equilibrio entre la total certeza y la indefinicion absoluta, debido a que la
taxatividad tiene grados y asimismo porque es ilusorio agotar el contenido factico o

normativo de la accion.

-Principio de prohibicion de retro-actividad (nullum crimen, nulla poena sine lex

praevia):

Indispensable complemento de la tipicidad es la prohibicion de retro-actividad
con la cual aparece unido el principio de legalidad; la prohibicion resulta de la
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exigencia de la ley anterior al hecho del proceso, por lo tanto, la ley que define
delitos y establece penas criminales ha de ser escrita, cierta y previa.

-Principio de interdiccién de la analogia (nullum crimen, nulla poena sino lege

stricta):

Este principio también se vincula con el de tipicidad, indicando la interdiccion de
la analogia como fuente de delitos y penas, es decir, supone el imperio riguroso de
la ley estricta; debe quedar claro que lo que se prohibe es el procedimiento

analdégico como instrumento creador de delitos y de penas en manos del juez.
-Principio liberal del bien juridico (nullum crimen, nulla poena sine injuria):

La vigencia de los principios expuestos no garantiza contra posibles excesos del
poder punitivo del Estado, ya que puede ocurrir que, incluso un Parlamento no
autoritario, a través de una ley formal escrita, cierta, estricta y previa, prohiba o
mande bajo amenaza de pena criminal, cualquier cosa; por esa causa debe
complementarse la legalidad con el principio del bien juridico tutelado, debido a que
es funcién esencial del derecho penal la proteccion de bienes juridicos, ya que no
hay delito sin ofensa, como lesibn o como puesta en peligro, del bien juridicamente
protegido; para que una conducta sea delictiva, ademas de ser un comportamiento
externo descrito en una ley formal previa, debe dafiar u ofender el bien

especificamente protegido por la norma.
-Principio de culpabilidad (nullum crimen, nulla poena sine culpa):

Todas las etapas anteriores se refieren al acto, a la conducta humana
objetivada, pero ninguna es suficiente para fundamentar la pena; para esto ultimo,
es imprescindible que sea la obra reprochable del agente, la culpabilidad es de éste
modo, ultimo y decisivo fundamento de la pena, ya que contiene la participacion
subjetiva en su plenitud valorativa (acto interior reprochable), convirtiendo el puro
hecho (ejemplo, la muerte de un hombre) en un hecho humano susceptible de

valoracion ético social.
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Resumiendo lo anterior, se deduce entonces que las garantias individuales
se encuentran contenidas en los primeros 28 articulos de la Constitucién y se
complementan con el articulo 29 que sefiala las causas que pueden motivar la
suspension de las mismas, los érganos gubernativos facultados para dictarla y el

procedimiento que debe seguirse para suspenderlas.

Las garantias individuales se dividen en cuatro grupos:

- Garantias de libertad que se encuentran contenidas en los articulos:
2°, 3% 4°,5° 6° 7° 8° 9° 11°, 15°y 24°.

- Garantias de seguridad que se encuentran contenidas en los articulos:
10°, 14°,16°, 17°, 18°, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, 25° y 26°.

- Garantias de igualdad que se encuentran contenidas en los articulos:
1°,12°, 13° y parte del 28°.

- Garantias de propiedad que se encuentran contenidas en los articulos:
4°,14°y 27°.

Cada una establece un derecho o una facultad, pero impone determinada

obligacion para poder disfrutarle y requisitos para ejercitarle.

2.2.2 Fuentes formales del Derecho Penal

Para comprender como se crea y se recrea el Derecho, es necesario
analizar los procesos por los cuales, las hormas son dotadas de validez y eficacia,
asi como la manera en la que se determina su contenido, para lo cual a

continuacion se expone como se definen las fuentes que le dan origen.

Actualmente, el concepto fuente, tomando como referencia su significado
etimoldgico: “proviene de las palabras: fons y de fundo, que significa lugar donde
emana algo hacia el exterior; ésta es la definicion generalmente aceptada para

referirse a los elementos constitutivos que son necesarios para la creacion del
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Derecho.”™ Se puede sefialar que no todo lo considerado como fuente, produce o
da contenido al Derecho, ya que una cosa son las formas de manifestacion o

exteriorizacion de las normas juridicas y otra lo que le da origen o nacimiento.

Federico Carlos Savigny, fundador de la Escuela Historica del Derecho,
sostenia que: “la ley debia ser producto de la razén y no del capricho del legislador

y que debia estar al alcance de todas las personas”.”

La doctrina tradicional clasifica las fuentes del Derecho en tres tipos:

“‘Reales o Materiales, Historicas y Formales.™

e Fuentes reales o materiales.

El jurista Fernando Castellanos Tena, le da especial importancia a éstas
fuentes al considerarlas “como las razones determinantes que dan contenido a las
normas juridicas, sin las cuales, no existiran ni tendran sentido las leyes.™ Es
decir, son todos aquellos acontecimientos y necesidades que se han gestado
dentro de la sociedad y que han motivado la creacién de las leyes, dandoles
contenido como: los valores, los principios morales, las aspiraciones sociales, las

necesidades a satisfacer, los movimientos sociales, etcétera.

En la medida en que en la sociedad se generan tipos delictivos mas
complejos, creando mayor inseguridad en la comunidad, son considerados en el
Cddigo Penal como elementos de conductas delictivas, a fin de perseguirlas y
sancionarlas, protegiendo los derechos intrinsecos de los individuos, como la vida,

la integridad y el patrimonio, entre otros.

Como vemos, las fuentes reales determinan el contenido de las normas,
mas no las crean formalmente, para ello, se deben cumplir requerimientos legales,
como el proceso legislativo, que mas adelante analizaremos, con el fin de dotarlas

de validez para su eficaz aplicacion.

“® Universidad Tecnoldgica de México. Op. cit. p. 48.

4T \www.juridicas.unam.mx.. Biblioteca Juridica Virtual. Anuario Mexicano de Historia del Derecho. Enero del 2010
“8 \www.juridicas.unam.mx. Biblioteca Juridica Virtual. Anuario Mexicano de Historia del Derecho. Enero del 2010
“® CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos elementales de Derecho Penal. Op. cit. p. 75.
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Fuentes historicas

“Son los medios materiales que nos permiten conocer el
Derecho vigente en el pasado, mediante los documentos en
los que se han concentrado los ordenamientos juridicos
durante las diversas fases de la humanidad; tal es el caso
del Digesto, las Siete Tablas, Las Pandectas, los
ordenamientos constitucionales de 1824, 1836, 1857, etc.,
gue constituyen los antecedentes del sistema juridico

vigente.™

A manera de ejemplo, en el ambito penal como fuentes histéricas tenemos:

inicios del Estado independiente en nuestro pais.

Fuentes formales

las Ordenanzas de Alcala, el Fuero Juzgo y las Siete Partidas, ordenamientos que
establecian sanciones en el caso de la comision de delitos como: el robo, la
traicion o el homicidio, y que fueron vigentes durante la época de la Colonia e

Son verdaderos procesos de creacion de normas juridicas, ya que le dan

contenido y validez,

asegurado mediante la coaccion.

Las fuentes formales se clasifican en:

“directas e indirectas, son directas las que producen
normas, sean de aplicacién general como la legislacién o,
particular, como los actos de autoridad y resoluciones
jurisdiccionales; mientras que las indirectas son las que
ayudan a su elaboracion, estudio o interpretacion, como
son: la jurisprudencia, los principios generales del

derecho, la costumbre y la doctrina.™

% SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. 52 edicién, Edit. Harla, México, 2006. p. 89.
1 SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. 52 edicion, Edit. Harla, México, 2006. p. 90.

significando que su cumplimiento efectivo encuentre
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A continuacion, analizaré someramente cada una de las fuentes formales
del Derecho, como el proceso legislativo, la costumbre, la jurisprudencia, los

principios generales del Derecho, y la doctrina.
Proceso legislativo

“Es el proceso por el cual, uno o varios 6rganos del
Estado formulan y promulgan determinadas reglas
juridicas de observancia general, a las que se da el

nombre de leyes.™

En los paises cuyo Derecho es escrito, la legislacion es la mas rica e
importante de las fuentes formales, y su proceso se lleva a cabo ante el poder
legislativo, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
estructura en seis etapas reguladas en sus articulos 71 y 72 las cuales son:
iniciativa, discusién, aprobacién, sancion, publicacion e iniciacion de vigencia.

e La costumbre

“Es el modo méas antiguo por el que ciertas normas se
incorporan al Derecho. Se constituye mediante la repeticion
reiterada y espontanea de determinadas conductas que la
colectividad considera obligatorias, de esta manera o
confirma el Derecho Romano, cuando sefiala que la
costumbre es entendida como la inveterata consuetudo,

opinio seu necesitatis.™

En diversas ocasiones, cuando escuchamos la palabra usos, la
relacionamos como sinénimo de costumbre, pero no es lo mismo, ya que si los
usos soOlo son comportamientos repetitivos, éstos carecen de obligatoriedad,
mientras que la costumbre se conforma de actos repetitivos considerados como

obligatorios para la sociedad.

°2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. 102 edicion, Edit. Porrda, México, 2004. p. 53.
* FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Privado Romano. 72 edicién, Edit. Esfinge, México, 2000. p. 78.

55



Para el Derecho Penal, la costumbre carece de formalidad, por lo que todas
aguellas reglas de conducta como tales no son operantes ni obligatorias de
acuerdo con nuestro sistema juridico; sin embargo, cabe mencionar que en
algunas ocasiones el Derecho Penal ha quedado sometido a las disposiciones en
las que la costumbre es su normatividad, situacion que se ejemplifica en el caso
de homicidio cometido por algin miembro de grupos indigenas, en el que, antes
de dar aviso a las autoridades penales municipales, el consejo de ancianos decide
el futuro del delincuente, aunque este hecho no lo libera de las responsabilidades
previstas en el ordenamiento penal.

e Lajurisprudencia

“Consiste en la interpretacion que hacen de las normas los
organos jurisdiccionales a través de principios, criterios,
precedentes o doctrinas que se encuentran contempladas en
sus resoluciones o sentencias; se dice que es la fuente que

surge de la aplicaciéon del Derecho.™

En México, la jurisprudencia es una fuente formal indirecta con fuerza
obligatoria, tal y como lo establece textualmente el articulo 94 Constitucional que

en su parte relativa reza:
Articulo 94. “...

La ley fijara los términos en que sea obligatoria la
jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder
Judicial de la Federacion sobre la interpretacion de la
Constitucion, leyes y reglamentos federales o locales y
tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano, asi como los requisitos para su interrupcion y

modificacion.

k24

** FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Privado Romano. 72 edicién, Edit. Esfinge, México, 2000.p.78
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No solo la Suprema Corte y los Tribunales Colegiados de Circuito, pueden
fijar jurisprudencia, ya que existen con fundamento en leyes secundarias, otros
Tribunales con tales facultades como el Tribunal Agrario, el Tribunal fiscal de la
Federacion o el Tribunal Federal Electoral, entre otros.

e Principios generales del derecho

Con relacion a la materia penal, encontramos:

e El principio de no retroactividad de la Ley, previsto en el articulo 14

Este principio constituye la no aplicacién de una ley posterior que le perjudique a
una personay a contrario sensu, su aplicaciéon cuando le beneficia.
El principio de no hay pena sin delito ni delito sin ley, previsto en el articulo
17 constitucional, que constituye el centro del sistema juridico penal, no
s6lo de nuestro pais, sino de diversos sistemas juridicos modernos.
e El principio de equidad e igualdad procesal, que en la practica
profesional es lo que se busca lograr, ya que consiste en la aplicacion estricta de

la ley, promoviendo iguales oportunidades procesales para las partes.

e El de seguridad juridica, previsto en el texto constitucional en el articulo
14, entendiendo como obligacion para las autoridades, fundamentar y motivar
todos y cada uno de sus actos.

e El principio in dubio pro reo, que significa todo a favor del procesado, es
decir, que todas sus declaraciones y actos procesales no podran entenderse
contrarios a sus intereses.

e La Doctrina

Son los estudios y reflexiones que hacen los estudiosos del Derecho con
caracter cientifico, sirve como guia para la interpretacion y aplicaciéon de las
normas, en la practica debe reconocerse la efectiva influencia de la doctrina, que
en muchas ocasiones no solo dan luz a la norma existente, sino generan nuevos
proyectos juridicos; en el ambito penal, un caso en el que se contempla la

asimilacion de teorias es el concerniente a la retroactividad de la ley, ya que para
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la aplicacion de las disposiciones del Cdodigo Penal, es necesario acudir a los

criterios emitidos por los estudiosos del Derecho.

2.2.3 El cuerpo del delito como garantia de legalidad y seguridad juridica

La garantia de seguridad juridica implica: el conjunto general de
condiciones, requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse
una cierta actividad estatal autoritaria para generar una afectacion valida de
diferente indole en la esfera del gobernado, integrada por el total de sus derechos

subjetivos.
La seguridad juridica refiere el Maestro Burgoa Orihuela:

‘es la certeza que tiene el gobernando de la legalidad que
observara el juez cuando se encuentre sometido ante la
autoridad, el gobernado tendrd resguardada su esfera
juridica, la cual no podra ser afectada por las autoridades de
forma arbitraria, ya que es sabido y ordenado que para que
actle la autoridad se deben desarrollar determinadas
conductas previstas en la Constitucion, esta garantia impone

a las autoridades una obligacion de hacer.™

Entonces a través de la seguridad juridica el gobernado se encuentra
protegido en sus derechos y bienes que engloban su esfera de derecho; en la
Constitucion de 1917 surge la acreditacion del cuerpo del delito como requisito de
procedibilidad y por ende se establece como una garantia de seguridad juridica

para el gobernado.

La redaccion del articulo 16 Constitucional, antes de las reformas del 18 de

junio del 2008, establecia:

** BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. cit. p. 395.
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Articulo 16. “...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...”

Se observa que la autoridad, segun disponia el articulo 16 en su segundo
parrafo, se obligaba a comprobar el cuerpo del delito y con esto se cumplia una de
las formalidades esenciales, acatando de ésta forma su respeto a la ley y la
garantia de legalidad establecida en la Constitucion; por lo cual la autoridad no
podr& privarle de ese derecho, es decir, que el respeto por parte de la autoridad a
las garantias implica que el gobernado esta protegido de ser afectado en su esfera
juridica por autoridades del Estado de una manera arbitraria.

Al definir Audiencia Juventino V. Castro explica:

“Se refiere a una féormula que permite a los individuos
oponerse a los actos arbitrarios de las autoridades, cuando
éstas los privan de sus derechos, negandoles a los propios
afectados el beneficio de tramitarse procedimientos que le
permitan el ser oidos en sus excepciones, argumentaciones
y recursos, aun mas; condicionar las resoluciones definitivas

a una congruencia entre lo alegado y lo resuelto.”™

Este formalismo, persigue una esencia mas profunda, como lo es el
derecho de defenderse a través del procedimiento, de ser escuchado en toda su
plenitud, razon por la cual se comprende el contenido de esas formalidades
esenciales que requiere todo procedimiento para que el mismo se considere

constitucionalmente garantizado.

% CASTRO. Juventino. Garantias y Amparo. 102 edicién, Edit. Porria, México, 2005. p. 216.
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De lo anterior se infiere que, la autoridad ha de abstenerse de molestar al
gobernado, si no cumple con todos los requisitos de la legalidad previstos en el
texto en mencion, dentro de estos, ésta garantia de legalidad y seguridad juridica

abarcaba también la obligacion de la autoridad de acreditar el cuerpo del delito.

La legalidad es un principio, intuitu actu y el de responsabilidad intuitu
personae, siendo ambos no obstante signos distintivos de la democracia, por
cuanto que el primero somete al érgano del Estado en si mismo como ente
despersonalizado y en segundo al individuo que lo personifica o encarna,
independientemente de los medio juridicos de que los gobernados disponen para
hacer respetar el régimen de constitucionalidad y de legalidad por parte de los
gobernantes; existen otros que conciernen a la exigencia de responsabilidad de
las personas fisicas que encarnan a una autoridad, cuando su comportamiento

publico ha sido ilicito y notoriamente antijuridico.

Se puede sefalar que todos los gobernados, tenemos ciertos derechos
conferidos en forma natural, y otros creados legislativamente para que asi las
mencionadas garantias descansen en un orden de derecho ambos sustentados en

la Constitucion como principal fuente formal de las mismas.

Es importante que en todo momento, los mencionados derechos o
garantias se encuentren protegidos, pues en el momento en que estos se vean
amenazados por algun acto de autoridad, es necesario que se lleve a cabo una
debida vigilancia para garantizar un debido proceder de la autoridad y una

seguridad colectiva.
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CAPITULO Il

EL ESTADO Y SU LEGITIMACION PARA APLICAR EL DERECHO PENAL

3.1 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como

marco juridico del Derecho Penal

El Estado mexicano sustenta su potestad de ejercer el Derecho Penal
teniendo como marco juridico la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; nuestra Carta Magna legitima el actuar del Estado mexicano en la
aplicacion punitiva a través del Derecho Penal, mediante el cual se sancionan
conductas contrarias al interés general previamente establecidas en la ley; lo
anterior lo ejerce a través de los medios coercitivos con los que cuenta el Estado
y que dan vida a las leyes secundarias conocidas como Cadigo Penal Sustantivo
y el Codigo de Procedimientos Penales, siendo el Codigo Penal el que se encarga
de sefialar las conductas reconocidas como delitos y el Cédigo de Procedimientos
se encarga de regular el procedimiento penal para la aplicacién de las sanciones
gue prevé el codigo Penal, ambas leyes enmarcados por una ley suprema como

lo es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Todo este control de legalidad se establece en aras de preservar el orden
mediante la imposicion del estado de derecho, potestad que emana como ya ha
guedado establecido, de la Constitucion Politica de nuestro pais, que contiene un
extenso catdlogo de articulos para que a partir de ellos, el derecho secundario
construya el sistema de justicia penal; el Estado ejerce su poder coercitivo
mediante la aplicacion del Derecho Penal, el cual encuentra sustento en la

Constitucion Federal.

