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TRADUCCION AL INGLES DEL RESUMEN DE LA TESIS INTITULADA "LA
PROBLEMATICA EN LA ACREDITACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO
PENAL" ELABORADA POR EL LICENCIADO ALEJANDRO SOSA ORTIZ

The research treats of the reform in January 1994 which was put in operation in the federal and
district Code of the criminal procedures, in reference to the 168 and 122 articles, respectively, it
substitutes, "to support the corpus delicti " notion by “to prove the penal type elements” idea, and
there are new contents assigned to the varied concept of "criminal responsibility”. The thesis tries to
answer how it will have to make and to motivate the new accreditation, and if such reform can mean
or not an advance for an application more sure and scientific of the Criminal Law. in the first
chapter, it describes the panorama before the reform under consideration. In the second chapter, it
analyzes the modification in 1993 to the 16 and 19 constitutional articles, as the antecedent close
to the reform, and in the third chapter it gives a description of the legislative process that gave it
place, summarizing the motives adduce for it. In the fourth chapter it studies every and each one
the elements of the type given in the 168 article, it specifies its contents, the interaction between
them, and the problems to its accreditation and its due motivation that there are in the practice. In
the fifth chapter it criticizes the jurisprudential thesis 12 /J.6/97, relative to the accreditation of the
aggravating and extenuating circumstances in the preinstruction and it proposes a different way to
approach that topic. Finally, in the sixth chapter it specifies the new assigned contents to the new
notion of "responsibility", and it concludes that they are complementary with the several attributed
contents to the typical elements, to conform the tripartite conception of crime (compound by
typecity, unlawful, and guilty) as well as the reform of merit resolves the observed problems in the
previous application of the 168 article.
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INTRODUCCION

Se ha afirmado que la reforma de enero de 1994,
operada en los Cédigos federal y distrital de procedimien-
tos penales ha sido la mas importante desde que dichos
ordenamientos iniciaron su vigencia. Aspecto destacado
de esta reforma lo es la modificacion respectivamente de
los articulos 168 y 122 (y demas relativos), que sustituye
la nocién "comprobar el cuerpo del delito” por la de "acre-
ditar los elementos del tipo penal”, delimita éstos dltimos
de manera expresa y asigna nuevos contenidos al diverso

concepto de "responsabilidad".

Lo anterior nos plantea dos interrogantes estre-
chamente relacionadas entre si: ; Como se habra de reali-
zar y motivar por parte del Ministerio Publico y del juzga-
dor la referida nueva "acreditacion de los elementos del
tipo penal"? y ¢ Tal reforma se traduce en la practica en un
avance de una aplicacidbn mas segura, certera y cientifica

de nuestro Derecho Penal?.



En la blisqueda de la respuesta a estas preguntas,
iniciamos este trabajo precisando cual era antes de la ci-
tada reforma, el panorama que prevalecia en la aplicacion
cotidiana de los preceptos mencionados, en seguida in-
vestigamos los antecedentes constitucionales de tal modi-
ficacion y las particulares razones que expuso el legislador

para llevarla a cabo.

Continuamos con la probiematica, en particular, de
la acreditacion de cada uno de estos elementos del tipo
penal que se inicia fijando sus contenidos, prosigue con su
identificacion dentro del texto del tipo penal y el tema pro-
batorio propiamenté dicho, dentro del cual se examina
cuando se presume su existencia y, cuando al contradecir
el indiciado tal presuncién le corresponde probar su ver-
sion. También nos ocupamos de la interaccion entre algu-
nos elementos del tip‘o, y del lugar en el que se debe reali-
zar la motivacion de su acreditacién dentro de las resolu-

ciones ministeriales y jurisdiccionales.
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Todo ello sin dejar, conforme a nuestro propdésito,
de evidenciar la relacién de estos temas con los particula-
res problemas que se suscitaban en la aplicaciéon de las
normas antes de su reforma, examinando si éstos se re-
suelven y, en su caso, que nuevos problemas generan los
preceptos vigentes.

Cabe mencionar que si bien los aspectos antes
mencionados son tratados (algunos con menor profundi-
dad que otros) por la doctrina y la jurisprudencia, se care-
ce de un estudio que los sistematice y ies dé coherencia,

tal y como nos propusimos hacerlo en esta investigacion.

Posteriormente, tocamos el tema relativo a la nece-
saria acreditacion de las llamada circunstancias agravan-
tes o atenuantes del delito en el auto de término constitu-
cional como una consecuencia, segun la jurisprudencia
imperante, de la reforma en comento y discurrimos en tor-
no a si este criteric es el mas acertado para los fines de la

justicia penal.



Para terminar se analizan, en forma breve y a ma- .

nera de complemento del tema toral de este trabajo, los

[1}]

nuevos contenidos asignados a la diversa nociéon de
"acreditacién de la responsabilidad” que, como se sabe,
junto con la de "acreditacion de los elementos def tipo” son
ahora a las cuales tiene que atender el érgano jurisdiccio-
nal para dictar las distintas resoluciones dentro de la fase

de preinstruccioén (en la que la exigencia de la responsabi-

i

lidad es tan sdlo en grado probable) y para declarar en

sentencia definitiva si una persona ha delinquido e impo-

o

nerle la pena respectiva.
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CAPITULO I. PANORAMA ANTERIOR A LA REFORMA
DEL ARTICULO 168 DEL CODIGO FEDE-
RAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Los antecedentes inmediatos del tema motivo de esta
investigacion, lo constituyen:

a) La situacién prevaleciente antes de la ultima reforma
del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion en adelante
(D.O.F.) el 10 de enero de 1994, y

~b) La modificacion a los articulos 16 y 19 de la Constitu-
cién federal, segun decreto publicado en el referido Diario el 3
de septiembre de 1993.

El primer antecedente lo abordaremos en el presente
capitulo y para ello queremos inicialmente destacar que nos
referimos al Cédigo Federal, en virtud de que es a partir de la
reforma al articulo 168 de este ordenamiento, que la mayoria
de las legislaturas locales modificaron en el mismo sentido sus
respectivos codigos procesales penales los preceptos sobre la
materia que nos ocupa, con motivo de la mencionada reforma a
los articulos 16 y 19 de la Constitucidn federal.

En este orden de ideas, tambien se ha de precisar que
antes de estas reformas, los codigos locales procesales conte-
nian, en su mayoria, casi idénticas disposiciones a las del C6-
digo Federal sobre el cuerpo del delito, y es por ello que las
consideraciones que a continuacion realizaremos, a pesar de la

11



destacada referencia a este Ultimo, resultan validas para la ma-
yoria de los citados ordenamientos estatales.

Asentado lo anterior, debemos recordar que el articulo
168 antes de su ultima reforma establecia:

"El Ministerio Publico con la intervencion legal de sus
auxiliares, la policia judicial y el tribunal, en su caso,
deberan procurar ante todo que se compruebe el
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del in-
culpado como base del gjercicio de la accion penal y
del proceso penal federal.

"El cuerpo del delito se tendré por comprobado cuan-
do se acredite la existencia de los elementos que in-
tegran la descripcion de la conducta o hecho delic-
tuosos, segtn lo determina la Ley Penal. Se atendera
para ello, en su caso, a las reglas especiales que pa-
ra dicho efecto previene este codigo.

"La presunta responsabilidad del inculpado se tendra
por comprobada cuando, de los medios probatorios
existentes, se deduzca su participacion en la con-
ducta o hechos constitutivos del delito demostrado.”

En ta aplicacion cotidiana de esta norma advertimos lo
siguiente:

1) Se discutia si dentro de "fos elementos que integran
la descripcion de fa conducta”, debia o no de considerarse al
dolo y a la culpa, o si éstos deberian analizarse en el capitulo
de la responsabilidad.

12
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2) El tema de la eventuai autoria mediata, y la participa-
cién (stricto sensu) en el delito, comprendiendo en ésta a todos
los sujetos que sin realizar por si la accion tipica (autor o
coautores materiales) concurrian en la comision del ilicito: Autor
intelectual, instigador y complice; era materia que debia anali-
zarse en el capitulo de la responsabilidad.

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

4) Existian las denominadas reglas especiales para la
acreditaciéon del cuerpo del delito de determinados ilicitos.

5) La identidad del autor o autores y/o, en su caso, par-
ticipes con el o los inculpados era abordada sélo en el capitulo
de responsabilidad.

Pasamcs a continuacion a desarrollar cada uno de los
citados temas:

1. El articulo 168 que estamos analizando se reformé
desde el afio de 1983 (D.O.F. 27/XIl/83), para suprimir de su
contenido la limitacion de que los elementos que constituyen el
hecho delictuoso a través de los cuales se tendria por compro-
bado el cuerpo del delito, serian sélo los "materiales”, asentan-
dose en la Exposicién de Motivos correspondiente: “El cuerpo
del delito consiste, en los términos de una atendible interpreta-
cion, en la suma de elementos abarcados en la descripcion tipi-
ca contenida en el Codigo Penal o en las leyes penales espe-
ciales como queda precisado en la propuesta de reforma del
articulo 168."

13



Tal reforma no dejé en claro si dentro del nuevo conte-
nido asignado al cuerpo del delito, deberian quedar incluidos
como elementos subjetivos el dolo y la culpa. Asi Luis de la Ba-
rreda Soldrzano al ocuparse de la reforma al articulo 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(D.O.F. del 4/1/84), cuyo contenido fue idéntico (por lo que se
refiere al cuerpo del delito) a la del articulo 168 que se comenta
expresa:

"Es plausible la reforma al articulo 122. Este precepto
disponia que ‘el cuerpo del delito que no tenga sefia-
lada prueba especial, se justificara por la comproba-
ciéon de los elementos materiales de la infraccion’.
Ahora dice: 'El cuerpo del delito se tendra por com-
probado cuando se acredite la existencia de los ele-
mentos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictuoso, segtin lo determina la ley penal. Se
atendera para ello, en su caso, a las reglas especia-
les que para dicho efecto previene este Codigo’. El
criterio de que el cuerpo del delito es lo externo o
material del delito —defendido por Gonzéalez Busta-
mante y Julio Acero— es absolutamente ineficaz para
resolver los casos que se presentan en la practica.
¢ Coémo identificar, con ese criterio, un parricidio, un
aborto honoris causa, un robo, un rapto, un incesto,
un estupro? ;Coémo distinguir un delito de lesiones de
un delito de homicidio en grado de tentativa? Los
elementos subjetivos y los elementos normativos son
tambien necesarios para integrar el cuerpo del delito.
El cuerpo del delito dependera del contenido de cada
tipo, y de éste no puede excluirse, como elemento

14
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subjetivo de primera importancia, la voluntad dolosa o
culposa, sin la cual no hay conducta tipica."

Lo anterior parece indicar que con motivo de esta refor-
ma siempre habrian de analizarse en el cuerpo de! delito, se-
gun sea el caso, el dolo o la culpa de la conducta.

Por su parte Marco Antonio Diaz de Ledn, en resumen
sostiene que con la citada reforma se ampliaba el concepto del
cuerpo del delito para agregarse a su contenido solamente
aguellos elementos normativos y subjetivos (dolo especifico)
que expresamente contuviesen los tipos penales, pero, sin
comprender indiscriminadamente al dolo o a la culpa. Asi se
desprende del contenido de los siguientes parrafos:

"‘Desde luego, el nuevo texto reformado de este arti-
culo 168, a comento, si bien, por un lado se aparta
del concepto antiguo de cuerpo de delito, configurado
unicamente por los elementos materiales del tipo re-
feridos a los objetos, los instrumentos, huellas o ras-
tros dejados por el delito, como v. gr., la pistola o el
cadaver, también lo es, por el otro, que (por ser ina-
propiado en algunos aspectos a nuestra legislacion y
jurisprudencia sobre este concepto), no se incluye
ciento por ciento la concepcion finalista de la ac-
cion en el sentido de comprenderse indiscrimina-
damente dentro del cuerpo del delito, el dolo y la
culpa y aun la antijuridicidad. El delito, con sus cita-

' De la Barreda Solérzano, Luis, Reformas al Cédigo de Procedimientos Pena-
les, La Reforma Juridica de 1983 en la Administracién de justicia, Procuradu-
ria General de la Republica, p. 810.

15
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dos elementos ya probados en el proceso y atribuidos
a su autor, solo puede determinarse en la sentencia
definitiva; antes de ésta, durante la averiguacion pre-
via o cualquier procedimiento de la instancia criminal,
propiamente no puede hablarse de la existencia del
delito —totalidad de sus elementos— y, menos aun,
de que alguien sea delincuente responsable del mis-
mo.

Si como elementos del cuerpo del delifo se incluyera,
a la manera de los finalistas en el tipo, el dolo, la cul-

. pa y atin al antijuricidad, se llegaria a la aberracion

procesal de que la consignaciéon o el auto de formal
prisién equivalieran a una sentencia definitiva y el
cuerpo del delito, al delito, pues, comprobados todos
estos elementos, por el Ministerio Pablico durante la
averiguacion previa o por el juez durante la pre-
instruccion, practicamente se convertiria al érgano ju-
risdiccional casi como observador en el resto del pro-
ceso, al cual sélo corresponderia fijar el quantum de
la pena en base al reproche y a la peligrosidad del
autor del cuerpo del delito. Esto es, constitucional y
procesalmente hablando, el cuerpo del delito unica-
mente es prueba de la existencia de los elementos
que integran la descripcién de la conducta o hecho
delictuoso, segun lo determina 'la ley penal’, signifi-
cando ello, primero, al hablar de ‘conducta’, que el
proceso tiene por objeto acciones humanas —accion
en sentido estricto u omision de una accion determi-
nada— contemplantes de un hecho tipico y de un mi-
nimo de elementos establecientes de su relevancia

(24}
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juridico-penal; en este sentido, pues, cuerpo del delito
es de alguna manera también descripcion de la con-
ducta prohibida por un determinado y especifico tipo
penal (aspecto subjetivo), que desde luego no todos
los tipos lo contienen. En segundo lugar, en esta defi-
nicion se hace referencia, ademas del aspecto subje-
tivo, a los elementos integrantes del hecho delictuo-
so" (aspecto objetivo), representados, normalmente,
por la consecuencia resultante como producto de la
accion.”

"Es decir, el cuerpo del delito se compone con los
elementos del tipo y con el hecho tipico, sin incluir la
antijuridicidad. Se entiende por tipo, comunmente, la
descripcion de la conducta prohibida por una norma.
Por hecho tipico entendemos el resultado concreto de
la realizacion de un hecho prohibido como presu-
puesto de la aplicacion de una pena; este concepto
se refiere, pues, al hecho tipico y no a quién o como
lo produce; alude objetivamente al resultado delictivo
y no a la accion final del autor dirigida a la realizacion
del tipo o a la que sin dirigirse igualmente se integra
éste como consecuencia de la falta de cuidado con-
creto. Ya en el proceso penal, para establecerse el
cuerpo del delito se requiere que dicha descripcion
debera adecuarse al hecho concreto a fin de poder
establecerse que es tipico. De esta manera, la teoria
procesal del cuerpo del delito, que aqui presen-
tamos abarca la descripcion del tipo y el hecho ti-
pico; pero no comprende al autor o participe de
éste 0 a su conducta, pues esto Gltimo propia-
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mente es problema de la tipicidad, de la accion
dolosa y culposa realizada como comportamiento
relevante para el derecho penal, de la accion
prohibida por la norma y sancionada con pena al
resumirse en el tipo penal, y en suma, de la pro-
bable responsabilidad, primero (auto de formal
prision) y, después, de la plena responsabilidad
del inculpado (sentencia definitiva). Esto sin em-
bargo, no implica negar la posible existencia de
algunos elementos subjetivos en el cuerpo del
delito expresamente determinados asi en ciertos
tipos como elementos esenciales de algunos deli-
tos como, v. gr., sefialados en los articulos 336 bis
("al que intencionalmente se coloque en estado de in-
solvencia..." efc.), o 350 ("..La difamacion consiste:
en comunicar dolosamente..." etc), del Codigo Penal
para el Distrito Federal en materia de Fuero Comin y
para toda la Reptblica en materia de Fuero Federal"*

Cabe agregar que los codigos procesales penales de
Zacatecas, Sonora, Tlaxcala y Veracruz, a pesar de la reforma
del Cédigo Federal de que se habla (27/XI11/83) siguieron consi-
derando unicamente los elementos materiales del hecho o con-
ducta delictuosa en el cuerpo del delito. Los dos primeros fue-
ron reformados hasta el afio de 1994 (6/VIll y 2/IX), y permane-
cen a la fecha sin reforma los dos ultimos, siendo sus textos
respectivamente los siguientes:

2 Diaz De Leén, Marco Antonio, Cddigo Federal de Procedimientos Penales comenta-
do, Editorial Porrua, 32 Edicion, 1991, pp. 156 a 169.
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"Articulo 62. El cuerpo del delifo se tendra por com-
probado cuando esté juslificada la existencia de los
elementos materiales que constituyen el hecho delic-
tuoso. Estos elementos materiales se probaran con
cualquiera de los medios de prueba establecidos por
laley.”

"Articulo 164. El funcionario de policia judicial y el tri-
bunal, en su caso, deberan procurar, ante todo, que
se compruebe el cuerpo del delito como base del pro-
cedimiento penal.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuan-
do esté justificada la existencia de los elementos
materiales que constituyen el hecho delictuoso, segtn
lo determine la ley penal, salvo los casos en que ten-
ga sefialada una comprobacion especial.”

Asimismo es de destacarse, que esta limitada concep-
cién se consagrd jurisprudencialmente por la otrora Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mediante
dos ejecutorias pertenecientes a la Quinta Epoca y otras tres
correspondientes a la Sexta mediante la siguiente tesis:

"CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuer-
po del delito debe entenderse el conjunto de ele-
mentos objetivos o externos que constituyan la mate-
rialidad de la figura delictiva descrita concretamente
por la ley penal.”

Quinta Epoca: Suplemento de 1956, Pag. 178. A. D.
173/53. Héctor Gonzalez Castillo. Unanimidad d_e 4
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votos. Tomo CXXX, Pag. 485, A-D- 6337/45. J. Jesus
Castafieda Esquivel. Unanimidad de 4 votos. Sexta
Epoca, Segunda Parte: Vol. XIV, Pag. 86 A. D.
110/57. Victor Manuel Gémez. Unanimidad de 4 vo-
tos. Vol. XVII, Pag. 77. A.D. 2677/58. Juan Villagrana
Hernandez. 5 votos. Vol XLIV, Pag. 54. A.D.
6698/60. José Zamora Mendoza. 5 votos.

Esta tesis se publicé de nuevo, erroneamente, con el
namero 81, en la Segunda Parte del Apéndice al Semanario
Judicial de fa Federacion 1917-1985 y con el numero 569 en el
Apéndice 1917-1988, puesto que, como ya se apunto, desde el
afo de 1984 estaba ya en vigor tanto en el ambito federal como
en la mayoria de las legislaciones locales (incluida la del Dis-
trito Federal) {a reforma comentada que suprimia la limitacién
de que Unicamente los elementos materiales u objetivos del he-
cho delictuoso eran los que se habrian de referir en la compro-
bacion del cuerpo del delito y, por ello, la referida jurisprudencia
ya no tenia vigencia en la mayoria de las legislaciones proce-
sales del pais. Fue hasta el actual apéndice (1917-1995), que
la tesis en cuestion es reproducida, con la indicacion de ser
"histérica-obsoleta."

Las anteriores circunstancias contribuyeron a seguir
manteniendo un criterio eminentemente externo-materialista del
cuerpo del delito.

2) El tema de la eventual autoria mediata y partici-
pacién (stricto sensu) en el deiito, comprendiendo en éste
a todos aquellos sujetos que sin realizar por si la accidn
tipica (autor o coautores materiales) concurren a la comi-
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sion del ilicito: Autor intelectual, instigador y complice (in-
dependientemente de otras denominaciones que pudiesen
tener en la doctrina) era materia a analizarse en el capitulo
de responsabilidad.

Con motivo de la reforma al articulo 168 del Cédigo
adjetivo penal federal, publicada en el D. O. F. de 19 de
noviembre de 1986, le fue adicionado el siguiente tercer
parrafo:

“La presunta responsabilidad del inculpado se tendra
por comprobada cuando, de los medios probatorios
existentes, se deduzca su participacion en la conducta
0 hechos constitutivos del delito demostrado.”

La respectiva exposicién de motivos argumenta:

“Se sabe que los conceptos de cuerpo del delito y
presunta responsabilidad poseen trascendencia de-
terminante en el enjuiciamiento penal mexicano. Em-
pero, no siempre hay precision acerca del alcance de
estos conceptos, cuyo perfil se ha venido definiendo
por la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia.
Existe consenso, practicamente, en que la presunta
responsabilidad se pondera a la luz de la norma penal
sustantiva que determina las hipdtesis de participa-
cién en el delito. Por ello, se sugiere adicionar, preci-
samente en estos terminos, el articulo 168 del Codigo
de Procedimientos Penales.”

21
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Por su parte el texto del articulo 13 del Cédigo Penal fe-
deral anterior a su ultima reforma (D.O.F 10/1/94) preceptuaba:

"ART. 13.Son responsables del delito:

I.- Los que acuerden o preparen su realizacion,

/.- Los que lo realicen por si;

Ill.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviendose de otro;

V.- Los que determinen intencionalmente a otro a
cometerlo.

VI.- Los que intencionalmente presten ayuda o auxi-
lien a otro para su comision.

Vil.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien
al delincuente, en cumplimiento de una promesa an-
terior al delito, y

Vill.- Los que intervengan con otros en su comision
aunque no conste quien de ellos produjo el resulta-
do.”

Sobre el tema Sergio Garcia Ramirez escribi6:

"El Gitimo parrafo del articulo 168 Cf., que se refiere a
la comprobacion de la presunta responsabilidad del
inculpado, manifiesta lo que es aquélla, en cuanto re-
suelve que se tendré por comprobada cuando se de-
duzca, de los medios probatorios existentes, la parti-
cipacion del sujeto en la conducta o hechos constitu-
tivos del delito demostrado (se entiende: cuerpo del
delito demostrado). Para precisar el alcance de esa
afirmacioén, debemos remitirnos a los articulos 13y 14
Cp., que integran el Capitulo IIf del Titulo Primero del

"

L 1)



)y

“)

Libro Primero, denominado 'Personas responsables
de los delitos’. En estos preceptos hallaremos las diversas
formas de participaciéon del sujeto en la conducta o en
los hechos delictuosos, participacion que dara lugar,
vista desde el angulo procesal, a la probable, pre-
sunta o presuntiva responsabilidad que se acredita en
la averiguacion previa, figura como elemento de fon-
do para el gjercicio de la accion y el auto de formal
prisién o sujecién a proceso, se precisa o rechaza en
las conclusiones que formulan las partes, y se desa-
credita o consolida, a titulo de responsabilidad cierta,
en la sentencia judicial." >

Asi por ejemplo, en un auto de formal prisidn o senten-
cia condenatoria por delito de homicidio, en el que ademas del
autor material figuraran dos personas como participes: una co-
mo instigador, inductor o intelectual, y otra como auxiliar o
complice, en el apartado del cuerpo del delito simplemente se
apuntaba como aparecia demostrado aquél en virtud de que
después de haber valorado los medios de prueba de la inda-
gatoria se desprendia "que una persona del sexo masculino
habia privado de la vida a otra,..." estableciendo, en todo caso,
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que este evento
acontecio: "...mediante cinco disparos de arma de fuego reali-
zados con un revolver marca Colt, calibre 38 especial, niumero
de serie 13234, dos de los cuales provocaron en la victima le-
siones mortales, aconteciendo lo anterior el 10 de septiembre
de 1993, aproximadamente a las 22.00 horas, en el Poblado de

® Garcia Ramirez, Sergio, Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial Porraa, 5* Edicion
1989, p. 482.
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San Buenaventura, Municipio de Toluca, cuando el pasivo Josée
Ramirez Sanchez descendia de su vehiculo enfrente de su
domicilio sito en la calle de Mariposa numero 36."

Y hasta el capitulo de responsabilidad se daba noticia y
resefiaba lo concerniente a las conductas de los dos participes,
adecuandolas, respectivamente, a las fracciones V y Vi del arti-
culo 13 del Cddigo Penal federal.

Si a los dos textos anteriores (art.168, parrafo tercero
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 13 del Cédigo
Penal Federal) se agrega el criterio dominante, materialista e
impersonal del cuerpo del delito imperante, que afirmaba que
esta nocion tiende a fijar la fase externa del hecho delictivo por
si en el mundo de relacién, se dio el hecho que causo la lesion
juridica; en tanto que ésta (la responsabilidad) determina la
participacion de un sujeto en dicho efecto;™ resulta comprensi-
ble que todo lo concerniente a la eventual participacion de auto-
res intelectuales, inmediatos, instigadores o cémplices fuese
tratado en el capitulo de responsabilidad, toda vez que en el
apartado del cuerpo del delito no tenia cabida, pues en éste
solo se describia fa conducta prevista en la parte especial del
Codigo que por técnica legislativa esta dnicamente referida ai
autor o autores (concurso necesario) materiales, sin identificar
incluso a éste o0 a éstos con el o los inculpados, excluyendo por
ende todo tratamiento referido a las distintas formas de partici-
pacion (stricto sensu) que prevé el articulo 13 del Cédigo Penal
federal.