“El articulo 17 Constitucional instituye la justicia publica, de
aqui y de otras prevenciones derivan el jus puniendi Estatal
y la limitaciébn de la autodefensa, ésta se faculta, empero,

por el articulo 10, cuando permite al habitante de la
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Republica poseer armas para su seguridad y legitima

defensa.™

Articulos de nuestra Carta Magna que enmarcan juridicamente el actuar del
poder del Estado en el area del derecho penal en sus en tres campos: sustantivo,

procesal y ejecutivo.

En lo que se refiere al campo del Derecho Penal sustantivo, el articulo 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su tercer parrafo

sefala:

Articulo 14. “ ...

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razdn, pena
alguna que no este decretada por una ley exactamente

aplicable al delito que se trata.

k24

Mediante este postulado se limita a la autoridad judicial para el momento en
gue se imponga una pena derivada de una conducta sefalada como delito por la
ley, dicha conducta la cual a su vez debe estar previamente sefialada como tal en
el codigo sustantivo y esta conducta ademas debe ser exactamente aplicable al
delito, es decir, que es mediante este postulado Constitucional que se faculta al
Estado para sancionar una conducta que se reconoce por el mismo Estado, como
delictiva, pero al mismo tiempo limita su accion; esto sucede cuando establece
gue no se debe aplicar una pena sin que exista una ley que sancione determinada
conducta, y que esta ley ademas previamente se debe referir exactamente a la

conducta imputada por el sujeto activo del delito.

*" Universidad Tecnolégica de México. Derecho Constitucional. T.I. 22 edicién, Edit. UNITEC, México, 2005. p. 16.
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En lo que se refiere a la parte procesal del Derecho Penal ésta se
encuentra sustentada en los articulos 14 segundo parrafo, 16, 17, 19, 20 y 21 de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Del andlisis del contenido del articulo 14 de nuestra Carta Magna se puede
deducir que es el origen Constitucional del que surge la obligacién del Estado de
estructurar el sistema de imparticion de justicia mediante la creacion de tribunales
y que éstos ademas se deben sujetar a las formalidades de un procedimiento
dando de igual forma, origen y sustento legal a la existencia de un cddigo
procedimental de todas las ramas del derecho y por supuesto incluido el Derecho

Penal que es nuestro tema de estudio.

Ademas de lo previsto en el articulo 14 Constitucional es una garantia de
legalidad para el ciudadano y una obligacion del Estado para regir su actuar ante
el gobernado, ya que en el caso de una sancion derivada del Derecho Penal tiene
que existir previamente un tribunal en el que se respeten las formalidades de un
procedimiento, formalidades que son descritas en los articulos que se citan, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Es mediante las formalidades del procedimiento que se aseguran los
principios de legalidad para castigar al delincuente y como consecuencia
establecer la pena, mediante la aplicacion de criterios rectores y las especies
(prisién, multa, inhabilitacion) de la pena, y para apuntar los limites penales de los

Derechos Humanos.

En el terreno del procedimiento sucede que al proscribirse la autojusticia y
limitarse la composicion, el proceso penal se vuelve necesario,

consecuentemente, la sentencia es la normal conclusion del proceso persecutorio.

Por otro lado, la asuncion estatal del jus puniendi significa, en México, el
monopolio acusador del Ministerio Publico, asi lo resuelve la interpretacion
dominante del articulo 21 Constitucional, aun y cuando ha sido reformado

recientemente.
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La Constitucidon refiere, cuales son los requisitos de inicio del
procedimiento: denuncia, querella o flagrancia. Considera la preinstruccion o
instruccion administrativa (en México, ante el Ministerio Publico, con intervencion
importante de organos auxiliares de éste). Incorpora normas para el desempefio
jurisdiccional, y relativas al juez competente, a los principios rectores del
procedimiento (inmediacion, oralidad, publicidad, plazos a favor del inculpado), a
varios actos procesales basicos conectados con el debido proceso legal
(declaracion preparatoria, comunicacion de la imputacién, nombramiento de
defensor, auto de vinculacion a proceso), a diversas pruebas (hay, en efecto,
referencias a la declaracion y al testimonio), a la impugnacion (la posibilidad de
impugnar no puede traducirse en mas de tres instancias), y a medidas cautelares
(principalmente las de caracter personal, aunque no solo éstas: detencion, prision

preventiva, libertad provisional, cateo, arraigo).

Todavia en la materia procesal, la Ley Suprema refiere varios
procedimientos especiales, como los destinados a militares, a menores de edad y

a servidores publicos, y el procedimiento de extradicion.

Después de esta referencia, se puntualiza que el Derecho Constitucional,
se puede contemplar en dos sentidos, uno amplio y otro estricto.

“En sentido amplio se identifica con el propio orden juridico;
es decir, es la totalidad de ese derecho, ya que la base y los
principios generales y fundamentales de las otras disciplinas
juridicas se encuentran en él. El derecho constitucional
indica los procedimientos de creacion, modificacion y
abrogacion de todas las normas de ese orden juridico. En
cambio, el derecho constitucional en sentido estricto se
refiere a una rama del orden juridico, o sea, a una disciplina
gue tiene como finalidad el conocimiento de un determinado

conjunto de preceptos.’™

8 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional Garantias y Amparo. 102 edicién, Edit. Porria,
México, 2000. p. 112.
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Los drganos de poder tienen que ser creados por la misma Constitucion, y
generalmente son tres: ejecutivo, legislativo y judicial, y es la propia ley
fundamental la que los organiza, asi por ejemplo, respecto al poder judicial lo
puede organizar unitaria o colegiadamente, indicar los requisitos que se necesitan
para poder ser Presidente del Tribunal, la duracion del periodo, etcétera y lo propio
hace respecto a los poderes legislativo y judicial.

Una vez que el 6rgano de poder (judicial) esta creado y organizado, se le
otorga su competencia; es decir, les sefiala lo que pueden hacer y todo aquello

que no les indica, no lo pueden realizar.

3.1.1 Articulos Constitucionales que sustentan el enjuiciamiento penal

Mexicano.

De manera general, podemos decir que el enjuiciamiento penal, encuentra
su sustento juridico Constitucional en los articulos 16, 19 y 20 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se establece lo siguiente:

Articulo 16 Constitucional. “Nadie puede ser molestado en
su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,

gue 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 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.

”
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Como se observa, este articulo Constitucional, establece una serie de
requisitos para poder librar una orden de aprehension, entre las cuales se
encuentra que deben existir datos de la comision de un hecho considerado como

delito sin las cuales, no podra librarse la misma.

De igual forma, el articulo 19 del ordenamiento legal citado, establece en su

primer parrafo lo siguiente.

Articulo 19 Constitucional. “Ninguna detencion ante autoridad
judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de
gue 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, el tiempo vy
circunstancias de ejecucién, asi como los datos que establezcan
gue se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y
gue exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o

participo en su comision.

”

Como se observa mediante lo que establece la ley Constitucional, se
legitima la accién del Estado para atraer a un indiciado a un proceso penal, accion
la cual de igual forma exige una serie de requisitos legales para su justificacion
legal y que ademas sujeta el actuar del Estado a una serie de limitantes en aras

de la proteccién a las garantias individuales que la misma constitucion establece:

Articulo 20. “El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regira por los principios

de publicidad, contradiccion, concentracién, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

|. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de

los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no
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guede impune y que los dafios causados por el delito se

reparen;

Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin
gue pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la
valoracion de las pruebas, la cual debera realizarse de

manera libre y l6gica;

lll. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran
como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio. La ley establecera las excepciones y los
requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que por

Su haturaleza requiera desahogo previo;

IV. El juicio se celebrard ante un juez que no haya conocido
del caso previamente. La presentacion de los argumentos y
los elementos probatorios se desarrollara de manera publica,

contradictoria y oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad
corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el
tipo penal. Las partes tendran igualdad procesal para

sostener la acusacion o la defensa, respectivamente;

VI. Ningun juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a
proceso con cualquiera de las partes sin que esté presente
la otra, respetando en todo momento el principio de
contradiccion, salvo las excepciones que establece esta

constitucioén;

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no
exista oposicion del inculpado, se podrd decretar su

terminacién anticipada en los supuestos y bajo las
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modalidades que determine la ley. Si el imputado reconoce
ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participacion en el
delito y existen medios de conviccion suficientes para
corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de
sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran

otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad;

VIII. El juez s6lo condenara cuando exista conviccion de la

culpabilidad del procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos

fundamentales sera nula, y

X. Los principios previstos en este articulo, se observaran

también en las audiencias preliminares al juicio.
B. De los derechos de toda persona imputada:

l. A que se presuma Su inocencia mientras no se
declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el

juez de la causa;

Il. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su
detencién se le haran saber los motivos de la misma y su
derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en
su perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley
penal, toda incomunicacién, intimidacibn o tortura. La
confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de

todo valor probatorio;

lll. A gue se le informe, tanto en el momento de su detencién
como en su comparecencia ante el Ministerio Publico o el

Juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le
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asisten. Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad
judicial podra autorizar que se mantenga en reserva el

nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado,
procesado o sentenciado que preste ayuda eficaz para la
investigacion y persecucion de delitos en materia de

delincuencia organizada,;

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes
que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime
necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la
comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, en

los términos que sefale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal.
La publicidad soOlo podra restringirse en los casos de
excepcion que determine la ley, por razones de seguridad
nacional, seguridad publica, proteccién de las victimas,
testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion
de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime

gue existen razones fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la
fase de investigacion podran tener valor probatorio, cuando
no puedan ser reproducidas en juicio 0 exista riesgo para
testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del
inculpado de objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en

contra;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su

defensa y que consten en el proceso.
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El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de
la investigacion cuando el primero se encuentre detenido y
cuando pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez
podran consultar dichos registros, con la oportunidad debida
para preparar la defensa. A partir de este momento no
podran mantenerse en reserva las actuaciones de la
investigacion, salvo los casos excepcionales expresamente
sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible para
salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que sean
oportunamente revelados para no afectar el derecho de
defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de
delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios de prision,
y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo

gue solicite mayor plazo para su defensa;

VIIl. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado,
al cual elegira liboremente incluso desde el momento de su
detencién. Si no quiere o no puede nombrar un abogado,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor publico. También tendra derecho a
gue su defensor comparezca en todos los actos del proceso
y este tendrd obligacion de hacerlo cuantas veces se le

requiera, y

IX. En ningun caso podra prolongarse la prisién o detencion,
por falta de pago de honorarios de defensores o por
cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de

responsabilidad civil o algun otro motivo analogo.
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La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como
maximo de pena fije la ley al delito que motivare el proceso y
en ningun caso serd superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del
imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado
sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para

imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisibn que imponga una sentencia, se

computard el tiempo de la detencién.
C. De los derechos de la victima o del ofendido:

|. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos
gue en su favor establece la Constitucion y, cuando lo
solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento

penal;

Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban
todos los datos o elementos de prueba con los que cuente,
tanto en la investigacion como en el proceso, a que se
desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir
en el juicio e interponer los recursos en los términos que

prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario
el desahogo de la diligencia, debera fundar y motivar su

negativa,

lll. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y

psicoldgica de urgencia,
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IV. Que se le repare el dafio. En los casos en gque sea
procedente, el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la
reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u
ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no
podra absolver al sentenciado de dicha reparacién si ha

emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijard& procedimientos agiles para ejecutar las

sentencias en materia de reparacién del dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en
los siguientes casos: cuando sean menores de edad; cuando
se trate de delitos de violacion, secuestro o delincuencia
organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario
para su proteccion, salvaguardando en todo caso los

derechos de la defensa.

El Ministerio Publico debera garantizar la proteccién de
victimas, ofendidos, testigos y en general todas los sujetos
gue intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el

buen cumplimiento de esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias

necesarias para la proteccion y restitucion de sus derechos,

y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del
Ministerio Publico en la investigacion de los delitos, asi como
las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la
accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté

satisfecha la reparacion del dafio.
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La relevancia de la reforma al articulo 20 Constitucional, principalmente se
ubica en nuevo sistema penal acusatorio, es decir que bastara una acusacion del
fiscal, particular o inclusive andénima para provocar que el sistema de
enjuiciamiento penal se dirija a la persona imputada con todas las consecuencias
de molestia ocasiona al imputado, con la particularidad de que retirada la
acusacion el proceso penal no puede continuar, esta nuevo sistema de
enjuiciamiento nos lleva a erradicar el sistema penal inquisitivo y con ello la
esencia de indagar, averiguar o examinar cuidadosamente un posible hecho que
la ley sefiala como delito, y eliminando el principal medio para llevar a cabo ese
objetivo, siendo esta valiosa figura juridica conocida como “el cuerpo del delito”,
atacando con tal proceder la esencia de dicha figura que es la de probar la

existencia o inexistencia del delito.

Por otra parte, en cuanto a la oralidad se adopta un sistema de enjuiciamiento
en el que para llevarlo a cabo nuestro pais en principio de cuentas no tiene la
infraestructura necesaria en cuanto a bienes materiales, es decir edificios que se
adecuen a las exigencias que el nuevo sistema penal en la practica necesita y
ademas no se cuenta con los recursos humanos para impartir la nueva justicia
penal, ya que actualmente no existe un centro de capacitacion para el personal
encargado de llevar a cabo la aplicacion del sistema de justicia penal, aln y
cuando en algunos estados de la Republica ha entrado en vigor el aludido sistema

penal.

3.2 Regulacion juridica del Proceso Penal Mexicano

El proceso penal mexicano se encuentra regulado por los cdédigos adjetivos
tanto federal como local, mismos que estan dentro de un marco juridico que
establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en sus
articulos 14, 16, 19, 20 y 21, pero es la legislacion secundaria mediante el Codigo

de Procedimientos Penales (Federal y/o local), la que se encarga de plasmar los
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ordenamientos que establece la Constitucion Federal en cuanto al sistema de
imparticién de justicia de nuestro pais.

El Cddigo de procedimientos se divide en:

Reglas generales para el procedimiento penal como son, la competencia,
formalidades, despacho de los asuntos, medios de apremio, formas de
comunicacién entre autoridades, plazos y términos, resoluciones judiciales,
notificaciones, regulacion de la averiguacion previa y reglas para la practica de la
integracion de la averiguacion previa, la consignacién o ejercicio de la accion
penal; periodo de instruccion, reglas de la instruccién, garantias de las partes;
reglas para la comprobacion del delito, medios de prueba; recursos vy
disposiciones especiales para enfermos, menores y disposiciones para el

cumplimiento de las sentencias.

En resumen el Cdédigo Procesal Penal se encarga de regular el
Procedimiento Penal pero siempre dentro del marco juridico previamente
establecido por la Constitucion General de nuestro pais; se debe resaltar que el
sistema de enjuiciamiento penal mexicano, (hasta antes de las reformas del 18 de
junio del 2008 en que se suprime el término “cuerpo del delito”) cobra vida a partir
de la demostracion de la existencia del delito a través de la comprobacion del
“cuerpo del delito”, y sin esta importantisima figura juridica es dificil concebir el
sistema de enjuiciamiento penal, y es por eso que es de suma importancia
referirnos muy particularmente a esta figura dentro de las etapas del proceso
penal, aun y cuando en la actualidad ha sido suprimida al menos del texto

Constitucional ésta figura juridica.

3.2.1 El Cuerpo del Delito en el ejercicio de la accion penal

Como se establecié en otro apartado del presente estudio, toda ciencia o
rama del derecho, tiene su marco conceptual que la ubica de manera inmediata, y

para familiarizarse con el tema que se va a desarrollar, por ello sefialaremos lo
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referente al cuerpo del delito, tanto en el ejercicio de la accién penal, en la orden
de aprehension, en el auto de término Constitucional y en la sentencia, para asi,
resaltar su importancia, asi como su trascendencia juridica en una adecuada

integracion de la averiguacion previa.

El articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, establece lo siguiente:

“Articulo (sic) 122. El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado,
como base del ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial,
a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en

autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se
demuestre la existencia de los elementos que integran la
descripcion 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 delito un elemento subjetivo o normativo,
como elemento constitutivo esencial, sera necesaria la
acreditacion del mismo para la comprobacién del cuerpo del

delito.

Para resolver la probable responsabilidad del inculpado, la
autoridad debera constatar que no exista acreditada a favor de
aqueél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para

acreditar su probable culpabilidad.”

Como se observa, el cuerpo del delito y su acreditacion en el ejercicio de la accién

penal son de singular trascendencia, ya que aquél, es el conjunto de elementos
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materiales, objetivos, que dan certeza de la existencia del delito que figura en la
ley.

En estas circunstancias, la accion penal, para el reconocido autor Florian
establece: “El poder juridico de excitar y promover la decision del Organo
Jurisdiccional sobre una determinada relacion de derecho penal. Paralelamente, la

accion penal consiste en la actividad que se despliega con tal fin.”™

Respecto a la accion penal, algunos otros reconocidos juristas e
investigadores, mismos que a continuacion se citan se pronunciaron de la

siguiente forma:

Alcala Zamora y Leyne, menciona: “La accion penal es, en la doctrina mas
generalizada, el poder juridico de promover la actuacion jurisdiccional a fin de que
el juzgador pronuncie acerca de la punibilidad de hechos que el titular de aquélla

reputa constitutivos de delito.™

La accion penal, dice Mesa Velasquez: “Es la potestad de poner en
movimiento la jurisdiccion para obtener, mediante el proceso, un pronunciamiento

judicial sobre un hecho delictuoso o de apariencias delictuosas.’™:

Diaz de Ledn, sostiene: “La accion en lo penal, para su correcto ejercicio,
requiere de ciertos requisitos de procedibilidad que pueden ser resumidos,
basicamente en: cuerpo del delito y presunta responsabilidad del inculpado,
agregando el de la querella para aquéllas causas que sdélo son proseguibles a

instancia del agraviado.™

Para Franco Villa, la consignacién de la averiguacion previa, es: ‘“La
determinacion del Ministerio Publico, a través de la cual ejercita la accion penal
ante los tribunales, teniendo como presupuesto la comprobacion del cuerpo del

delito y la probable responsabilidad del inculpado para que se aplique la ley a caso

% Cit. Por GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. 22 edicion,
Edit. Porraia, México, 2004. p. 28.

% 1dem.

® MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Derecho Procesal Penal. 32 edicién, Edit. Universidad de Antioquia, Medellin,
Colombia, 1993. p. 131.