4 Amparo directo 6992/1957, Crecencio Abundis Gémez, resuelto el 20 de marzo
de 1958, por mayoria de 4 votos, contra el de! sefior ministro Chavez S. Primera
Sala, Boletin 1958, p. 203.
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Con el fin de patentizar que el criterio expuesto era una
practica constante, reproducimos a continuacion la parte relati-
va de un formato correspondiente a una sentencia condenatoria
de primera instancia:

"CONSIDERANDO:
l.- Que el cuerpo del delito cuyo tipo describe el arti-
culo del Cédigo Penal, se comprobo en el ca-
so a estudio en la forma prevista por la regla general
que se contiene en el articulo 122 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, foda vez que: ...a).- Los ele-
mentos materiales del tipo, y que en el caso son:
y , e comproba-
ron especificamente con los siguientes elementos de
prueba........................ c).- Los elementos valorativos
del tipo, y que en ef son: % , Se
comprobaron en la especie con los siguientes ele-
mentos de  CONVICCION. ..............ccveeeeeeeeaaaannn, “Los
elementos de prueba examinados tienen valor pro-
batorio que les confieren los articulos 246, 250, 253,
254, 255, 256, 260 y 286 del Codigo de Procedi-
mientos Penales, y de ellos se llega al conocimiento
de que en el caso;
(aqui describir el tipo
como se contiene en la norma, Sin precisar quién es

el autor).
Il.- Que la responsabilidad penal
de en la comision del delito de
previsto en el articulo en la
forma_de participacién de descrita _en la
fraccion del articulo 13, en relacién con
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la fraccion ‘del articulo 8., del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, y en los que fund6 su pedi-
mento el Ministerio Publico, se comprobd en los tér-
minos en los términos del articulo 261 del Coédigo de
Procedimientos Penales, toda vez que del enlace
natural y I6gico de los elementos de prueba que
constan en el proceso, se llega de la verdad conocida
a la que se busca, y se obtienen suficientes indicios
hasta integrar la prueba plena requerida.”*®

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

A raiz de la reforma a la fraccion | del articulo 20 de la
Constitucion federal publicada en el D. O. F. el 14 de enero de
1985, mediante la cual se establecié que en el otorgamiento de
la libertad caucional se deberian tomar en consideracion las
"modalidades del delito" a fin de determinar el término medio
aritmético de la pena, se recrudecié la discusion en torno a si
estas circunstancias (agravantes o atenuantes), debian o no
ser analizadas en el auto de formal prision, a grado tal que dos
distintos tribunales colegiados sostuvieron tesis jurisprudencia-
les contradictorias, pues uno consideraba que si debian ser
estudiadas en dicha resolucion, y el otro opinaba lo contrario.

Dicha contradiccion fue resuelta por la otrora Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través de
la Jurisprudencia 4/89, publicada en la Gaceta del Semanario

5 Garcia Ramirez, Sergio y Adato De lbarra, Victoria, Prontuario del Proceso
Penal Mexicano, Editorial Porrua, 72 Edicién, p. 654.
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"AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE
LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN
EL. Atento lo dispuesto por el articulo 19 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
el auto de formal procesamiento solo se precisara la
materia de la causa a segquir, al determinar el érgano
jurisdiccional los hechos delictivos que motivaron el
ejercicio de la accion penal y subsumirlos provisio-
nalmente dentro de una o varias disposiciones lega-
les que tipifiquen tales hechos, sobre la base de que
existan datos de la probable responsabilidad del acu-
sado en su comisién. Por ello, todo juzgador al dictar
un auto de formal prision, debe limitar su actividad al
estudio del cuerpo del delito y de la probable respon-
sabilidad del indiciado, sin analizar modalidades o cir-
cunstancias modificativas o calificativas del delito, ya
que estos correspondiente y de la sentencia respecti-
va. No es obstaculo a la conclusién anterior, lo pre-
ceptuado por el articulo 20, fraccion I, de la Constitu-
cion federal en el sentido de que al resolverse sobre
la procedencia de la libertad provisional, deben to-
marse en cuenta las calificativas o modificativas que
para el delito materia del ejercicio de la accion penal
se invoquen por el Ministerio Pablico, ya que esta ul-
tima disposicion no se refiere en concreto al auto de
formal prisién, sinc a la hipotesis en que el acusado
solicite y se le conceda la libertad bajo caucion, ade-
mas de que al reformarse el ditimo de fos dispositivos

Judicial de la Federacidon numerc 16-18, abril-junioc de 1989,
pag. §9, y es del tenor siguiente:
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legales citados, en los términos aludidos, no sufrié
enmienda el articulo 19 de la Constitucién General de
la Republica.”

Contradiccion de tesis 5/88. Entre las sustentadas por
el Primero y Segundo Tribunales Colegiados en Ma-
teria Penal del Primer Circuito. 3 de mayo de 1989.
Mayoria de cuatro votos, contra el voto de la Ministra
Victoria Adato Green de Ibarra. Ponente: Samuel Al-
ba Leyva. Secretario: Carlos Arellano Hobelsberger.
Tesis de Jurisprudencia 4/89. Aprobada por la Prime-
ra Sala de este Alto Tribunal en Sesion Privada cele-
brada el cinco de junio de 1989, por unanimidad de
cinco votos de los sefiores Ministros: Presidente Sa-
muel Alba Leyva, Francisco Pavon Vasconcelos, Luis
Fernandez Doblado, Santiago Rodriguez Roldan y
Victoria Adato Green de Ibarra. México, Distrito Fede-
ral, a doce de junio de mil novecientos ochenta y
nueve.

Por su relevancia transcribimos a continuacion el si-
guiente parrafo conclusivo contenido en el fallo que resolvio la
referida contradiccién:

"En términos del precepto recién transcrito (19 de la
Constitucion federal), se colige que en el auto de for-
mal procesamiento unicamente se fija el tema del
proceso, al encuadrar, el érgano jurisdiccional, los
hechos que motivaron el ejercicio de la accion crimi-
nal dentro de la hipotesis normativa de una o varias
disposiciones legales que tipifiquen algun delito y es-
timar, si hay bases para imputar la comision del delito
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al acusado. Por lo que, todo juzgador al dictar un auto
de formal prision, debe limitar su actividad al estudio
del cuerpo del delito y probable responsabilidad del
indiciado, sin abarcar el analisis de modalidades o
circunstancias modificativas o calificativas del delito,
ya que esto dltimo debe ser objeto de proceso crimi-
nal correspondiente, en cuyo fallo se define, en su
caso, el grado de responsabilidad del procesado.”

Tocante a las expresiones "modalidades del delito”, "cir-
cunstancias modificativas o calificativas del delito", empleadas
por el constituyente permanente y los integrantes de la referida
Primera

Sala, las consideramos desafortunadas, toda vez que,
en realidad a lo que éstas se referian era a las denominadas
por la doctrina, "circunstancias del delito" que traen consigo un
agravamiento o atenuacién de la punibilidad.

Como lo afirma Francesco Antolisei "Circunstancia del
delito" es lo que rodea al delito, distinguiéndose de los ele-
mentos esenciales de éste, y por ende pueden existir o no, sin
que el delito desaparezca de su forma normal, caracterizando-
se porque de ordinario determinan una mayor o menor grave-
dad del delito y consecueniemente un agravamiento o atenua-
cién de ia pena. Por tanto lo correcto es hablar de circunstan-
cias agravantes y atenuantes.’

¢ Tomo 2, de ta Compilacién de jurisprudencias por contradiccion de tesis, Octava
Epoca, del Semanario Judicial de la Federacién, 1995,

T Antolisei, Francesco, Manual de Derecho Penal, Parte General, 8 Edicién, Editorial
Temis, 1988, pp. 404 a 406.
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Ahora bien, de los anteriores textos y de la tectura total
del citado fallo (consultable de las paginas 90 a 101 del tomo il
de la Compilaciéon de Jurisprudencias por Contradiccion de Te-
sis de la Octava Epoca), se infiere que los sefiores ministros
integrantes de la otrora Primera Sala, al conformar la jurispru-
dencia en comento, estimaron que las circunstancias de refe-
rencia no eran elementos integrantes del cuerpo del delito, sino
en todo caso grados de la responsabilidad, respecto de los
cuales s6lo era dable pronunciarse en la sentencia definitiva, tal
y como se desprende de la siguiente tesis que se invoca en la
ejecutoria de mérito:

"AUTO DE FORMAL PRISION. ELEMENTOS.- En el
auto de formal procesamiento unicamente se debe
fijar el tema del proceso, al encuadrar el érgano juris-
diccional, los hechos delictivos en algunas de las figu-
ras del catélogo de tipos que sefiala el Cédigo y esti-
mar si existen bases para reprochar la comision del
delito al imputado. De ningun modo esta obligado ef
érgano jurisdiccional, en el auto de formal prision, a
precisar el grado de responsabilidad del imputado, ya
que esto es lo que constituye el objeto del proceso
penal, en el que se debe establecer en concreto si
existié el hecho delictivo y determinar la responsabili-
dad del acusado conforme a las conclusiones del Mi-
nisterio Publico, en que se fije y perfeccione el eferci-
cio de la accion penal; y, por tanto, en nada se agra-
via al reo por la determinacion del resolutor de prime-
ra instancia al decretar la formal prision simplemente
por el delito de homicidio”. Amparo directo 1175/86.
Francisco Quepons Ugarte. 14 de Octubre de 1987. 5§
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volos. Ponente: Victoria Adato Green de Ibarra.- Se-
cretario: Raul Melgoza Figueroa.- Precedente: Sexia
Epoca, Volumen CXXXIV, Pag. 11."8

El criterio jurisprudencial resefiado por ser de caracter
obligatorio, de conformidad con el articulo 192 de la Ley de
Amparo era el que en {a practica prevalecia antes de la ultima
reforma al articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

4) Existian las denominadas reglas especiales para la
acreditacion del cuerpo del delito de determinados ilicitos.

En este tema analizaremos los Codigos Procesales Pe-
nales Federal y para el Distrito Federal, toda vez que el resto
de las legislaciones procesales en el pais se ajustaban, en tér-
minos generales, a uno u otro ordenamiento, con excepcion de
aquellos que ya hemos citado y que conservaban (antes de la
reforma) y conservan en la actualidad, todavia como regla ge-
nérica la acreditacion tan sélo de los elementos materiales del
hecho delictuoso.

Asi, en el Codigo adjetivo federal para la comprobacion
del cuerpo del delito prescribia:

Primero: Una regla genérica consistente en acreditar la
existencia de los elementos que integrasen la descripcion de ia
conducta o hecho delictuoso segun lo determinara la ley penal:

Segundo: Reglas especiales para los siguientes delitos:

8 Tesis numero 9 del Informe de 1987, Segunda Parte, Primera Sala, pag. 8.
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a) Lesiones (externas e internas). Arts. 169y 170;
b) Homicidio: Arts. 171 y 172.

¢) Aborto o infanticidio: Art. 173 en relacion conel 170 y
171.

d) Robo de energia o fluido: Art. 176.

Mediante estas reglas especiales el legislador parecia
exigir para los cuatro ilicitos primeramente citados, la practica
de las diligencias especificas a que aludian: inspecciones y
dictamenes periciales, y para el ultimo mencionado la constata-
cion, sin decir por qué medio, de: a) La no existencia del con-
trato entre el indiciado y la empresa ofendida, y b) La conexion
de las tuberias.

El articulo 169 del Cédigo Federal Procesal establecia:

"Articulo 169. Cuando se trate de lesiones se tendra
por comprobado el cuerpo del delito con la inspeccion
de éstas, hecha por el funcionario que hubiere practi-
cado las diligencias de policia judicial o por el tribunal
que conozca del caso, y con la descripcion que de
ellas hagan los peritos médicos."”

No obstante se conformé la siguiente tesis jurispruden-
cial por la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, que a la letra dice:

"LESIONES, CUERPQ DEL DELITO DE. La fe de las
lesiones inferidas al sujeto pasivo para la comproba-
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cion del cuerpo del delito sélo es necesaria en ausen-
cia de otros elementos de prueba que, por si mismos,
permitan llegar a la certeza de la existencia de las le-
siones.”

Dicha tesis indebidamente aparece publicada como vi-
gente, con el numero 200, en la pagina 113 del tomo Il del ulti-
mo Apéndice de Jurisprudencia (1917-1995), cuenta habida de
que la expresion "cuerpo del delito” ya no tiene vigencia.

Consultadas las ejecutorias con las que se integro la
anterior tesis advertimos por una parte el criteric de que las re-
glas especiales, de alguna manera fueron confeccionadas "con
el deliberado propdsito de facilitar la tarea al aplicador dei dere-
cho", pero que ello no resulta ¢hice para aceptar cualesquiera medios
indagatorios no reprobados por la ley para la acreditacion del
cuerpo del delito.

Asi, en la ejecutoria del amparo directo 1164/58 se lee
lo siguiente:

".. es cierto que el articulo 180 del Codigo de Proce-
dimientos Penales de la Entidad sefiala como medios
de justificacion para el cuerpo del delito de lesiones, a
la descripcion médica e inspeccién de autoridad com-
petente y de no ser posible ésta sera suficiente con la
primera que haran ‘peritos médicos’, pero de ahi no
deriva la obligacion ineludible de cumplimentarse esta
regla especial adjetiva toda vez que el mismo legisla-
dor autoriza en el articulo 192 Ia libre receptacion pa-
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ra la evidencia del tema, con la sola limitacién de que
los medios empleados no sean contrarios a derecho.”

Por otra parte, en la ejecutoria del diverso 7198/56 se
argumento lo siguiente:

"... es cierto que el legislador adjetivo local, siguiendo
lineamientos del Cédigo de Procedimientos Penales
.vigente en el Distrito Federal, sefiala forma especial
de comprobacion del cuerpo del delito de lesiones,
con el deliberado propdsito de facilitar la tarea al apli-
cador del derecho, pero ello no es 6bice para que, por
cualesquiera medios indagatorios no reprobados por
la ley logre el objetivo, toda vez que en el numeral
121 asi lo establece.”

Y tercero. Un sistema dual, que prescribia reglas espe-
ciales, siempre y cuando no fuere posible acreditar el cuerpo
del delito conforme a la regla genérica, o viceversa.

En el primer caso encontramos los delitos de: Robo
Arts. 174 y 175.

"Articulo 174. En los casos de robo, el cuerpo del de-
lito podra comprobarse, siempre que no haya sido
posible hacerlo en los términos del articulo 168,
cuando haya prueba de que el inculpado ha tenido en
Ssu poder alguna cosa que, por sus circunstancias
personales, no sea verosimil que haya podido adquirir
legitimamente, si no justifica la procedencia de aque-
lla y si hay, ademas, quien le impute el robo.”
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"Articulo 175. Siempre que no fuere posible compro-
bar el cuerpo del delito de robo en la forma que de-
termina el articulo anterior, se procurara desde luego
investigar:

.- Si el inculpado ha podido adquirir legitima-
mente la cosa robada;

Il.- La preexistencia, propiedad y falta posterior
de la cosa robada, y

.- Si la persona ofendida se hallaba en situa-
cion de poseer la cosa materia del delito y si es digna
de fe y crédito.

Si la comprobacién de todas estas circunstan-
cias, asi como de los antecedentes morales, sociales
y pecuniarios, tanto de la victima como del inculpado,
resultan indicios suficientes, a juicio del tribunal, para
tener por comprobada la existencia del robo, esto se-
ra bastante para considerar comprobado el cuerpo
del delito.

Lo previsto en el parrafo anterior para los efectos del
procedimiento judicial sera aplicable, en su caso, a la
averiguacion previa.”

Contra la salud, peculado, abuso de confianza y fraude.

Art. 177.

"Articulo 177. El cuerpo de los delitos contra la salud,
peculado, abuso de confianza y fraude, si no hubiere
sido posible comprobario en los términos del articulo
168, podra tenerse por comprobado con la confesion
del procesado, siempre y cuando esté adminiculada
con elementos que a juicio del tribunal la hagan vero-
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simil, pero para el de peculado es necesario, ademas,
que se demuestren, por cualquier ofro medio de
prueba, los requisitos que acerca del sujeto activo
prevenga la ley penal.”

Contra la salud especificamente en su modalidad de
posesion. Art. 178.

"Articulo 178. En el caso de posesion de una droga,
substancia, semilla o planta enervante, siempre que
no haya sido posible comprobar el cuerpo del delito
en los términos del articulo 168, se tendra por com-
probado con la simple demostraciéon del hecho mate-
rial de que el inculpado las tenga o haya tenido en su
poder, sin llenar los requisitos que sefalan las leyes y
demas disposiciones sanitarias, ya sea guardadas en
cualquier lugar o trayéndolas consigo, aun cuando las
abandone o las oculte o guarde en otro sitio.”

Y en el itimo caso, es decir en el que se prescribe una
regla especial y ante la imposibilidad de su observancia rige la
regla genérica, encontramos el delito de: ataques a las vias de
comunicacion: Art. 179.

"Articulo 179. Cuando tratandose de delito de ataques
a las vias de comunicacion, no fuere posible practicar
inspeccioén, porque para evitar perjuicios al servicio
publico haya sido necesario repararlas inmediata-
mente, el cuerpo del delito se podra comprobar con las
demas pruebas practicables.”
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Por cuanto hace a la legislacion procesal del Distrito
Federal primeramente aparecian diversas disposicio-
nes que, si bien no hacen mencion expresa a la com-
probacién del cuerpo del delito, si ordenaban el de-
sahogo de ciertas pruebas: inspecciones oculares,
dictamenes periciales, y testigos, para ciertos ilicitos.
homicidio Arts. 105, 106, 107, 108, lesiones Arts. 109,
111, aborto o infanticidio Art. 112.

Mas adelante, se consagra la regla genérica de que el
cuerpo del delito se tendria por comprobado cuando se acredi-
tase la existencia de los elementos que integran la descripcion
de la conducta o hecho delictuoso segun lo determinara la ley
penal.

También establecia que, en su caso, se atenderia a las
reglas especiales previstas en el cédigo. Estas reglas se refie-
ren a los siguientes delitos: robo Art. 115, fraude, abuso de
confianza y peculado Art. 116, robo de energia o fluido Art. 117,
lesiones internas Art. 123.

"Articulo 115. En todos los casos de robo, el cuerpo
del delito se justificara por alguno de los medios si-
guientes:

I.- Por la comprobacion de los elementos mate-
riales del delito;

i1.- Por la prueba de que el acusado ha tenido en
su poder alguna cosa que, por sus circunstancias
personales, no hubiere podido adquirir legitimamente,
si no justifica su procedencia;
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lil.- Por la prueba de la preexistencia, propiedad
y falta posterior de la cosa matenia del delito, y

IV.- Por la prueba de que la persona ofendida se
halla en situacion de poseer la cosa materia del deli-
to, que disfruta de buena opinién y que hizo alguna
gestion judicial o extrajudicial para recobrar la cosa
robada.
Estas pruebas seran preferidas en el orden numérico
en que estan colocadas, aceptandose las posteriores
sélo a falta de las anteriores.”

"Articulo 116. El cuerpo del delito en el fraude, abuso
de confianza y peculado, se comprobara por el medio
expresado en la fraccion | del articulo anterior, obser-
vandose lo que dispone su parrafo final. Ademas para
el delito de peculado es necesario que se demuesltre,
por cualquier medio de prueba, los requisitos que
acerca del sujeto activo prevenga la ley penal.”

"Articulo 117. Se dara por comprobado el cuerpo del
delito de robo cuando, sin previo contrato con una
empresa de energia eléctrica, de gas o de cualquier
fluido, se encuentre conectada una instalacion parti-
cular a las tuberias o lineas de la empresa respecitiva,
o cualquier tuberia o linea particular conectada a las
tuberias o lineas de dicha empresa.”

"Articulo 123. En el caso de lesiones internas, enve-
nenamienfo u otra enfermedad proveniente de delito,
se tendra por comprobado el cuerpo de éste con la
inspeccion y descripcion, hecha por las personas a
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quienes se refiere el articulo 94, de las manifestacio-
nes exleriores que presentare la victima y con el dic-
tamen médico en que se expresaran los sintomas
que lenga, si existen lesiones y si han sido produci-
das por causa externa; en caso de no existir mani-
festaciones exteriores, bastara con el dictamen médi-
co.”

Los preceptos anteriores fueron derogados con motivo
de la reforma en comento.

Como se advierte, por cuanto hace a los delitos de robo,
abuso de confianza, y peculado de manera preferente se exigia
la "comprobacion de ios elementos materiales del delito",
apartandose del articulo 122 del mismo c¢cédigo, que ya habia
sido reformado (D. O. F. de 4 de enero de 1984) para ampliar el
concepto cuerpo del delito a todos los elementos del hecho de-
lictivo y no solo a los materiales.

Por cuanto hace al delito de robo, la otrora Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conformé en con-
tradiccion de tesis, la siguiente jurisprudencia:

"CUERPQO DEL DELITO, EXISTE IDENTIDAD REFEREN-
CIAL EN LAS HIPOTESIS DE LOS ARTICULOS 115
FRACCION |' 'Y 122 DEL CODIGO DE PROCEDI-
MIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL, EN LA COMPROBACION DEL. En esencia no
existe contradiccion en el contenido de las reglas que
para la comprobacién del cuerpo del delito previenen,
respectivamente, los preceptos 122 y fraccion | del
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115, del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, pues ambas normas requieren coin-
cidentemente el acreditamiento de "los elementos que
integran la descripcion de la conducta o hecho delicti-
vo. Octava Epoca: Contradiccién de tesis 4/90. Entre
las sustentadas por el Primer y Segundo Tribunal
Colegiado del Primer Circuito en Materia Penal. 18 de
noviembre de 1991. cinco votos.”

Dicha tesis publicada en el ultimo apéndice ya aparece
como "histérica-obsoleta;” y en nuestra opinion era inexacta,
pues la regla genérica contenida en el citado articulo 122 que
exigia la acreditacion de "los elementos que integran la des-
cripcidon de la conducta o hecho delictuoso” precisamente se
reformo para suprimir, como ya se apuntd, el adjetivo de "mate-
riales" que contenia el sustantivo "elementos”, con la finalidad
de erradicar el criterio externo-materialista del concepto cuerpo
del delito, y considerar también los elementos subjetivos de ca-
da tipo, que en el ilicito que nos ocupa seria la intencidon de
apoderamiento del activo, consecuentemente no podria existir
identidad entre aquella regla genérica, y la especial prevista en
ta fraccion | del articulo 115, que tan sélo regueria de la "com-
probacién de los elementos materiales”, es decir la primera,
comprende a la segunda, pero ésta es de menor ampiitud que
aguélla.

Por otra parte, el contenido del articulo 116 al ordenar
que se deberia observar lo dispuesto en el parrafo final del arti-
culo 115 que dice: "Estas pruebas (I a IV) seran preferidas en el
orden numérico en que estan colocadas, aceptandose las pos-
teriores soélo a falta de las anteriores"”, resultaba contradictorio
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con su redaccion inicial que disponia: "El cuerpo del delito en el
fraude, abuso de confianza y peculado, se comprobara por el
medio expresado en la fraccion | del articulo anterior”, y que
parecia indicar que sélo mediante "la comprobacién de los ele-
mentos materiales del delito" (es decir la fraccién | del articulo
1156) se podria acreditar el cuerpo del delito en dichos ilicitos, vy
no con las otras pruebas que se sefialaban en las restantes
fracciones. Mismas que, dificiimente podrian relacionarse con
estos delitos.

Finalmente estimamos que la disposicion de que para la
comprobacién del cuerpo del delito se tenia: "La accidn mas
amplia para emplear los medios conducentes segun su criterio
aunque no fueren de los que mencionaba la ley siempre que
estos medios no fuesen contrarios a derecho”, prevista en los
articulos 180 y 124 respectivamente de los Cddigos Procesal
Penal Federal y para el Distrito Federal, parecia contradecir lo
dispuesto por las reglas especiales, por lo que surgieron las
dos siguientes tesis de la referida Sala del mas alto Tribunal:

"CUERPO DEL DELITO, MEDIOS PARA COMPRO-
BARLO. La autoridad judicial goza, en principio, del
mas amplio criterio para estimar los elementos con-
ducentes a la comprobacion de un hecho delictuoso,
aun cuando no sean de los que define y detalla la ley,
si no estan reprobados por la misma de tal manera
que, aun cuando alguno de los medios que la ley se-
Aala para comprobar el cuerpo del delito, no se hayan
usado o se hayan usado deficientemente, si con los
demas que la ley proporciona, se llega a la compro-
bacion del hecho criminoso, ello es bastante para que
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no se puedan tener por conculcadas las garantias in-
dividuales." Primera Sala, tesis 313, Apéndice 1954,
pag. 606.

"CUERPC DEL DELITO. AMPLITUD DE LA PRUE-
BA. EL juez natural goza en principio de las mas am-
plias facultades para la comprobacién del cuerpo del
delito, aun cuando se aparte de los medios especifi-
camente sefalados por la ley, con tal de que los em-
pleados no pugnen con la propia ley, con la moral ¢
con las buenas costumbres.” Primera Sala, tesis 568,
Apéndice 1988, Segunda Parte, pag. 977.

Del panorama resefiado salta a la vista que el sistema
dual de regla genérica y regias especificas, con sus particulari-
dades ya apuntadas era confuso y complejo.

5) La identidad del autor o autores y/o, en su caso, par-
ticipes (stricto sensu) con él o los inculpados es abordado tam-
bién en el capitulo de responsabilidad.

El criterio de ubicar la identidad de que trata este ultimo
apartado, en el capitulo de responsabilidad, aparece consagra-
do tanto en la legislacion, como en ejecutorias de la otrora Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de
los Tribunales Colegiados de Circuito, € incluso respaldado por
la doctrina.