%2 DiAZ DE LEON, Marco Antonio. Tratado de la Accién Penal. 42 edicién, Edit. Textos Universitarios, México, 2000. p.
127.
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concreto y resuelvan si hay fundamento o no para seguir un proceso en su

contra.’™

En estricto derecho, la resolucién de consignacion se formulara por escrito,
expresando el lugar y fecha en que se pronuncie, los nombres y apellidos del
indiciado, un resumen de los hechos delictuosos denunciados y relacién de
pruebas desahogadas, las consideraciones legales que funden y motiven la
comprobacion del cuerpo del delito y probable responsabilidad del inculpado, los
articulos de la ley que apoyen la resolucion de que se trata, y las proposiciones
concretas en las cuales se menciona que se consigna la averiguacion previa,
mediante la cual se ejercita accidén penal en contra del probable responsable, por
el delito que se menciona en la misma y se solicitara al Juez del conocimiento,
libre orden de aprehensibn o0 comparecencia; pidiéndole que inicie el
procedimiento judicial correspondiente, le dé al Ministerio Publico la intervencion
que a su representacion compete; resolviendo, en su caso, sobre la situacion
juridica de detenidos, objetos o instrumentos del delito, la designacion de la
autoridad que la dicte, los testigos con quienes actie y los demas puntos

resolutivos que resulten procedentes conforme a la ley.

3.2.2 El Cuerpo del Delito en la orden de aprehensién

Respecto a la orden de aprehensién la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos en su articulo 16 en lo sustancial contiene lo siguiente:

Para librar una orden de aprehension se necesita que una autoridad judicial

penal competente sea la que la libre;

a) Que preceda a su libramiento una denuncia, acusacion o querella;

b) Que esa denuncia, acusacion o querella sea de un hecho determinado;

% FRANCO VILLA, José. El__Ministerio Publico Federal. 32 edicién, Edit. PorrGa, México, 2004.
p. 116.
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c) Que ese hecho determinado sefialado por la ley como delito se castigue
con una pena corporal;

e) Que la denuncia, acusacion o querella esté apoyada por declaracion;

f) Que la declaracion sea bajo protesta;

g) Que haya otros datos;

h) Que esos datos hagan probable la responsabilidad del inculpado

La autoridad judicial s6lo debe dictar orden de aprehension cuando se
reunen los siguientes requisitos: . Que exista una denuncia o querella; 1. Que la
denuncia o querella se refieran a un delito, sancionado con pena privativa de
libertad; Ill. Que la denuncia o querella esté apoyada por datos que hagan

probable la responsabilidad del inculpado, y IV. Que lo pida el Ministerio Publico.

No exige actualmente la Constitucién, (lamentablemente) que se
compruebe el cuerpo del delito, sino que Unicamente obren datos que establezcan
gue se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito.

La Constitucion Politica de México consideraba hasta antes de las reformas
que implantan el nuevo sistema de enjuiciamiento penal, que para proceder
justamente a la detencién de un individuo, debian existir datos sobre la existencia
del cuerpo del delito en el que se le atribuye alguna responsabilidad a una persona
y que esa responsabilidad no sea civil 0 moral, sino criminal, y que hubiera

pruebas indiciarias, que sefialaran claramente su presunta culpabilidad.

El articulo 195, del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y el
articulo132, fraccion | y Il, del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal Penal Federal, sefialan que la orden de aprehension se librard por la
autoridad judicial, siempre y cuando se encuentren reunidos los requisitos del
articulo 16 Constitucional y ademas a pedimento del Ministerio Publico, de lo que

se deduce que no puede librarse una orden de aprehension de oficio.

Esto es asi, ya que para que los jueces puedan despachar la orden de
aprehension, la fraccion | (del articulo 132) requiere que el Ministerio Publico la

haya solicitado; ahora bien, para que el Ministerio Publico esté en aptitud de
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solicitar el libramiento de la orden, se requiere del previo ejercicio de la accién

penal.

Lo que se pretende en dicha fraccion, es que los jueces no puedan, en
ningun caso, librar una orden de aprehension de manera oficiosa, tal como lo
hacian bajo el régimen de la Constitucion de 1857, en la época en que eran ellos
los encargados de practicar la averiguacion previa. La fraccion Il se refiere a la
satisfaccion de los requisitos prevenidos en el articulo 16 constitucional, que
aparecen expresados en su segundo parrafo y que aqui repetimos con mayor
claridad: a) que preceda denuncia, acusacion o querella; b) de hecho determinado;
c) que la ley castigue con pena corporal; d) apoyadas (la denuncia, la acusacién o

la querella) con datos que hagan probable la responsabilidad del acusado.”

Como se puede deducir de lo apuntado en los parrafos que anteceden, es
sumamente dificil concebir la integracion de la averiguacion previa sin la figura

procesal del “cuerpo del delito”.

3.2.3 El Cuerpo del Delito en el auto de término Constitucional

El Cuerpo del Delito, tiene trascendencia en el auto de término
constitucional, ya que dentro de éste, se practican varias obligaciones, por
ejemplo, si alguna de las partes solicita la practica de alguna diligencia, tales como
declaracion de testigos, careos, recabar documentos, inspeccion judicial, etc., si el
Juez estima que se pueden desahogar antes que fenezca el término

constitucional, acordara lo conducente.

Este término, se dicta dentro de las 72 horas, segin el articulo 19

constitucional y puede adoptar cuatro formas simples de resolucion, a saber:
a) Auto de libertad absoluta.

“Este se dicta cuando no se integré en sus elementos

materiales, fisicos, objetivos y externos el cuerpo del delito
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gue se imputa, en este caso no es necesario hacer el

estudio sobre la presunta responsabilidad del detenido.™

También ésta forma se presenta cuando estando comprobada la existencia
del cuerpo del delito de que se trata, esta demostrada en forma fehaciente alguna
excluyente de responsabilidad favorable al inculpado, sin embargo actualmente,
ésta modalidad ha caido en desuso, prefiriendo los juzgadores dictar auto de

libertad por falta de méritos.
b) Auto de libertad por falta de meritos.

“Denominado también auto de libertad con las reservas de
ley, forma que se da cuando estando comprobado el cuerpo
ilicito penal que se estudia, se carecen de las pruebas
necesarias para demostrar la presunta responsabilidad del

indiciado.™:

Cuando el juez deba dictar auto de libertad, porque la ausencia de pruebas
del cuerpo del delito o de la responsabilidad del indiciado dependa de omisiones
del Ministerio Publico o de agentes de la Policia Judicial, el mismo juez, al dictar
su determinacién, menciona expresamente tales omisiones para que se exija a

estos, la responsabilidad en que hubieren incurrido.
c) Auto de formal prision. (Actualmente “vinculacion a proceso”)
Colin Sanchez define el auto de formal prision como:

“La resoluciéon pronunciada por el juez para resolver la
situacion juridica del procesado, al vencerse el término
constitucional de 72 horas por estar comprobados los
elementos integrantes del cuerpo del delito que merezca
pena corporal y los datos suficientes para presumir la

responsabilidad, siempre y cuando no esté probada una

® GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria. Op. cit. p. 511.
% GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria. Op. cit. p. 511

80



causa de justificacion o que extinga la accion penal, para asi
determinar el delito o delitos por los que ha de seguirse el

proceso.’™

El articulo 19 constitucional establecia requisitos de forma y de fondo: En
cuanto al fondo ordenaba que no podria dictarse ningun auto de formal prision sin
gue existieran datos suficientes para comprobar la existencia del delito mediante la
acreditacion del “cuerpo del delito” y para hacer probable la responsabilidad del

inculpado.

El articulo 161 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece en
relacion a los requisitos que el auto de formal prisiobn necesariamente debe

observar.

La no observancia de esta prohibicion o el incumplimiento de dichos
requisitos hace responsable tanto a las autoridades ordenadoras de la detencion

como a los ejecutores de la misma.
d) Auto de sujecion al proceso. (Actualmente “vinculacién a proceso”)

Procede este auto en el caso de que la comision de un delito no sea
sancionada con pena privativa de libertad o solamente con sancion alternativa,
produce los mismos efectos del auto de formal prision, salvo la restriccion de la

libertad (articulo 162 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

Existen varios efectos juridicos, de acuerdo con las distintas formas de
resolucion del auto de término constitucional dentro los que destacan los

siguientes:

a) En el auto de libertad absoluta. El inculpado es puesto en inmediata y
absoluta libertad y el expediente archivado, es decir, adquiere el

caracter de cosa juzgada.

% GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria. Op. cit. p. 512.
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b) En el auto de libertad por falta de mérito. El inculpado debe ser puesto
en inmediata libertad, esta es precisa, ya que las actuaciones quedan a
cargo del juzgado con caracter de averiguacion judicial y el Ministerio
Pldblico puede aportar pruebas que acrediten la presunta
responsabilidad del indiciado y si lo logra podra solicitar se dicte en
contra del inculpado auto de formal prision y se gire orden de
reaprehension en su contra (articulo 302 del Codigo Procesal Penal
para el Distrito Federal). Cuando se dicta un auto de formal prision, el
inculpado queda en calidad de detenido a disposicion del juez que

instruye la causa y se le identificard, como ya se indico.

Por altimo, en el auto de sujecidn a proceso, aunque se pone en libertad al
presunto responsable, este continla a disposicion de su juez y se le identificara, y
en caso de que fuere sentenciado a una pena corporal tendra que sufrir esta u

otorgar una garantia que al efecto sefiale.

Es de suma importancia resaltar la funcion que cumple procesalmente la
comprobaciéon del cuerpo del delito, dentro del auto de término Constitucional,

resultando ser la columna vertebral de esta fase del procedimiento penal.

3.2.4 El Cuerpo del Delito en la sentencia

En concreto, se puede sostener que la sentencia es una decision judicial

sobre alguna controversia o disputa.
Colin Sanchez, considera que:

‘la sentencia penal, es la resolucién del Estado por conducto
del Juez, fundada en los elementos del injusto punible y en
las circunstancias objetivas, subjetivas y normativas

condicionantes del delito y en la cual, se define la pretension
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punitiva estatal, individualizando el derecho y poniendo con

ello fin a la instancia.™

De lo anterior, se infiere que la sentencia es la resolucién del Estado por
conducto del Juez, porque éste, por medio de la resolucion judicial

correspondiente define la situacion juridica objeto del proceso.

Esta resolucion judicial, no es como otras, dictadas durante la secuela
procesal; su diferencia es muy grande, tanto en su forma como contenido, porque
en esta Ultima alcanza su culminacién el poder juridico encomendado al juez, para
aplicar el derecho al caso concreto; se manifiesta plenamente para esos fines
teniendo como base de sustentacion la verdad historica y la personalidad del

delincuente.

Sin duda alguna, dictar sentencia, es el acto procedimental de mayor
trascendencia: en el mismo, se individualiza el derecho, previa la adecuacién
tipica de la conducta o hecho y la justipreciacién del material probatorio y de todas
aguellas diligencias que en beneficio de la realizacion del objetivo y fines del
proceso tuvieron lugar en el tiempo y en el espacio, para que en acatamiento
estricto a lo dispuesto en la normatividad juridica se defina: que una conducta o
hecho es tipica, antijuridica y culpable, y que tiene como consecuencia la
aplicacidon de una pena de prision, multa, amonestaciéon y en lagunas ocasiones la
reparacion del dafio; o por el contrario, la inexistencia del delito, o que, habiéndose
cometido no esta demostrada la culpabilidad del acusado; situaciones éstas que
son una forma de definir la pretension punitiva estatal y cuya consecuencia,

respecto al proceso, es la terminacion de la instancia.

Sentencia y accién penal son cuestiones relacionadas una con otra,

asegura Giuliano Allegra;

“la primera, es el dltimo fin de la segunda; en aquélla, el

Juez decide acerca de un delito, que se dice fue cometido

%7 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 573.
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por una persona, y a través de la accion penal, la
pretension del Estado es llevada al conocimiento del juez,
para el logro de una sentencia justa” Asi mismo, agrega
“existe una correlacion entre accion penal y sentencia; la
accion, inicia el proceso y da lugar a toda la actividad
procesal; por eso, no debe perderse de vista en la
sentencia, el caracter y la naturaleza de la accién, de la

cual, la sentencia es la ultima conclusion.’®

A mayor abundamiento, la accion estd supeditada, primeramente a la
ejecucion del ilicito y en segundo término, al resultado a que conduzca la
investigacion, para que de acuerdo con ello pueda darse su ejercicio y su
desenvolvimiento en el proceso, a través de los diversos actos procesales, y asi

se concretice en las conclusiones.
Colin Sanchez sefiala:

“La sentencia, requiere para su existencia y produccion de
efectos juridicos, y de algunos supuestos: el ejercicio de la
accion, el desarrollo de los actos procesales, la inculpacion a
un sujeto, etc.; satisfechas esas exigencias y otras mas, el
juez, por imperativo legal, estd en el deber de dictarla,
aunqgue, sin someterse fatalmente a las peticiones de quien
la ejercita; pues, si bien es cierto que, el objeto de la
sentencia son los hechos, esto no implica la prevalencia de
la solicitud o del criterio del titular de la accion, porque
mientras éste, generalmente pide el castigo, a través de la
sentencia se juzga, se decide su procedencia, y se da a

conocer el resultado.”™

*COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 514.
®*COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 577.
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Para llegar a comprender el verdadero papel de la sentencia en el
procedimiento penal, es conveniente precisar su objeto, fin y contenido; el objeto
de la sentencia, en sentido amplio, abarca diversos aspectos: la pretension
punitiva estatal, la retencion del acusado, o la declaracién de su inocencia, o el
encuadramiento de su conducta dentro de una especie o modalidad del tipo vy, la
pretension del ofendido de ser resarcido del dafio.

En sentido estricto, el objeto se reduce a los hechos motivadores del
ejercicio de la accion penal, mismos que tomara en consideracion el Juez,
relacionandolos con todas las diligencias practicadas durante el procedimiento,

para asi resolver la situacion juridica del sujeto a quien se atribuyen.

El fin de la sentencia, es la aceptaciéon o la negacion de la pretension
punitiva y, para ello, sera necesario que el Juez, mediante la valoracion
procedente, determine: la tipicidad o atipicidad de la conducta, la suficiencia o
insuficiencia e idoneidad de la prueba para dar por acreditada plenamente la
comprobacién del “cuerpo del delito”, la existencia o inexistencia del nexo causal,
entre la conducta y el resultado vy, la capacidad de querer y entender del sujeto,
para asi establecer la culpabilidad o la inculpabilidad, si opera o no, la caducidad

0 alguna otra causa extintiva de la accion penal, etc.

En un orden general, el contenido de la sentencia lo constituyen todos los
actos procedimentales, desde un punto de vista estricto: la decision del juez

traducido en puntos concretos.

La sentencia penal reviste una forma determinada, y también esta sujeta a
formalidades (articulos 72 y 95 de los Cédigos de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal y Federal, respectivo).
Respecto a la forma o manifestacion extrinseca:

“la sentencia, es un documento juridico necesario para su
comprobacién y certeza, cuyos efectos legales dependeran

de la estricta observancia de los requisitos indicados en las
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leyes, por ende, se hard por escrito, atendiendo a
determinadas normas de redaccion, y contendra: prefacio,

resultandos, considerandos y parte decisoria.”

En el prefacio, se expresan, los datos necesarios para identificarla, los
resultandos son formas adoptadas para hacer historia de los actos
procedimentales: averiguacién previa, ejercicio de la accion penal, desahogo de

pruebas, etc.

Los considerandos, son formas empleadas para calificar y razonar los

acontecimientos.

Parte decisoria, a través de la forma escrita se expresan los puntos

conclusorios a que se llegue sefialandose de forma ordenada y en concreto.

Las formalidades son la fecha y lugar en donde se dicte, el Juez que la
pronuncie, nimero del expediente, nombres y apellidos del sentenciado, su
sobrenombre, el lugar de nacimiento, edad, estado civil, domicilio y profesion
(prefacio); el extracto de los hechos debe ser breve, aunque quiza esta exigencia
los redujera, a grado tal que resultaran incomprensibles para su razonamiento y
fundamentacién legal; por lo tanto, debe hacerse de manera conveniente y sin
reducir demasiado la historia de los mismos (resultandos); las consideraciones de
los hechos implica el estudio y valoracion de las pruebas de la existencia del delito
y la responsabilidad; la interpretacion de la ley, las referencias doctrinales y
jurisprudenciales, en que se apoye el Juez para robustecer su criterio para el
estudio de la personalidad del delincuente; los preceptos legales en que se
sustentan juridicamente los razonamientos sobre ésta cuestion (considerandos); la
declaracién imperativa y concreta de que el delito se cometio; la responsabilidad o
irresponsabilidad del acusado; la culpabilidad, la inculpabilidad; la naturaleza de la
sancion y su duracion cronolégica; las medidas de seguridad aplicables; la
reparacion del dafio, la imposicion de la multa, determinando su cuantia; la

confiscacion de los objetos del delito; la amonestacion al sentenciado; la orden de

™ COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 587.
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que se notifique a las “partes”; y, el mandamiento para que se cumpla, en el lugar

en donde lo determine la autoridad Penitenciaria competente.

El extracto de los hechos conducentes, es el antecedente necesario para
los considerandos y puntos resolutivos, de la sentencia, para asi poder concluir: si
fue debidamente acreditado el “cuerpo del delito” para entonces poder demostrar
la adecuacion de la conducta a la norma, es decir la existencia de la tipicidad o
atipicidad, culpabilidad o inculpabilidad, u otra causa de justificacion como

excluyente de responsabilidad

Los considerandos, con su correspondiente razonamiento y
fundamentacion legal, garantizan la ausencia de arbitrariedad en la sentencia y
facilitan la reparacién de los errores en que pudiere incurrir el Juez; por eso,
siempre deben satisfacerse, de manera coherente y fundada en las conclusiones,
las cuestiones planteadas por el Agente de Ministerio Publico y por el defensor o
dicho de otra forma, el contenido de la sentencia debe ser congruente con las
peticiones de las partes, de manera tal que, no se condene al acusado sin que
esté plena y legalmente acreditada la comprobacion del “cuerpo del delito”, por el

ilicito que se le instaurd proceso penal.
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CAPITULO IV

CRITICA A LA DESAPARICION DEL TERMINO CUERPO DEL DELITO DEL
ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

4.1. Reformas al sistema de enjuiciamiento penal mexicano mediante decreto
de fecha 18 de junio del 2008

He venido comentando en el presente trabajo y particularmente en el capitulo
[ll, acerca de que la Constitucién Politica sirve de marco juridico para el Derecho
Penal, porque es de nuestra Carta Magna de donde emana la potestad del Estado

para implantar el Derecho Penal.