Ya en la exposicion de motivos de una anterior reforma
al citado articulo 168 (D.O.F.27/XIl/83) comentada lineas atras
se asentaba:
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"El cuerpo del delito consiste, en los términos de una
atendible interpretacién, en la suma de elemenitos
abarcados en la descripcion tipica contenida en el
Cédigo Penal o en las leyes penales especiales, co-
mo queda precisado en la propuesta de reforma al
articulo 168. A su vez, la responsabilidad se surte
cuando una persona ha intervenido en una con-
ducta o en un hecho delictuoso bajo cualquiera
de las formas de autoria o participacion que la
misma ley penal sustantiva contempla.”°

Una debida interpretacion de este parrafo, nos lleva a
considerar que la expresion "una persona“, se refiere a un su-
jeto ya perfectamente identificado a quien se le atribuye la con-
ducta tipica: acusado, puesto que una interpretacion letristica
de lo transcrito resultaria inentendible, ya que es evidente que
el "cuerpo del delito” como "suma de elementos abarcados en
la descripcion tipica", presupone que la conducta delictuosa
haya sido desplegada necesaria-mente por un ser humano.

Esta interpretacion se plasmé ya abiertamente en el ter-
cer parrafo del mencionado articulo 168 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales:

"La presunta responsabilidad del inculpado se tendra
por comprobada cuando, de los medios probatorios existentes,
se deduzca su participacion en la conducta o hechos constituti-
vos del delito demostrado”™; que le fuera adicionado mediante
reforma publicada en el D. O. F. el 19/XI/86, y que ya comen-

% Reformas Legaies en Materia de Procuracion, Imparticion y Administracion de Jus-
ticia 1984, Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 1984, p.299.
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tamos en el apartado numero 2, debiendo entender en este
precepto la palabra "participacion" en su sentido amplio, es de-
cir como intervencién del acusado, ya sea autor material, insti-
gador o complice y no como conducta accesoria a fa principal,
pues de no ser asi, no tendria cabida el autor material en el
concepto de "presunta responsabilidad del inculpado.”

Tocante a las ejecutorias de la judicatura federal apun-
tamos las siguientes:

"La exigencia constitucional de comprobacion del
cuerpo del delito tiene como motivo prelegislativo la
necesidad de que si alguien va a ser enjuiciado, se-
demuestre desde un principio que en el mundo de
relacién se dio el hecho independientemente de que
le sea imputable en el sentido causal, material y psi-
coldgico, pues dicho problema corresponde a la lla-
mada responsabilidad. El cuerpo del delito como base
externa de la accién puede escindirse de la nocién de
responsabilidad, y debe hacerse por motivos de or-
den técnico constitucional. En el momento de com-
probacion de la materialidad del hecho delictivo no
tiene por qué hacerse referencia al sujeto; es un concep-
to impersonal pero absolutamente concreto, pues
comprende la conducta en el mas objetivo de los
sentidos en cuanto aparece descrita en la definicion
legal o tipo. La nocion que se comenta es imper-
sonal, ello es, no guarda relacion alguna con el
agente pues se refiere al hecho..." (En contraposi-
cién) “...el problema de la responsabilidad es personal
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y diferente a la materialidad del hecho cuya existencia
se afirma."

“CUERPO DEL DELITO EN EL HOMICIDIO, COMPRQOBA-
CION DEL, A FALTA DE AUTOPSIA Y FE DEL CA-
DAVER. La falta de fe del cadaver y del certificado de
autopsia no entraria en si misma la imposibilidad de
comprobacion de la materialidad del delito. La exi-
gencia constitucional de comprobacion del cuerpo del
delifo como base para todo proceso criminal, tiene
por objeto la seguridad de que en el mundo de rela-
cioén tuvo lugar la conducta descrita en la ley; el cuer-
po del delito esta constituido por el proceso material
de ejecucion del hecho descrito como delictivo y, en
el caso de homicidio, su comprobacion entrafia que
alguien fué privado de vida por ofra persona, indepe-
dientemente de referencias a sujeto determinado,
pues ellas corresponden al proceso de culpabili-
dad.""

"ROBO, PARA COMPROBAR EL CUERPQO DEL DE-
LITO DE, NO ES NECESARIO QUE EL OFENDIDO
INDIQUE AL AUTOR. El delito de robo se consuma
cuando el ladron se apodera de una cosa ajena mue-
ble, sin derecho y sin consentimiento de la persona
que pueda disponer de ella conforme a la ley, sin que

¢ Amparo Directo 6337/1945, Jesus Castaieda Esquivel, resuelto el 15 de noviembre de
1956, por unanimidad de 4 votos, excusa del Sr. Ministro Chavez S. Ponente el Sr. Ministro
Chico Goerne, Srio. Lic. Javier Alba Murfioz, Primera Sala, Boletin 1957, p. 16.

" Amparo directo 2507/53, Carlos Méndez Martinez y Coagdo., 17 de octubre de 1955,
Unanimidad 4 votos, Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante, Tomo 126, p. 241, Quinta
Epoca del Semanario Judicial de la Federacion.
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sea necesario que el ofendido indique al autor del
apoderamiento, porque es evidente que el cuerpo del
delito puede acreditarse en plenitud aunque el ofen-
dido y fas autoridades ignoren quien es el responsa-
bfe, cuestion absolutamente distinta de aqueélla."” 12

"IDENTIDAD DEL INCULPADO. ES NECESARIA
CUANDOQ LOS TESTIGOS DE CARGO PROPORCIONAN
CARACTERISTICAS DIFERENTES DEL AUTOR
DEL DELITO.- Si los testigos de cargo al sefialar co-
mo autor del delito a determinada persona se refieren
a ésta por su nombre y proporcionan dafos diferentes
respecto de sus caracteristicas personales, es obvio
que ante la negativa del inculpado en la comision del
delito, uno de los aspectos principales que deben di-
lucidarse en el proceso lo constituye precisamente la
identidad del inculpado con la persona que sefalaron
los testigos como autor del delito; de tal manera, que
si el Ministerio Publico sostiene que el inculpado es la
misma persona a que se refieren los testigos de car-
go, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
136 fraccion 1V del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, corresponde a dicho representante social
allegar al juzgador los medios idoneos para acreditar
ia responsabilidad de los inculpados, en la especie, las
relativas a lograr la identificacién entre uno y otro,
pues en el proceso penal deben estar perfectamente
identificadas las personas que Se relacionan con los
hechos delictivos que en él se investigan porque

2 Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. L, p. 67, A. D. 2,599/61, Juan Vargas Nieves, 5 votos.
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dentro del mismo se requiere saber con certeza, que
las actuaciones de la instancia se refieren precisamente a los
sujetos involucrados en ella y no a otros diferentes,
por ello cuando existe sospecha de que los testigos
se refieren o sefialan a una persona sin conocerla
plenamente, se hace necesario que la identifique en
lo personal, bien sea ante el Ministerio Publico du-
rante la integracién de la averiguacion previa o ante el
Juez instructor en el procedimiento, ello para despejar
plenamente las dudas sobre si realmente la conocen
0 no, por ende, ante la falta de esa identificacién por
parte de los testigos o de otra prueba apta para esta-
bleceria, no puede tenerse por acreditada plena-
mente la responsabilidad del inculpado en la co-
mision del delito.”

Eduardo Herrera Lasso y Gutiérrez, comenta las dos
ejecutorias sefialadas en primer término como sigue:

"Ensefian que la autoria material es el primer ele-
mento de la responsabilidad. Si el acusado no ha sido
identificado (verosimilmente al menos) como autor
material del cumplimiento del tipo, no hay atribucion
personal. El cuerpo del delito subsistira, en espera del
responsable, presunto o cierto.”

Mas adelante escribe:

> Amparo directo 58/96, Antonio Solorio Balderas, 14 de marzo de 1996, Unanimidad de
votos, Panente: Miguel Angel Morales Hernandez, Secretario: Miguel Avatos Mendoza,
Visible en el Tomo Il Mayo 1996, Novena Epoca, p. 639.
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"Comprobado, entonces, el cuerpo del delito, cercio-
rado el juez de que el hecho se produjo exactamente
como lo describe el tipo, puede ya examinar la posibi-
lidad de atribuirlo personalmente al acusado. £n caso
afirmativo, restringe provisionalmente su libertad o lo
sujeta a proceso. De acuerdo con la compaosicion he-
cha en el articulo 19, responsabilidad es lo que resta
de la entidad delito, excluidos tipo y cuerpo. Tal re-
manente —ensefian Islas Magallanes y Ramirez Her-
nandez— no puede ser otro que la identificacion
del acusado como autor material, la imputabilidad,
la violacion de la norma o deber juridico y la culpabili-
dad: circunstancias, todas ellas, referentes al sujeto
activo. Si a esos datos asociamos una medida de po-
sibilidad, no de certeza, tendremos ya el contenido de
la responsabilidad probable o presunta, como la llama
la Corte. Sobra decir que la presuncion, por ser juris
tantum, cedera tnicamente ante la prueba plena en
contrario. Vistas asi las cosas, el analisis de la
responsabilidad probable se convierte, para el juez,
en la doble obligacion verificar la existencia de pruebas
que permitan la atribucién provisional o la impi-
dan absolutamente.

Las variantes fundamentales serian las siguientes:

I.- Identidad entre el acusado y autor material.

a).- Si el juez carece de pruebas que senalen que
autor y acusado son la misma persona, debe declarar
la irresponsabilidad.
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b).- Si existen pruebas que permitan afirmar, con
certeza, que autor y acusado no son la misma perso-
na, debe declarar la irresponsabilidad

Il. Imputabilidad o inimputabilidad.....
Ill. Violacion del deber juridico o causas de licitud.....
IV. Culpabilidad o inculpabilidad....." ™

Como se advierte, éste escritor pone claramente de
manifiesto que la identidad entre el acusado y el autor material
debe ser materia de un examen incluso preferente en relacion
con los demas componentes de la responsabilidad: imputabiii-
dad, violacion del deber juridico y culpabilidad, destacando que
basta que estos datos estén asociados con una medida de po-
sibilidad para la probable responsabilidad, la cual se desvirtuara
unicamente ante la prueba plena en contrario. Esta ultima afir-
macion resulta de gran importancia y la retomaremos en el ca-
pitulo Vi de este trabajo.

Juan Gonzalez Bustamante, al responder a la pregunta
¢ Qué debemos entender por presuntos responsables?, se
contesta:

"Para imputar a una persona un hecho, es necesario
que ésta haya sido la causa productiva o eficiente.

Lo primero que debemos investigar es si el hecho que
se persigue ha sido imputado al agente."”

' Herrera Lasso Y Gutiérrez, Eduardo, Garantias Constitucionales en Materia Penal,
INACIPE, México 1984, pp. 53, 57 y 58.
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Mas adelante agrega:

"La posible responsabilidad debe tenerse por com-
probada cuando existan indicios o sospechas que nos ;
hagan presumir, racionalmente, que una persona pu-
do haber tenido intervencién en el delito que se le

atribuye." *°

Este autor, parece referirse ya no sélo a la identificacion
entre el acusado y el autor material o sujeto activo del delito,
sino a cualquier persona que pudo haber intervenido en el de-
lito, con lo cual da cabida en el apartado de la probable respon-
sabilidad al examen de las eventuales conductas accesorios de
tos participes (stricto sensu).

Fernando Arilla Bas, sobre el particular escribe:

"Diremos que en términos generales, responsabilidad
es el deber juridico del sujeto de soportar las conse-
cuencias del delito. Sin embargo, parece que el arti-
culo 19 constitucional, entiende por responsabilidad la
intervencion del sujeto en la realizacion de una con-
ducta, principal o accesoria de adecuacion tipica. Ob-
viamente, la concurrencia de alguna de las causas
excluyentes enumeradas en el articulo 15 del propio
ordenamiento, destruye la responsabilidad.” '®

5 Gonzalez Bustamante, Juan Jose, Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano,
10® Edicion, Editorial Porria, México, 1991, p. 187.

16 Arilla Bas, Fernando, El Procedimiento Penal en México, 12?2 Edicion, Editorial Kratos,
S. A. de C.V. México, 1989, p. 86
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De lo transcrito se observa que el Doctor Arilla Bas,
considera que la expresion "responsabilidad” fue utilizada por el
constituyente en un alcance mas limitado, que el que juridica-
mente tiene; y que es "el deber del sujeto de soportar las con-
secuencias del delito", pues la refiere Unicamente a la identidad
entre el acusado y el autor material ¢ participe, en tanto que
interviene en la realizacion de un hecho delictuoso.

Guillermo Colin Sanchez, sostiene:

"Tanto en la practica, como en la doctrina, se hace
referencia indistintamente a la responsabilidad proba-
ble o presunta de una persona; ambos calificativos,
son sinénimos, significan: lo fundado en razén pru-
dente o, de lo que se sospecha, por tener indicios. En
consecuencia, existe presunta responsabilidad, cu
ando existan elementos suficientes para suponer
que una persona pudo haber tomado parte, en la
concepcioén, preparacién o ejecucion de un acto

tipico, antijuridico y culpable.” '’

La anterior definicién deja fuera del examen de la pro-
bable responsabilidad al inductor del autor material y a los auxi-
liadores o complices contemplados en las fracciones V, Vi y VI
del articulo 13 del Cédigo Penal federal, también parece excluir
todo examen referido a las causas de licitud o inculpabilidad,
referidas al menos a la conducta principal, pues la antijuridici-
dad y culpabilidad de ésta son adjetivos que expresamente
presupone la definicién en comento, considerandolos previos al

7 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 142 Edicion,
Editorial Porria, S.A., 1993, p. 339.
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examen propiamente de la probable responsabilidad, que se
limita a la participacion del acusado, en ese acto.

Ceésar Augusto Osorio Y Nieto, al ocuparse del tema
afirma:

"Por presunta responsabilidad se entiende la probabi-
lidad razonable de que una persona determinada
haya cometido un delito y existira cuando del cuadro
procedimental se deriven elementos fundados para
considerar que un individuo es probable sujeto activo
de alguna forma de autoria; concepcion preparacion o
gjecucion o inducir o compeler a otro a ejecutarios.
Se requiere, para la existencia de la presunta respon-
sabilidad, indicios de responsabilidad, no la prueba
plena de ella, pues tal certeza es materia de la sen-
tencia.” '®

El ahora magistrado del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal implicitamente relaciona la presunta responsa-
bilidad, con la identidad (sustentada en indicios y no necesa-
riamente en prueba plena) entre el acusado y el "sujeto activo”
del delito, considerando al "sujeto activo" en una acepcion am-
plia pues en él comprende no sélo al autor material sino tam-
bién el que concibe o prepara el ilicito y al que induce o com-
pele a otro a ejecutarlo, sin explicar el motivo por el cual no
menciona las figuras del auxilio 0 complicidad.

'8 Osorio Y Nieto, César Augusto, La Averiguacion Previa, 3a. Edicién, Editorial Porria,
S. A., México 1985, p. 25.
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Por su parte, Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio

Ramirez Hernandez escriben:

“Nuestra teoria I6gica del cuerpo del delito. Para
construir el concepto de cuerpo del delito es necesario,
en primer lugar, situar el tema en el marco no del tipo
sino del delito. En segundo lugar, y ya ubicados en el
campo fenoménico del delito, es preciso anotar que el
cuerpo del delito es solo una parte del hecho consti-
tutivo del delito. Por dltimo para integrar el concepto
ha de considerarse tnicamente aquella parte consis-
fente en presupuestos y elementos tipicos del delito.
Ahora bien, esta ultima afirmacién no implica que el
cuerpo del delito se configure con todos los presu-
puestos y elementos del delito adecuados al tipo; es
decir, cuerpo del delito no es lo mismo que la total ti-
picidad. Aqui surge la necesidad de analizar cada
presupuesto tipico del delito y cada elemento tipico
del mismo para determinar cuéales de ellos si son
materia del cuerpo del -delito, y cuales, junto con la
culpabilidad, dan contenido a la responsabilidad.”

Mas adelante agregan:

"El sujeto activo, cuyo contenido es complejo, da lu-
gar a dos categorias de problemas, referida una al
cuerpo del defito y otra la responsabilidad. Son mate-
ria del cuerpo del delito: a) La voluntabilidad, primer
escafio de capacidad psiquica de delito; b) la calidad
de garante; ¢) la calidad especifica, d) el nimero especi-
fico.
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Dan contenido a la responsabilidad: a) La imputabili-
dad; b) la autoria matenial."

"En paginas anteriores se anotd que la responsabili-
dad se obtiene restando del delito el cuerpo del mismo.
En consecuencia, la responsabilidad se construye con
aquellos conceptos, que siendo materia del delito, no
lo son del cuerpo del delito. Estos conceptos son: a)
La autoria material; b) la imputabilidad; c) la violacion
del deber juridico penal; d) la culpabilidad. Los cuatro
conceptos integran un conjunto, y, por ello, la falta de
uno, cualquiera que fuese, trae como consecuencia la
ausencia de responsabilidad. Asi, al no acreditarse
que el sujeto al que se atribuye la responsabilidad
es el autor material, no hay responsabilidad.
Igualmente, si el autor material tiene perturbada la
conciencia, o sea, si es un inimputable, no hay res-
ponsabilidad. Suponiendo existentes la autoria mate-
rial y la imputabilidad, no hay responsabilidad si opera
una causa de licitud, ya que en tal caso no hay viola-
cién del deber juridico penal. Por dltimo, tampoco hay
responsabilidad cuando el ejercicio de la libertad psi-
colbgica del sujeto esta aniquilado en razén de fun-
cionar un reductor de ese ejercicio de la libertad, o
sea cuando no hay culpabilidad.”

Como se advierte, a diferencia de los autores que he-
mos citado, Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio Ramirez

9 |slas Magallanes, Olga y Ramirez Hemandez, Elpidio, El Delito en el Dereche de Pro-
cedimientos Penales, Revista Juridica de la Escuela de Derecho de la UJAT. #1, 1975,
pp. 92 a 95.
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Hernandez, hablan del contenido del concepto procesal de res-
ponsabilidad y no limitadamente de la probable o presunta res-
ponsabilidad, y explican la relacién que observan entre aquel
concepto y el cuerpo del delito.

Sin embargo, en su exposicion no clarifican lo que en-
tienden por autoria material, pues Unicamente expresan que es
uno de los conceptos (el primero citado) que junto con otros
tres: la imputabilidad, la violacion del deber juridico y la culpabi-
lidad; construyen la responsabilidad, sin explicar aquélla. No
obstante de su exposicién se infiere, como lo apunta He-
rrera Lasso, que tal "autoria material" es la relacién de
identidad entre el acusado (persona determinada) y el su-
jeto que "concretiza el contenido semantico de elementos
del particular tipo legal" (sujeto activo). Para ellos, "Los
llamados autores mediatos, autores intelectuales y compli-
ces, por la imposibilidad en gue se hallan de concretizar el
contenido semantico de los elementos del tipo" quedan
excluidos del concepto de sujeto activo.

Empero, mas adelante, refiriéndose al articulo 13 del
Codigo Penal Federal vigente en aquella época (1975) apuntan:
"Es un articulo que describe tres tipos tipicos auténomos: 1)
Inducir a otro a cometer un delito; 2) Compeler a otro a cometer
un delito; 3) Prestar auxilio de cualquiera especie para la ejecu-
cién de un delito. En consecuencia, al inductor se le sanciona
por su propia conducta; igualmente al que compele o auxilia.”

De io anterior se colige que de acuerdo a su modelo, los
citados autores mediatos, intelectuales y complices, deben con-
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siderarse como "sujetos activos" de sus correspondientes tipos
legales: a) servirse de otro para cometer un delito b) determinar
intencionalmente a otro a cometer un delito, y ¢) ayudar o auxi-
liar intencionalmente a otro para la comision del delito.?°

2 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga y Ramirez Hernandez, Elpidio, Ob. cit., p. 64.
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CAPITULO II. LA MODIFICACION A LOS ARTICULOS
16 Y 19 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

A) Proceso legislativo

Estando vigente el panorama que se ha resefiado en el
capitulo anterior se generd la reforma a los articulos 16 y 19 de
la Constitucion federal, publicada en el D. O. F. de 3 de sep-
tiembre de 1993. A continuacién se transcriben las partes rela-
tivas de los textos anteriores y los reformados, de dichos nume-
rales que se relacionan con este trabajo.

Textos anteriores

"Art. 16.- ...

No podra liberarse ninguna or-
den de aprehension o detencion
sino por la autoridad judicial,
sin que preceda demucia acusa-
cion o querella de un hecho de-
terminado que la ley castigue
con pena corpordl, y sin que es-
tén apoyados aquéllas por decla-
racion, bajo protesta, de persona
digna de fe o por otros datos qu

hagan probable la responsabi-
lidad del inculpado."”

Textos reformados

"Art. 16.- ...

No podra librarse orden de
aprehension sino por la autori-
dad judicial y sin que preced
denuncia acusacion o querell

de wm hecho determinado que
la ley sefiale como delito, sancio-
nado cuando menos con pena pri-
vativa de libertad y exista

datos que acrediten los elemen-
tos que integran el tipo penal

la probable responsabilidad de
indiciado."”
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Textos anteriores

"Art. 19.- ...

Ninguna detencion podrd exceder
del término de tres dias, sin
que se justifique con un auto
de formal prision, en el que
se expresardn. el delito que
se impute al acusado, los ele-
mentos que constituyen aquél, Iu-
gar, tiempo y circunstancias d
giecucion y los datos que arroje [
averiguacion previa, los que debe

ser bastantes para comprobar e
cuerpo del delito y hacer probabl
la responsabilidad del acusado."’

Textos reformados

"Art. 19.- ...

Ninguna detencion ante autorida
Judicial podra exceder del térmi-
no de setentay dos horas, a partir
de que el indiciado sea
puesto a su disposicion, sin que s
Jjustifique con un auto de
formal prision y siempre que
de lo actuado aparezcan dato
suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del
delito que se impute al detenido
hagan probable la responsabi-
lidad de éste."

Estas reformas surgieron con motivo de dos iniciativas
presentadas por diversos diputados federales de la LV Legis-
latura. En la primera se comprendia ademas de la modificacion
al articulo 16, la de los diversos 20 y 119, y en la segunda
ademas de la reforma al 19 proponia la derogacion de la frac-
cion XVII del articulo 107, todos ellos de nuestra ley funda-

mental.

En la parte que nos interesa de la primera iniciativa se

lee:

“Las reformas que se proponen buscan, con mejora-
da técnica legislativa, otorgar mayor claridad al arti-
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culo 16, dado que este precepto en la actualidad se
compone de cuatro parrafos. Con la reforma pro-
puesta dicho articulo contara con nueve parrafos. El
primer parrafo conserva lo preceptuado en el inicio
del citado texto constitucional. El segundo, regularia
lo correspondiente a la orden judicial de aprehension,
precisando los elementos de fondo que deben de cum-
plirse para que la autoridad judicial pueda girar dicha
orden."”

En la segunda iniciativa, en la parte relativa, se adujo:

"Como es publico, en dias anteriores diputados de
esta Legislatura suscribimos una iniciativa para refor-
mar los articulos 16, 20 y 119 de nuestra Carta Mag-
na, la cual a la fecha se encuentra en la etapa de es-
tudio y dictamen en las comisiones unidas de Gober-
nacion y Puntos Constitucionales y de Justicia. Con
objeto de elaborar un dictamen que responda a los
requerimientos de la realidad que vive nuestro siste-
© ma constitucional, en su aspeclo de garantias en
materia penal, estas comisiones hemos llevado a cabo
reuniones con diputados y senadores, en las cuales
se han mostrado diversas inquietudes con motivo de
dicha iniciativa. Es por ello que, ante la necesidad de
lograr una reforma coherente en la materia a estudio
y de una mejor sistematica constitucional y, fieles al
espiritu que motiva a la iniciativa original, los suscritos
proponemos la reforma al articulo 19 y la derogacion
de la fraccion XVIli del articulo 107 de nuestra Cons-
titucion. Ante la observacion de los representantes del
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Senado y de algunos miembros de las comisiones
unidas, se aprecio la necesidad de reformar el articulo
19 por motivos de coherencia, lo que se sustenta en
las siguientes razones:

a)...

b} La conveniencia de sustituir el concepto de cuerpo
del delito por el de la acreditacion de los elementos
que integran el tipo penal.”

Una vez turnadas ambas iniciativas a las Comisiones
Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia
de la Camara de Diputados éstas elaboraron el dictamen co-
rrespondiente, en el que en la parte que se relaciona con esta

investigacion se apuntoé:
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"Sociedad y gobiemno deben contar para lograr la
tranquilidad publica y la seguridad juridica con nor-
mas claras y precisas. La iniciativa persigue estos
objetivos. En la actualidad nuestro maximo ordena-
miento consagra estos derechos, pero nadie niega
que los mismos pueden ser perfeccionados; esto es
una labor que el Constituyente Permanente debe
concretar. Con las reformas que se propone, de
ser aprobadas, se lograra dar mayor énfasis y
precision a los principios contenidos en los arti-
culos 16, 19, 20 y 119 de nuestra Carta Magna,
ampliandose esa reforma por motivo de coheren-
cia constitucional.”

"Articulo 16. Conforme lo sefiala la propia exposicion
de motivos de la iniciativa, en el articulo 16 Constitu-
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cional se busca con mejorada técnica juridica, otorgar
mayor claridad y precision a este precepto, por lo que
se propone darle una estructura distinta compren-
diendo once parrafos, dos mas que los previstos ori-
ginalmente.