Se ha hecho referencia a diversas reformas Constitucionales al articulo 16,
mediante las cuales, en su momento se suprimio el uso del término cuerpo del
delito por el de elementos del tipo, y se ha mencionado los efectos producidos en
el sistema de enjuiciamiento penal, derivados de las obligadas adecuaciones en la
legislacion penal, de las que como he referido, no se aprecia haber obtenido los
resultados esperados, si tomamos en cuenta como punto de referencia el aumento

en los indices de delincuencia que actualmente vive el pais.

Se reincorporé en el afio de 1999, mediante reforma Constitucional a los
articulos 16 y 19, nuevamente el término cuerpo del delito y en la mas reciente
reforma Constitucional de fecha 18 de junio del 2008, se ha suprimido una vez
mas del texto del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, el término cuerpo del delito.

La situacion apuntada en el parrafo anterior, trasciende en el sistema de
enjuiciamiento penal mexicano, por lo que es preciso sefialar que la mas reciente
reforma a los articulo 16, 19, 20 y 21 de nuestra Constitucion Federal, cambia de

manera radical el sistema de enjuiciamiento penal en nuestro pais, por lo que es
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ineludible abordar la reforma en lo que respecta a los articulos Constitucionales

citados.

En efecto, de las anteriores reformas Constitucionales se observa que en su
momento se aplicé mediante decreto, la supresion de la frase “cuerpo del delito”
del texto Constitucional, sustituyendo el cuerpo del delito por los elementos del
tipo penal, y por ende su uso y aplicacion en nuestro sistema de imparticion de

justicia.

La falta de los resultados esperados que en teoria eran agilizar la imparticion
de justicia, abatir los altos indices delictivos, abatir la impunidad y la corrupcion,
aunado a la terrible confusiébn que causaba a los agentes del Ministerio Publico
acreditar los elementos subjetivos del tipo, se tuvo que volver a recurrir al cuerpo
del delito y para ello se incorporé en el texto Constitucional mediante reforma en el
afo de 1999.

De nueva cuenta la mas reciente reforma Constitucional, suprime del
texto de su articulo 16 el “cuerpo del delito” situacion que trasciende en el sistema

de enjuiciamiento penal mexicano.

Preciso es enfatizar que la reforma al articulo 16, ademés influye de forma
importante en los articulos19, 20 y 21 de nuestra Constitucion Federal, si tomamos

en cuenta el articulo 19 es el punto de partida de vinculacién a proceso.

El articulo 20 es el fundamento legal que sefiala que el objeto del proceso

penal, para mediante éste lograr el esclarecimiento de los hechos.

El articulo 21 el fundamento para la investigacion de los delitos, siendo el
cuerpo del delito comun denominador en los preceptos constitucionales
mencionados, todavia antes de la mas reciente reforma Constitucional, adoptando

asi un nuevo sistema de enjuiciamiento penal en nuestro pais.

Es de vital importancia sefialar los efectos en los articulos mencionados,
en atencion a la estrecha relacién que guardan, debido a que son el marco juridico
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del sistema de justicia penal en México, para demostrar tal importancia es
necesario abordar los articulos 19, 20 y 21 Constitucionales, aunque sea de forma

somera, en el entendido de que no son el tema principal del presente estudio.

La reforma aplicada a los articulos Constitucionales que rigen y dan forma a
nuestro nuevo sistema de imparticion de justicia penal, merecen un serio y

profundo cuestionamiento.

Es innegable que se genera un cambio, refiriéndonos al @&mbito del sistema de
imparticion de justicia penal, pero ¢es un cambio que contribuye a mejorar el
sistema de imparticion de justicia penal en México? y luego entonces, éste
cambio ¢ayudard a abatir los altos indices delincuenciales?, y en cuanto a la
esencia garantista, que supuestamente contiene la reforma Constitucional, surgen
aun mas interrogantes ¢ contribuye la supresion del cuerpo del delito de nuestro
texto Constitucional a brindar mayor seguridad juridica para los gobernados?,
éstas interrogantes quedaran resueltas de forma contundente en los primeros
momentos en que se aplique la nueva legislacion del sistema de enjuiciamiento
penal en nuestro pais, mientras tanto corresponde seguir resaltando mediante
este trabajo los inconvenientes que se observan de la citada reforma, que suprime

del texto Constitucional el “cuerpo del delito”.

La eliminacién de la expresion “cuerpo del delito” del texto Constitucional,
suprime en consecuencia el uso de la figura juridica procesal del cuerpo del delito
dentro del derecho procesal y abre un vacio legal dejando con esto, omitida la
aplicacion de la teoria del delito, partiendo del concepto que la teoria del delito “es
un sistema de categorizacion por niveles, conformado por el estudio de los
presupuestos juridico-penales de caracter general que deben concurrir para
establecer la existencia de un delito, es decir, permite resolver cuando un hecho

es calificable de delito”.

™ http://es.wikipedia.org/wiki/ Teoria del delito de fecha 10 febrero del 20010
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Basado en la concepcién que refiere la cita textual expuesta, se debe reafirmar
que para establecer la existencia de un delito (articulo 21 Constitucional, facultad
de investigacion de la existencia del delito, asignada a la figura del Ministerio
Pablico) se deben reunir los presupuestos juridico penales y demostrar su
existencia (articulo 19 Constitucional, existencia del delito y probable
responsabilidad, entonces con estos elementos se decreta auto de vinculacion a

proceso).

Es precisamente a través del “cuerpo del delito” como se puede acreditar y
sostener su esencia (articulo 20 Constitucional, el proceso penal tendra por objeto
el esclarecimiento de los hechos), y que es durante la fase de investigacion
(averiguacion previa) en que basados en los presupuestos juridicos contenidos en
la teoria del delito y mediante la acreditacion probatoria de la existencia de los
presupuestos juridico penales conformados en el cuerpo del delito, se puede

definir sobre la instauracion de un procedimiento penal.

Las diversas situaciones apuntadas en los parrafos que anteceden llevan a
una rigurosa reflexiéon sobre la erradicacion del texto Constitucional de la figura
procesal denominada cuerpo del delito, en relacion a sus efectos procesales y sus
consecuencias en al ambito de imparticion de justicia penal, para lo cual es
necesario citar las reformas Constitucionales que se ven implicadas en nuestro

tema de estudio.

El fundamento legal para el inicio de una investigacion ministerial, que
finaliza con la solicitud de la orden de aprehensién, mediante el ejercicio de la
accion penal, esta sustentado Constitucionalmente en lo dispuesto por el articulo

gue a continuacién se expone:

Articulo 16.- Parrafo segundo, reformado.

“No podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de
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un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con
pena privativa de libertad y obren datos que establezcan
gue se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad

de que el indiciado lo cometi6 o participé en su comision.”

Se observa lo que se ha venido sefialando respecto a la eliminacién de la
frase “cuerpo del delito” por el de la “comisién del hecho”; al eliminar por
decreto el “cuerpo del delito” no se le da la importancia que merece debido a la

trascendencia que implica para el sistema procesal penal de nuestro pais.

Como ha quedado debidamente establecido en el presente trabajo el cuerpo
del delito es el punto de partida en toda investigacién de un hecho posiblemente

delictuoso, producto del hallazgo de los elementos materiales del delito.

El tema de la desaparicion del texto Constitucional de la expresion del cuerpo
del delito, y en consecuencia su desaparicion como figura juridica procesal es de
suma relevancia por las implicaciones que tendra en las resoluciones ministeriales
y judiciales pero sobre todo en los efectos que producird en el ambito de las
garantias fundamentales plasmadas en nuestra Constitucion Federal que tienen
que ver con la libertad de las personas ante la ausencia de la multicitada figura
procesal, que representaba una garantia de seguridad juridica.

Siguiendo con el examen del precepto Constitucional que se estudia, se debe
hacer énfasis que en los subsecuentes parrafos del mismo articulo, se eleva el

arraigo a un acto permitido Constitucionalmente.

Se da la base para la creaciéon de jueces de control, que tendran que
resolver sobre las medidas cautelares que solicite el Ministerio Publico, pero ahora

sin contar con la reconocida figura procesal del cuerpo del delito.

El inicio de la instauracibn de un proceso penal esta sustentado en lo
dispuesto por el articulo 19 Constitucional, y es mediante este precepto juridico

gue se legitima la accion judicial para sujetar a una persona a un proceso penal,
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ya que el auto de vinculacién a proceso legitima que se someta a juicio al acusado

por el Ministerio Publico, el articulo en cita textualmente expone:
Articulo 19 Constitucional.-

Parrafo primero.

Reformado y adicionado.

“Ninguna detencidén 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 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 cometié o particip6é en su comision.”

Como se observa del parrafo primero del citado articulo, se emplea un
nuevo término para resolver sobre la situacion juridica de los indiciados, siendo el
“auto de vinculacion a proceso” |o que viene a sustituir los anteriores términos
conocidos como “auto de formal prision o auto de sujecion a proceso”
términos que aludian a la forma especifica en que debia sujetarse un individuo o
individuos imputados a un proceso penal, es decir en prisidn o en excarcelacion, y
que el nuevo término solo propone un cambio que impone un término
gramaticalmente mas practico ya que incluye las dos formas existentes de

sujecion a proceso.

Lo mas relevante de la reforma Constitucional para el tema en estudio, es
gue se suprime del texto de nuestra Carta Magna el término de cuerpo del delito
por el de comisién del hecho, observando que la comision del hecho por si sola no

implica una relacion procesal de caracter probatoria, como si acontece con el
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cuerpo del delito cuyo contenido encierra doble funcién en el proceso, el primero

como elemento material y el segundo como elemento probatorio.

Conceptualmente en el ambito penal, la comisiébn del hecho significa la
realizacion de un delito por comision o por omision, pero no contiene su significado
una esencia probatoria, situacidbn que se contrapone a la finalidad del proceso
penal cuya esencia, como se ha venido mencionando, es eminentemente
probatoria, aunado a que Constitucionalmente no se puntualiza respecto al cimulo
de datos, entendidos éstos datos como elementos constitutivos del delito que
deberan generar plena conviccion en el Juez de la causa penal, para dictar un
auto de vinculacién a proceso, es decir, al no exigir Constitucionalmente un
determinado cumulo de datos para acreditar una accion sefialada por la ley como

delito, no se cumple con el principio de certeza juridica.

Es evidente que la frase juridica comision del hecho se refiere a la accion u
omisién de una conducta sefialada por la ley como delito y que se debe insistir en
gue no es una expresion juridica clara y precisa y por tanto no puede sustituir la

connotada figura procesal que caracteriza la frase juridica de cuerpo del delito.

Los elementos del delito conformado por la accion, la antijuricidad, la tipicidad,
la imputabilidad, la culpabilidad y el dolo como parte de ésta, no se encuentran
inmersos en la comision del hecho ya que esta frase Unicamente encierra el
elemento de accion u omisién sin incluir los demés elementos que conforman el

delito.

Es de observarse que al referir el texto Constitucional “obren datos” estos
deberan contener informacién respecto a la accion comisiva u omisiva del delito
sin que exista un parametro que se tenga que cumplir para dar por establecido

gue se ha cometido un hecho delictivo.

Respecto a la ley que regulara el proceso penal, los legisladores de los
Estados, tendran que reflexionar sobre los alcances legales de la comision de

hecho al momento de pronunciarse para la creacién de la ley secundaria, para
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gue ésta pueda adecuarse al nuevo sistema de enjuiciamiento penal y tener
presente que los datos que refiere el texto Constitucional deben tener por lo
menos informacion que tendra que relacionarse con el sujeto activo, sujeto pasivo
y el objeto del delito, es decir para que sea posible hablar de la existencia de un
delito, es necesaria la existencia de un sujeto que realice la accion delictiva y otro
que la sufra, igualmente de un objeto en que recaiga la accién delictiva y un

interés que esteé juridicamente protegido.

Al sustituir mediante la reforma Constitucional, la figura juridica del cuerpo del
delito se retrocede en el &mbito de la procuracion de justicia debido a que la hueva
legislacion procesal penal que surja carecera del requisito de acreditar el cuerpo
del delito, acarreando como consecuencia una gran cantidad de actos de
autoridad arbitrarios y excesivos, situacion que contribuye a agravar la falta de
credibilidad hacia la legal imparticién de justicia.

Articulo 19 Constitucional:
(Estudio del parrafo primero)

Unicamente se sustituyen las expresiones “formal prision y sujecion a
proceso” por la expresion “vinculacion a proceso”, frase que contiene las dos
formas de sujecion a proceso que sefialaba la Constitucién Federal antes de ser
implantado el nuevo sistema de justicia penal, quedando sustancialmente sin
cambios el anterior contenido del articulo, que referia sobre el término para dictar
el auto de formal prision, y la excepcién de cuando podra prorrogarse, sefialando

como en el texto anterior a las reformas las consecuencias de su incumplimiento.

En el mismo numeral Constitucional queda en esencia el mismo texto anterior
a la reforma, éste refiere sobre el término para dictar el auto de vinculacion a
proceso, la excepcion de cuando podra prorrogarse y las consecuencias de la

violaciéon de tal precepto legal.

Articulo 20 Constitucional:
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Se observa precisamente, la imposicion de un nuevo sistema de
enjuiciamiento penal en nuestro pais, sistema que se ve totalmente limitado,
principalmente al carecer de un elemento juridico concreto, que marque el punto
de partida para ejercer la potestad del Estado para aplicar el derecho penal, asi
como también para ejercer el derecho de defensa que genere certeza y seguridad
juridica al gobernado, ya que un elemento legal muy importante para cuestionar
por parte de la defensa la accion penal, consistia en exigir la plena observancia de
la acreditacion de los elementos del cuerpo del delito por parte del Ministerio

Publico.

Ante la reforma Constitucional que omite en su texto mencionar el cuerpo del
delito, el Ministerio Publico al momento de solicitar una orden de arraigo (medida
cautelar), unicamente necesita que “obren datos que se ha cometido ese

LA 11

hecho” “y la probabilidad de que el indiciado lo cometié”, mismos “datos”

que se podrian obtener simplemente de la denuncia o querella.

La Constitucion actualmente no exige mayores requisitos, por lo que con los
minimos requisitos es suficiente para que la autoridad pueda emprender actos de
molestia en contra de los gobernados; generando sobre todo un ambiente de
inseguridad juridica.

La figura innovadora del “juez de control” que menciona el articulo 20
Constitucional, quien tendra que resolver en los términos flexibles ya apuntados,
respecto de la orden de arraigo, medida cautelar que es elevada por vez primera

a rango Constitucional.

Las legislaciones de los Estados del pais, tendran que establecer los
requisitos para tener por acreditada o no la comision de un hecho, ya que de no
ser asi, la simple imputacién de la comision de un hecho sefalado por la ley como
delito se tendra como suficiente para que establezca la autoridad que se ha
cometido un delito.
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Es preciso mencionar que actualmente se carece de un Coédigo sustantivo y
adjetivo penal Unico para todo el pais, ante tal situacion las legislaturas locales por
lo pronto, adoptaran sus propios criterios para establecer un parametro respecto al
alcance de las reformas Constitucionales que tienen que ver con la eliminacion en
su texto de la expresion juridica cuerpo del delito, poniendo en riesgo la libertad

personal de los individuos en detrimento de la certeza y seguridad juridica.

El proceso penal tiene por objeto el conocimiento de los hechos mediante la
plena acreditacion de los mismos, para que mediante este conocimiento, quede
establecida la verdad histdrica, garantizando de esta manera se aplique la justicia
a través de una sentencia en la que se sancione al culpable y se absuelva al
inocente, es decir, en teoria debe existir la certeza de que el vinculado a proceso
tiene derecho a que se le dicte una sentencia en el que se le absuelva o se le
condene, no sin antes cumplir estrictamente las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho,

acatando con esto la garantia de legalidad y seguridad juridica;

En cuanto a los alcances del nuevo texto Constitucional que inserta la
expresion “datos que establezcan que se ha cometido un hecho”, se genera
incertidumbre en la poblacién en general, ya que es mediante esta frase ambigua
y carente de un significado juridico que, como se ha venido mencionando en el
presente trabajo, en la que ahora lamentablemente se sustentara una resolucion

para vincular a proceso a un individuo.

El reformado Articulo 21, por un lado amplia facultades al Ministerio Publico
otorgandole la potestad de aplicar “criterios de oportunidad” al momento de
resolver sobre la situacion juridica del indiciado y por otro lado otorga de forma
compartida el “ejercicio de la acciéon penal”, con los particulares (antes de las

ultimas reformas, funcion exclusiva del Ministerio Publico).

Se establece entre las novedades a este articulo, que podra ademas,
considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal, situaciéon

gue contribuye a que se genere aun mas la falta de certeza juridica, ya que por un
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lado se delegan facultades a los particulares, facultades que antes de las reformas
eran exclusivas del Estado y por el otro se le conceden facultades que caen en el
ambito del autoritarismo; abundando respecto a los “criterios de oportunidad”, es
preciso comentar que con esto se sigue facultando a la representacion social para
que, de manera arbitraria decida de forma unitaria sobre la situacion juridica de los
imputados a cambio de informacion sobre bandas del crimen organizado o
inclusive desistirse de la accion penal si considera que el delito imputado no es de

relevancia o que la participacion ha sido atribuida a una conducta omisiva.

Ahora bien habiendo realizado las observaciones a los articulos reformados
qgue rigen el sistema de enjuiciamiento penal en México y principalmente ante la
sustitucion del texto en el articulo 16 Constitucional del término “cuerpo del
delito” por la expresion “obren datos que se ha cometido ese hecho”, se debe
indicar que con éste cambio en el texto Constitucional, nace una laguna juridica,
porque insisto, no ha quedado precisado el alcance del texto que sustituye el

cuerpo del delito, y en consecuencia, surgen algunas interrogantes por ejemplo:

¢Qué elementos se deberan acreditar de la comision de delito, para crear
conviccion, y que oportunamente, se determine sobre el ejercicio de la accién
penal, la orden de arraigo, el obsequio de la orden de aprehensién, el auto de
término Constitucional,? o para la negacion de tales medidas que tienen que ver
con la libertad personal, asi como los elementos que se deben conjuntar para
dictar una sentencia, ya que anteriormente a las citadas reformas, todos éstas

etapas dependian de la medular figura procesal del cuerpo del delito.