Primer parrafo.- ...

Sequndo parrafo.- Se refiere a las 6rdenes de
aprehension dictadas por autoridad judicial, sefialan-
dose las siguientes aportaciones:

a).-...

f).- Otra de las aportaciones importantes al con-
cepto de orden de aprehension, es la precision de los
extremos de prueba que se tienen que acreditar para
motivar la afectacion de la libertad de un gobernado
con el fin de someterio a la jurisdiccién penal, al esta-
blecer que deberan existir 'datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la responsabi-
lidad del indiciado.”

Con lo anterior se quiere superar la ambigiiedad del
texto vigente que no sefiala con claridad la obligacion
de probar el hecho penalmente relevante, ya que la
mencion de pruebas se refiere solo al aspeclto de la
presunta responsabilidad.

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

Por lo que, tanto en el articulo 16 como en el 19
constitucionales, se busca precisar conceptos que en
lo procesal se vinculen de mejor manera con la leoria
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del Derecho Penal Sustantivo, para que ambas ramas
juridicas actien como brazos articulados de una
misma politica criminal del Estado Mexicano y no co-
mo teorias disasociadas, lo que en ocasiones ha ge-
nerado distancias considerables, y hasta contradic-
ciones innecesarias entre conceptos procesales y
sustantivos en materia penal.

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

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

a).- ..

b).- La necesidad de compatibilizar la exigencia
de los extremos de prueba que rigen para la orden de
aprehension con los del auto de formal prision o en su
caso de sujecién a proceso, superando el complefo
término de cuerpo del delito por el concepto de la
acreditacién de los elementos que integran el tipo pe-
nal; con lo que se clarifican los requisitos que deben
ser considerados por el juez para fundar y motivar su
auto de formal prision o de sujecién a proceso, y de
esta manera se fortalece la sequridad juridica de los
gobernados, al puntualizarse la obligacion por parte

"
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de la autoridad de verificar la existencia del hecho de-
lictuoso, ademas de la probable responsabilidad del
inculpado.”

De las discusiones en el seno de la Camara de Diputa-
dos, sobresale la intervenciéon del diputado Fernando Gomez
Mont quien en la parte que interesa argumenté:

"Tercero, ¢qué diferencias hay entre los elementos
del tipo penal y cuerpo del delito? Aqui se conjuga
uno de los beneficios mas notables que yo le veo a la
reforma que se plantea. El concepto 'cuerpo del deli-
to', sefior Diputado, generd una teoria procesal pro-
. pia, divorciada de la teoria sustantiva. Es decir, en
materia de la ley penal, generandose muchas veces
contradicciones qué queria decir 'cuerpo del delito.”
Hubo quienes decian que sdlo los elementos mate-
riales y objetivos ya eran ‘cuerpo del delito’. Bastaba
que existiera el cuerpo, en el homicidio, el cadaver,
pues. Ni siquiera se tenia que probar que habia sido
muerto por causa exterma o no. Ya estaba ahi el
‘cuerpo del delito’. Es una figura que tomamos noso-
tros del Derecho Romano. Y se genero toda una teo-
ria procesal.
Y por otra parte se hablaba del 'tipo penal’, de que el
tipo penal’ es la norma que indica cual es la conducta
prohibida por la ley penal y se generaba otra teoria.
La reforma busca regresar a una armonia enltre el de-
recho sustantivo penal y el derecho adjetivo penal,
porque son parte, son dos brazos de un mismo Sis-
tema y no ltienen que sequir escuelas separadas.
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Ese es el proposito.

Y lo que le quiero decir es que la acreditacion de una
conducta prohibida por la ley sustituye ahora el con-
cepto ambiguo de "cuerpo del delito.”

Finalmente el proyecto de decreto de mérito fue apro-
bado por 300 votos en pro y 20 en contra, habiendo pasado al

Senado para sus efectos constitucionales.

En el dictamen de las Comisiones Unidas de Goberna-
cién, de Puntos Constitucionales y de Justicia del Senado, en

sus partes atinentes, se lee:
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"Asimismo, se subsand ia ambigiedad del texto en

vigor, al sefialar que deben existir ‘datos que acredi-
ten los elementos que integran el tipo penal y la pro-
bable responsabilidad del indiciado’, a fin de que pue-
da ser librada la orden de aprehension.”

“En el caso de la reforma al Articulo 19 constitucional,
el dictamen de la Colegisladora precisa que ninguna
detencién ante autoridad judicial podra exceder del
término de 72 horas a partir de que el indiciado haya
sido puesto a su disposicion, sin que se justifiquen
mediante el auto de formal prision correspondiente.
Asimismo, se precisa la obligacion que tiene la auto-
ridad de verificar la existencia de fos elementos del ti-
po penal del delito que se impute al detenido y que
hagan probable la responsabilidad de éste."”

"En caso de merecer la aprobacion de este Cuerpo
Colegiado, las modificaciones introducidas a los dife-
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rentes articulos constitucionales materia del presente
dictamen y que deberan continuar siendo sometidas a
la consideracion de las Legislaturas Locales, preci-
san, clarifican y amplian el ambito de libertad, legali-
dad y seguridad juridica de los gobernados. Asimis-
mo, buscan asegqurar la deseable articulacion entre el
derecho sustantivo penal y el derecho adjetivo penal,
al dar un tratamiento juridico homogéneo a ambas
perspectivas frente a las conductas ilicitas.”

Por cuanto hace a las intervenciones en este Cuerpo
Colegiado, la Unica que toca el tema que nos ocupa es la de el

senador Ernesto Luque Feregrino quien expuso:

"Asi tenemos que en el Articulo 16, se reafirma la or-
den escrita de aprehension de un juez, fundamentada
y motivada legalmente y con datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la responsabi-
lidad del indicado, para que un gobernado pueda ser
afectado en su libertad mediante un debido proceso
legal, salvo en los casos de flagrancia y urgencia.

En las reformas de este Articulo, se refleja la unifica-
cion de criterios para evitar contradicciones innecesa-
rias entre conceptos procesales y sustantivos en
materia penal.”

Ei dictamen de referencia fue aprobado en lo general y
en lo particular por 49 votos en pro y 2 en contra y pasé a las
legislaturas de los Estados para los efectos constitucionales;
asi se declararon reformados los articulos 16, 19, 20y 119 y
derogada la fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitucion
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos por la Comisién
Permanente del Congreso General de los Estados Unidos Me-
xicanos en uso de la facultad que le confiere el articulo 135 de
la Constitucién federal y previa la aprobacién de las Camaras
del Congreso de la Unién, asi como de la mayoria de las legis-
laturas de los estados mediante decreto del 2 de septiembre de
1993.

B) Resumen de la reforma:

La reforma en estudio, en el tema motivo de este traba-
jo, se puede resumir de la siguiente manera:

1.- En el articulo 16 de la Constitucion federal se adicio-
na textualmente como requisito para el libramiento de la orden
de aprehension la acreditacion de los elementos del tipo penal
del delito.

2.- En el articulo 19 de la Constitucion federal se susti-
tuye el concepto "comprobaciéon del cuerpo del delito”, como
requisito para el dictado de un auto de formal prision, por el de
"acreditacion de los elementos del tipo penal del delito.”

3.- Como consecuencia de lo anterior se uniformizan
expresamente los requisitos estructurales de la orden de
aprehension: acreditacion de los elementos del tipo penal y
probable responsabilidad, a los del auto de formal procesa-
miento.

Esta uitima, fué el unico efecto inmediato que tuvo esta
reforma en la practica, puesto que la sustitucion del concepto
"comprobaciéon del cuerpo del delito" por el de "acreditacion de
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los elementos del tipo penal del delito" no tuvo por el momento
mayor relevancia, en tanto que se estimé como simple ajuste
terminolégico, es decir, sin considerar que el nuevo concepto
tenia un contenido distinto 0 mas extenso que el sustituido. Pa-
ra evidenciar lo anterior, es oportuno transcribir a continuacion
la parte relativa del instructivo del Procurador General de la
Republica numero 02/1993, fechado en 29 de septiembre de
1993.

"Por elementos del tipo penal se entenderan los que
hasta ahora han dado contenido al cuerpo del delito,
en términos del parrafo segundo del articulo 168 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Por tanto, en todos los articulos del mencionado Coé-
digo Federal que hacen referencia al ‘cuerpo del de-
lito', esta expresion sera considerada equivalente a
‘elementos del tipo penal’, pudiendose citar después
de esta uitima expresion, entre parentesis, la de
‘cuerpo del delito".”

La uniformidad de que se habla, a nuestro juicio vino a
consagrar constitucionalmente una interpretacidn que tanto
parte de la judicatura, mayormente apoyada en tesis antiguas,
como de la doctrina e incluso parte de la legislacidén secundaria
ya sustentaban, en el sentido de que la acreditacién de la pro-
bable responsabilidad (como requisito para el libramiento de la
orden de aprehension) presuponia necesariamente la demos-
tracion de los elementos del hecho delictuoso, en ese entonces
"cuerpo del delito", y que por tanto los requisitos que constitu-
cionalmente se exigian para el libramiento de una orden de
aprehensién no eran menos de los que se requerian para el
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dictado de un auto de formal prision. Criterio que se hace pa-
tente en las siguientes tesis:

"ORDEN DE APREHENSION. Si los datos recogidos
en la averiguacion previa, son suficientes para juzgar
si existe o no, el delito, debe estudiarse desde luego
esa cuestion, porque es evidente que si de esos da-
tos no se desprende la prueba del delito, mucho me-
nos pueden desprenderse indicios de responsabilidad

del acusado."?’

"ORDEN DE APREHENSION. No es bastante para li-
brar orden de aprehension, la acusacion que se apo-
ye solo en la apreciacién de hechos que haga el re-
presentante de la sociedad, no sostenida por ninguna
otra constancia del proceso; pues no basta que se
formule una acusacion, y que en ella se den los moti-
vos que la apoyan, sino que es indispensable la
comprobacién material de los hechos delictuo-
so0s, para que pueda dictarse la orden de aprehen-
sién." %2

"ORDEN DE APREHENSION. No basta para dictarla,
la acusacién que se presente por delito que merezca
pena corporal, sino que es necesario que tal delito
esté comprobado en autos.” ¥

2* Quinta Epoca: Tomo XXIX, Pag. 1501, Sequerra Judah y Coag.

2 vfisible en la p. 369, Tomo XVI, Quinta Epoca, del Semanario Judicial de ia Federacion,
Instancia: Pleno.

2 vfisible en la p. 452, Tomo X, Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacion,
instancia: Pleno.
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be:

"ORDEN DE APREHENSION. Para que proceda una
orden de aprehensién, es necesano que se haya es-
tablecido la base del procedimiento, o sea, la,com-
probacién de la existencia del delito y que de la
averiguacion resulten indicios de responsabilidad
contra una persona para proceder a su aprehension. "

"ORDEN DE APREHENSION. REQUISITOS PARA
EMITIRLA. Para librar una orden de aprehensiéon, no
basta que en la denuncia o querella el ofendido se-
fiale que se cometié en su perjuicio determinado de-
lito que la ley sancione con pena corporal, sino que
aquélla debe apoyarse en medios de prueba que
lleven a la conviccién de la existencia de hechos
que configuren la hipétesis normativa.”

En relaciéon con la doctrina cabe apuntar, en el mismo
sentido, lo expuesto por Guillermo Colin Sanchez quien escri-

"Debo advertir que, para dictar la orden de aprehen-
sién, no es necesario, segun jurisprudencia emitida
por los integrantes de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que esté integrado el cuerpo del delito;
bastara que estén satisfechos los requisitos del arti-
culos 16 constitucional.

2% Visible en la p. 689, Tomo VIII, Quinta Epoca, de! Semanario Judicial de la Federacion,
Instancia: Pleno.
25 vfisible en la p. 369, Tomo Il, Segunda Parte de la Octava Epoca del Semanario Judicial
de la Federacién.
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Semejante jurisprudencia, es inaceptable, porque el
Constituyente de 1917 aunque literalmente no utiliza
las palabras ‘cuerpo del delito’ al indicar que la de-
nuncia, acusacién o querella 'sean sobre un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal’,
es obvio que, hace referencia al cuerpo del delifo,
pues si éste no estéa integrado no existe base ninguna
en qué apoyarse para limitar la libertad de una perso-
na, ;si no esté integrado el cuerpo del delito, cual es
entonces lo que motiva la peticién de que se dicte la
orden de aprehension?...

Por l6gica y permitaseme citar un ejemplo, al parecer
corriente: para que haya guisado de liebre, es indis-
pensable que se tenga la liebre, si esto no es asi ha-
bra cualquier cosa, hasta un desaguisado, pero nun-
ca, el para muchos, delicioso guisado de liebre...

Esa jurisprudencia, como muchas otras tesis susten-
tadas por los integrantes del mas alto tribunal de los
Estados Unidos Mexicanos, a nadie extrafia, mientras
se siga integrando, salvo honrosas excepciones con
las personas escogidas, aunque mal, para infegrar-

lo W26
Asi como lo que Sergio Garcia Ramirez afirma:

"Se ha sostenido uniformemente que para pedir y re-
solver una orden de aprehension no es necesano que
esté acreditado el cuerpo del delito, sino basta con
que se cumpla lo exigido por el articulo 16 C., es de-

% Colin Sanchez, Guillermo, Ob. cit., p. 317.

70

"

1%

&

o)



cir, basta con la probable o prestinta responsabilidad
del indiciado. Sin embargo, considérese que dados
los que "llamamos presupuestos normales de la con-
. signacién, y considerando que ésta ocurre antes de
que se dicte orden de aprehension, previamente a la
solicitud de tal mandato ya se debera haber compro-
bado el corpus criminis, 0 al menos se habra procurado com-
probarlo." %’

Y finalmente lo que Eduardo Herrera Lasso escribia so-

bre el particular:

"Requisitos de la orden de aprehensién. Sin funda-
mentacion y motivacion adecuadas, reiteramos, nin-
gan acto de molestia es constitucionalmente posible;
y hemos advertido tambieén, a lo largo de este trabajo,
que la comprobacion previa y plena del cuerpo del
delito constituye el minimo de motivacién posible
para que opere la garantia, y que, sin esa com-
probacion, no puede abordarse siquiera el estudio
de la responsabilidad. En contraste con premisas
tan claras, las leyes secundarias y la Corte sostiene
que para el dictado de una orden de aprehension no
es necesario comprobar el cuerpo del delito; bastan
para ello, dicen, acusacion previa de un hecho deter-
minado que amerite prision, y que la acusacion esté
apoyada por declaracion de persona digna de fe o por
ofros datos que hagan probable la responsabilidad
del acusado. Los sostenedores mas simplistas de tan

% Garcia Ramirez, Sergio, Ob. cit., p. 505.
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peligrosa teoria se apoyan en la redaccion textual del
segundo pérrafo del articulo 16, considerado aisla-
damente, olvidando que la rigurosa exigencia de fun-
dar y motivar, contenida en la parrafo primero, no solo
rige para todo el precepto, sino que es expresion de
otro principio constitucional mas amplio, el de atribu-
cion de facultades expresas, en virtud del cual las
autoridades no pueden hacer sino aquello que la ley
les permite; de donde se sigue que para el ejercicio
de cualquier facultad deben invocar el derecho que
les dio competencia y demostrar que su actuar se ci-
fie rigurosamente a él. Y esto, es también obligacion

de fundar y motivar."*®

Por cuanto hace a la legislacién procesal, tenemos que
el Cadigo de Hidalgo en su articulo 398, ya establecia:

"398.- Si los datos que arroja la averiguacién previa
son bastantes para comprobar el cuerpo del delito
y hacer probable la responsabilidad del inculpa-
do, el juez debera:

|.- Librar orden de aprehension en contra del inculpa-
do, si el delito que se imputa merece pena privaliva
de libertad y no se concedié durante la averiguacion
previa, la libertad provisional previa; 0"

El articulo 286 bis del Cédigo de Procedimientos Pena-
les para el Distrito Federal, adicionado mediante decreto publi-
cadoenelD. O. F. el 3 de enero 1989, estipulaba:

2 Herrera Lasso Y Gutiérrez, Eduardo, Ob. cit., pp. 63-64.
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"ART. 286 bis. Cuando aparezca de la averiguacion
previa que existe denuncia o querella, que se han re-
unido los requisitos previos que en su caso exija la

. ley y que se han comprobado el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del inculpado, el Ministerio
Puablico ejercitara la accién penal ante el érgano juris-
diccional que corresponda.”

En el articuio 134 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales se establecia:

"Tan luego como aparezca de la averiguacion previa
que se ha comprobado el cuerpo del delito y la
: probable responsabilidad del indiciado, en los
términos de la primera parte del articulo 168, el Mi-
nisterio Publico ejercitaré la accion penal ante los tri-
bunales. Para el libramiento de orden de aprehen-
sion, éstos se ajustaran a lo previsto en el articulo 16
constitucional y en el 195 del presente Coédigo.”

Estos dos ultimos preceptos, si bien no exigian de ma-
nera expresa para el libramiento de la orden de aprehension, la
acreditacion del cuerpo del delito, si la contemplaban como
presupuesto del ejercicio de la accidon penal, y si la solicitud del
libramiento de orden de captura presupone el gjercicio de la
accion debe inferirse que tal acreditacion también era un requi-
sito para el dictado de aquélla, independientemente de lo pre-
ceptuado por el 16 de la Constitucion federal.
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Sin embargo esta interpretacion de! referido articulo 16
contradecia la jurisprudencia vigente hasta antes de esa refor-
ma que decia:

"ORDEN DE APREHENSION. Para dictarla, no es
preciso que esté comprobado el cuerpo del delito, si-
no sélo que se lienen los requisitos prevenidos por el
articulo 16 constitucional.” %

Ciertamente el criterio judicial dominante, hasta antes
de la reforma que se comenta, era el de que si bien se requeria
examinar los actos de la denuncia o querella, este examen iba
encaminado exclusivamente a establecer si los mismos encua-
draban o no en una hipotesis penal y si ésta tenia prevista una
pena de prision, pero no se estudiaba si los medios probatorios
que obraban en la indagatoria demostraban la existencia del
hecho delictuoso, tal y como se pone en evidencia con la si-
guiente tesis de la también otrora Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién:

"ORDEN DE APREHENSION. La comprobacion del
cuerpo del delito no es indispensable para que pueda
dictarse una orden de aprehension, sino que para ello
basta que se llenen los requisitos que establece el
articulo 16 constitucional, entre los cuales no se men-
ciona la comprobacion citada, dicho precepto manda
que la orden de aprehensién llene los siguientes re-
quisitos: que preceda denuncia, acusacion o querella

2 Publicada en la Segunda Parte del Apéndice de Jurisprudencia 1917-1988, con el nime-
ro 1228, p. 1974, y en el Ultimo Apéndice {1917-1995) ya se publica como "Histérica y
obsoleta.”
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de un hecho determinado que la ley castigue con pe-
na corporal, y que estén apoyadas aquellas, por de-
claracion bajo protesta, de persona digna de fe, o por
otros datos que hagan probable la responsabilidad
del inculpado, de suerte que es de todo punto in-
dispensable que el hecho determinado que sea
materia de la denuncia, acusacién o querella, sea
de los que la ley castiga con pena corporal; es
decir, que la simple enunciacién de los hechos
ocurridos, conduzca a considerar los comprendi-
dos dentro del precepto legal que amerite la pena;
cosa muy distinta a pretender que, previamente,
queden comprobados de modo pleno, todos y ca-
da uno de los elementos constitutivos del delito,
de manera que si el hecho determinado no es de los
.que la ley castiga con pena corporal, aun cuando
existan datos que apoyen la imputacién que se ha-
ga al inculpado, la orden de aprehension resulta

violatoria del articulo 16 constitucional.” >

Asi se lleg6 afirmar que en el libramiento de la orden de
aprehensién no se requeria la exacta clasificacion del delito y
que no era necesario realizar la valoracion de los testimonios
de cargo. Lo anterior se pone de manifiesto con las dos si-
guientes tesis: una del entonces Tribunal Colegiado del Quinto
Circuito y otra de la mencionada Sala, que a continuacion se
transcriben:

¥ visible en la p. 1677, Tomo XXXIIl, Quinta Epoca, del Semanario Judicial de la Federa-
cion. :
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"ORDEN DE APREHENSION, CUERPO DEL DELI-
TO EN LA. NO SE REQUIERE. Una vez demoslrada
la comisién de hechos considerados como delictivos
que la ley castigue con pena corporal, y la existencia B
de elementos que hagan probable la responsabilidad
del indiciado en su comision, tales elementos bastan
para fundar la orden de aprehension, sin que para el
efecto se requiera el establecimiento del tipo de-
lictivo en el que encuadra exactamente la conduc-
ta, puesto que la comprobacion del cuerpo del delito
sélo se requiere al momento de dictar un auto de for-
mal prisién de acuerdo con el articulo 19 constitucio-

nal. "3 |

"ORDEN DE APREHENSION. Apareciendo en autos
comprobado un hecho delictuoso que la ley castiga
con pena corporal, y declaracion de dos personas
que imputan responsabilidad a los quejosos en ese
hecho antijuridico, es indudable que la orden de
aprehension que combaten los quejosos estéa ajusta-
da a derecho, pues tales declaraciones seria nece-
saria apreciarlas, para fundar el auto de formal
prisién o para condenar en definitiva, pero no pa-
ra dictar la orden de aprehension.” *

)

3 visible en la p. 1677, Tomo XXXIl, Quinta Epoca, del Semanario Judicial de la Federa-
cién.

¥ Quinta Epoca: Tomo CVII, Pag. 2201. Adolfo Dominguez y Coagda., Unanimidad de 4
votos, Publicada como tesis relacionada de la jurisprudencia 1232, en la pagina 1982 del
Apéndice de Jurisprudencia 1817-1988.
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Ahora bien nuestro particular punto de vista coincide
con el de los que siempre consideraron que entre los requisitos
constitucionales para el libramiento de una orden de aprehen-
sidn, se encontraba implicita la entonces acreditacion del cuer-
po del delito, pues no era comprensible gque se pudiese declarar
que aparecia acreditada la probable responsabilidad de una
persona en un hecho delictuoso, sin antes demostrar que
ese hecho aparecia (si se quiere de manera provisional) acre-
ditado en el mundo factico. En este entendido en realidad a lo
unico que se podia arribar conforme al criterio jurisprudencial
apuntado era que habiendo formulado una persona una de-
nuncia o querella de un delito, existian datos que hacian
probable la atribuibilidad de ese hecho (el narrado por el
denunciante y no del hecho delictuoso probado) al acusa-
do, ya sea mediante testimonio o por otros datos de prueba;
cuestion diametralmente distinta a la primera, que presupone la
acreditacion de un hecho delictivo probado y la identidad entre
el sujeto activo (autor de ese hecho) y el acusado.

De lo anterior resultaba evidente que en el segundo su-
puesto la falta de constatacion de los elementos del tipo legal
durante la fase de averiguacidén previa, provocaba que ai for-
mular el denunciante o querellante una resefa equivocada e
incluso dolosamente falseada de los hechos, no advertida por
el agente del Ministerio Publico, precisamente por la no verifi-
cacion de aquellos elementos, al término de setenta y dos ho-
ras se resolviese la libertad del detenido, habiendo éste sufrido
una ociosa privaciéon de su libertad que se hubiese evitado de
considerar a la entonces acreditacién del cuerpo del delito, co-
mo requisito para el libramiento de captura.
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Por lo expuesto, mas que considerar que la reforma en
estudio trajo consigo la uniformizacion de los requisitos de la
orden de aprehensién con los del auto formal prision (hasta
antes desconocida), estimamos que dejé en claro y de una vez
por todas la citada uniformidad, teniendo tal reforma como evi-
dentes destinatarias la tesis de jurisprudencia y las tres aisla-
das que hemos citado en ultimo término, y que de manera de-
safortunada, como suele acontecer, quedaron a la zaga de una
interpretacién mas licida y acorde con un derecho procesal
respetuoso de los derechos humanos.

En efecto, la segunda tesis aislada en comento, que
sostiene que para librar una orden de aprehensiéon no es exigi-
ble el encuadramiento de la conducta exactamente en el tipo
delictivo, atenta contra los principios de seguridad juridica, de-
bida fundamentacion y motivacion, y de estricta aplicacion de ia
ley penal ya que con tal criterio, con independencia de que tal
conducta pudiese encuadrar en-otra descripcion legal distinta a
la que menciona la orden; también pudiera resultar entera-
mente atipica, puesto que el encuadramiento de referencia no
admite grados, es decir, existe de manera “"exacta" o no se
surte.

Por cuanto hace a la ultima tesis aislada que se men-
ciona, que refiere que en el libramiento de una orden de
aprehension no es necesaria la valoracion de los testimonios de
cargo, sino solo para el dictado de un auto de formal procesa-
miento 0 una sentencia condenatoria; admitimos que el alcance
de la valoracién de los medios de prueba que se realizan al
dictarse un auto de formal prision es diferente de la que se ha-
ce en el dictado de una sentencia condenatoria definitiva, en la
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medida en que en el primer auto, por ser de caracter provisional
requiere unicamente la obtencién de una probabilidad, y en la
segunda debe examinar si esos datos nos permiten arribar de
manera categorica e indubitable a considerar penalmente res-
ponsable a una persona.

Sin embargo, la diferenciacion sefalada no ia observa-
mos entre una orden de aprehension y un auto de formal pri-
sion, dado que ambos son provisionales vy, por ello, no se justi-
fica que la valoracién de los mismos medios de prueba tengan
gue analizarse de distinta manera en uno y otro caso.

Sobre el tema Julio Acerc opinaba:

"No exige la Constitucion como lo hace para la formal
prision, que esté ya comprobado en autos el cuerpo
de delito, porque si se fueran a esperar esas actua-
ciones para poder verificar una captura que de ordi-
nario urge verificar tan luego como se comete la in-
fraccion; no habria delincuente que no pudiera facil-
mente ponerse a salvo entre tanto se evacuaban las
diligencias correspondientes, resultando después ilu-
soria la orden que para capturarlo se expidiera."*

Contra la expresada opinion, insistimos que no existe
razén de peso para considerar que los requisitos de la orden de
aprehension debieran ser menores a los que exige un auto de
formal procesamiento, mas aun si tomamos en consideracién
que el plazo constitucional de setenta y dos horas no esta con-

* Acero, Julio, El Procedimiento Penal Mexicano, Ediciones Especiales de! Norte 1991,
p. 130.
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cedido a favor del érgano de acusacion para que éste perfec-
cione su indagatoria, sino como una garantia de brevedad a
favor del detenido; tan es asi que puede solicitar se duplique
(sélo para que él pueda aportar pruebas) y en cuyas cuarenta y
ocho primeras horas, por imperative de la fraccion Ill del diver-
so articulo 20 constitucional, se habra de recabar su declara-
cién preparatoria, pudiendo incluso el érgano jurisdiccional dic-
tar el auto de término antes de las referidas setenta y dos ho-
ras, lo que significa que no se puede aducir que en este plazo
el Ministerio Publico ha de perfeccionar su indagatoria (acredi-
tando los elementos del cuerpo del delito) amén de que en la
practica rara vez aporta en este periodo algun medio de prue-
ba.

Por tanto, si el objetivo de una orden de captura es fi-
nalmente lograr el formal procesamiento del detenido, y no tan
solo que rinda su declaracion, puesto que para ello existen
otros medios procesales como lo es la orden de presentacion e
incluso, si se pretende que una vez rendida no se evada de Ia
accion de la justicia, el arraigo domiciliario (44 fraccién |l y 133
bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales); la citada
orden de aprehension ya debe satisfacer cuando menos los re-
quisitos del auto de formal prisién, pues de lo contrario no ten-
dria sentido librar la orden de captura sin que estuviese acre-
ditado el cuerpo del delito, a sabiendas de que basta que en su
declaraciéon preparatoria inicial negase su intervencién en los
hechos o incluso guardase silencio, para que se provocara su
soltura, con el consiguiente perjuicio irreparable ocasionado a
la persona detenida, el cual se hubiese evitado de considerar
como requisito de la orden de aprehension la acreditacion, si se
quiere probable, del entonces cuerpo del delito.
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Respecto a la sustitucion del término "comprobacioén del
cuerpo del delito" por el de "acreditacion de los elementos del
tipo penal del delito que se impute al detenido”, diversos trata-
distas se han pronunciado en contra, como son l0s siguientes:

José Ovalle Fabela al respecto escribe:

"La sustitucion de un concepto procesal como el del
cuerpo del delito por el concepto de ‘elementos del ti-
po penal’, de origen netamente dogmatico sustantivo,
era innecesaria, pues si lo que se deseaba era preci-
sar cuales eran los elementos del tipo a que ya se
referian los articulos 168 y 122 de los Cédigo Federal
y del Distrito de Procedimientos Penales, respecliva-
mente, bastaba con adicionar dichos preceptos lega-
les, sin tener que modificar la Constitucion ni hacer la
sustitucion del concepto del cuerpo del delito, la cual
ha resultado sumamente confusa en la practica." >

Por su parte Sergio Garcia Ramirez sostiene..

"Cuando se emprendio la reforma constitucional de
1993, se adujo en alguno de los documentos de este
proceso, que la voz cuempo del delito encerraba un
concepto ‘complejo’, acaso con el proposito de apoyar
su relevo por otro concepfo. Cabia suponer que se
trataria de una nocion ‘menos complefa’ o hasta 'sim-
ple'. Ahora bien, el relevo del cuerpo del delito ocurrio

3 Qvalle Fabela, José, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Co-
mentada, Institute de Investigaciones Juridicas, Octava Edicion, Editorial Porrda S.A,
UNAM., p. 174.

81



en favor de una figura infinitamente mas ‘compleja’, o
en todo caso mas 'discutida’ que aquélla: tipo penal.
Son —han sido y segquiran siendo— interminables las
discusiones en la doctrina penal para establecer el
contenido del tipo penal, al través del examen y la
ubicacién de sus elementos. En todo caso; se trata de
un problema escolastico que nada aporta a un texto
de Derecho positivo, como no sea mas oportunidades
de discusion. Esto ha ocurrido y probablemente ocu-
rrira durante mucho tiempo. ;Era en verdad—digo en
verdad— necesario el cambio de términos? ;Se re-
suelve asi verdaderamente un auténtico problema de
la justicia penal?

También se dijo, en la hora de la reforma constitucio-
nal, que la nueva expresion implicaba la culminacion
de un esfuerzo cientifico en torno a la teoria del deli-
to. Se ignoraba u olvidaba, sin embargo, que aqui ve-
nia al caso un punto procesal, no uno penal —aunque
no desecho ni reduzco el enlace que hay entre ambos
campos del conocimiento juridico—, y que la nocion
prevaleciente del corpus delicti era a su vez el resul-
tado de un gran esfuerzo del Derecho mexicano, du-
rante décadas, para arribar a una caracterizacion util
y satisfactoria. Este esfuerzo de la doctrina nacional,
que dejo su huella en la legislacion y en la jurispru-
dencia, fue borrado de un plumazo por el Constitu-
yente." %

35 Garcia Ramirez, Sergio, Procedimiento Penal Federal, Temas actuales, Revista Cri-

minalia, afio LX No. 1, enero-abril 1994, Editorial Pormaa, S.A., pp. 151-152.
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Nuestra opinidn particular sobre el tema de la sustitu-
cion conceptual que se analiza, es el de que, a pesar de que
junto con Sergio Garcia Ramirez, reconozco los indudables
esfuerzos de la doctrina' mexicana de confeccionar un concepto
de "cuerpo de delito", cada vez mas amplio y funcional, lo cierto
es que se debe reconocer que no existia unificacion ni en la
doctrina, ni en la legislaciéon respecto de su alcance y conteni-
do, como se ha dejado patente en el capitulo que antecede vy,
por ello, su funcionalidad se veia mermada.

Cuestién que de alguna manera el propio Garcia Rami-
rez reconocia antes de la multicitada sustitucién al escribir res-
pecto al cuerpo del delito: "No obstante el alzado valor del con-
ceplto que ahora nos ocupa ha mediado gran confusion en torno
al mismo." *® En efecto, como ya se apuntaba, a pesar de la
reforma que tuvieron los Cbdigos Federal de Procedimientos
Penales y de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
en los afios de 1983 y 1984, en sus articulos 168 y 122 respec-
tivamente, para suprimir la limitante de que el cuerpo de! delito
sélo lo constituian los elementos "materiales del hecho delicti-
vo", y sefalarse que aquél se integraba con todos los elemen-
tos del tipo penal, dicha modificacién no fragué en la judicatura
ni en el foro, debido a que segun apunta Roberto Hernandez
Martinez:

“No se derogaron las reglas especiales de comproba-
cion del cuerpo del delito, las cuales se sustentaban

% Garcia Ramirez, Sergio, Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial Porria, 5a. Edi-
cién, 1989, p. 467.
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en el primer concepto histérico de dicha institucion
procesal." ¥

Pero, nosotros creemos que debido también funda-
mentalmente a la arraigada concepcion materialista y objetivista
que a lo largo de décadas habia tenido la citada nocion de
"cuerpo del delito”, a tal grado de que, como ya se destacaba
en el capitulo anterior, la siguiente tesis jurisprudencial continué
publicaAndose como vigente en los apéndices de 1917-1985 y
1917-1988:

"CUERPQO DEL DELITO. CONCEPTO DE. Por cuer-
po del delito debe entenderse el conjunto de ele-
mentos objetivos o externos que constituyan la mate-
rialidad de la figura delictuosa decretada concreta-
mente por la ley penal.”

Bajo este pancrama varios codigos procesales de diver-
sas entidades federativas, a pesar de las citadas reformas
(1983-1984), siguieron considerando unicamente a los ele-
mentos materiales para la configuracién del cuerpo det delito,
mas aun hoy en dia, como ya se especificé en el capitulo ante-
rior, los codigos procesales de Tlaxcala y Veracruz conservan
este afiejo criterio.

En este entendido consideramos que la intencién del
constituyente permanente no fue la de hacer solo una simple
sustitucion terminoloégica, ni la de "articular el derecho sustanti-

¥ Hernandez Martinez, Roberto, Reformas en torno al Cuerpo det Delito, articulos 122
y 168 de los Codigos Procesales Penales Distrital y Federal, Conferencia dictada en la
Procuraduria General de 1a Republica el 23 de marzo de 1994, pp. 9y 10.
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vo con el derecho adjetivo penal” sino que su objetivo primor-
dial fue el de que se abandonara definitivamente la expresion
"cuerpo del delito", que se mostraba reacia a ampliar su conte-
nido, y sustituirla por la nocion con la que infructucsamente ya
se habia pretendido identificar. "tipo penal del delito”, pero tam-
bién que posteriormente en la legislacion secundaria se definie-
sen claramente, sus elementos y se diera un diferente conteni-
do a la nocidén de responsabilidad, como finalmente acontecié
mediante la modificacién a los articulos 168 y 122 de los Cédi-
gos Procesales Penales Federa! y para el Distrito Federal res-
pectivamente.

Es por lo anterior que en nuestra opinién tales reformas
(constitucional y procesal) significaron un avance, al robustecer
la garantia de seguridad juridica, en tanto que ademas de uni-
formizar los requisitos que se han de satisfacer para el dictado
de una orden de aprehension a los exigidos para el de un auto
de formal prisién, se definieron con mayor claridad los conteni-
dos de estos.

La explicacion de esta ultima afirmacién la haremos en
los capitulos IV y VI al analizar por separado y en su conjunto la
"acreditacién de los elementos del tipo penal” y la "responsabi-
lidad" a los que se refiere el citado articulo 168.
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CAPITULO Ill. GENESIS DEL ARTICULO 168 VIGENTE.

La importancia en esta investigacién de conocer el pro-
ceso legislativo del cual surge el actual articulo 168 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales es manifiesta, no sélo por-
que este numeral viene a establecer una nueva regulaciéon para
la acreditacion de o que anteriormente se denominaba "cuerpo
del delito”, ahora "elementos del tipo penal del delito" y la "pro-
bable responsabilidad”, sino también en virtud de que la refor-
ma de este precepto se da de manera simultanea y en el mis-
mo sentido que la del articulo 122 del Cédigo de ia misma ma-
teria para el Distrito Federal, y porque hoy en dia un nimero
considerable de ordenamientos procesales de diversas entida-
des federativas han modificado sus correspondientes textos en
el sentido en que lo hizo la referida iegislacion federal.

A) Iniciativa del Ejecutivo de la Union.

Esta reforma a los articulos 168 y 122 de los Codigos
Federal de Procedimientos Penales y de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal, surge a iniciativa del Presidente
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, conjunta-
mente con la propuesta de reforma de los siguientes ordena-
mientos: Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comun y para toda la Reptblica en Materia de Fuero fe-
deral, Ley de Amparo, Ley de Extradicion Internacional, Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia federal, Ley Federal de Responsabilida-
des de los Servidores Publicos, Ley Organica del Tribunai Fis-
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cal de la Federacién, Ley del Tribunal de lo Contencioso de lo
Administrativo del Distrito Federal, Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura, Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Puablico Federal y Ley Organica del Poder Judicial de la Fede-
racion.

De las reformas a estos Ultimos ordenamientos unica-
mente se encuentran relacionadas con el tema de esta tesis, de
manera sobresaliente, algunas modificaciones relacionadas con
el Libro Primero del Cédigo punitivo citado, y de los cuales nos
ocuparemos en el capitulo siguiente, y, de modo secundario, la
modificacion al articulo 16 de la Ley de Extradicion Internacio-
nal que en su parrafo segundo sustituye la expresion: "La prue-
ba de la existencia del cuerpo del delito" por la de "La prueba
que acredite los elementos del tipo del delito”, como requisito,
entre otros, que debe contener la peticion de extradicion del
Estado solicitante.

En la referida iniciativa se apunta, en principio, que las
reformas propuestas en materia penal obedecen a la necesidad
de actualizar la legislacién para ajustarla a las reformas recién
aprobadas de los articulos 16, 19, 20 y 119, asi como la dero-
gacion de la fraccion XVIII del articulo 107, de la Constitucion
Federal, entre otros motivos, y especificamente por cuanto ha-
ce a la reforma del referido articulo 168 y demas relacionados
con éste se lee:

"Por ajuste con los articulos 16 y 19 constitucionales,
en los preceptos procesales en que se emplean las
expresiones ‘cuerpo del delito’ y ‘presunta responsa-
bilidad’ ahora se usan las de ‘elementos del tipo pe-
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nal y de ‘probable responsabilidad’ también se ha
sustituido la expresion 'diligencias de policia judicial’
por 'diligencias de averiguacion previa' y se ha cuida-
do de suprimir toda mencion que dé pie a la idea de
que la policia judicial pueda actuar y aun practicar
detenciones de propia autoridad. Por ese motivo ob-
servamos que esas figuras aparecen ahora en los ar-
ticulos 20., 30., 40., 36, 38, 45, 113, 132, 134, 141,
157, 162, 168, 180 y 422, por lo que se propone mo-
dificarlos."”

Mas adelante en el mismo documento se argumenta:

“Para los efectos de la comprobacion de los elemen-
tos del tipo se propone suprimir las llamadas reglas
general y especial, que producian no solamente con-
fusion, sino impunidad por el manejo incontrolable
que se hizo de la parte del llamado error judicial, y por
ese motivo, siguiendo el criterio de la doctrina para el
acreditamiento de los elementos del tipo, de la proba-
ble responsabilidad, del delito y sus circunstancias y
de la responsabilidad, debe de emplearse la prueba
conducente y util para los efectos del caso concreto;
lo anterior independientemente de que en algunas hi-
potesis se dan reglas especificas para el desarrolio
de la investigacion, sin que con ello se establezca li-
mitacion que impida practicar algunas otras diligen-
cias que resulten procedentes en cada caso (articulos
168,169, 170, 171, 173, 176, 179)."
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Asi, el titular del Poder Ejecutivo propuso que el Capi-
tulo 1, denominado "Comprobacién de los elementos del tipo
penal y de la probable responsabilidad del inculpado”, del Titulo
Quinto del Codigo Adjetivo Penal Federal quedase en los si-
guientes términos:

“Articulo 168.- El Ministerio Publico integrara los ele-
mentos del tipo penal del delito de que se lrate y la
probable responsabilidad del inculpado, como base
del ejercicio de la accion; y la autoridad judicial, a su
vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados
en autos.

Dichos elementos son los siguientes:

|- La existencia de la correspondiente accion u omi-
sién y de la lesién o, en su caso, el peligro a que ha
sido expuesto el bien juridico protegido,

il.- La forma de intervencion de los sujetos activos, y
i1l.- La realizacion dolosa o culposa de la accion u
omision.

Asimismo, se acreditardn, si el tipo lo requiere: a) las
calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resulta-
do y su atribuibilidad a la accién u omision; c) el ob-
jeto material; d) los medios utilizados; e) las circuns-
tancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los ele-
mentos normativos; g) los elementos subjetivos espe-
cificos y h) las demas circunstancias que la ley pre-
vea.

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

Los elementos del tipo penal de que se trata y la pro-
bable responsabilidad se acreditaré por cualquier
medio probatorio que sefiale la ley.

Articulo 169.- Cuando se trate de lesiones externas
estas seran objeto de inspeccién con asistencia de
peritos médicos, describiéndolas pormenorizada-
mente y se recabara dictamen de aquéllos peritos,
que las describa y las clasifique en orden a su natu-
raleza, gravedad consecuencias y cualquier otra cir-
cunstancia atendible para ese fin.

Articulo 170.- En el caso de lesiones internas, enve-
nenamiento u otra enfermedad proveniente del delito,
ademas de cualesquiera otras diligencias que resul-
ten procedentes, se practicara inspeccion haciéndose
constar las manifestaciones exteriores que presentare
la victima y se recabara el dictamen pericial en que
se expresaran los sintomas que presente, si existen
esas lesiones y si han sido producidas por una causa
externa. En caso de no existir manifestaciones exte-
riores, se harg constar esta circunstancia, agregan-
dose el dictamen pericial.

Articulo 171.- Si se tratare de homicidio ademas de
olras diligencias que sean procedentes, se practicara
la inspeccion del cadaver, describiéndosele minucio-
samente y se recabara el dictamen de los peritos mé-
dicos, quienes practicaran la autopsia y expresaran
con minuciosidad el estado que guarde el cadaver y
las causas que originaron la muerte. Si hubiere sido
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sepultado, se procedera a exhumarlo. Solamente po-
dra dejarse de practicar la autopsia cuando tanto Mi-
nisterio Pablico, o el tribunal en su caso, estimen que
no es necesaria.

Articulo 172.- Cuando el cadaver no se encuentre, o
por otro motivo no se haga la autopsia, bastara que
los peritos, en vista de los datos que obren en el ex-
pediente, declaren que la muerte fue resultado de las
lesiones inferidas. (sin reforma)

Articulo 173.- En los casos de aborto o infanticidio
ademéas de las diligencias mencionadas en los arti-
culos 171 y 172, asi como de cualesquiera ofras que
resulten pertinentes, en el primero, también reconoce-
ran los peritos médicos a la madre, describiran las le-
siones que presente y dictaminaran sobre la causa
del aborto. En uno y otro caso expresaran la edad de
la victima, si nacio viable y todo aquello que pueda
servir para fijar la naturaleza del delito.

Articulo 174.- Se deroga.

Articulo 175.- Se deroga.

Articulo 176.- Tratandose del delito a que se refiere la
fraccion Il del articulo 368 del Cédigo Penal cuando,
sin previo contrato con una empresa de energia eléc-
trica, de gas, o de cualquier fluido, se encuentre co-
nectada a una instalacién particular a las tuberias o
lineas de la empresa respectiva, o a cualquier tuberia
o lineas particulares conectadas a las tuberias o i
neas de dicha empresa, en la inspeccion que se
practique, con asistencia de peritos en la materia, se
haran constar estas circunstancias y se recabara el
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dictamen pericial que las describa y ademas precise
la naturaleza del fluido de que se trate y cuantifique,
en lo posible, la cantidad de fluido que haya sido con-
sumido mediante la conexién de que se trate.
Articulo 177.- Se deroga.
Articulo 178.- Se deroga.
Articulo 179.- Cuando tratdndose de delito de ataques
a las vias de comunicacién, no fuere posible practicar
inspeccion porque para evitar perjuicios al servicio
publico haya sido necesario repararlas inmediata-
mente, se practicara inspeccion de las huellas u otros
signos que constituyan posibles indicios de la exis-
fencia del hecho incriminado y de la antigliedad y
extension de la reparacion, ademas de recabarse
facturas u otros documentos relativos a ella y cuales-
‘quiera otras pruebas a las que se pueda tener acce-
S0.
Articulo 180.- Para la comprobacion de los elementos
del tipo penal y de la probable responsabilidad del in-
culpado, el Ministerio Pablico y los tribunales gozaran
de la accion mas amplia para emplear los medios de
investigacion que estimen conducentes segun su cri-
terio, aunque no sean de los que menciona la ley,
siempre que estos medios no sean contrarios a dere-
cho.”
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B) Dictamen de las Comisiones Unidas de
Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Jus-
ticia de la Camara de Diputados.

Una vez turnada para su estudio y dictamen, la Iniciativa
del Ejecutivo a las Comisiones citadas de la Camara de Diputa-
dos del H. Congreso de la Unién, éstas acordaron invitar a la
Comisién de Derechos Humanos de la propia Camara de Di-
putados a participar en su estudio, analisis y discusion, y pro-
pusieron al pleno de la Camara de Diputados el dictamen co-
rrespondiente, con el mismo texto del proyecto presidencial en
el tema que nos ocupa.

En dicho dictamen, en lo que interesa a la presente in-
vestigacion, ademas de reiterar la necesidad de actualizar la
legislacién secundaria con las recientes modificaciones consti-
tucionales, se destaca la trascendencia del contenido propuesto
para el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Pe-
nales y de esta manera apunta:

"5, Elementos del tipo y probable responsabilidad:
a)la iniciativa procura ajustarse a la nueva terminolo-
gfa que utilizan los articulos 16 y 19 constitucionales
de 'elementos del tipo penal' y ‘probable responsabili-
dad’, en sustitucién de los anteriores cuerpo del delito
y presunta responsabilidad. De ahi las reformas que
se sugieren para los articulos 38, 134, 157, 161, 168,
169, 170, 171, 173, 174, 175, 176, 177, 178, 179,
180, 422, entre otros.

b) Pero aparte de la mera adecuacion terminologica,
resulta de gran importancia practica el contenido que
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la iniciativa le asigna al articulo 168, pues de manera
muy clara sefiala cuales son los elementos que inte-
gran lipo penal, asf como la forma de determinar la
probable responsabilidad del inculpado, para cuya
acreditacion se podra hacer uso de cualquier medio
probatorio.

Con relacion a los 'elementos del tipo penal’, debe re-
cordarse lo sefialado tanto en la exposicién de moti-
vos de la iniciativa de reformas a los articulos 16, 19,
20 y 119 constitucionales como en el dictamen res-
pectivo que elaboraron las Comisiones Unidas de
Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia.
Tanto doctrina como jurisprudencia en materia penal
han tenido diversidad de criterios por lo que hace al
concepto y a los elementos del "cuerpo del delito” y;
no obstante que en 1983 (D.0.27/dic) fue reformado
el parrafo segundo del articulo 168 del Codigo Fede-
ral de Procedimientos Penales asf como el 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, con lo que se establecié que el cuerpo del
delito se integra de los elementos del tipo penal, el
problema no se aclaré mucho sobre todo para quie-
nes aplican la ley, pues cada quien ha tenido un crite-
rio distinto respecto de lo que es el tipo penal y de o
que son sus elementos, porque la ley no lo precisa.
De ahi la importancia del nuevo contenido del articulo
168, que sirve para orientar al Ministerio Publico y a
la autoridad judicial, ya sea para los efectos del gjer-
cicio de la accion penal o bien para la orden de
aprehension o los autos de formal prisién y de suje-
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cién a proceso. El listado de elementos tipicos desta-
ca, por una parte, los que son constantes en todo tipo
penal y, consecuentemente, que en todos los casos
seran analizados, como son los sefialados en las tres
fracciones del parrafo primero; mientras que en el se-
gundo parrafo se sefialan aguéllos que se iran anali-
zando segun lo requiera el tipo en particular. La re-
gulacién que se propone, ademas de establecer ma-
yores exigencias a los érganos del Estado, proporcio-
na sin duda mayor seguridad juridica.

Por lo que hace a la ‘probable responsabilidad’ se ob-
serva una notable diferencia con el actual parrafo ter-
cero que propone la iniciativa determinando que: 'Pa-
ra resolver sobre la probable responsabilidad del in-
culpado, la autoridad debera constatar si no existe
acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y
que obren datos suficientes para acreditar su proba-
ble culpabilidad.' Lo anterior plantea una cierta se-
cuencia en el analisis que la autoridad debe realizar;
una vez afirmados los elementos del tipo penal en
segundo lugar debe constatarse si no existe acredita-
da una causa de licitud o justificacion en favor del in-
culpado; si en este momento se defermina que

si opera una causa de licitud, entonces no se entrara
al anélisis de la ‘probable’ culpabilidad, pues aquélla
es requisito previo de ésta. Para los efectos del ejer-

- cicio de la accién penal, de la orden de aprehension o

del auto de formal prision y de sujecion a proceso, es
suficiente con que esté acreditada la probable culpa-
bilidad del sujeto; ésta, por su parte, no se acreditara

L



por la mera constatacion de que el sujeto tuvo partici-
pacion en el hecho, como actualmente se sefiala,
pues la forma de intervencién es una cuestion que
debe verse entre los elementos del tipo. Se requeri-
ran, pues otros dafos, que seran esclarecidos por la
doctrina y la jurisprudencia, ya que la ley no los espe-
cifica por ahora; sin embargo, se ofrece un criterio
firme para la tarea interpretativa, que sin duda serd
infensa.”

Por su estrecha relacidn con el tema en estudio, y por
haber sido modificado, como ya se apunté, el articulo 122 del
Cédigo Adjetivo Penal para el Distrito Federal en el mismo sen-
tido que el mencionado 168, creemos pertinente por ser orien-
tadores para el intérprete de la ley, transcribir los siguientes pa-
rrafos del aludido dictamen; que se refieren al precepto prime-
ramente citado: .