Ahora habiendo quedado suprimida tal figura del articulo 16 y por ende en el

articulo 19, permitase citar otra incognita:

¢,Qué figura procesal concreta debera adoptarse? para asi entonces regir el
criterio de los legisladores para la creacion de la ley procesal penal en la que se
establezcan los requisitos para que se considere por acreditada la conviccion y en
su momento, la autoridad responsable resuelva sobre las situaciones juridicas
apuntadas.
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Es incorrecto tener la percepcion que para construir, modernizar y adecuar a
una nueva realidad social el sistema de enjuiciamiento penal, en aras de abatir la
impunidad y la criminalidad, deba existir una confrontacién entre el respeto a los
derechos humanos y Constitucionales de los gobernados y la obligacion del
Estado de salvaguardar el estado de derecho, cuando en realidad esto no debe
ser asi, ya que la seguridad y certeza juridica a que tiene derecho todo gobernado
no se contrapone a la finalidad de un gobierno democratico de conservar el estado
de derecho mediante el respeto a la garantias individuales; en un Estado
democratico puede afirmarse que siempre debe prevalecer la intencién del
gobierno de resguardar la dignidad del sujeto sobre el afan acusador del
Ministerio Publico, anticipando la idea acerca de que, es mas conveniente dejar de
sancionar un delito, que avasallar la dignidad de las personas; el Proceso Penal
debe sentar sus cimientos en una escrupulosa regla moral que reafirme el debido
proceso, en el cual se adecue el derecho penal sustantivo al derecho penal
adjetivo y luego entonces en el embate entre la pretension punitiva y el derecho a
la libertad, debe darse siempre preferencia a las garantias Constitucionales del

acusado, frente a la necesidad de la defensa social por parte del Estado.

Los articulos Constitucionales reformados que tienen que ver directamente con
el proceso penal, se dirigen a la imposicion de un nuevo sistema de enjuiciamiento
penal pero sobre todo eliminando una figura juridica de caracter procesal, como lo
es el cuerpo del delito, situacién que merece especial atencion mediante el estudio

detallado que se realizara en el apartado correspondiente del presente trabajo.

4.1.1 “La comisién del hecho” en el nuevo Sistema de Enjuiciamiento Penal

en México

Como se ha venido seflalando, las reformas Constitucionales decretadas en
fecha 18 de junio del 2008 cambian de forma radical el sistema de enjuiciamiento

penal en México.
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Los cambios empiezan desde la integracion de una indagatoria ministerial en
la que decretado el ejercicio de la accién penal, solicita el Ministerio Publico de un
Juez, una orden para privar de la libertad a una persona reconocida como

probable responsable de la comisién de un hecho sefialado por la ley como delito.

Retomando la etapa de la accién penal, debe enfatizarse que dentro del
pliego de consignacion emitido por la maxima autoridad ministerial se solicita la
orden restrictiva de la libertad, en la que actualmente en el nuevo sistema de
enjuiciamiento penal, basta establecer que se ha cometido un hecho que la ley
sefiala como delito, precedido de denuncia o querella de ese hecho, asi como la
probable responsabilidad de que el indiciado lo cometié para entonces librar una

orden de aprehension.

Ya ordenada y ejecutada la orden restrictiva de libertad, el probable
responsable sera puesto a disposicion del juez penal y dentro de un plazo de 72
horas se tendra que resolver sobre su situacion juridica, resolviendo si es
procedente o no la vinculacion a proceso, dicha resolucion tendra que estar
sustentada en lo que establece el texto Constitucional en su articulo 19, es decir,
obtener ademas de todas las circunstancias de la comision del delito (lugar,
tiempo y modo de ejecucion) 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 cometié o participd en su comision, es de observarse que el nuevo
sistema de enjuiciamiento penal carece de una concreta y definida figura procesal

que sustituya “el cuerpo del delito”.

Del texto de los articulos 16 y 19 de nuestra Constitucion Federal, habiéndose
sustituido el “cuerpo del delito” por el de “comisién del hecho” y por ende su
inminente desaparicibn de su aplicacion en nuestro sistema de enjuiciamiento
penal, por lo que es necesario descifrar el significado de la nueva expresion que

se ha impuesto para legitimar la accion penal.

La expresion “comision del hecho” actualmente, no denota por si sola que

tenga una concepcion juridica definida, motivo por el que es menester explicar su
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significado en relacion con el texto Constitucional actual; se entiende que la
comision del hecho se refiere a que se ha cometido un hecho que la ley sefiala
como delito y para poder sancionar dicha conducta se debe establecer la comision
de tal conducta ilicita; entonces al no existir en el actual texto Constitucional una
figura juridica que cumpla su parte probatoria material y procesal queda
establecido un vacio legal, ya que no se puede saber los alcances que deberan
contener los “datos” que se requieren para establecer un vinculo entre el hecho

delictivo y el imputado.

La forma en que se tendra por establecido que se cometié un hecho sefialado
por la ley como delito, quedara a la libre apreciacion de la autoridad ya que la
Constitucion actualmente carece de un figura juridica plenamente establecida, en
la que se pueda sostener que los extremos han sido cubiertos por los datos
aportados para establecer que se ha cometido un delito, es precisamente ese el
vacio dejado por la desaparicion de la medular figura procesal del “cuerpo del
delito” en donde las legislaciones locales deberan hacer énfasis en los extremos
de la nueva expresion juridica que sustituye al cuerpo del delito, para asi subsanar
el vacio que deja dicha figura y que incide en la parte procesal del derecho penal,
la comisién del hecho no lleva inmersa, por si sola la relacion procesal que debe
existir entre el derecho sustantivo y el derecho procesal penal, para ilustrarnos me

permito citar concepto juridico de la comision del delito:

“Comision del delito.- Es la realizacidon de una accién u omision

voluntarias castigadas por la ley con una pena.’”

Si trasladamos el significado de la palabra “comisiéon” al ambito penal y
refiriéndonos particularmente al texto Constitucional del articulo 16 en el que se
emplea la frase “comision del hecho”, ésta se refiere a la realizacion de una
accion u omision antijuridica de un hecho considerado como delito, que como
consecuencia es castigada por el Derecho Penal mediante una sancion prevista

por la ley.

" Instituto de Investigaciones Juridicas._Diccionario Juridico Mexicano. Editorial PorrGia. Décima Cuarta edicion, México,
2000. Pagina 525.
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En razon del significado que se sefala, la comision de un delito implica la
realizacion de una conducta contraria a la norma juridico-penal, que se traduce en

la lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido por dicha norma.

la idea de comision, por tanto, encierra conceptualmente un juicio de
relacion entre el comportamiento atribuido al hombre y la norma que su realizacion
prohibe, en un sentido amplio, la comision se refiere a ambas formas en que se
puede manifestar la conducta contradiciendo la norma, accién y omision; de
manera que si la comision del delito se lleva a cabo por una accién, es decir, por
una actividad, se violara una norma prohibitiva y se dara origen a un delito
comisivo, y si es por una omision, es decir, por una inactividad, se violara una
norma preceptiva y se dara origen a un delito omisivo; de donde se deriva la
distincién hecha por la doctrina entre delitos de comisién y delitos de omisién, y
que hace que, en un sentido restringido, comision del delito sea también entendido
s6lo como la realizacién de una conducta delictiva mediante una accion, es decir,
la comision de un delito solo es una de las formas de realizacion de la conducta

contraria a la norma penal, siendo la otra forma la omision.

De los conceptos con antelacion mencionados, Es mas aceptable el sentido
amplio del concepto, toda vez que se admite que el concepto de comportamiento
comisivo no debe considerarse sinbnimo del concepto de accién, pues mientras
este Ultimo tiene un significado natural, el primero sélo adquiere sentido en

relacién con la norma.

Diversos autores entre ellos JIMENEZ HUERTA, respecto a la comision en

el @&mbito penal, refiere:

“Si en los delitos de accién se infringe una norma prohibitiva
y en los delitos de omision una norma preceptiva, se habla
de una tercera forma de comision en que la norma
prohibitiva se viola mediante la infraccibn de una norma
preceptiva; tal es el caso de los llamados delitos de comision

por omision o de omision impropia. Estos se caracterizan
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porque el autor hace que la situacion tipica de la omision
equivalga a la de un tipo activo; siendo autores de conductas
tipicas de omision impropia aquellos que tengan la calidad
de garante, es decir, un deber de garantia para el bien

jJuridico penalmente tutelado”.”

Apuntado lo anterior, debo hacer mencion que como forma de comision de
un delito, también se encuentra la tentativa; por regla general, de acuerdo con la
redaccion de los tipos penales de la parte especial del Coédigo Penal, éstos se
refieren fundamentalmente a los delitos consumados; pero tomando en
consideracion principios de la parte general, también se consideran punibles y por
tanto delictivas, las conductas que no llegan a la consumacién pero que se
encuentran en una etapa que ya constituye, por lo menos, un principio de
ejecucion de la accion descrita en el tipo, en la actualidad los articulos 15, 16, 17,
18 y 19 del Cddigo Penal para el Distrito Federal sefialan en qué momento se

considera se lleva a cabo la comision del hecho.

4.1.2 Critica al texto “obren datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho”, derivado de la reforma al articulo 16 Constitucional del 18 de junio
del 2008

Al modificarse el texto del parrafo segundo del articulo 16 Constitucional,
que en lo conducente establecia: “...y existan datos que acrediten el cuerpo
del delito”, por el texto que actualmente establece: “...y obren datos que
establezcan que se ha cometido ese hecho”, es importante resaltar que del
actual texto del precepto Constitucional en comento, se desprende que la
autoridad judicial, para resolver sobre el libramiento o no de una orden de
aprehension actualmente carece de una figura procesal que otorgue la certeza
juridica de su actuar, y mas aun por lo reciente de las reformas no existen criterios

de jurisprudencia que puedan auxiliar en estos momentos a resolver los problemas

™ JIMENEZ HUERTA, Mariano. La tipicidad. 52 edicién, Actualizada por Julio Acero, Editorial Porriia, México, 2001. p. 82.
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gue surgiran en el momento del ejercicio del sistema de enjuiciamiento penal, por

ejemplo:

Al decretar el ejercicio de la accion penal ¢ Qué fundamento legal servira de
referencia para sostener que ese acto de autoridad esta ajustado conforme a
derecho?

Con tal aberracion se faculta Constitucionalmente a las autoridades
ministeriales y judiciales para seguir ejerciendo su autoridad de forma arbitraria,

causando un estado terrible de inseguridad juridica.

El actual texto Constitucional no genera un ambiente social de seguridad
juridica a que tiene derecho todo gobernado, y de igual forma sucedera al
momento de resolver sobre la situacién juridica de una persona dentro del plazo
constitucional (auto de libertad o de vinculacién a proceso) o al momento mismo
de dictar una sentencia definitiva, ya que no estaran obligadas las autoridades en

turno, a cubrir un requisito mayor al que le exige la propia Constitucion.

Aunado a la falta de seguridad publica por los altos indices de delincuencia
en el pais, ahora se tendra que vivir con los inminentes actos de molestia que
derivan de la simplificacion de requisitos Constitucionales que protegian al
gobernado de actos excesivos de la autoridad ministerial y judicial, esto es asi
porque que al no haberse determinado Constitucionalmente el contenido o
alcance del concepto “comision del hecho”; obedeciendo a que la Ley Suprema
debe contener garantias fundamentales, y al carecer de estas, las leyes
secundarias no estaran obligadas a darle un mayor alcance a lo establecido en los
preceptos Constitucionales, por tal razén insisto que por tratarse de una garantia
fundamental, el gobernado debe tener la plena certeza juridica del alcance de un
acto de autoridad y sobre todo conocer a plenitud los requisitos del proceder de la
autoridad y mas aun, cuando éste acto influye de manera directa en la libertad

personal de los individuos.
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A través de la historia de nuestro Derecho Penal nunca se ha aplicado una

politica criminal integral entendida ésta como:

“Medidas y acciones desarrolladas bajo el impulso del estado pero con
amplia participacion comunitaria, tendiente a reducir, limitar y atenuar el delito en
general, y la violencia que suele ser su acompafante tradicional y todo ello
promoviendo el ascenso social de la poblacién y el desarrollo econémico del

pais.”

El combate a la impunidad y a la delincuencia Unicamente se ha pretendido
llevar a cabo mediante modificaciones a la Constitucion en relacion a los requisitos
gue establece en sus articulos 16 y 19 para obtener una orden de aprehension o
para dictar un auto de vinculacién a proceso, respectivamente, por ejemplo al
regresar al texto Constitucional el cuerpo del delito con motivo de la reforma del
afo de 1999, se tuvo que adecuar también la legislacién secundaria y mediante
decreto publicado el 18 de mayo de 1999, en el Diario Oficial de la Federacion,
vigente al dia siguiente de su publicacion, en donde, entre otros, se reformé el
articulo 168, comprendido en el capitulo primero del titulo quinto relativo a la
comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado,

del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, como a continuacion se expone:
Articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales:

“El ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial, a su vez,

examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos

objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del hecho

™ Universidad Argentina John F. Kennedy. Temas de Ciencias Penales y Criminologfa. Politica Criminal y prevencién
del delito. Agosto del 2007. Revista Digital de la Especialidad de Ciencias Penales. http://revista-
cpc.kennedy.edu.ar/Edicion001/PoliticaCriminal.aspx
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gue la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en caso

de que la descripcion tipica los requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por
acreditada cuando, de los medios probatorios existentes se
deduzca su participacion en el delito, la comision dolosa o
culposa del mismo y no existia acreditada a favor del indiciado

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delto de que se trate y la probable
responsabilidad se acreditaran por cualquier medio probatorio

gue sefale la ley."™

Es asi como ante la actual modificacion al texto Constitucional en sus
articulos 16 y 19 en el que se sustituye la frase cuerpo del delito por la frase
‘obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho”, se debera
modificar la ley secundaria y plasmar en ella la interpretacién que debera imperar

de la frase adoptada dentro del texto Constitucional.

También en la subsecuente reforma procesal penal se debe preservar lo
referente a la acreditacion del delito correspondiente de acuerdo al estudio basado
en la prelacion logica e indicar que el camulo de datos seran suficientes para tener
por acreditada la comision del hecho, para asi marcar una vertiente determinante
en el ejercicio de la accion penal y entonces estar en posibilidad de saber con
plena certeza cuales datos seran bastantes y suficientes para el ejercicio de la
accion penal con la subsecuente orden de aprehension y en su momento, para el
dictado del auto de vinculacion a proceso, no pasa desapercibido que la reforma
Constitucional deja abierta a la legislacion penal de los Estados, la posibilidad de
gue cada legislacion local considere, una figura de caracter procesal, con las

implicaciones de la diversidad de criterios de un Estado a otro.

™ Compilacién Penal Federal y del Distrito Federal 2007. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Editorial Radl
Juéarez Carro. S.A DE C.V. Pagina 168.
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La reforma Constitucional que adopta el nuevo sistema de enjuiciamiento
penal en México, “flexibiliza” desde mi punto de vista, los requisitos para decretar
el ejercicio de la accion penal, decretar una orden de aprehension o un auto de
vinculacion a proceso, ya que bastara con obtener datos durante la investigacion
ministerial respecto de la conducta delictiva atribuida y expresar las inferencias
subjetivas del juzgador para establecer la probable responsabilidad, situacion que
contribuye a fomentar la corrupcion ya que se podria con una buena
‘remuneracion” persuadir a la autoridad en turno para que reconsidere

determinada apreciacion legal que agrava la situacion juridica del imputado.

Ante la falta de una figura procesal que imponga a la autoridad de forma
determinante una postura fundada y motivada en la cual se acredite que se ha
colmado el extremo de requisitos legales, por tal causa podra emerger ain con
mas fuerza la corrupcion institucional, misma que no encontrara obstaculo alguno
si agregamos la falta de cultura a favor de la legalidad que prevalece en nuestro

pais.

Ninguna sociedad acaba por decreto de una ley con la impunidad, corrupcién
o delincuencia sino por medio de “un conjunto muy amplio, complejo y
diversificado de medidas y acciones desarrolladas bajo el impulso del estado pero
con amplia participacién de todos los sectores de la sociedad, tendiente a reducir,
limitar y atenuar el delito en general, y la violencia que suele ser su acomparfiante
tradicional sobre todo pensando que no se ataca solamente el delito sino también
las causas que lo producen promoviendo para ello el ascenso social de la
poblacion y el desarrollo econémico del pais”®, complementado mediante el

decidido impulso del estado a favor de la educacion.

" Universidad Argentina John F. Kennedy. Temas de Ciencias Penales y Criminologfa. Politica Criminal y prevencién
del delito. Agosto del 2007. Revista Digital de la Especialidad de Ciencias Penales. http://revista-
cpc.kennedy.edu.ar/Edicion001/PoliticaCriminal.aspx
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4.1.3 “Comision del hecho”, efectos en la Legislacion Penal Mexicana

La reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion mediante decreto
de fecha dieciocho de junio del dos mil ocho, que impone el nuevo sistema penal
acusatorio en México, suprime del texto de los articulos 16 y 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el “cuerpo del delito” empleando en su
lugar “comision del hecho”; y para adecuarse el nuevo sistema de enjuiciamiento
penal en México, las legislaturas de los estados cuentan con un plazo de ocho
afos, en cumplimiento con lo que dispone el articulo segundo transitorio del
referido decreto de reforma Constitucional, pero no estaran obligadas a plasmar
en su legislacion penal adjetiva requisitos mayores a los que se derivan de la
actual Constitucion Politica, por lo que la legislacion procesal penal no se vera
obligada a comprobar el cuerpo del delito, o los elementos del tipo penal, ya que la
Carta Magna actualmente dispone que para librar una orden de aprehensién o
para dictar un auto de vinculacion a proceso (articulo 16 y 19 Constitucional
respectivamente) Unicamente deben obrar datos que se ha cometido un hecho

que la ley sefiale como delito.

Hoy dia, en la legislacion Penal Procesal Federal y Penal Procesal del Distrito
Federal, para ejercitar la accion penal, emitir una orden de aprehensién o dictar un
auto Constitucional de formal prisién o sujecion a proceso, se tiene como requisito
acreditar primero, los elementos que conforman el cuerpo del delito de que se
trate, ésta aseveracién nos lleva a sostener que el “alma” de nuestro sistema

procesal penal lo era el cuerpo del delito.

Mientras no se consolide una sola legislacion penal acorde a un derecho
penal sustantivo y adjetivo para todo el pais, seguira invadiendo al gobernado la
incertidumbre juridica; les espera una ardua tarea a los legisladores de los estados
para poder lograr plasmar, una nueva legislacion procesal penal en todas las
entidades del pais, en las que se debera definir una postura en cuanto a los
parametros que se deberan tomar en cuenta para tener por acreditada comision

del hecho.
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Es obvio sefialar que cada legislacion local de nuestro pais, tendra su
propia vision para establecer los parametros para tener por establecida la
comision del hecho, y seguramente, para algunas legislaturas sera excesivo el
cumulo de datos que se requieran para tener por establecida la comisién del
hecho y en otras entidades seréa tal vez minimo el cimulo de datos que se soliciten
para tener por establecido un hecho delictivo, y que algunas entidades federativas
opten para dar por establecido un hecho delictivo la acreditacion del cuerpo del
delito y otros tantos opten por acreditar los elementos del tipo penal, situaciéon que
generara total confusion al momento de tratar de crear criterios de jurisprudencia
por la falta de unificacion al momento de adoptar una figura procesal de caracter
probatorio, ya que el término “comision del hecho”, como lo he venido
mencionando, surgidé para sustituir una carga probatoria a que se obligaba a la
autoridad ministerial a cumplir y disminuir los requisitos legales para aligerar el
trabajo de la institucion representada por el Ministerio Publico, pero la
consecuencia de ello serd el aumento en la violacion de garantias
Constitucionales derivada de los abusos de poder que emanaran de simples
sospechas de probables responsables de la comision de hechos sefalados por la
ley como delitos.

Si el Derecho Penal Mexicano debe ser entendido como todo un sistema
armonico de leyes que sustentan un Estado democratico y de derecho, atendiendo
a que la funcion especifica de un Estado es garantizar los mas elementales
derechos humanos del gobernado frente al actuar del mismo Estado, pero regido
todo ese ordenamiento juridico por los principios rectores fundamentales de los
derechos humanos establecidos en la Carta Magna; de ahi, que las normas
ordinarias del Cdodigo Penal y del Cédigo de Procedimientos Penales, deben ser
reflejo de los principios rectores de las disposiciones Constitucionales como
garantes de las prerrogativas que otorga la Constitucion Politica, y en ese orden

se pueda establecerse el verdadero desarrollo del Derecho Penal Mexicano.

En virtud de que para el nuevo sistema de enjuiciamiento penal los “datos”

que obren en la investigacién y que indiquen la “comisién del hecho” sehalado

109



como delito por la ley, cumplird una funcibn muy importante como base del
ejercicio de la accion penal y de la vinculacién a proceso, ademas de que tales
datos, atendiendo el actual texto Constitucional, no acataran la regla de la
prelacion logica, cuya funcion es guiar de forma ordenada el proceso penal a
través del estudio de todos y cada uno de los elementos constitutivos del delito, ya
gue bastara que con la existencia de algunos datos que no tendran que describir
los elementos que constituyen el delito ni necesariamente contendran el cuerpo
del delito que acrediten la comisién del hecho que la ley sefiala como delito, para
iniciar un procedimiento penal, primero ante el Ministerio Puablico y después ante la
Autoridad Judicial.

Retomando del texto Constitucional respecto de los articulos 16 y 19, la
frase “comision del hecho” se entiende que ha quedado establecido que para librar
una orden de aprehension se necesita que obren datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho, entonces uno de los datos que se requieren para establecer
gue se ha cometido ese hecho, bien puede ser la misma denuncia o querella, la
que aporte “datos” de la existencia de la comision de un hecho delictivo, siendo
entonces que cubierto tan “complicado requisito” estaremos ante una inminente
orden de aprehension que tendra que decretar la autoridad judicial, ya que como
se ha venido mencionando la Constitucion Politica de nuestro pais actualmente no
exige mayores requisitos para tal efecto, siendo obvio que la reforma
Constitucional ataca directamente el principio de seguridad juridica, ya que al
desterrar el cuerpo del delito del proceso penal mexicano, genera actos arbitrarios

de la autoridad y por lo tanto conculca garantias Constitucionales.

Por lo abstracto y oscuro de la reforma Constitucional que por un lado
suprime una connotada figura juridica y por otro impone una frase carente de una
acepcion juridica que no corresponde a la parte del derecho procesal penal, es
por lo que no se puede aspirar a mejorar el sistema de justicia penal en la
legislacién procesal penal con el empleo del término “comision del hecho” porque
dificulta ain mas la posibilidad de unificar criterios entre las legislaciones de los

estados, para en un futuro proximo aspirar a una sola legislacion de justicia penal

110



para todo el pais, ya que al no definirse una figura juridica de caracter procesal
dificulta la correcta aplicacion de la justicia penal, siendo que de los elementos
materiales del cuerpo del delito nace la investigacion de la comisiéon de un hecho
ilicito, y que en toda investigacion se debe seguir basado en prelacion l6gica de
los elementos positivos del delito, en acato a tal principio se tiene entonces que el
delito es una accion antijuridica, tipica, imputable, culpable y punible, principio que
es omitido por la “comision del hecho” frase que unicamente refiere a la accion
que es el primero de los elementos del delito, por lo que no cumple con el caracter
de figura procesal que requiere nuestro sistema de justicia penal para generar

certeza y seguridad juridica.

La actual expresion Constitucional contenida en sus articulos 16 y 19 que
refiere “obren datos de la comisiéon del hecho” causard actos de molestia, ya que
al no delimitarse Constitucionalmente los alcances de dichos datos, o si los datos
deberan satisfacer alguna connotacion juridica objetiva, cada legislacion estatal
adoptara una figura juridica que sustituya “el cuerpo del delito”, dependiendo la
corriente doctrinaria que le parezca mas adecuada; los datos de la comision del
hecho no requeriran mas requisitos de los que la Constituciéon actualmente
establece y que en realidad son minimos, y se corre el riesgo de que se
simplifique aun mas, mediante la ley secundaria los requisitos para realizar el
pliego de consignacion penal asi como también los requisitos del el auto de
vinculacién a proceso con la gravedad del caso que esto implica, es decir
procesos que se regiran por la inmediacién, omitiendo un concepto juridico que ha
sido esencial en la historia de nuestro Derecho Penal Sustantivo como lo es el
cuerpo del delito, término que ya en otras épocas se ha suprimido y mediante
contrarreforma se habia logrado implementar nuevamente, con los resultados que

se han expuesto en el presente trabajo.
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4.1.4 Exposicion de motivos de los legisladores que sustentan la reforma
del articulo 16 Constitucional de fecha 18 de junio del 2008

Ante la emergencia del desbordamiento de la inseguridad publica en México las
comisiones legislativas de puntos Constitucionales y de Justicia se replantearon el
tema de la seguridad publica y la corrupcion, implementando las reformas a la
Constitucion en lo que se refiere al sistema de enjuiciamiento penal, porque
consideran los legisladores que son las medidas necesarias para detener este
aterrador fendmeno social que raya en la anarquia; las reformas que en ese
momento se proponian y que actualmente estan vigentes en nuestra Constitucion,
aunque todavia no en la legislacion secundaria, se sustentaron en los motivos que

a continuacion se exponen:
“Dictamenes

De las comisiones unidas de puntos constitucionales, y de
justicia con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas
disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
HONORABLE ASAMBLEA:

A las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Justicia, se turné para su estudio, andlisis y dictamen, la
Minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Estas Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Justicia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 71,
72 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 39, 45 numeral 6 incisos f) y g), de la Ley

Organica del Congreso General de los Estados Unidos
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Mexicanos; y 55, 56, 60 y 88, del Reglamento para el
Gobierno Interior del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos, someten a la consideracion de los
integrantes de esta Honorable Asamblea el presente

Dictamen, basandose en los siguientes:
ANTECEDENTES

Primero.- En sesion celebrada por la Camara de Diputados
del Honorable Congreso de la Union en fecha 12 de
diciembre de 2007, se aprobd el dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia con
Proyecto de Decreto que reforma disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
turnandose al Senado de la Republica.

Segundo.- En fecha 13 de diciembre de 2007, la Mesa
Directiva del Senado de la Republica turné a las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de
Gobernacion, de Seguridad Publica y de Estudios

Legislativos, Segunda, para su estudio, analisis y dictamen.

Tercero.- El 1° de febrero de 2008 se recibi6 en Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién la minuta remitida,
gue fue turnada mediante oficio niumero D.G.P.L. 60-1I-3-
1328 a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y
de Justicia para el estudio y analisis de las modificaciones

hechas por la colegisladora.
CONTENIDO DE LA MINUTA

La minuta en estudio, remitida por el Senado en su caracter

de Camara revisora, coincide en términos generales con la
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propuesta de reforma constitucional al sistema de justicia
penal realizada por esta Camara de Diputados, en el sentido
de implantar un sistema garantista, en el que se respeten
los derechos tanto de la victima y ofendido, como del
imputado, partiendo de la presuncidon de inocencia para este
altimo, regido por los principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion, con las
caracteristicas de acusatoriedad y oralidad; la primera, para
asegurar una trilogia procesal en la que el ministerio publico
sea la parte acusadora, el inculpado esté en posibilidades de
defenderse y que al final, sea un juez quien determine lo
conducente; la segunda, que abonara a fomentar la
transparencia, garantizando al mismo tiempo una relacién
directa entre el juez y las partes, propiciando que los

procedimientos penales sean mas agiles y sencillos.””

De la exposicion de motivos transcrita en el parrafo que antecede, al
mencionar la intencién de implantar un sistema garantista es sostener que nuestro
sistema de enjuiciamiento penal nunca ha tenido esa caracteristica, y que los
preceptos Constitucionales que han fungido como garantes nunca han sido
puestos en practica durante la aplicacion de la justicia penal en nuestro pais;
prosiguiendo con el estudio del texto de la minuta, a continuaciéon se expone otra

parte de su contenido:

“Todo ello respetando los fundamentales principios y
caracteristicas de los sistemas acusatorios, y adaptado al
mismo tiempo a las necesidades inminentes de nuestro pais
de combatir eficientemente los altos indices de delincuencia

gue aguejan a la ciudadania y a la naturaleza de nuestras

" www.senado.gob.mx/gace.php?sesion=2008/06/20/1&documento
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instituciones, permitiendo con ello su consolidacion de

manera gradual a la cultura y tradicion juridica mexicana.” ™

Este parrafo basicamente hace alusion al problema social de inseguridad
publica, generado por los altos indices de actos delictivos, y a la corrupcion que
ha invadido las instituciones de imparticion de justicia; fendmenos sociales que se
han vuelto incontrolables en los ultimos afios, justificando la formula para
combatirlos, y que dicha formula lo es la adopcién de un nuevo sistema de
enjuiciamiento penal, con esta excusa se pretende hacernos creer que la Unica
forma que existe para abatir los altos indices delincuenciales es mediante
reformas legales, y que el problema radica en las leyes y no en la conformacién de
la sociedad misma, y asi continuando con el texto de la minuta, en relacién a los
“profundos” cambios, nos detallan como se constituye el nuevo sistema de justicia
penal, ademas se explican los fundamentos que en teoria, sustentan y justifican el
nuevo sistema de enjuiciamiento penal, explicando ademas la funcién que
desarrollaran las nuevas figuras de autoridad que intervendran en el proceso,
como lo es la nueva figura del Juez de control en los términos que a continuacion

se exponen:

“Hay coincidencias en cuanto a la inclusion de un juez de
control que resuelva, en forma inmediata, y por cualquier
medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que
asi lo requieran, cuidando se respeten las garantias de las
partes y que la actuacion de la parte acusadora sea apegada
a derecho. El juez de control se hara cargo del asunto una
vez vinculado a proceso el indiciado, hasta el auto de
apertura a juicio. Un juez o tribunal que no haya tenido
contacto con la causa, llevara a cabo el juicio oral, y un juez

ejecutor vigilara y controlara la ejecucion de la pena.

8 http://www.senado.gob.mx/gace. php?sesion=2008/06/20/1&documento=62
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En cuanto a la prision preventiva, ambas Camaras
estan de acuerdo en que so6lo pueda aplicarse cuando otras
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de
la comunidad, o cuando el imputado esté siendo procesado
o haya sido sentenciado previamente por la comision de un
delito doloso. Para los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacion, 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
nacién, en contra del libre desarrollo de la personalidad y en
contra de la salud, la prisidbn preventiva se sugiere que se

aplique en todos los casos.

También se estima necesario que se prevean
mecanismos alternativos de solucién de controversias,
gue por mandato constitucional expreso, procuren
asegurar la reparacion del dafio, sujetas a supervision
judicial en los términos que la legislacién secundaria lo
juzgue conveniente. Tal medida generard economia
procesal, ademas de alcanzar un objetivo fundamental,
como es el de lograr que la victima de un delito esté cobijada
y que el inculpado se responsabilice de sus acciones,

reparando, en lo posible, el dafio causado.

Respecto a la defensa del imputado, se propone
eliminar la "persona de confianza" y garantizar el derecho
a una defensa adecuada por abogado. Para consolidar tal
objetivo y que exista igualdad de condiciones, se prevé
asegurar un servicio de defensoria publica de calidad para la

poblaciéon y asegurar las condiciones para un servicio
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profesional de carrera para los defensores, estableciendo
gue sus emolumentos no podran ser inferiores a los que

correspondan a los agentes del ministerio publico.

En cuanto a delincuencia organizada, dada la
complejidad que requiere dicho tema por el dafio que causa
a la sociedad, se propone un régimen especial desde su
legislacion, haciendo tal tarea facultad exclusiva del
Congreso de la Unién y definiéndola a nivel constitucional
como una organizacion de hecho de tres o0 mas personas,
para cometer en forma permanente o reiterada delitos en los
términos de la ley de la materia. Para estos casos, se
autoriza decretar arraigo a una persona por parte del juez de
control y a solicitud del ministerio publico, con las
modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, siempre y
cuando 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. No podra exceder de cuarenta dias, plazo
prorrogable Unicamente cuando el Ministerio Publico acredite
gue subsisten las causas que le dieran origen, y en ningun

caso podra exceder los ochenta dias.

Es importante precisar que las disposiciones
excepcionales que se establecen para delincuencia
organizada, estan dirigidas exclusivamente al combate de
este tipo de criminalidad, y de ninguna manera podran
utilizarse para otras conductas, lo que impedird a la
autoridad competente el ejercicio abusivo de las facultades
conferidas, en contra de luchadores sociales o a aquéllas
personas que se opongan O critiquen a un régimen

determinado.
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Ahora bien, es importante precisar que el parrafo cuarto del
articulo 21 constitucional vigente sefala que las resoluciones
del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimiento de
la accion penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional
en los términos que establezca la ley. Con la reforma que
nos ocupa, tal disposicion se mantiene, aunque se traslada
al articulo 20, concretamente al creado apartado C, fraccion
VII, para dar congruencia a la nueva estructura de dicho
numeral, y hacer que los derechos de la victima u ofendido
se contemplen en la Constitucion de manera ordenada y

concentrada.

En el articulo segundo transitorio del proyecto de
decreto, se dispone que el sistema procesal penal acusatorio
previsto en los articulos relativos, entre ellos el 20, entrara
en vigor cuando lo establezca la legislaciébn secundaria

correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afios.

Dado que el derecho de la victima u ofendido no forma
parte del sistema procesal penal acusatorio por instrumentar,
este Constituyente Permanente mantiene su conviccion de
gue el precepto aludido debe seguir en vigor, pues, ademas
de tratarse de una prerrogativa que actualmente tienen los
agraviados de los delitos, su reubicacion obedece
Unicamente a las razones aludidas en parrafos precedentes,
sin que ello, desde luego, conlleve la intencion de modificar
tal derecho o condicionar su ejercicio a la adopcion del
sistema procesal penal acusatorio. Esto seria un

contrasentido.

A mayor abundamiento, resulta fundamental destacar

gue multiples instrumentos de caracter internacional que
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nuestro pais ha suscrito -como la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del
Abuso de Poder de la Organizacion de las Naciones Unidas,
entre otros- prevén el derecho a una tutela judicial efectiva,
siendo uno de los requisitos indispensables para ello, que
toda persona esté en posibilidad de impugnar ante un juez,
determinaciones de alguna autoridad que viole sus derechos
fundamentales. Ello cobra vital importancia, pues de
conformidad con el articulo 133 constitucional, los tratados
internacionales celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién, siempre y cuando
estén de acuerdo con la misma. En este orden de ideas,
debe decirse que en el caso de México, la incorporacion de
tratados internacionales al orden juridico es ipso iure, por el
solo hecho de satisfacer las condiciones que el articulo 133

establece.

Ademas, la mayoria de los ordenamientos procesales
penales de las entidades federativas y el federal prevén
medios de impugnacion para combatir el no ejercicio o
desistimiento de la accién penal, y no obstante que esto no
fuera asi, en todos los casos procede el juicio de garantias,
de conformidad con la fraccién VII del articulo 114 de la Ley
de Amparo. Por ello, es correcto que persista inalterado este
derecho en el texto constitucional y que la legislacion
secundaria sea congruente con el mismo, solidificando,
enriqueciendo y perfeccionando los derechos de las victimas

u ofendidos para impugnar por via jurisdiccional las
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resoluciones del ministerio publico que determinen el no

ejercicio o el desistimiento de la accion penal.

En suma, se insiste en que es voluntad de este
Constituyente Permanente que el derecho de las victimas u
ofendidos establecido en el parrafo cuarto del articulo 21,
que se traslada a la fraccion VIl del apartado C del articulo
20 que se propone, no se modifique un apice y mantenga

absolutamente su vigor.’”