"Asimismo, se cambia el rubro del Capitulo | de la
Seccién Primera de dicho Titulo Segundo, para dar
entrada a la expresion utilizada ahora por la Constitu-
cion de elementos del tipo penal; lo que lleva apare-
jada la modificacion terminolégica en diversos articu-
los del Codigo, como anteriormente se sefialé. b).-
Consecuentemente con lo anterior, se precisa el
contenido del articulo 122, que establece por una
parte, que ‘el Ministerio Publico integrara los elemen-
tos del tipo penal del delito de que se trafe y la proba-
ble responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accion’, y, por otra que 'la autoridad ju-
dicial a su vez examinara si ambos requisitos estan
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acreditados en autos’, quedando claro con ello la fun-
cién que este caso corresponde a cada autoridad.
Asimismo, en el contenido de dicho articulo se enlis-
tan los elementos del tipo penal, entre lo que desta-
can tanto los de caracter objetivo como los de indole
subjetiva, tanto los descriptivos como los normativos;
los que son comunes a todo tipo penal y los que se
requieren segtn exigencias del tipo en particular.
Este nuevo contenido, que sin duda es una gran im-
portancia préactica, que orienta en forma amplia la ac-

~ tividad del 6rgano estatal y ofrece determinantes cri-
terios de interpretacion, aparte de propiciar el desa-
rrollo doctrinal y jurisprudencial, redundara en benefi-
cio de una mejor aplicacién de la Ley. Se precisa,
igualmente el mecanismo a seguir por el Ministerio
Publico y la autoridad judicial, para resolver sobre la
probable responsabilidad del inculpado, asi como los
datos que debe tomar en cuenta; lo que, sin duda,
supera definitivamente al tradicional e inadecuado
criterio que se sigue hasta ahora para la comproba-
cién de la probable responsabilidad, dada la falta de
claridad de la ley.”

Durante la discusion de este dictamen en la Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, se cuestioné por aigu-
no de sus integrantes (Grupo Parlamentario de! Partido de la
Revolucion Democratica y Grupo Parlamentario de Diputados
Independientes), la falta de una amplia consulta con la socie-
dad de la reforma legislativa planteada y, por ello, propusieron
su mocidon suspensiva para poder realizar un analisis mas
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puntual y preciso de la misma, no solo por los legisiadores, sino
también por los sectores interesados.

La peticidén fue desechada por la mayoria.

El diputado Emilio Becerra Gonzalez, por cuanto hace al
tema que nos interesa, critico que en el referido dictamen se
reconozca gue "no se puede determinar ni definir io que es pro-
bable responsabilidad” y al respecto concluye: "nosotros tene-
mos gue hacer una ley que sea clara, que sea entendible, que
sea aceptable y que sea justa. No podemos decir que ahi otros
interpreten, definan y decidan que es lo que nosotros no pode-

mos definir y que nos comprometimos a definir,...".>®

Por su parte el diputado José Guadalupe Enriquez Ma-
gana, propuso la modificacion del dictamen respecto de los ar-
ticulos 168 y 122 de los Codigos Federal de Procedimientos
Penales y de Procedimientos Penales del Distrito Federal, con-
sistentes en substituir en ambos casos la expresion inicial de:
"El Ministerio Publico integrara los elementos del tipo penal..."
por la de "El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo
penal...", misma que fue aceptada por ese cuerpo colegiado.>®

El dictamen que se analiza se aprobo finalmente, por la
Camara de Diputados con la modificacion propuesta, por 345
votos en pro y 27 en contra y pasé al Senado para sus efectos
constitucionales.

* Diario de debates de la Camara de Diputados, Afio Ill, No. 26, Sesion del 20 de di-
ciembre de 1993, p. 3483.
3 Ob. cit., pp. 3500-3501.
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C) Dictamen de las Comisiones Unidas de
Justicia y de Estudios Legislativos de la Camara
de Senadores.

En este documento se sostiene que se trata de la refor-
ma legal mas importante promovida hasta ahora desde que los
coddigos correspondientes fueron aprobados en su momento, y
de nueva cuenta se vuelve a destacar el necesario ajuste de las
leyes secundarias a la reforma de los articulos 16 y 19 de la

Constitucion federal, y agrega:
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“La puntual aplicacion de las nuevas disposiciones
sustantivas requiere de un adecuado tratamiento de
las mismas en los cédigos adjetivos. De ahi la im-
portancia de la reforma al Codigo Federal de Proce-
dimientos Penales y al Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.

Méas alla de las adecuaciones terminologicas ‘ele-
mentos del tipo penal’ por ‘cuerpo del delito' o ‘dolo'y
‘culpa’ por ‘intencién’' e 'imprudencia’ la reforma en
materia procesal implica importantes adecuaciones
en materia de competencia, habida cuenta la conexi-
dad de los delitos y las razones de seguridad que han
sido analizadas previamente; las reformas en matena
de averiquacion previa, las cuales incluyen y determi-
nan con precision las funciones del Ministerio Publico
y de la Policia Judicial, las reformas en materia de
instruccion, la cuestion de fondo relativa a los ele-
mentos del tipo cuya probable responsabilidad; el
aseguramiento de bienes, el aseguramiento del incul-
pado; la regulacion mas precisa en materia de prue-



ba, sobreseimiento y recursos de impugnacion.”
(sic)*°

El dictamen del Senado propuso la aprobaciéon del mis-
mo proyecto aprobado por la colegisladora.

Durante la discusién del dictamen solamente el senador
Roberto Robles Garnica se manifesté en contra, pero sin hacer
alusidén alguna de manera especifica a los preceptos ni a los
temas que son materia de esta investigacion.

Hablaron en pro del dictamen los senadores Antonio
Melgar Aranda y Angel Sergio Guerrero Mier, pero de igual mo-
do ninguno de ellos hizo alusion expresa a los temas que nos
ocupan. El proyecto fue aprobado en general y en lo particular
por 49 votos a favor y dos en contra y se paso al Ejecutivo de la
Unién para los efectos constitucionales.Finalmente el 10 de
enero de 1994 este uitimo publica en el D.O.F., el Decreto fe-
chado el 23 de diciembre de 1993 que, entre otros ordena-
mientos, reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

D) Resumen de los motivos invocados para la
reforma durante el proceso legislativo.

Los argumentos que en el proceso legislativo resefiado,
pretenden justificar el nuevo contenido del articulo 168 y del
capitulo "COMPROBACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO
PENAL Y DE LA PROBABLE RESPONSABILIDAD DEL IN-

“® Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios legislativos de la Camara
de Senadores, p. XLL
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CULPADQ", del Cédigo Federal de Procedimientos Penales se
pueden resumir de la siguiente manera:

1.- La actualizacion terminolégica del articulo 168 con
los nuevos textos de los articulos 16 y 19 constitucionales, sus-
tituyendo asl las expresiones: "cuerpo del delito” y "presunta
responsabilidad” por las de "elementos del tipo penal del delito"
y "probable responsabilidad”.

2.- Determinacién de los elementos que integran el tipo
penal, comprendiendo tanto los de caracter objetivo como los
de indole subjetiva, descriptiva y normativa, especificando
cudles son los constantes en todo tipo y los que pudiesen
eventualmente comprender algunas descripciones legales en
particular, con lo que se resuelve el problema de cuales son los
elementos del tipo penal.

3.- Se suprimen las llamadas reglas genera! y especia-
les, para la comprobacion del "cuerpo del delito" porque produ-
cian no solamente confusién, sinoc impunidad por el manejo in-
controlable que se hizo de parte del llamado error judicial, por lo
que ahora debe emplearse la prueba conducente y util para ca-
da caso concreto a fin de acreditar los elementos del "tipo pe-
nal".

4.- El nuevo contenido asignado a la expresion “proba-
ble responsabilidad":

a) Ya no comprende la mera constataciéon de que el su-
jeto tuvo participacion en el hecho, pues tal forma de interven-
cion es una cuestion que debe verse entre los elementos del
tipo.
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b) Plantea una secuencia en el andlisis que la autoridad
debe realizar, pues primero se habra de concluir que estan reu-
nidos los elementos del tipo penal, posteriormente constatar si
. no opera una causa de licitud o justificacion a favor del inculpa-
do y finalmente se entrara al estudio de la "probable culpabili-
dad".

5.- Y, que la puntual aplicacién de las nuevas disposi-
ciones sustantivas (sin mencionar cuales) requieren la corres-
pondiente adecuacion en los cédigos adjetivos.
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CAPITULO IV. LA ACREDITACION DE LOS ELEMEN-
TOS DEL TIPO PENAL SEGUN EL ARTi-
CULO 168 VIGENTE.

El actual articulo 168 del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales preceptua:

“El Ministerio Pablico acreditara los elementos del tipo
penal del delito de que se trate y la probable respon-
sabilidad del inculpado, como base del gjercicio de la
accion,; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si
ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos
elementos son los siguientes:

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

Il. La forma de intervencion de los sujetos activos; y
lll. La realizacion dolosa o culposa de la accion u
omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las
calidades del sujeto activo y del pasivo,; b) el resulta-
do y su atribuibilidad a la acciéon u omisién; c) el ob-
jeto material; d) los medios utilizados; €) las circuns-
tancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los ele-
mentos normativos; g) los elementos subjetivos espe-
cificos, y h} las demas circunstancias que la ley pre-
vea.

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

Los elementos del tipo penal de que se trate y la pro-
bable responsabilidad se acreditard por cualquier
medio probatono que sefiale la ley.”

Del contenido del precepto transcrito se pueden apreciar
los siguientes apartados:

A) Enumeracion de los elementos del tipo penal;
B) El contenido de la probable responsabilidad;

C) Los medios probatorios permitidos para acreditar los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, y

D) La obligacion del Ministerio Publico de acreditar los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad como
base del ejercicio de la accion penal, y la del juez de examinar
si tal acreditacion se deriva de autos.

Como es de advertirse e! primer apartado de este pre-
cepto distingue entre elementos constantes o comunes a todo
tipo penal y los contingentes, requeridos por ciertos tipos en
particular que pueden ser fundamentales o basicos, o bien de
los denominados especiales 0 complementados, configurando-
se estos Ultimos, precisamente mediante el agregado a los pri-
meros de alguno o varios de estos elementos.

Dentro del primer grupo se ubican los detallados en sus
tres primeras fracciones, como son: 1) La accién u omision, 2)

106

.



La lesién al bien juridico protegido o, la puesta en peligro a que
ha sido expuesto, 3) La forma de intervencidn de los sujetos
activos vy, 4) La realizacién dolosa o culposa de la accién u omi-
sion.

En el segundo grupo se encuentran:

1) La calidad del sujeto activo, 2) La calidad del sujeto
pasivo, 3) El resultado y, 4) Su atribuibilidad a la accién u omi-
sion, 5) El objeto material, 6) Los medios utilizados, 7) Las cir-
cunstancias de lugar, 8) Las circunstancias de tiempo, 9) Las
circunstancias de ocasion, 10) Los elementos subjetivos espe-
cificos y, 11) Las demas circunstancias que la ley prevea.

1) La accion u omision.

El Cédigo Penal federal utiliza los vocablos accion u
omision en los articulos 8, 15 fraccion VIII, y 52 fraccion 1l, y en
los articulos 7 y 12 emplea la palabra acto como sindénimo de
accion, como se observa en las siguientes transcripciones:

"70. Delito es el acto u omisién que sancionan las
leyes penales.”

"12. Existe tentativa punible, cuando la resolucién de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o
fotalmente los actos ejecutivos que deberian producir
el resultado, u omitiendo los que deberian evitario, si
aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad
del agente;”

La doctrina mayoritariamente ha considerado que la ac-
cion y la omision son las dos diferentes formas que puede
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adoptar la conducta, entendida ésta como comportamiento hu-
mano voluntario que se manifiesta exteriormente.

Con lo dicho se pone de manifiesto que /a voluntariedad .
es ingrediente de toda conducta, y asi se desprende también
del actual articulo 15 fraccion | del Codigo sustantivo mencio-
nado que preceptua:

"El delito se excluye cuando: |- El hecho se realice
sin intervencion de la voluntad del agente.”

Este contenido deriva de su ultima reforma operada si-
multadneamente con fa del articulo 168 en comento. En la expo-
sicion de motivos correspondiente al respecto se lee: .

“Bajo el nuevo rubro de causas de exclusion del deli-
to, se sugiere en el articulo 15 una nueva regulacion
de las actualmente llamadas 'circunstancias exclu-
yentes de responsabilidad’, observandose un orden
distinto en atencién a la naturaleza que a cada una de
ellas corresponde, y se agregan olras causas no pre-
vistas por la actual regulacién. En base a ello, se
contienen en el nuevo articulo 15 causas que se refie-
ren a la ausencia de conducta, atipicidad, justifica-
cién e inculpabilidad, precisandose la formula, requi-
sitos y alcances de cada una de ellas.”

Wy

Fernando Gémez Mont, al justificar la reforma de la an-,
terior fraccion |, del articulo 15 del Cédigo Penal Federal que
decia: "Incurrir el agente en actividad o inactividad involuntaria®,
por la actual redaccién ya transcrita, adujo que la nocion con-
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ducta no debe comprender a la inactividad como una de sus
formas. El argumento utilizado en este sentido fue:

"...que la inactividad como concepto ontolégico sdélo
se puede reflejar en la muerte, que todo acto humano
implica una actividad que ya no se puede partir de
que la actividad, se defina por movimiento corporal o
no, hay actividad aun sin movimiento corporal, estar
firme es una actividad, por ejemplo, la nocién de mo-
vimiento con actividad ya no reflejaba con claridad lo
que se debe entender por conducta. Por conducta
entendiamos la mayoria, asi se termind afirmando al
hacer voluntario... Asi es porque no se podia tomar
como elemento de fa conducta a la omision, por lo
menos para mi, no es un aspecto de la conducta hu-
mana, para poder hablar de omision para poder no-
sotros referirnos a la omisién tenemos que acudir a
un concepto normativo, entonces ya no estamos ha-
blando sdélo de conducta humana, tenemos que refe-
rimos a un aspecto normativo. Entonces ésta tiene
que ser lratada en un elemento posterior de la con-
ducta, pero no en la base de la piramide que es la ac-
tividad humana... Para poder hablar de omisién no
podemos hacerlo en la primera fase, tenemos que ir-
nos a la segunda, el deber de hacer algo, al nivel de
la tipicidad, donde venga el mandato de portarse de
determinada manera, asi que a los que sostenemos
esta teoria, la omision no puede tener un tratamiento
pre-tipico, podemos hablar de conducta sin tener que
hablar de tipo pero no podemos hablar de omision sin
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poder hablar de conducta penal, de ahi que se quitara
esta diferencia entre actividad e inactividad.” *' (sic)

Los argumentos gue, en sintesis invocara el entonces
presidente de la Comisién de Justicia de ia Camara de Diputa-
dos del H. Congreso de la Unién, resultan ser:

1° La inactividad como concepto ontolégico soélo se
puede reflejar en la muerte.

2° La omision requiere, necesariamente, una referencia
normativa.

3° Por tanto solo puede ser "tratada" a nive! tipico y no
"pre-tipico" a diferencia de la "conducta” (entendida
como accidn stricto sensu) que si puede ser "trata-
da" a nivel pre-tipico.

Nuestro desacuerdo, con tal punto de vista, se sustenta
en lo siguiente: Por cuanto hace al primer argumento, la “inacti-
vidad" referida al tipo penal no se identifica con un "no hacer
absoluto" o con un "no hacer nada", los cuales si podrian equi-
pararse con una cesacion de la vida, sino siempre con un “no
hacer algo contenido en la descripcion legal”.

En relacién con las dos restantes afirmaciones (2 y 3)
aun considerandolas validas, es evidente que no conducen a la
conclusion de que la nocion de conducta no comprenda a la
omision.

41 Gémez Mont, Fermando, Causas de Exclusién del delito, Coloquio "Reformas a la
Constitucion y diversos ordenamientos legales en materia penal”, Instituto de Capacitacion
de la Procuraduria General de la Republica, Mayo de 1994, p. 79.

110



A mayor abundamiento, respecto al tercer aserto cabe
decir que la calificacion que le da precisamente el articulo 168
en comento, a la accion stricto sensu como elemento del tipo (y
no pre-tipico) invalida, dentro del marco legal, cualquier razo-
namiento que de esa aseveracion se pretendiese derivar para
arribar a la conclusion propuesta por Gomez Mont.

En las relatadas condiciones, salta a la vista que lo di-
cho por el entonces legislador carece de la fuerza argumental
suficiente para poner siquiera en tela de duda, ia aseveracién
de que la omisién o "el no hacer algo", es una de las dos espe-
cies del genero conducta, y con la cual estan de acuerdo inclu-
so penalistas de diversas corrientes.*

Finalmente, Gomez Mont en su ponencia mas adelante
admite que durante la discusién de la reforma, su postura no
alcanzo el consenso deseado.*® De tal suerte que en una inter-
pretacion histérica del referido articulo 15 fraccién |, resuita va-
lido considerar que ésta comprende a la ausencia de voluntad
del agente referida tanto a la accion como a la omision.

a2 Al respecto Hans Welzel, escribe: "En realidad, accién u omisién de una accion son dos
subclases independientes dentro de la 'conducta’ susceptible de ser regida por la voluntad
final", Derecho Penal Aleman, 112 Edicion, Editorial Juridica de Chile, p. 238.

*® Tocante a ello expresa:

"... NO se quiso hacer mencién para llegar a un consenso en este debate, hacer mencién a
actividad e inactividad cuando el hecho se produzca sin la voluntad del agente, otros de-
ciamos gue cuando la actividad se produzca de manera involuntaria, pero en un consenso
de llegar y no pelearse con aquellos que siguen postulando ia omisién como una forma de
conducta..., quedamos en poner el hecho, el hecho retevante se haga sin la intervencion
del agente, es decir llegamos a una especie de consenso académico que nadie perdiera,
pero que se quitara un elemento muy cuestionado por alguien de los autores de la refor-
ma." Oh. cit., p. 80.
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Ahora bien, de la ubicacion que hace el numeral en es-
tudio del dolo y la culpa como formas de realizacion de la con-
ducta dentro del tipo penal, se colige que esta "voluntariedad"
de que hablamos debemos referirla a la teoria final de la ac-
cién, pues es ésta la que sostiene tal estructuracion, a diferen-
cia de !a teoria causal de la accion que sita al dolo y a la culpa
como formas de la culpabilidad.**

En este entendido, la mencionada voluntariedad no
consiste sélo en que ese comportamiento humano se derive de
una "decisién" del sujeto, es decir, unicamente como "libertad
de inervacion muscular en el caso de la accion y distension
muscular en el de la omision", segun la expresién utilizada por
Ernst von Beling®®, sino que comprende siempre la finalidad de
ese comportamiento, es decir es una "voluntad de" o una "vo-
luntad para”. ‘

Hans Welze! creador de la teoria finalista al respecto
escribe:

"La ciencia y la practica del Derecho Penal han exigi-
do unénimemente la ‘voluntariedad’ de la conducta
humana como presupuesto esencial del juicio juridi-
co-penal, sin que pueda limitarse el concepto de vo-

“ Con nuestro punto de vista coincide el doctar Pedro Emiliano Hernandez Gaona quien al
referirse a las reformas y adiciones al Codigo Penal y a los Cddigos de Procedimiento
Penal y det Distrito Federal, publicadas en el D.O.F. de 10 de enero de 1994, apunta: "En
dichas reformas se aprecia un cambio sustancial en la legislacion mexicana debido a que
su tendencia nos conduce hacia la teoria finalista.” "Ensayo de una sentencia penal a la
luz de la teoria finalista." Anales de Jurisprudencia, Tribuna! Superior de Justicia del Dis-
trito Federal, 1994, Edicidon Especial, p. 257.

S Beling, Ernst von, Esquema de Derecho Penal, 112 Edicion, 1930, traduccion de Se-
bastian Soler, Editorial Depalma, Buenos Aires 1944, pp. 19-20.
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luntariedad a la ejecucion efectiva de una accién vo-
luntaria, sino ha de entenderse como la posibilidad de
dominio de la actlividad o pasividad corporal a través
de la voluntad {esfto es, a traveés de la capacidad para
un querer final).”

Y mas adelante afirma:

"Accion humana es ejercicio de actividad final. La ac-
cidn es, por eso acontecer ‘final’ no solamente ‘cau-
sal'. La finalidad' o el caracter final de la accién se
basa en que el hombre, gracias a su saber causal,
puede prever, denfro de ciertos limites, las conse-
cuencias posibles de su actividad, proponerse, por
tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a
su plan, a la consecucion de estos fines. En virtud de
su saber causal previo puede dirigir los distintos actos
de su actividad de tal modo que oriente el acontecer
causal exterior a un fin y asi lo sobredetermine final-
mente. Actividad final es un obrar orientado cons-
cientemente desde el fin, mientras que el acontecer
causal no esta dirigido desde el fin, sino que es la re-
sultante casual de los componentes causales exis-
fentes en cada caso.

Por eso la finalidad es —dicho en forma gréfica —

‘vidente’, la causalidad, ‘ciega’."*®

“6 Welzel, Hans, Dereche Penal Aleman, Parte General, 112 Edicion, 4° Edicion castella-
na, traduccion por Juan Bustos y Sergio Ramirez Yafez Pérez, Editorial Juridica de Chile,
pp. 38 a 40,
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Consideramos correcta la afiliacion que hace el legisia-
dor con la reforma en comento, a la teoria final de la accion,
puesto que en la praxis resultaba inoperante el criteric de ubi-
car al doto y a la culpa como formas de culpabilidad. Con inde-
pendencia de otros argumentos, basta para evidenciar io ante-
rior fa falta de una respuesta satisfactoria al tema de la tentati-
va, la cual no puede ser comprendida sino como una accion
dirigida a una finalidad consumativa que no pudo realizarse por
causas independientes de la voluntad. Asi, lo Unico que puede
diferenciar un tipo de lesiones de un diverso de homicidic en
grado de tentativa, o bien de un tipo de lesiones en grado de
tentativa de otro diverso de homicidio en grado de tentativa, lo
es el contenido de la direccion final que les imprime el agente.

Lo expuesto hasta aqui podemos resumirlo afirmando
que la accion se traduce en un hacer algo voluntariamente; y la
omision en un dejar de hacer aigo voluntariamente, y que am-
bas nociones se ubican dentro del concepto genérico de con-
ducta, asi ‘como gue la reforma en comento muestra una filia-
cion de este concepto a la teoria finalista de la conducta.

De la cita que realiza el articulo 168 que se estudia, asi
como de los demas preceptos citados del codigo sustantivo se
infiere que la acreditacion de todo tipo penal se realiza necesa-
riamente mediante una accién u omisién.

Ese hacer o no hacer algo voluntariamente se encuen-
tra contenido en cada tipo penal.

Asi vamos a encontrar tipos penales de accion o de
omision, segun contengan una actividad o inactividad.

114



Por lo que se refiere a los delitos de comisién por omi-
sion u omision impropia, consideramos gue se ubican dentro de
la clasificacién de tipos omisivos, pues de conformidad con el
segundo parrafo del articulo 7 del Cadigo Penal, lo que se des-
cribe es la inactividad consistente en omitir impedir el resul-
tado material tipico producido, cuando el agente tenia el deber
juridico de evitario.

Ahora bien, esta accién u omision contenida en cada ti-
po penal no siempre aparece de manera clara y explicita, por-
que en ocasiones lo que se describe de manera literal en la
norma a través de un verbo transitivo lo es tanto la accién u
omision como el resultado material, que éstas (accion u omi-
sién) producen, siendo en estos casos necesario un analisis del
precepto para lograr identificar la accidn u omision tipica.

Para mejor entender lo anterior, citamos como ejemplos
de delitos en los que la conducta tipica si aparece claramente
delimitada y explicada los siguientes:

El delito de portacion de armas, previsto en el articulo
162 fraccion lll del Codigo Penal federal que reza:

"Se aplicaréd de seis meses a tres afios de prisiéon o
de 180 a 360 dias muita y decomiso:

Ill. Al que porte un arma de las prohibidas en el arti-
culo 160."

El delito contra la salud en su modalidad de posesién
previsto en el articulo 195 del Cédigo Penal:
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"Se impondré de cinco a quince afios de prision y de
cien a trescientos cincuenta dias multa, al que posea
alguno de los narcéticos en el articulo 193, sin la au-
torizacion correspondiente a que se refiere la Ley
General de Salud, siempre y cuando esa posesion
sea con la finalidad de realizar alguna de las con-
ductas previstas en el articulo 194."

El delito de cohecho en sus hipotesis de solicitud,

cepcion o aceptacion de promesa, y entrega u ofrecimiento.

116

"ARTICULO 222. Cometen el delito de cohecho:

1. El servidor publico que por si, o por interposita per-
sona solicite o reciba indebidamente para si o para
otro, dinero o cualquiera otfra dadiva, o acepte una
promesa, para hacer o dejar de hacer algo justo o in-
justo relacionado con sus funciones, y

Il. El que de manera esponténea de u ofrezca dinero
o cualquier otra dadiva a alguna de las personas que
se mencionan en la fraccién anterior, para que cual-
quier servidor publico haga u omita un acto justo o
injusto relacionado con sus funciones.”

El delito de omision de auxilio:

"ARTICULO 341. Al que habiendo atropellado a una
persona, culposa o fortuitamente, no le preste auxifio
o no solicite la asistencia que requiere, pudiendo ha-
cerlo se le impondra de quince a sesenta jornadas de
trabajo en favor de la comunidad, independiente-

re-
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mente de la pena que proceda por el delito de que
con el atropellamiento se cometa.”

En estos casos las acciones "portar un arma”, "poseer
un narcético”, "solicitar o recibir dinero o cualquier dadiva”,
"aceptar una promesa", "dar u ofrecer dinero o cualquier dadi-
va" y la omisién "no prestar auxilio a quien se ha atropellado”

aparecen claramente descritos.