En la exposicion de motivos del Dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales y de Justicia de la Camara de Diputados, respecto a la
reforma constitucional, existe un apartado denominado estdndar de prueba para

librar 6rdenes de aprehensiéon, misma que en su parte conducente expone:

“Durante los ultimos 15 arios, se han sucedido reformas
constitucionales en busca del equilibrio entre la seguridad
juridica de las personas y la eficacia en la persecucion del
delito al momento de resolver la captura de un inculpado en
el inicio del proceso penal, asi en 1993 se considerd
conveniente incorporar al parrafo segundo del articulo 16, la
exigencia de que para librar una orden de aprehensiéon el
juez deberia cerciorarse de que se hubiesen acreditado los
elementos del tipo penal y existieran datos que hicieran
probable la responsabilidad penal del inculpado,
incrementando notablemente el nivel probatorio requerido,
respecto del anteriormente exigido, lo cual generé que la
mayoria de las averiguaciones previas iniciadas con motivo
de denuncias o querellas tuviesen prolongados periodos de
integracion y que la mayoria de éstas no llegasen al

conocimiento judicial, en virtud de no reunirse los elementos

™ http://www.senado.gob.mx/gace. php?sesion=2008/06/20/1&documento=62
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requeridos, o que frecuentemente, al solicitarse la orden de

aprehension, ésta fuese negada por el juez.

La referida situacion incremento6 los obstaculos para las
victimas u ofendidos de acceder a la justicia penal, asi como
los niveles de impunidad e inseguridad publica.

Fue por ello que en 1999, el Constituyente Permanente
reformé el segundo péarrafo del citado numeral, ahora para
reducir la exigencia probatoria al requerir la acreditacion del
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad penal
del justiciable, situacion que implicaba definir en la ley el
contenido del cuerpo del delito, permitiendo asi que cada
legislacion secundaria estableciera el contenido de la citada
figura, imperando la disparidad de criterios e incluso los
excesos de las legislaciones, ya que en algunos casos la
exigencia fue baja y en otros resulté alta, no lograndose
entonces el objetivo perseguido. Esta situaciéon ha venido a
coadyuvar en los actuales niveles de ineficacia, de impunidad

y de frustracion y desconfianza social.

Es asi que se estiman adecuadas las propuestas legislativas
de racionalizar la actual exigencia probatoria que debe reunir
el ministerio publico para plantear los hechos ante el juez y
solicitar una orden de aprehension, a un nivel
internacionalmente aceptado, de manera que baste que el
organo de acusacion presente al juzgador datos probatorios
gue establezcan la realizacién concreta del hecho que la ley
sefiala como delito y la probable intervencion del imputado
en el mismo, sea como autor o como participe, para el
libramiento de la citada orden; elementos que resultan

suficientes para justificar racionalmente que el inculpado sea
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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 propone. El nivel probatorio
planteado es aceptado, porque en el contexto de un sistema
procesal acusatorio, el cual se caracteriza internacionalmente
porque solo la investigacion inicial y basica se realiza en lo
gue conocemos como la averiguacion previa, y no toda una
instruccion administrativa como sucede en los sistemas
inquisitivos, pues es en el juicio donde, con igualdad de las
partes, se desahogan los elementos probatorios recabados
por las partes con antelacion y cobran el valor probatorio
correspondiente, y no ya en la fase preliminar de
investigacion, como sucede en nuestro actual sistema. Por
tal razon, en el nuevo proceso resulta imposible mantener un
nivel probatorio tan alto para solicitar la orden de captura, en
razén 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 existe un riesgo de que
esta reduccion del nivel de prueba necesario para la emision
de la orden de aprehension sea motivo de abusos, porque
existen amplios contrapesos que desalentardn a quienes se
sientan tentados de ello, en razon de que el proceso penal
sera 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
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puedan alcanzar en forma licita el estatus de prueba
suficiente, sin temor a dudas se absolvera al imputado, al
incorporarse expresamente a la Constitucion principios como
el de presuncién 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 delto y Ila
responsabilidad penal en el juicio, en razon de que ya no

tendra otra oportunidad de procesar al imputado.

Por lo anterior, éstas comisiones dictaminadoras
consideramos procedente atemperar el actual cumulo
probatorio que el juez debe recibir del ministerio publico para
expedir una orden de aprehension, de manera que los datos
aportados establezcan la existencia del hecho previsto en la
ley penal y la probable participacién (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”.®

Es de singular importancia hacer mencién que del texto de la minuta resefiada
se advierte la justificacion respecto a la supresion del texto Constitucional de la
figura juridica “cuerpo del delito” en sus articulos 16 y 19, retomando el argumento
que en una anterior reforma Constitucional habia llevado a la sustitucion del
“cuerpo del delito”, es decir el argumento de que acreditar la figura del cuerpo del
delito es un carga probatoria excesiva para el Ministerio Publico, sustento que en
nada ayuda al enriquecimiento de la cultura juridica mexicana, de tal situacion se

desprende la importancia de estudiar los efectos que producira la reforma

8 http://www. tsjyuc.gob.mx/blog/doc/comentarios.pdf. Junio del 2009
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Constitucional en el &mbito penal de nuestro pais; al modificar de tal manera el
texto Constitucional en sus articulos 16 y 19 trascienden en la conformacion del
nuevo sistema de justicia penal, quedando, ante la perspectiva de los legisladores

el cuerpo del delito como un antagénico a los fines reformistas.

4.1.5 Critica a la desaparicion del término “cuerpo del delito” de la

Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En el presente trabajo se ha observado que las reformas efectuadas a
nuestra Carta Magna, influyen directamente en nuestro sistema procesal penal, y
con esto nuestros legisladores han pretendido solucionar los rezagos de la
administracion de justicia que padece nuestro pais; denotando con esto que se
tiene la plena conviccion de que las normas juridicas son la panacea que resolvera
todos los problemas que padecemos, y en el afdn de encontrar de “forma magica”
la formula, se adecuan de manera mas simple los términos que permitan
establecer un sistema de justicia acusatorio; considero de suma importancia entrar
al estudio sobre las repercusiones que acarreara en el ambito social y legal de
nuestro pais las reformas Constitucionales que suprimen de su texto el “cuerpo del
delito”.

Nuestros legisladores al impulsar las reformas Constitucionales publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 18 de junio del 2008, mismas con las
gue se reforma a fondo nuestro sistema de justicia penal, argumentaron que con
ello se busca resolver el problema de la inseguridad publica ocasionada por los
altos indices de delincuencia e impunidad, y por ello argumentaron la necesidad
de un “sistema garantista”; implantar un nuevo sistema de justicia penal no es
sinbnimo de progreso en el ambito de imparticiébn de justicia y que con ello se
erradique a corto plazo la impunidad y la creciente delincuencia y los males
aleatorios que suelen acompafar este fendmeno social, como son la corrupcion, la
impunidad, y a largo plazo la desestabilizacion social; no se puede alardear de un

sistema garantista cuando en realidad no lo es, ya que al suprimir una figura de
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caracter procesal plenamente arraigada en nuestro sistema de justicia penal y que
establecia de esta forma certeza y seguridad juridica para el gobernado, ya que
era mediante la acreditacion plena del cuerpo del delito se determinaba primero el
ejercicio de la accidén penal y después la sujecion al proceso penal a través de la

resolucion del auto de termino Constitucional.

Del “excelente” discurso politico citado se puede uno preguntar ;como
pretenden implantar un sistema garantista en nuestro sistema de justicia penal?,
para empezar debemos recalcar que un sistema garantista se refiere a
implementar las reformas necesarias con las que se fortalezca el respeto a las
garantias individuales fundamentales y en el caso que nos atafie sobre todo, lo
relacionado al principio de legalidad que todo proceso penal requiere; Siendo asi
entonces, con las citadas reformas, al facilitar la integracién de la averiguacion
previa, para posteriormente con esto obtener una orden de aprehension, ¢se
estara contribuyendo al sistema garantista?. La respuesta es que se generaran
injusticias que obviamente se desprenden de tales adopciones, sobre todo en
decisiones intermedias, provisionales y revisables como es el caso de las érdenes

de aprehension o la resolucion que vinculara a proceso penal a una persona.

Las reformas Constitucionales que suprimen el término del cuerpo del delito,
traen como consecuencia que en lugar de exigir la acreditacion del cuerpo del
delito como requisito previo para librar una orden de aprehension, se propone
sustituir tal nocién por la de datos que hagan probable el hecho delictivo sin tener
gue acreditar la corporeidad del delito que es la sustancia de todo proceso, esto es
dicho de otra forma que una persona sera aprehendida porque prima facie se ha
considerado como probable su intervencion en un hecho también probable,
trayendo como consecuencia en que el imputado, con un minimo de requisitos
guede vinculado a un procedimiento penal con las molestias que eso ocasiona al

gobernado.

En virtud de la problematica de los agentes del Ministerio Publico para

acreditar los elementos del cuerpo del delito, se ha aprobado reformar la
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Constitucion Federal para facilitar el ejercicio de la accion penal, ya que serd& mas
facil acreditar anicamente uno de los elementos del tipo que es la accion y
partiendo de la presuncion de la comision del hecho, sera sencillo acreditar la
comision de un hecho que la ley sefiale como delito, y en cuanto al ambito de la
autoridad judicial, al momento de resolver la situacion juridica de un imputado,
debera justificar solamente que se cometid el hecho sefalado por la ley como
delito, es decir se retoma de nueva cuenta el demostrar solamente con algunos
datos la adecuacion de la conducta establecida en la norma penal y con los datos
qgue revelen la existencia de la conducta sefalada por la ley como delito; por lo
que ante tal situacion, las legislaturas de los Estados deberan ser sumamente
cuidadosas en atender esta situaciéon al momento de adecuar las legislaciones
penales a las reformas Constitucionales y pronunciarse en cuanto al alcance que

tendra el concepto y contenido de “comisién del hecho”.

Las lagunas legales que se generan ante la ausencia de una figura
procesal, de ninguna manera ayudan al desarrollo del sistema de enjuiciamiento
penal mexicano; porque la exclusion de requisitos para girar una orden de
aprehension o para decretar un auto de formal prision (actualmente, auto de
vinculacién a proceso) contribuyen el enjuiciamiento de “presuntos responsables”,
provocando consecuentemente, actos de molestia en contra de la libertad de las
personas, situacion que nos llevara inevitablemente a excesos y llenara las
prisiones so6lo por sospechas o suposiciones de los agentes del Ministerio Publico,
resultando lo anterior un ataque frontal a las garantias individuales, y la situacion
gue se expone no contribuye en que se fomente y se robustezca la seguridad

juridica.

Siempre ha sido la politica criminologica la que se impone sobre el derecho,
ya que se experimenta modificando conceptos y adaptando criterios a las
necesidades de un cierto momento sin que se combatan a fondo los problemas de
nuestra sociedad y tomando medidas que atacan principios fundamentales de
derechos humanos y garantias Constitucionales de seguridad juridica y apego a la
legalidad.
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De lo anterior se desprende que no importando la época o el sentido de una
reforma mientras ésta no se planeé de forma adecuada y que conlleve a atacar la
problematica de fondo su resultado siempre serd el que histéricamente se ha
demostrado en nuestro pais y que deviene en lo que actualmente se vive, la triste
y preocupante realidad de la existencia de mayor inseguridad publica, aunado a
que antes de la reforma Constitucional el gobernado tenia la garantia de que no
seria molestado con la salvedad establecida en la misma Constitucion pero esas
salvedades han sido disminuidas lamentablemente al eliminar la connotada frase
del “cuerpo del delito”, la esencia garantista de nuestra Constitucion se ve
desvanecida por la reforma Constitucional que facilita mediante la simplificacién de
requisitos que se pueda emitir una orden de aprehension con la sola demostracion
de uno de los elementos mas faciles de acreditar del tipo como lo es la comisién

del hecho.

Es criticable la argumentacion de los legisladores que apoyaron la reforma,
pues deducen que el sistema de enjuiciamiento penal desterrado mediante la
reforma Constitucional de 18 de junio del 2008, era la principal causa de la
impunidad y de los altos indices delictivos, ante lo cual, retoman los legisladores
los motivos expuestos en anteriores reformas para asi justificar la actual reforma
que elimina una vez mas el “cuerpo del delito” del texto de los articulos 16 y 19 de
la Constitucion Federal, motivos en los que se asever6 que dicha figura procesal
contenia un grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al Ministerio Publico
desde la averiguacion previa, y que tal exigencia probatoria evitaba el
enjuiciamiento de presuntos responsables, provocando consecuentemente, mayor
delincuencia e impunidad, con tales consideraciones sostenian que la delincuencia
y la impunidad estan en relacion directa e inmediata con el mayor o menor nimero
de requisitos Constitucionales para el decreto de una orden de aprehension; sin
embargo tal conclusion es errdbnea porque no se toma en cuenta que las causas
qgue producen el fendbmeno social de la delincuencia nada tienen que ver con
requisitos legales para instaurar un procedimiento penal ya que las principales
causas que producen la delincuencia son la falta de educacion, la desintegracion

familiar y el desempleo, aunado a la ineficacia y vicios (corrupcion) de las
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personas que se encargan de aplicar la ley y que como podemos deducir éstas
causas en nada se relacionan con los requisitos legales para someter a un

probable delincuente a un proceso penal.

La facilidad con la que las autoridades podran ejercitar accion penal o
vincular a proceso a un individuo no establece una correlacién para abatir la
impunidad ya que las garantias individuales no son obstaculo para ejercer la
facultad del estado de aplicar el derecho penal ni el derecho penal se contrapone
a tales garantias, por lo que el menoscabo y la disminucion de derechos
Constitucionales fundamentales para el individuo, no ayuda en lo absoluto a
disminuir los indices delictivos y la impunidad, factores que fueron el movil para
adoptar un nuevo sistema de enjuiciamiento penal en nuestro pais; por lo que, un
sistema juridico que se jacte de ser democratico por imperar en él un Estado de
derecho, debe efectivamente erradicar la impunidad con los medios legales, pero
con el respeto total a las garantias Constitucionales fundamentales del gobernado,
pues no siendo asi, a la inseguridad que sufre el ciudadano comun por parte de la
delincuencia, habrd que agregar la inseguridad que también tiene que soportar o
padecer de parte de las autoridades investigadoras del delito y administradoras de
justicia al verse disminuidas las exigencias para el dictado de una orden de

aprehension.

Como se ha venido diciendo en este trabajo, con la aprobacion a las
reformas constitucionales los legisladores flexibilizan los requisitos que establece
el articulo 16 constitucional para obtener una orden de aprehension, resultando
gue en la practica, las averiguaciones no estaran suficientemente sustentadas en
una investigacion a fondo que es precisamente una facultad otorgada
Constitucionalmente a la figura del Ministerio Publico, para obtener las pruebas
suficientes y acreditar desde la averiguacion la totalidad de los elementos
integrantes de una figura procesal, aun no definida en la ley secundaria, y con
esto contribuir en un margen minimo de error de someter a proceso a “inocentes”,
con las consecuencias inherentes que violentan las garantias individuales de los

gobernados.
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Como ha quedado demostrado a través de éste trabajo, el eterno problema
del Ministerio Publico ha sido siempre la demostracién de los elementos del
cuerpo del delito y de los elementos subjetivos de tipo, por lo que al disminuir los
requisitos para una orden de aprehension se esta aceptando tacitamente que la
impunidad en todo caso no se deriva del nulo respeto a la garantia de seguridad
juridica, sino a la inoperancia e incapacidad de las instituciones dedicadas a la
procuracion de justicia, y que ante tal incapacidad habra que facilitar las cosas
para que se puedan obtener ordenes de aprehension, sin embargo, la iniciativa en
comento pierde de vista, como se explica en este trabajo, que el concepto de
comision del hecho en todo caso es un concepto abstracto y abierto de caracter
sustantivo y practicamente con la noticia que dé conocimiento al Ministerio Publico
gue se suscitd un hecho ilicito, se legitima que una persona sea molestada en su
libertad personal, pero con ello no se satisface la exigencia del respeto a la
legalidad establecida en el 14 constitucional que por fortuna no ha sido reformado
por nuestra Constitucion, y que en la medida que el Ministerio Puablico, muestre su
incapacidad para acreditar al final de un proceso penal la totalidad de los
elementos constitutivos de una determinada figura de caracter procesal, no se
obtendra una sentencia condenatoria, y por ende, la impunidad seguira
subsistiendo y campeando en nuestra realidad juridica, derivada no de la
flexibilidad para obtener una orden de aprehension, sino de la incapacidad de los

organos de investigacién de justicia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La Constitucion Politica es el marco legal del que emanan los
principios reguladores del Sistema de Justicia Penal, por ello la necesidad de que
su redaccién y contenido sea claro y preciso, apegado a nuestra riquisima cultura
legal en aras de la seguridad juridica a que tiene derecho todo gobernado, por ello
considero importante que se reincorpore al texto Constitucional la expresion
juridica “cuerpo del delito” para que de ésta forma sea obligatorio su uso en el
sistema de justicia penal mexicano, y continle siendo una figura juridica medular
para la acreditacion de la existencia del delito para ratificar y robustecer la

legalidad que ordena la Carta Magna.

SEGUNDA.- El cuerpo del delito, esta definido como el conjunto de elementos
contenidos en la descripcion del delito o tipo penal que figura en la ley, lo cual
involucra todos los elementos: objetivos, subjetivos y normativos. Asi se supero,
en bien de la razon y de la justicia, el antiguo concepto que sélo consideraba los
elementos objetivos; ciertamente, éstos no agotan la descripcion tipica, ni bastan
para sostener que hay, probablemente, un delito, cuando el tipo reclama, ademas,
datos o elementos de diverso caracter.

TERCERA.- La figura procesal del cuerpo del delito y su acreditacion en el
ejercicio de la accién penal son de singular trascendencia, ya que éste ha sido la
base del enjuiciamiento penal mexicano y su acreditacion, es el inicio del proceso

penal.

En la practica es imposible llevar acabo la justicia penal sin una figura juridica
procesal que marque la pauta para poder llevar a cabo un debido proceso penal,
la ausencia de la figura juridica del cuerpo del delito implica diversas situaciones

que afectan la legalidad y seguridad juridica del gobernado.

CUARTA.- La imparticion de justicia va de la mano con el derecho penal, el cual

cobra vida mediante el proceso penal, el cual es una reaccién ante el rompimiento
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del orden social previamente establecido en la ley, siendo el proceso un medio
indispensable del derecho de Estado para castigar las conductas sefaladas y

reconocidas por la ley como delito.

QUINTA.- La garantia de legalidad y seguridad juridica, implica el conjunto
general de condiciones legales previamente establecidas que la autoridad debera
acatar estrictamente durante un proceso penal, para que el gobernado en todo
momento sepa de los alcances de la propia autoridad y consecuencias de sus
actos por el hecho de violentar las leyes establecidas; por seguridad juridica
debemos entender la certeza que tiene el gobernando de la exacta aplicacién de
la ley, basada en términos claros y precisos, aunado a la legalidad que debe
observar el juez cuando se encuentre sometido ante su autoridad; el gobernado
tendra resguardada su esfera juridica, la cual no podra ser afectada por las
autoridades de forma arbitraria, ya que es sabido y ordenado que para que actle
la autoridad se deben desarrollar determinadas conductas previstas en la
Constitucion y en las leyes secundarias y precisamente el Cuerpo del Delito como
figura procesal, sustentada en la teoria del delito, proporciona la certeza y

seguridad juridica.

SEXTA.- El cuerpo del delito para ejercitar la accion penal y consecuentemente la
solicitud para librar una orden de aprension, es de vital importancia ya que por
medio de ésta figura procesal se conjuntan los elementos probatorios que le dan
vida al delito, y que dicha figura procesal como requisito de procedibilidad en el
sistema de enjuiciamiento, para estar en posibilidad de ejercer la accion penal y
solicitar de la autoridad judicial la orden restrictiva de la libertad, y por ende ser
sometido a un proceso penal, su finalidad es acreditar la existencia de la comision

de un hecho que la ley sefiala como delito.

SEPTIMA.- La sentencia requiere para su existencia y efectos juridicos, de
algunos supuestos y requisitos previamente establecidos en la ley sustantiva y
adjetiva, entre ellos comprobar de forma fehaciente la existencia del delito
mediante una figura procesal (actualmente inexistente en el texto Constitucional),
es decir hoy dia, en nuestro reformado Sistema de Justicia Penal no se cuenta

131



con una figura que ayude a comprobar la existencia de todos los elementos que
componen al delito.

OCTAVA.- La mas reciente reforma al articulo 16 Constitucional, centra su
atencion en la modificacion de su texto, al suprimir el “cuerpo del delito” por el de
“‘comision del hecho”, pretendiendo hacer mas facil la integracion de una
investigacién o averiguacion previa para conjuntar solo algunos de los elementos
del delito y con esto legalizar la actuacion arbitraria de la autoridad,

supuestamente en el afan de disminuir los indices delictivos.

NOVENA.- La reforma al articulo 16 Constitucional, en lo que refiere a “obren
datos que se establezca que se ha cometido ese hecho” implica simpleza no
solamente textual sino también en las actuaciones ministeriales y judiciales, ya
gue no tendran que conjuntar una serie de datos que acrediten la existencia de
una figura juridica determinada y en consecuencia se violentaran las garantias
individuales de los gobernados que se vean implicados en un problema de

naturaleza penal.

DECIMA.- Ante el actual y naciente Sistema de Justicia Penal en México, se
generara un abuso por parte de las autoridades Ministeriales y Judiciales, a lo que
se agregara el creciente “monstruo” de la delincuencia. Constitucionalmente no se
determino el alcance de la “comision del hecho” ni de los “datos que establezcan
que se ha cometido ese hecho”, por lo que no puede saber el gobernado los
limites de la autoridad a la que sea sometido, y por lo tanto no puede exigir un
derecho inexistente y mucho menos la autoridad concederlo porque no existe la
obligacion legal para ello. De lo anterior se infiere que a la autoridad se le han
facilitado los elementos para que siga abusando del poder al no existir una ley que
les obligue a cumplir con todos los requisitos que se exigia mediante la
acreditacion del cuerpo del delito; alejandose de un ambiente de certeza y

seguridad juridica.

DECIMA PRIMERA.- Los legisladores que apoyaron la reforma Constitucional,

concretamente a lo que se refiere a la desaparicion de la figura procesal del
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cuerpo del delito del texto Constitucional, y consecuentemente en todo el Sistema
de Justicia Penal de nuestro pais, pretender justificarlo en el “desbordamiento de
la ola delincuencial” que azota nuestra sociedad, mencionando entre otras cosas
la impunidad, la corrupcién institucional, aseverando que la impunidad se deriva
del “exagerado” cumulo probatorio que se exige para decretar el ejercicio de la
accion penal y para solicitar una orden de aprehension, sostienen que nuestro
sistema de justicia penal es obsoleto y por ello la adopcion de un sistema penal
acusatorio, innovador para nuestra sociedad pero carente de elementos juridicos,
técnicos, materiales y humanos que por sus caracteristicas se requieren y que
nuestro pais en éste momento no cuenta absolutamente con ninguno de éstos
elementos, el nuevos Sistema de Justicia Penal, insisto, requiere de una muy
importante infraestructura material y humana con la que no se cuenta ni tampoco
existen los recursos para poder lograrlo a corto plazo, y mientras esto sucede la

delincuencia estara a la vanguardia para seguir creciendo.

DECIMA SEGUNDA.- La intensién del legislador al sustituir y omitir el término
cuerpo del delito, es la de simplificar a la autoridad administrativa (Ministerio
Publico) y/o a la autoridad judicial, al momento de resolver la situacion juridica de
una persona (en los casos en que se considere procedente librar una orden de
aprehension o el dictado de un auto de plazo Constitucional); se piensa que con
esa simplificacion serd mas eficiente y rapida la integraciéon de la averiguacion
previa, que sin embargo es de suma importancia mencionar que en la presente
reforma Constitucional no se determiné el contenido o alcance del concepto
introducido (comision del hecho), no obstante que la Ley Suprema solo contiene
garantias fundamentales y es precisamente por tal motivo que a partir de la
Constitucion es que se debe mencionar de forma clara y precisa los alcances de
dicho termino para que la ley secundaria, a la que corresponde reglamentar el
ejercicio de esas garantias, parta de un criterio unificado en bien de la seguridad
juridica a que tiene derecho todo gobernado, porque de no ser asi se dejara al
libre albedrio de los legisladores de las entidades federativas y mas aun de la
Institucion del Ministerio Publico y jueces lo que ellos consideren, con la sola

aportacion de algunas pruebas para ejercitar su autoridad que le corresponda ya
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gue la Constitucién actualmente, a partir de las reformas, no les obliga a acatar
una linea de mayor seguridad juridica para el gobernado.

DECIMA TERCERA.- Sin embargo, las modificaciones hechas a la norma
Constitucional que han dado lugar a reformas secundarias y a la adopcion de
criterios de interpretacion en todos los tribunales del fuero comun y de la
Federacion, han provocado consecuencias juridicas muy dificiles de superar,
porque dichas reformas no responden a una politica criminal debidamente
sustentada. No es a través de Derecho Penal que se encontrara la solucion a

corto plazo al problema de la violencia y el delito en México.

El motivo fundamental de ambas reformas constitucionales ha obedecido a
la grave y desesperante situacion de inseguridad que se ha manifestado en todas
las capas sociales, y que es producto entre otros motivos, del alto grado de
impunidad que hemos venido padeciendo, entre otros factores, por las
interpretaciones inexactas que se han dado a temas torales en el ambito de la

norma penal como ha sucedido en el caso del Cuerpo del Delito y el Tipo Penal.

DECIMA CUARTA.- Acontece que con frecuencia el alcance de una garantia
Constitucional en materia penal, queda a potestad del legislador federal o local a
través de las leyes que emita. Un ejemplo muy claro acontecia en lo que disponia
el articulo 20 constitucional, hasta antes de las reformas Constitucionales del 18
de junio del 2008, articulo el cual en su penultimo parrafo indicaba: “las garantias
previstas en las fracciones I, V, VIl y IX también seran observadas durante la
averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y limites que las leyes
establezcan; lo previsto en la fraccion Il no estard sujeto a condicién alguna.” El
contenido de este precepto Constitucional dependia de lo que el legislador
ordinario estableciera en sus disposiciones juridicas; por lo mismo, el texto
Constitucional en casos concretos como el citado, resulta degradado en su mismo
origen; asi estd ocurriendo en muchos otros casos, situacion que resulta
alarmante, aunque la gran mayoria de legisladores, litigantes y defensores no se
percaten de ello que la garantia de libertad resulte en entredicho ante fenébmenos
tales como el de que cada Legislatura Local o la Federal tenga que definir a partir
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de las reformas Constitucionales de fecha 18 de junio del 2008 que se debera
entender por comisién del hecho y cuales serdn los elementos a comprobar
para establecer la existencia de la comision del hecho y cuales seran esos
“datos” que llevaran a la conviccidn para determinar que se ha cometido ese

hecho.

DECIMA QUINTA.- De acuerdo a la propuesta vertida en la tesis, debe subsistir
como uno de los requisitos para librar una orden de aprehension, la comprobacion
del delito mediante la acreditacion de todos y cada uno de los elementos del
cuerpo del delito que revelen la existencia del ilicito, para lo cual debe llevarse a
cabo una contrarreforma que suprima la comisién del hecho del actual texto
Constitucional, de no ser asi el legislador ordinario puede otorgar a las autoridades
judiciales la atribucién de expedir 6rdenes de detencion con el simple hecho de
que en la ley procesal defina, con la amplitud que desee, lo que ha de entenderse

por tal concepto.
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PROPUESTA

Propongo que se trabaje en equipo, legisladores, autoridades encargadas
de procurar y ministrar justicia y sociedad en general, para asi generar las bases
de un nuevo y eficaz sistema de imparticion de justicia que contribuya
definitivamente a consolidar el Estado de Derecho. Existen factores en nuestro
pais que impiden la correcta imparticion de justicia y por ello la dificultad para
combatir los altos indices de criminalidad, y desde mi punto de vista el factor mas
importante es que no existe cultura de la legalidad, generando con ello impunidad
corrupcion e ineficiencia en la imparticion de justicia; las fallas en los sistemas de
procuracion y administracion de justicia principalmente, reitero es propiciada por
falta de cultura de la legalidad acarreando con ello la corrupcion que también se

puede atribuir a la falta de los incentivos financieros, honorificos e institucionales.

Insisto en que debemos avanzar en el perfeccionamiento de nuestro
Sistema de Enjuiciamiento Penal, debemos centrar el punto de atencion en volver
a usar la figura juridica de el cuerpo del delito, agregando, que para el caso de la
orden de aprehension, el grado de conviccidn requerido serd basado en la
existencia de datos bastantes que acreditan el Cuerpo del Delito; para el auto de
formal prision se exigira la acreditacion con datos bastantes para comprobarlo, asi
como también los suficientes datos que acrediten la responsabilidad.

No se debe pensar que mediante reformas legales sera como se resolvera
el problema de la criminalidad a corto plazo, ya que de ser asi, estariamos
afirmando y reconociendo que el gravisimo problema de inseguridad se genera
por que faltan leyes exactas, la realidad es que el problema surge principalmente
de una manifiesta incapacidad del personal que se encarga de aplicar el derecho,
la delincuencia no es un fenbmeno juridico que derive de mayores 0 menores
exigencias constitucionales para el dictado de una orden de aprehensién, sino de
una pluralidad de causas que tienen su origen en diversos factores que inciden en
forma conjunta y en consecuencia a la exigencia Constitucional del pleno respeto

a las garantias individuales, pues un gobierno garantista de ninguna manera esta
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refiido 0 en oposicion a las facultades de investigacion que la propia Constitucion
establece para los 6rganos de procuracion y administracion de justicia.

Propongo en el ambito de lo social:

-Una reforma educativa a fondo desde preescolar hasta los niveles superiores
en la que la base de todo sea la cultura de la legalidad, es decir el respeto a las
leyes, a las instituciones y por ende a nuestra sociedad, una educacion en la que

se fortalezca nuestra cultura y se enriquezca ain mas.

-Que se fomenten campafas en las que a la sociedad en general y no solo a
los que acuden a escuelas publicas o privadas, se le inculque la cultura, o el
respeto a la legalidad; que se retomen valores civicos fundamentales, que se cree
una conciencia de la poblacion en general de los beneficios de vivir en un Estado

de Derecho.

-Que se usen los medios de comunicacibn masiva para los fines que
propongo, que se revise a conciencia que es lo que actualmente se esté
trasmitiendo a la poblacibn en general, que se excluyan de éstos medios

programas nocivos para nuestra sociedad.

Serd asi y solo asi la forma en la que se lograra bajar los indices delictivos
gue en este momento laceran nuestra sociedad, el problema actual relacionado a
los altos indices de criminalidad no es sélo problema de leyes sino de formas de
vivir, el problema no es solamente de las personas que tienen que ver con la

creacién y aplicacién de leyes sino de la sociedad en su conjunto.

Es cierto que en este momento por algo se debe empezar y cada quien
cooperar en el area que le corresponde, a los juristas, en la propuestas de
reformas legales pero, de verdaderas reformas, reformas integrales, que conlleven
a solucionar de manera paulatina al problema de la desatada delincuencia, no
pensemos en crear reformas que en realidad solamente tienen una finalidad
politica, la creacién de mayores penas restrictivas de la libertad lejos de aligerar el

problema lo engrandeceran, se fomenta en nuestro sistema penitenciario el ocio y
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con ello todos los vicios, se profesionaliza a la delincuencia, se inicia a personas
en esta actividad que ha alcanzado niveles de industria, la pena de muerte
robustecera la violencia criminal, a mi criterio la violencia criminal es ademas un
problema de salud publica, no es de personas sanas mentalmente la safia con la
que se cometen los delitos actualmente, la delincuencia no le teme y mucho
menos respeta a la ley. No abusemos de las penas restrictivas de libertad porque
éstas a largo plazo producen inmunidad, o dicho en otras palabras se llega a
niveles que posteriormente el delincuente no le encuentra mayor problema en

correr un riesgo y vivir al margen de la ley.

Propongo ademas los siguientes puntos para que se apliquen en el ambito
juridico, y que deberan integrarse a la Legislacion Procesal Penal, en él catadlogo

de las disposiciones comunes en la averiguacion previa y en la instruccién penal:

-“Desde el inicio del acta correspondiente que radicara la averiguacion
previa con detenido se le pedira al probable responsable que nombre un abogado
para que le asista durante la averiguacion previa, y si tuviere imposibilidad de
hacerlo el Estado le asignara un Defensor Pudblico, sin la presencia
“personalisima” y no “virtual” de un abogado no tendran valor probatorio pleno las

diligencias efectuadas.”

-“Cuando el declarante asegure que reconocera al probable responsable
gue se encuentre detenido, si se le pone a la vista, o cuando existan motivos para
sospechar que no dice la verdad respecto a la persona que dice conocer, se le
pondra a la vista en forma de rueda de presos en la forma prevista en los articulos
258 al 264 del Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, ésta
diligencia tendra valor probatorio pleno siempre y cuando de las constancias se
advierta que desde el inicio de la averiguacion previa se le asigno un defensor y
éste ha estado presente en las diligencias respectivas, para lo cual ademas se
adoptaran las medidas técnicas y materiales para que la victima o testigo pueda
tener una visién plena de las personas que se le pongan a la vista, asi como
también mediante medidas técnicas y materiales tendran el cuidado de que la
victima no sea vista por las personas a identificar.”
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-“La participacion activa de la defensa, que intervenga en todos y cada uno
de las diligencias previas a la consignacion lo cual se haréa constar con las firmas
que debera realizar el defensor en todas y cada una de las diligencias y
actuaciones las cuales careceran de valor probatorio si faltare firma de alguna

actuacion.”

-“La intervencidén de los cuerpos policiacos que presten el auxilio se limitara
a la detencion y aseguramiento de los probables responsables sus informes se
referiran Unicamente a las circunstancias de como entraron en conocimiento de los
hechos que se investigan y el informe pormenorizado de como se realizé la
detencién por lo que no podran interrogar de ninguna forma a los detenidos, los
informes que presenten los elementos de la policia mediante interrogatorio a los

detenidos carecera de todo valor probatorio.”

-“El ministerio publico realizara las diligencias correspondientes bajo la

premisa de la inocencia del inculpado.”

-“El ministerio publico sustentado en el cimulo de pruebas que obren en el
expediente, determinara si ejercita o no la accién penal, la contravencion a lo

anterior sera severamente sancionada por la ley.”

-“La inasistencia posterior a la imputacion de un delito ante la autoridad
competente de los ofendidos o testigos tanto en averiguacidon o durante el
procedimiento que se instaure como consecuencia de aquel, sera valorado al
momento de resolver sobre la situacion juridica de los detenidos siempre y cuando
hayan sido agotados los medios de citacion que la ley sefiale, la autoridad del

conocimiento tendra la obligacién de vigilar que se cumpla esta disposicién.”

Por lo anterior, sostengo que el Cuerpo del Delito que sefalaba la
Constitucion Federal en los articulos 16 y 19 es un concepto procesal que debera
acreditarse para el libramiento de la orden de aprehension u orden de
comparecencia dictada por la autoridad judicial previa denuncia o querella de un

hecho que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa
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de libertad y en un auto de vinculacién a proceso, cuando el indiciado sea puesto
a disposicion de aquella que, no debe exceder del término de setenta y dos horas.
El andlisis de esta institucion procesal debera hacerse en dichas resoluciones, y
en sentencias definitivas, por no existir disposicion expresa en la ley penal y
porque el Derecho Procesal Penal, presupone la vigencia de normas de contenido
penal material, pues su finalidad es aplicar en un caso concreto la ley

correspondiente.

En conclusion, considero que debe prevalecer la aplicacion de la figura
procesal del cuerpo del delito en el proceso penal porque éste relune las
condiciones doctrinarias y practicas para indagar o investigar la comisién de un
hecho que la ley sefiale como delito, ya que la investigacion primordialmente debe
ser la esencia de un proceso penal para con esto poder acreditar la comision de
un ilicito imputable a un persona, porque la adecuada integracién y comprobacion
de una indagatoria mediante la integracion de los elementos del cuerpo del delito,
sera la clave para el éxito de la aplicacion de la justicia procesal penal equilibrada,
con un alto grado de certeza juridica, en aras de la legalidad que es la base de

todo Estado de derecho.
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