En otfros delitos, empero, la situacién es diversa, como
son los siguientes:

"HOMICIDIO: ARTICULO 302. Comete el delito de
homicidio: el que priva de la vida a ofro.

LESIONES: ARTICULO 288. Bajo el nombre de le-
sion se comprende no solamente las heridas, esco-
riaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones, que-
maduras, sino toda alteracion en la salud y cualquier
otro dafio que deje huella material en el cuerpo hu-
mano, si esos efectos son producidos por una causa
externa.

ARTICULQO 289. Al que infiera una lesidon que no
ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en sanar
menos de quince dias, se le impondran de fres a
ocho meses de prisién, o de lreinta a cincuenta dias
multa, 0 ambas sanciones a juicio del juez. Si tardare
en sanar mas de quince dias, se le impondran de
cuatro meses a dos afios de prision y de sesenta a
doscientos setenta dias multa.”
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Las conductas correspondientes no lo son "privar de la
vida" o "lesionar” sino: toda accion idonea y suficiente para pro-
ducir el resultado: muerte o cualguier alteracién de la salud, u
omision (para el tipo legal de comisién por omisién), también
suficiente para producir dichos resultados, cuando el agente
tenia el deber de actuar impidiéndolos.

Esto pone de manifiesto que no siempre la accion u
omision tipica, se identifican con lo que la doctrina ha denomi-
nado el "nacleo verbo del tipo" y que Alfonso Reyes Echandia
explica de la siguiente manera:

"Como quiera que desde el punto de vista gramatical
la conducta tipica es una oracién, su contexto gira en
rededor del verbo principal o tnico que la gobierna;
por eso se le llama 'verbo rector’ o ‘nicleo rector del
tipo' Cuando se habla de verbo rector se requiere
diferenciarlo de otros verbos o formas verbales que el
legisiador suele emplear al describir una determinada
conducta y cuya funcién es accesoria."*’

1.1) La accion u omisién en los delitos tenta-
dos.

Por cuanto hace a los delitos en grado de tentativa,
consideramos que los contenidos de la accién o la omision se-
ran, de conformidad con el primer parrafo del articulo 12 del
Caodigo Penal, tratandose de los tipos de accion: Los movi-
mientos corporales que se traducen en la realizacion en parte

4 Reyes Echandia, Alfonso, Derecho Penal, Undécima Edicion, Editorial Temis, S.A.,
19986, p. 105.
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(tentativa inacabada) o total pero insuficiente (acabada) de los
actos que deberian producir el resultado (entendido éste como
la acreditacion de los restantes elementos) en el tipo penal
(consumado) correspondiente, a grado tal que mediante ellos el
agente exteriorice su resolucion de cometer dicho ilicito. Y en
los tipos de omisién: La inactividad parcial (tentativa inacabada)
o total pero finalmente insuficiente (tentativa acabada) de los
actos que debieran evitar ese resuitado, a grado tal que con
ellos el agente exteriorice su resolucién de cometer dicho delito.

Discrepamos con Mariano Jiménez Huerta en cuanto
considera a la norma que consagra la tentativa (articulo 12 del
Codigo Penal) como un dispositivo legal “amplificador del tipo
de caracter objetivo: la base de una figura tipica se ensancha y
aprehende un comportamiento que, si bien se ha dirigido a la
efjecucion de un hecho tipico, encarna un momento anterior al
que la figura describe." *®

En efecto, amplificar un tipo penal significaria que man-
teniendo los elementos que lo configuran se adicionan otros
mas, lo cual no acontece al variar un tipo penal consumado (tal
y como aparece

en la parte especial del Cddigo Penal) a uno tentado.
Por el contrario, lo que acontece es que la agresion al bien juri-
dico en la tentativa es de menor intensidad en el delito tentado
que en el consumado, y cuando este Ultimo requiere de una
lesion efectiva de aquél, la tentativa se conforma con su sola
puesta en peligro, por otra parte en la tentativa inacabada el

“8 Jiménez Huerta, Mariano, Ob. cit., p. 263 y 264.
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contenido de la accién se queda en un momento anterior a la
accion del tipo penal consumado.

Sin embargo, esta relacién estrecha que siempre ha de
guardar el tipo penal de tentativa con respecto al tipo penal
consumado, no debe impedir que se les reconozca no solo co-
mo diferentes en atencion a sus diversos contenidos, sino in-
cluso excluyentes entre si, es decir, si se afirma la acreditacion
de los elementos del tipo de un delito tentado se niega la de los
elementos del tipo del delito consumado y viceversa. A pesar
de que se admita, que se trata sélo de una variacion de grado
del deiito para efectos de la fraccion XVI del articulo 160 de la
Ley de Amparo.

1.2) La accidon u omision del autor mediato y
de los sujetos activos secundarios.

Esta acciéon u omisién como elemento del tipo penal por
imperativo de la fraccion Il del articulo 168 en comento "la for-
ma de intervencién de los sujetos activos”, no esta referida uni-
camente al autor material o sujeto activo primario (stricto sensu)
del delito, sino que, llegado el caso debemos relacionarla con
las restantes formas de intervenciéon en términos de fos articu-
los 13 y 14 del Cédigo Penal, asi los verbos: acordar o preparar
{a realizacion de un delito (fraccion 1), lievarlo a cabo sirviendo-
se de otro (fraccién IV), determinar a otro a cometerlo (fraccion
V), prestarle ayuda o auxilio para su comisiéon o despues de
que lo ejecuta (fracciones VI y VII), intervenir con otros en su
comision, sin acuerdo previo y se esté ante la imposibilidad de
precisar el resultado que cada quién produjo (fraccion VIII), y
coautoria sin haber directamente intervenido (Art. 14); deberan
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ser materia de acreditacion, como elemento tipico: acciéon u
omision referida a los intervinientes mencionados, indepen-
dientemente de los elementos tipicos adicionales que requeri-
ran tales formas de intervencién y que precisaremos en el
apartado 3.3.

Aunque es claro que deberan ser analizados en un mo-
mento posterior a la conducta principal y dentro del apartado
correspondiente a “la forma de intervencion de los sujetos acti-
vos” como elemento de! tipo, toda vez que la accidon u omisién
de estos ultimos siempre va a estar relacionada con aquella
conducta. Asi, por ejemplo, el establecer que se acreditd la ac-
cion del sujeto activo secundario consistente en: haber prepa-
rado el robo o que lo llevo a cabo sirviéndose de otro, o que
determiné a otro a cometerlo, o que presté ayuda o auxilio para
su comision, necesariamente presupone que ya se acredité el
apoderamiento respectivo.

Profundizaremos sobre el particular al tratar “/a forma de
intervencion de los sujetos activos” como elemento del tipo.

Conforme a lo expuesto, la acreditacién de esta accién
U omision, se realiza demostrando que en el mundo factico se
ha generado:

1) Ese hacer o no hacer contenidos en el tipo, y

2) Que ha sido voluntario (derivado de una decision del
sujeto). Sin considerar por el momento la direccidén o contenido
de esa voluntad, lo cual se debera hacer al examinar el ele-
mento del tipo denominado "la realizacidén dolosa o culposa de
la accién u omisiéon."
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Lo primero, se realiza necesariamente mediante la
aportacion de las pruebas pertinentes. No resuita ocioso seha-
lar que a pesar de que la acreditacion del no hacer "contenido
en el tipo" se traduce en probar un acto negativo, ello no signifi-
ca de manera alguna la imposibilidad de su demostracion. En
efecto, el principio “probatio incumbit ei qui dicit, non qui negat”
(la prueba le incumbe a quien afirma y no a quien niega), no
debe confundirse con la supuesta imposibilidad de probar los
actos negativos u omisiones.

Sobre el particular, hemos de precisar que la diferencia
que advertimos entre el acreditar una acciéon y acreditar una
omision cualquiera es la de que, la primera nos es dable perci-
birla de manera directa e inmediata por medio de los sentidos,
lo cual no ocurre con la omisidn, que requiere se conozca pre-
viamente el contenido de la accién ordenada (y no atendida)
que insitamente contiene toda omision.

Presentamos el siguiente ejemplo para explicar lo dicho:

A observa en una cantina que B juega a las cartas con
otras personas durante varias horas y que, en un momento
determinado rifie y lesiona a C con una arma de fuego. A pudo
advertir lo ocurrido sin que para ello le hubiese sido necesario
tener conocimiento de aigun otro dato, diferente a tos que per-
cibié mediante sus sentidos de la vista y def oido. Sin embargo,
A no puede aseverar que B precisamente a la hora en que ju-
gaba a los naipes omitia asistir a una diligencia judicial para la
cual estaba legalmente citado, sin antes tener conocimiento
previc de esa citacién.
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En los delitos de omisidn impropia, se habra de hacer
referencia a la acreditacion del resultado material y, en seguida,
a la calidad de garante del sujeto activo {que es la relacion es-
pecial en que se halla el agente respecto del bien tutelado y
que hace que surja ese deber de evitacién) pues la acreditacién
de la accidon omisiva de que se habla, sélo se entiende a partir
de la acreditaciéon de ese resultado y esa calidad especifica del
sujeto activo, temas estos ultimos que trataremos mas adelan-
te.

Por cuanto hace a la "voluntariedad", en el limitado al-
cance que le hemos apuntado, opera la presuncién humana
(admitiendo en consecuencia la prueba en contrario) de que
ésta se ha generado, cuenta habida de que la vida diaria nos
demuestra que "el hacer o no hacer algo", referidos a un ser
humano, ordinariamente derivan de su decision y, s6lo de ma-
nera extraordinaria ésta se encuentra ausente,*® independien-
temente de que esa decision sea libre o no.

Al respecto, Eugenio Raul Zaffaroni sostiene:

“La conducta es voluntaria cuando no es un mero re-
sultado mecanico, o sea, cuando hay una decision
por parte del sujeto. Esto es independiente de que la
decision sea formada libremente por el sujeto, o de
que éste la tome motivado por coaccion o circunstan-

* José Chiovenda, refiriéndose a las praesumptiones hominis (o facti) escribe: "Cuando,
segln la experiencia que tenemos del orden normal de las cosas, un hecho es causa o
efecto de otro hecho, o cuando acompafiia a otro hecho, nosotros, conocida la existencia
de uno de ellos, presumimos la existencia del ofro. La presuncién, es, pues, una conviccién
fundada en el orden normal de las cosas y que dura mientras no se prueba lo contrario.”
Principios de Derecho Procesal Civil, Editorial Reus, Madrid, tomo I, p. 308.
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cias extraordinarias: este es problema de culpabilidad
y no de conducta, que en tal caso existira igualmente:

'voluntad' no implica ‘voluntad libre" " ®°

En tal entendido es dable afirmar que esta "voluntarie-
dad" se presume, recurriendo al ejemplo anterior en quien: a)
jala del gatillo de un revolver y b) omite realizar lo ordenado (se
abstiene de acudir a la cita judicial); en la medida en que: En la
primera ese movimiento ordinariamente esta referido al ejerci-
cio de la propia energia psiquica del agente como poder de im-
pulso, y en la segunda "el hacer cualquier otra cosa" distinta a
la ordenada (en el ejemplo citado: jugar naipes) que necesa-
riamente presupone el no realizar lo ordenado, también resulta
ordinariamente referido al ejercicio de su propia energia psiqui-
ca. Independientemente de que en ambos casos ese ejercicio
psiquico haya sido motivado libremente o derive de una coac-
cion.

Por consiguiente, a quien invoca algun supuesto que
anute esta voluntariedad en "el hacer o no hacer algo" le co-
rresponde demostrar su existencia.

La doctrina es unanime en admitir como tales supues-
tos, los siguientes: a) la fuerza fisica irresistible, que puede pro-
venir de una conducta humana (vis absoluta} o de una fuerza
de la naturaleza (vis maior), b) los actos reflejos, y c) los esta-
dos de inconsciencia absolutos: suefio profundo y sonambulis-
mo.

%0 Zaffaroni, Eugenio Rail, Teoria del Delito, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1973, pp. 95-
96
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Se discute si también lo son: a) los estados hipnéticos,
pues hay quienes se pronuncian por considerarlos causal de
exclusion de la capacidad de imputabilidad, considerando que
en ellos sigue presente la base de la accién °' y b) las acciones
denominadas de "corto circuito" en las que si bien se produce la
intervencidn del elemento voluntad, ello ocurre a una velocidad
tal, que para el sujeto actuante no existe posibilidad de poner
en movimiento una reaccidon que impida incurrir en aquella ac-
cidén y, por tanto, se opina que "resuita dudoso saber si el com-
portamiento, en general, ha sido conducido en forma cons-
ciente o querido." %2

1.3 La acreditacion de la conducta tipica con-
lleva la identidad de los sujetos activos con los
inculpados.

En el capitulo | de este trabajo apuntamos que los te-
mas de: a) la eventual autoria mediata y participacion (stricto
sensu) y b) la identidad del autor o autores y/o participes con el
o los inculpados, hasta antes de la reforma en estudio, era
materia que debia analizarse en el capitulo de la responsabili-
dad.®

La citada limitacion temporal se hizo en virtud de que
con motivo de la nueva redaccion del articulo 168 que se co-

5! Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, traducido por Juan Cordoba Roda s,
Ediciones Ariel, Barcelona, p. 216.

%2 gtratenwerth, Giinter, Derecho Penal, Parte General, |, traduccion de fa 22 Edicion ale-
mana (1976} de Gladys Romero, Editoriales de Derecho Reunidas, S.A., p. 53.

$3v. Supra, pp.11,12, 19 a 24y 41 a 55.

125



menta, estos temas deben ahora ser abordados en el apartado
correspondiente a fa acreditacion de los elementos del tipo.

Ciertamente, como también ya se sefialoé en el capitulo
Il en el proceso legislativo de la reforma al articulo 168 del Co-
digo Federal de Procedimientos Penales, se destaco este cam-
bio de manera expresa en el Dictamen de la Comision Unida de
Gobernaciéon y Puntos Constitucionales y de Justicia de ia Ca-
mara de Diputados. Por su importancia nuevamente se repro-
duce la parte conducente:

“Para apreciar los efectos del ejercicio de la accion
penal, de la orden de aprehensién o del auto de for-
mal prisién y de sujecién a proceso, es suficiente con
que esté acreditada la probable culpabilidad del su-
jeto; ésta, por su parte, no se acreditara por la me-
ra constatacion de que el sujeto tuvo participa-
cion en el hecho, como actualmente se sehala,
pues la forma de intervencién es una cuestion
que debe verse entre los elementos del tipo. Se
requeriran, pues otros datos, que seran esclarecidos
por la doctrina y la jurisprudencia, ya que la ley no los
especifica por ahora; sin embargo se ofrece un crite-
rio firme para la tarea interpretativa, que sin duda se-
ra intensa.”

Ademas de la introduccién de "La forma de intervencion
de los sujetos activos” como uno de los elementos del tipo pe-
nal en el citado articulo 168, el cambio en comento operd tam-
bién mediante: a) La supresion del tercer parrafo del citado arti-
culo 168 en vigor hasta el 31 de enero de 1994, que establecia:
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"La presunta responsabilidad del inculpado se tendra
por comprobada cuando, de los medios probatorios existentes,
se deduzca su participacion en la conducta o hechos cons-
titutivos del delito demostrado”, e indirectamente con b) La
modificacién det parrafo inicial del articulo 13 del Cédigo Penal
federal, que decia: "Son responsables del delito:" por el de "Son
autores o participes del delito:" y, ¢} El sefialamiento en el mis-
mo numeral vigente de: "La realizacidon dolosa o culposa de la
accion u omisién.” También como elemento del tipo penal.

Tocante al parrafo sefialado y al anterior encabezado
del articulo 13 del Cddigo Penal federal, nos remitimos a lo di-
cho en el Capitulo | (paginas 19 a 24 y 41 a 55), resultando evi-
dente su relevancia en el cambio que se comenta. Al respecto
Sergio Garcia Ramirez sostiene:

"Como antes sefialé, los textos legales anteriores
construyeron el concepto de probable responsabilidad
precisamente a partir de la norma penal que aludia en
forma especifica y directa al tema de la responsabili-
dad. A la cabeza del articulo 13 del Cédigo Penal se
decia: 'Son responsables del delito:’, y en seguida
aparecian los extremos de la autoria y la participacion
delictuosas. Por ello, pero también, obviamente, por
el sentido sustancial de la responsabilidad que enun-
cian las normas procesales, el tercer parrafo del arti-
culo 168 determiné que ‘la presunta responsabilidad
del inculpado se tendra por comprobada cuando, de
los medios probatorios existentes, se deduzca su
participacion en la conducta o hechos constitutivos
del delito demostrado’. Segtin la reforma de 1993, el

127



articulo 13 no dice ya quiénes 'son responsables del
delito’, sino quienes son ‘autores o participes de éste’
Ha desaparecido, pues, la liga explicita entre la ‘pro-
bable responsabilidad’ que aun establece el texto
Constitucional, y las formas de participacion delictuo-
sa que contuvo el articulo 13 del Codigo Penal. Ahora
bien, es evidente que el legislador reformista tiene
una idea diferente de la que tuvo el legislador anterior

acerca de esta cuestion"

Independientemente de que en el siguiente apartado se
abordara el estudio del elemento del tipo penal denominado "La
realizacion dolosa o culposa de la accion u omision”, salta a la
vista gue su inclusion en el multicitado articuto 168, tiene una
importancia significativa en el tema que nos ocupa, pues como
elemento subjetivo del tipo, su acreditacién debe estar ya refe-
rida a una persona determinada a quien se identifica como su-
jeto activo (primario o secundario), pues malamente se puede
afirmar que "alguien" actud con dolo o culpa sin haber identifi-
cado precisamente al autor de ese comportamiento.

La anterior aseveracion se muestra aun con mas solidez
en los delitos que exigen un sujeto activo con calidad especifica
y que soéio admiten la comision dolosa, por ejemplo: ios cometi-
dos por servidores publicos, el de bigamia o ef de incesto, pues
en estos casos se debe establecer dicha calidad (ia de servidor
publico, el de estar unido en matrimonio y {a calidad de ascen-
diente o hermano con respecto a la persona con la que se tiene

* Garcia Ramirez, Sergio, Comentarios sobre las reformas de 1993 al procedimiento
penal federal, UNAM, Corte Constitucional de Guatemala, Procurador de Derechos Hu-
manos de Guatemala, 1994, p. 17.
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relacion sexual, respectivamente), lo que presupone necesa-
riamente el conocimiento de la identidad del sujeto activo; asi,
al motivarse la acreditacién del dolo, se debe sefalar, entre
otras cuestiones, que el agente actud con conocimiento de que
tenia esa calidad especifica.

Asi se observa que el tratamiento impersonal que antes
de la reforma caracterizaba a la acreditacién del “cuerpo del
delito”, no encaja en la acreditacién de los ahora llamados
"elementos del tipo penal”.

Roberto Hernandez Martinez sostiene el mismo criterio
al referirse a la fraccion Il del articulo 168, como sigue:

“La forma de intervencion de los sujetos activos, el
legislador, tomando en consideracién los argumentos
serialados por la modema doctrina penal, pretendié
que a nivel de tipo se estudiaran los problemas de
participacion a que se refiere el articulo 13 del Cédigo
Penal, obligando a las autoridades a establecer el
nombre del que realizé la accion tipica, criterio que
difiere mucho al establecido anteriormente en la
Constitucion de 1917, en el modificado articulo 168
del Cédigo Federal y en la costumbre judicial. A pesar
de ser tan claro el legislador moderno, en la practica
se han presentado dos posiciones, una correcfa ci-
fiéndose al contenido de la disposicion estudiando la
forma de intervencion del incoado y la segunda esta-,
bleciendo que dicha disposicién sélo obliga a sefialar
la conducta realizada por los inculpados, esto es si
fue autor, coautor, autor mediato, instigador o cémpli-
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ce, pero sin establecer el nombre del inculpado, se-
Aaldndose el nombre hasta el nivel de probable res-
ponsabilidad. Dicho criterio no tiene en la actualidad
sustento alguno ni de derecho sustantivo penal mo-
derno ni de derecho adjetivo penal, ya que en la ac-
tualidad los contenidos de los conceptos de tipo y
probable responsabilidad son claramente delimitados.
Al sefialar que solo se establece la conducta tipica se
olvida el contenido de la primera fraccion para el caso
de los autores y al sefialario en responsabilidad penal
se olvida el contenido de la misma (antijuridicidad y
culpabilidad), por lo tanto optar por este criterio seria
no cumplir con la ley procesal”.*

A diferencia de lo que acontecia con la motivacién de la
acreditacién del “cuerpo del delito”, que hasta antes de la re-
forma que se analiza, se centraba en la descripcién legal del
delito que alude como ya se apuntd, exclusivamente a la auto-
ria material y que omitia el tratamiento de la atribuibilidad de
ésta hacia el inculpado, ahora en la acreditacion de los ele-
mentos del tipo penal no sélo se debe abordar las restantes
formas de participacion que se desprenden del citado articulo
13, sino también la atribuibilidad de esas conductas principales
y accesorias hacia los inculpados, estableciendo asi la identi-
dad de estos ultimos con los sujetos activos primarios (autores)
y secundarios (participes).

Sin embargo, la acreditacion de esta atribuibilidad no se
traduce en un tener que probar un dato adicional y distinto a la

5% Hernandez Martinez, Roberto, Ob. cit., pp. 19-20.
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conducta tipica, como acontecia antes en que el apartado del
cuerpo del delito se ocupaba exclusivamente de una conducta
"impersonal” en tanto que no identificaba al autor de ésta con el
inculpado, y era hasta el apartado de la responsabilidad en que
se le atribuia a éste dicho proceder, incluso con pruebas dis-
tintas (como ya sefialamos en el capitulo | de este trabajo); sino
que es una sola linea probatoria la que ha de conducirnos a la
demostracion, tanto de la conducta tipica, como de la atribucién
de ésta al inculpado. Independientemente de que, en algunos
casos, sea dable distinguir las pruebas que pudiesen demostrar
de manera impersonal la conducta tipica, de aquéllos que evi-
dencien la atribucion de ésta al acusado.

Retomando el caso hipotético que nos formulamos en
dicho capitulo | (apartado 2) ya no sera menester primeramente
demostrar que “una persona” ha privado de la vida a otra en
determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugar” y des-
pués acreditar que la persona que desplegd tal conducta lo fue
precisamente el inculpado, puesto que ahora la conducta tipica
debe ir unida a la identificacion de su autor.

Esta exigencia nos parece atinada porque escindir la
demostracion del "hecho delictuoso” de la identificacion de su
autor trae las siguientes consecuencias:

1. Resulta enteramente ocioso, en una gran cantidad de
delitos como son: a) Los que exigen un sujeto activo con cali-
dades especificas, comprendiendo en ellos a los delitos de co-
misién por omision (calidad de garante del sujeto activo), en los
que sin estar identificado el autor dificiimente se podia afirmar
que esta acreditado el "cuerpo del delito”, pues precisamente la
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naturaleza delictiva del hecho se hace derivar de esa calidad, la
cual debera constatarse necesariamente en relacidon con una
persona especifica y, b) los delitos que por sus caracteristicas
presuponen necesariamente el conocimiento de la identidad dei
sujeto activo; por ejemplo en los delitos de abuso de confianza
y fraude, el afirmar "que alguien” dispuso para si de una cosa
respecto de la cual se le habia transmitido la tenencia pero no
el dominio, é "que alguien" engafiando a otro o aprovechando-
se del error en que éste se encontraba se hizo ilicitamente de
una cosa, conlleva ordinariamente el conocimiento de la identi-
dad de los autores de esas conductas.

2. En los delitos en que si era dable hacer esta separa-
cién, en la practica a nada util conducia y si, por el contrario,
hacia mas engorroso y reiterativo el contenido de las resolucio-
nes.

Por ejemplo, en un caso en que a Pedro se le atribuye-
se la comision del delito de homicidio doloso en agravio de
Juan, siendo el primero inocente debido a que no hubiese sido
él sino Roberto quien lo privé de la vida; a nada atil conduce el
que, en lugar de afirmar (en una sola linea argumental) que
Pedro privé de la vida dolosamente a Juan, se sostenga prime-
ramente que "alguien” privd de la vida a Juan, y que después
se justifique que ese "alguien” fue Pedro. Si lo realmente tras-
cendente para éste va a ser desvirtuar las pruebas que permi-
ten atribuirle la conducta tipica, pudiendo comprender inclusive
tal desvirtuaciéon, el demostrar que el homicida fue precisa-
mente Pedro. Aun mas, en el caso excepcional de que tal ino-
cencia derivase de que Juan se hubiere suicidado, el sostener
que Pedro matd dolosamente a Juan, sin haber primeramente
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que Pedro demuestre su inocencia, probando el suicidio de
Juan, es decir, que la accion tipica ni siquiera se generé.

Este cambio resulta ademas congruente con el con-
cepto de "injusto personal", de la teoria finalista de la accién
con la que, como ya se apunto lineas atras, se identifica la re-
forma legislativa en estudio: en efecto, Hans Welzel, al respecto
sostiene:

“Lo injusto no se agota en la causacion del resuitado
(lesion del bien juridico) desligado en su contenido de
la persona del autor, sino que la accion es antijuri-
dica s6lo como obra de un autor determinado: el
fin que el autor asigno al hecho, la actitud en que o
cometio, los deberes que lo obligan a esle respecto,
fodo esto determina de un modo decisivo lo injusto
del hecho junto a la eventual lesion el bien juridico, la
antijuridicidad es siempre la desaprobacion de un he-
cho referido a un autor determinado. Lo injusto es |
injusto de la accion referido al autor, es "injusto per-
sonal”.*®

argumentado que a Juan "alguien” lo privo de la vida, no impide
i

No compartimos, sin embargo, el criterio expuesto por
Raudl Gonzalez Salas-Campos, quien al referirse a la reforma en
estudio considera:

" .. al injusto personal como elemento del tipo penal,
que acredita que realizé el comportamiento tipico’
(sic); para después concluir '...Si se admitiera también

% Welzel, Hans, Ob. cit., p. 74.
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que la ‘probable responsabilidad’ es un elemento del
tipo penal se podria resolver con mayor claridad el
sentido de las figuras procesales que se desprenden
de los articulos 122 y 168 de los Cdédigos Procesales.
Segtin esto, el contenido de la probable responsabili-
dad serfa considerado como un elemento del tipo pe-
nal que se refiere al sujeto activo y que se identifica
con las fracciones Il y a) de los articulos 122 y 168 de
los Cédigos Procesales, es decir se corresponderia
con la ‘probable’ coautoria o participacion, o bien 'la

forma de intervencién de los sujetos activos”.%

Esta posicion resulta abiertamente contraria al conteni-
do del propio articulo 168 en estudio, que distingue con claridad
las nociones "elementos del tipo penal” y "probable responsabi-
lidad", y delimita su contenido con aspectos propios y diferentes
entre si, sefialando incluso de manera expresa que las causas

de licitud y, por ende, el estudio de la antijuridicidad, es materia
de la "probable respensabilidad".

2) La lesion del bien juridico protegido o en su
caso la puesta en peligro a que ha sido expuesto.

De la sola redaccion de este elemento constante del tipo
se derivan las siguientes afirmaciones:

a) Todo tipo penal tutela, cuando menos, un bien juridi-
coy,

% Gonzalez Salas-Campos, Rall, La sustitucién de las figuras procesales, el cuerpo
del delito' y 'la presunta responsabilidad’, por las de ‘acreditar los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad’, en Anales de Jurisprudencia, T. 223, afio 6, 3.
Epoca, abril, mayo, junio, 1995, pp. 172y 176.
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b) La agresion a este bien juridico puede realizarse me-
diante:

b.1) Su lesién o,
b.2) En algunos casos exponiéndolo a peligro.

Por cuanto hace al primer aserto, en la practica la iden-
tificacidn del bien juridico protegido dentro del particular tipo
penal con que se pretende relacionar una conducta concreta,
viene a significar en algunos tipos un problema a resolver pre-
vio a la acreditacion propiamente de la lesién o puesta en peli-
gro del referido bien.

En efecto, a diferencia de lo que acontece con otros
elementos cuyos contenidos expresamente aparecen descritos
en el tipo, el bien juridico que éste tutela no siempre se men-
ciona en la redaccion del tipo, supuesto en el cual se requerira
para precisar aquél de una interpretaciéon de los elementos ex-
presos de este. En algunos casos, sin embargo, las denomina-
ciones que de los delitos se hace en los diferentes titulos del
Libro Segundo del Cédigo Penal federal hacen alusion a los
bienes juridicos tutelados por los correspondientes tipos pena-
les.%®

Dicho lo anterior, a continuacién hemos de partir de una
definicidon del concepto "bien juridico protegido”, para poste-

8 Por ejemplo el Titulo Cuarto del citado libro denominado Delitos contra la seguridad
publica comprende a los ilicitos de "Evasién de presos, quebrantamiento de sancidn, los
relativos a armas prohibidas, y el de asociacion delictuosa”®, en cuyos correspondientes
tipos penales no hace referencia a la seguridad publica, la cual viene a constituir evidente-
mente uno de los bienes juridicos tutelados por los mencionados tipos.
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riormente exponer la problematica de la acreditacion de su le-
sién, 0, en su caso puesta en peligro y, por ende, de las causas
que impiden tal demostracion conforme al Cddigo sustantivo
federal de la materia.

El bien juridico referido al tipo penal es "ef concreto inte-
rés individual o colectivo, de orden social, protegido en el tipo
Iega,n 59

Reinhart Maurach sefiala como bienes juridicos de los
individuos: La vida, la vida en gestacion, la integridad corporal,
la libertad personal, la autodeterminacion sexual, el honor, la
esfera de la privacidad, el derecho sobre la morada propia, asi
como el patrimonio en sus diversas manifestaciones; y como
bienes juridicos de la colectividad: los valores comunitarios, su-
pra estatales, la paz interna y externa, el sentimiento de piedad,
la humanidad, la obligacién de ayuda al préjimo, la seguridad
del trafico juridico, el aseguramiento ante peligros comunes, la
subsistencia del estado en cuanto tal, el poder estatal en sus
diferentes formas de manifestacién, la administracion de justicia

y la pureza de la actividad funcionaria.®

Conforme a lo expuesto se hace patente que el con-
cepto de bien juridico no puede concebirse prescindiendo de la
consideracion de su titular, lo cual tiene relevancia procesal en
el tema que nos ocupa, por cuanto hace al consentimiento de
éste (cuestion que mas adelante se abordara) y, dicho sea de

% jslas de Gonzalez Mariscal, Clga, Analisis Logice de las delitos contra la vida, Edito-
rial Trillas, 22 Edicién , 1985, p. 29.
89 Maurach, Reinhart, Ob. ¢it., p. 252.
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paso, con el requisito de procedibilidad de la querelia, en tanto
que esta corresponde formularla al titular del referido bien.

Por lo que hace a la segunda aseveracion: La agresién
al bien juridico puede realizarse mediante su lesion, o expo-
niéndolo al peligro; la doctrina por una parte ha considerado
que en algunos tipos penales el legistador toma en considera-
cion aquellas conductas productoras de dafio para el objeto del
ataque en que encarna el bien juridico protegido y en otras
simplemente la probabilidad de que dichos objetos puedan ser
dafiados, lo cual se traduce en una puesta en peligro del citado
bien, diferenciando los tipos penales de lesién y tipos penales
de peligro. Asi Eduardo Novoa Monreal apunta:

“La casi totalidad de los cédigos penales, permiten
hallar tipos que manifestadamente deben ser clasifi-
cados como de peligro, en los que, sin embargo, la
ley no menciona en la correspondiente descripcion, la
exigencia de peligro ni de riesgo, ni ofros semejantes,
sino que estan construidos a base de una indicacion
de hechos, situaciones o circunstancias externas ge-
neralmente creadas o aprovechadas por el sujeto ac-
tivo, que en concepto del legislador envuelve el peli-
gro para un bien juridico digno de ‘profeccion pe-
nal™.®

Francesco Antolisei, por su parte al referirse a la ofensa
del interés protegido por el tipo apunta:

5 Novoa Monreal, Eduardo, Algunas reflexiones sobre el delito de peligro, en "Revista
de Derecho Penal y Criminologia”, Buenos Aires, numero 3, julio y septiembre de 1968, p.
10.
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"Dicha ofensa puede adoptar dos formas segiin que
el bien protegido sea lesionado en todo o en parte, o
sea solamente amenazado; en otras palabras, segun
como se produzca un perjuicio afectivo o0 solamente
potencial (probabilidad de dafio)”.5?

Como ejemplos de los tipos penales de lesion en nues-
tro Cédigo Penal federal se pueden citar los siguientes: homici-
dio, lesiones, robo, fraude, violacion, delitos contra el honor,
difamacion, calumnias, privacion ilegal de la libertad, etc., vy
como tipos penales de peligro los delitos contra la salud, del
peligro de contagio, falsificacion de documentos en general,
provocacion de un delito o apologia de este o de algun vicio.

Para el modelo ldgico del Derecho penal, la lesién del
bien juridico es elemento del tipo de consumacion y la puesta
en peligro de aquél es elemento del tipo de tentativa.

Asi se afirma que "El tipo de tentativa se obtiene rela-
cionando el tipo de consumacion que se pretende
analizar y el articulo 12 del Cédigo Penal. La cons-
fruccion se lleva a cabo, por una parte sustituyendo
en el tipo de consumacion y a base del articulo 12,
los elementos discordantes y, por ofra eliminando del
mismo tipo de consumacion los elementos innecesa-
rios de acuerdo con el propio articulo 12”5

Al respecto Luis Jiménez de Asua en su conocido Tra-
tado resena las por él denominadas teorias materiales que ex-

82 Antolisei, Francesco, Ob. cit., p. 142.
% |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Ob. cit., p. 50.
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plican la tentativa desde ia perspectiva del peligro originado al
bien juridicamente protegido, y ubica dentro de ellos a Max Er-
nest Mayer, A. Kéhler, y a Sauer.®

Nosotros estimamos que, siendo cierto que el tipo legal
de tentativa generalmenie se diferencia del tipo penal consu-
mado en que, mientras en el primero la conducta tipica se col-
ma al provocar gue el bien juridico tutelado sea expuesto al pe-
ligro de su lesion, en el tipo consumado tal conducta debe pro-
ducir la comprension o lesidon del bien juridico referido. También
existen tipos consumados en los que, como ya se apunto, las
conductas que describen no generan necesariamente la lesién
del bien juridico tutelado sino sélo su exposiciéon al peligro, por
lo que en éstos no opera el criterio diferenciador aludido. En
apoyo a lo anterior, cabe citar lo expuesto por el maestro Fran-
cisco Pavon Vasconcelos al tratar el tema: “La validez del crite-
rio analizado ha sido puesto en duda, piénsese que si el peligro
es la razén de ser de la tentativa, en los delitos de peligro la
forma del delito tentado habra de construirse con ausencia de

dicha nocion".%®

Tocante a la problematica en si, de la acreditacion de la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, hemos de abordarla
partiendo de que cronoldégicamente la lesién o puesta en peligro
del bien juridico, como es de advertirse, presupone la existen-
cia de éste.

84 Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, tome VI, El Delito y su exterioriza-
cion, 32 Edicién, Editorial Losada, S.A., 1985, Buenos Aires, pp. 535-536.

% pavén Vasconcelos, Francisco, Breve ensayc sobre la tentativa, Editorial Porrua, S.A.,
42 Edicién, 1989, p. 36.
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En algunos tipos penales, como lo son aquellos en los
que el titular del bien juridico tutelado lo es la sociedad, verbi-
gracia los delitos contra "la seguridad de la Nacion”, "la seguri-
dad publica", "la debida administracién de Justicia”, etc. etc., su
existencia se da por sentada en el mundo factico, no siendo
dable admitir prueba en conirario; a diferencia de lo que acon-
tece con otros tipos penales en los que si se requiere acreditar
la existencia del bien juridico tutelado, como io serian los de
homicidio y robo.

Ciertamente si en el mundo fenomenico la accion del
agente para privar de la vida a una persona, se perpetra sobre
un cadaver, o la cosa ajena sobre la cual recayo el apodera-
miento resulta ser un bien inmueble mostrenco o extraviado, se
habra de concluir en ambos casos, que la conducta desplegada
por el sujeto resulta atipica en relacion con los delitos de homi-
cidio y robo respectivamente, por ausencia del bien juridico tu-
telado, ya que éste en el primer ejemplo lo es la vida y en el
segundo lo es el patrimonio, en la medida en que el sujeto pa-
sivo en su caracter de tenedor o poseedor de la cosa se ve ile-
gitimamente desposeido de ésta.

Como es de advertirse en estos casos en los que se re-
quiere acreditar ia existencia del bien juridicamente tutelado
previamente a su lesion o puesta en peligro, tal constatacion
dependera de la naturaleza y caracteristicas del bien juridico en
cuestion, siendo dable mediante prueba pertinente demostrar
su inexistencia, como lo serian en los ejemplos citados: el dic-
tamen pericial que demostrara que la persona ya habia falleci-
do antes de que el inculpado accichara un arma de fuego en
direccion a su cabeza, y los testimonios de que el objeto mate-
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ria del apoderamiento se encontraba extraviado o era un bien
mostrenco, respectivamente; lo cual por consecuencia haria
patente la ausencia de lesién o puesta en peligro del bien juri-
dico de merito.

Precisado lo anterior, y partiendo del supuesto de que el
bien juridico tutelado existe al desplegarse la accién u omision
tipica, hemos de afirmar que ordinariamente la lesion o puesta
en peligro del referido bien se genera al colmarse la conducta y,
en caso de exigirlo el tipo legal: las calidades del sujeto activo o
pasivo, el resultado material, ios medios, los elementos tempo-
rales, espaciales o de ocasion, normativos y demas circunstan-
cias que prevea; es decir los restantes elementos del tipo.

Lo anterior se explica en la medida en que la norma ju-
ridico penal se estructura con un tipo legal y una punibilidad
que es la conminacidn de privacidén de bienes para quien agote
el comportamiento descrito en aquél, con la finalidad de lograr
de esa manera la proteccion de determinados bienes juridicos.

Dicho de otra manera, la realizacién de ese comporta-
miento (accion u omisién y los restantes elementos del tipo),
generalmente trae consigo la lesion o puesta en peligro del bien
juridicamente tutelado en el tipo, precisamente porque aquéllos
fueron redactados y conformados de tal modo que su realiza-
cion lesionara o pusiera en peligro uno o varios bienes juridi-
COS.

Por cuanto hace especificamente a esta acreditacion en
los tipos penales de peligro, la doctrina ha diferenciado los de
peligro concreto o efectivo y los de peligro presunto o abstracto.
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Esta clasificacion tiene relevancia en el tema que estamos tra-
tando, pues a decir de Mariano Jiménez Huerta: "En los prime-
ros la realidad del peligro debe presentarse y demostrarse en
cada caso enjuiciado, pues el desvalor que implica la figura ti-
pica tanto recae sobre la conducta —peligro creado— como el
resultado —peligro corrido—. En los segundos, el peligro se
considera abstractamente supuesto en la conducta descrita en

el tipo, sin que se admita en ningtin caso prueba en contrario

sobre su existencia"®®

Como ejemplo de los primeros dicho autor menciona el
tipo legal previsto en el articulo 199 bis del Cédigo Penal fede-
ral que establece: "El que a sabiendas de que esta enfermo de
un mal venéreo u otra enfermedad grave en periodo infectante,
ponga en peligro de contagio la salud de otro, por relaciones
sexuales u otro medio transmisible, serd sancionado de fres
dias a tres afios de prision y hasta cuarenta dias de multa...", y
de los segundos cita el previsto en ei articulo 335 del mencio-
nado ordenamiento que preceptua: "Al que abandone a un nifio
incapaz de cuidarse a si mismo o a una persona enferma, te-
niendo obligacion de cuidarios, se le aplicara de un mes a cua-
tro afios de prisién, si no resultare dafio alguno, privandolo,
ademés de la patria potestad o de la tutela, si el delincuente
fuere ascendiente o tutor del ofendido.”

Respecto a los tipos legales de tentativa, consideramos
que conforme a lo expuesto, se ubican dentro de la clasificacion
de los tipos de peligro concreto o efectivo, en donde se habra
de constatar que la accién u omision tipicas: realizacién parcial

8 Jiménez Huerta, Mariano, Derechce Penal Mexicano, Tomo |, Editorial Porraa, S.A., 4°
Edicion, 1983, pp. 263 y 364.
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o total de los actos efectivos que debieran producir el resultado,
0 de la omision que debiera evitado, no alcanzado por causas
ajenas al agente verdaderamente pusieron en peligro real o
efectivo el bien juridico protegido, siendo dable aportar prueba
en contrario. Los casos de excepcion son aquellos tipos legales
de tentativa de delitos de peligro, en los que se habra de pre-
sumir que tal accién u omisién tipicas ponen en peligro el refe-
rido bien.

Parte de la doctrina afirma que el consentimiento del ti-
tular del bien juridico impide la lesién o puesta en peligro de
este, y otro sector sostiene que en ocasiones opera como cau-
sa de atipicidad (sin precisar cual es el elemento tipico cuya
configuracion impide), en otras como causa de justificacién, y
en el resto es irrelevante.

Nosotros consideramos correcta ésta dltima posicion,
que ademas es acorde con la actual redaccién del articulo 15
del Codigo Penal que lo contempla como causa de ilicitud, par-
tiendo, claro esta, del supuesto de que dicho consentimiento se
genera propiamente sobre /a lesion o puesta en peligro del bien
juridico, por eso se refiere "al consentimiento del titular del bien
juridico afectado",®’ lo que resulta compatible con la posibilidad
de que cuando ese consentimiento se otorga unicamente sobre
la conducta tipica (sin haberse afectado el bien), éste se erige
como causal de atipicidad. Pero agregamos la precisién de que
cuando el tipo penal contiene expresamente la ausencia de di-
cho consentimiento, mediante las expresiones "sin consenti-

8 Femnando Goémez Mont, a quién en su caracter de legislador se le considera como uno
de los autores de la citada reforma, corrobora ia naturaleza del consentimiento como cau-
sal de ilicitud, Ob. cit., p: 82.
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miento", “sin permiso” (que vienen a configurar elementos nor-
mativos) o exija la violencia como medio de ejecucion, que
siendo elementos a los que se asocia la accion tipica son in-
compatibles con el consentimiento referido; la mencionada ati-
‘picidad se generara, en primer término, por la no acreditacion
de estos elementos y solo como consecuencia de ello, por no
haberse producido la lesion o puesta en peligro del bien juridico
en cuestion.

Por ejemplo, en el delito de robo de uso previsto en el
articulo 380 del Cédigo Penal que preceptua: “Al que se le im-
putare el hecho de haber tomado una cosa ajena sin consenti-
miento del duefio o legitimo poseedor y acredite haberla toma-
do con caracter temporal y no para apropiarsela o venderia.”
Saita a la vista que si existio el consentimiento de mérito, por
haber mediado un préstamo, la conducta sera atipica por estar
ausente el elemento normativo "sin consentimiento del duefio o
legitimo poseedor”, y como una consecuencia de ello tampoco
habra existido lesién o puesta en peligro del patrimonio del co-
modante.

Finalmente se ha de agregar que discrepamos con el
Modelo légico del Derecho penal en cuanto considera al desis-
timiento y al arrepentimiento eficaz como aspectos negativos de
la puesta en peligro del bien juridico en los tipos legales de
tentativa.

En efecto, sin que hayamos encontrado una explicacion
expresa de tal consideracion pues al respecto solo se afirma:
"El aspecto negativo de la puesta en peligro del bien juridico
tipico deriva del desistimiento o del arrepentimiento activo y efi-
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caz" ®, no advertimos por nuestra parte el sustento de tal

aserto, y si por el contrario coincidimos con Francisco Pavon
Vasconcelos cuando apoyado en Mariano Jiménez Huerta y
Luis Jiménez de Asua, asevera que:

“El arrepentimiento, como el desistimiento, motiva la
alipicidad de la tentativa al estar ausente la referencia
tipica a la ‘causa ajena’ de la inconsumacion del deli-
to" %

Esto es, en estos casos a pesar de haber desplegado el
agente total (en el caso del arrepentimiento) o parcialmente (en
el caso del desistimiento) los actos ejecutivos que debieran
producir el resultado tipico, la atipicidad no se genera por au-
sencia de la puesta en peligro del bien juridico protegido, pues
tales actos ya resultan por si suficientes para tal efecto, sinc en
virtud de que no se surte la circunstancia exigida por el tipo le-
gal de tentativa de que el impedir la consumacién del delito se
haya realizado por “causas ajenas” ya que en este supuesto es
la voluntad libre y espontanea del propio agente la causa de la
inconsumacion.

3) La forma de intervencién de los sujetos ac-
tivos.

3.1) Alcance de esta expresion.

La expresion contenida en la fraccién Il del articulo 168
comprende: a) La autoria material stricto sensu, prevista en las

%8 Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Ob. cit., p. 63.
% Pavén Vasconcelos, Francisco, Ob. cit., p. 125.
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fracciones Il y Il del articulo 13 del Cédigo Penal, entendida
como una forma (la principal) en que puede una persona inter-
venir en la comision de un delito, y mediante la cual concretiza
las conducta contenidas en: 1) las figuras delictivas de la parte
especial del Cadigo Penal, o, 2) en la figura de la tentativa (arti-
culo 12 del mismo ordenamiento); y b} las otras formas de in-
tervencion previstas en las restantes fracciones de!l citado nu-
meral y ademas el 14 del mismo ordenamiento.

La acreditacion de dicha autoria material (realizacion
por si o conjunta del delito consumado o tentado) por tanto se
encuentra insita en la acreditacion de los restantes elementos
del tipo penal (descritos en las diversas fracciones del articulo
168) cuenta habida de que esta ultima acreditacién necesaria-
mente se realiza mediante la intervencion de una persona que
concretiza las conductas tipicas.

H N " n 11 "

Asi, las expresiones "al que", “a los que", "a quien”, "a
quienes”, contenidas en estas figuras delictivas consumadas y
"quien” exterioriza la resolucion de cometer un deiito en los
términos del mencionado articulo 12, tratandose de los delitos
tentados, se identifican precisamente con el autor material.

Bajo este entendido, el sefialamiento como elemento del
tipo de “La forma de intervencién de los sujetos activos®, en la
parte en que comprende a la autoria material (sujetos activos
primarios), resulta un tanto ociosa, y sélo tendra justificacion
respecto a las restantes formas de intervencién, es decir, la del
autor mediato y la de los sujetos activos secundarios dentro de
los que se considera a todos los demas intervinientes en el de-
lito, es decir, los participes stricto sensu. Intervencion que tiene
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ademas una naturaleza eventual, en la medida en que no
siempre la comision de un delito se realiza con la intervencion
de personas distintas al autor material del mismo.

3.2) Reflexiones en torno a considerar "la interven-
cién de los sujetos activos secundarios como un elemento
del tipo basico ampliado”.

Conforme a lo expuesto, la expresion: "La forma de in-
tervencion de los sujetos activos” como elemento del tipo viene
a incorporar a éste todas las eventuales conductas accesorias
distintas a las del autor material.

Sin embargo nos preguntamos ;Realmente estas con-
ductas accesorias se integran al tipo delictivo basico que con-
tiene la conducta principal, amplificandolo, o, cada una de ellas
forma un nuevo tipo delictivo sin desconocer su relacién con el
primero?

Para dar una respuesta a esta interrogante es menester
recordar que la mayoria de ta doctrina coincide en que el tipo
penal es, ante todo, la descripcion de una conducta (abstracta e
impersonal) a la cual el legislador asocia una punibilidad, con-
formandose de esta manera la norma juridico-penal.

Asi, Eugenio Raul Zaffaroni define al tipo penal como:
"El instrumento legal, logicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la indivi-

dualizacion de conductas humanas penalmente relevantes”’®

7¢ Zaffaroni, Eugenio Radl, Ob. ¢it., p. 171.
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Gunter Stratenwerth al respecto afirma: "Ef tipo penal en
sentido estricto consiste en la descripcion del comportamien-
to prohibido a que se refiere una amenaza penal.””’

Esta nocién de "tipo penal” tiene, entre otras funciones,
el permitiros arribar a otra diversa que es la “tipicidad", enten-
dida como la correspondencia de una conducta especifica y
concreta con todos y cada a uno de los elementos de la des-
cripcion legal, y que en la teoria del delito, con la cual se identi-
fica nuestra legislacion, viene a conformar un elemento esencial

de éste.”?

Conforme a lo dicho salta a la vista, que aun cuando un
solo tipo penal puede estar referido al comportamiento de va-
rias personas: tipos plurisubjetivos y coautoria (13 fraccién ),
no puede describir dos 0 mas conductas diferentes y exclu-
yentes entre si respecto a una sola persona, como lo serian
una principal (autoria material) y otras accesorias (formas de
participacion stricto sensu); ya que ello traeria como conse-
cuencia que el juicio de tipicidad de ambos comportamientos, a
pesar de tal diferencia y exclusién (ya que se es autor material,
0, se es participe sfricto sensu) recaeria en un mismo tipo pe-
nal, con lo cual se trastocaria la funcion de éste como el ins-
trumento que, como ya se dijo, nos permite arribar a uno de los
niveles de la estructura del delito: la tipicidad, puesto que cada
una de estas conductas agotaria sélo parte y no todo el "tipo

1 Stratenwerth, Glinter, Ob. cit., p. 62.

2 Asi, Fernando Castellanos Tena afirma: "La tipicidad es uno de los elementos esenciales
del delito, cuya ausencia impide su configuracion” y define aquélla, como el encuadra-
miento de una conducta con la descripcion hecha en la Ley", Lineamientos Elementales
de Derecho Penal, Editorial Porraa, S.A., 142 Edicidn, 1980, pp. 165y 166.
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penal amplificado”; amén de que la declaracién de gue una
conducta especifica y concreta encuadra en un "tipo penal am-
plificado” es una conclusion vaga e imprecisa ya que nada nos
dice respecto a cual de las seis restantes formas de participa-
cion stricto sensu (fracciones |, IV, V, VI, Vil y VIl dei articulo
13 del Codigo Penal) se refiere.

Por lo anterior, no compartimos ia posicion de los estu-
diosos que, como Marianc Jiménez Huerta consideran a la
norma que preve las diferentes formas de intervencion de los
sujetos activos secundarios como un "dispositivo legal amplifi-
cador del tipo”, ya que estimamos que cada una de estas for-
mas de intervencién viene a erigirse como un tipo penal distin-
to, aunque subordinado necesariamente a uno basico, inserto
en la parte especial del Cédigo Penal, que es el que describe a
la conducta principal, con la cual se vincula, sin que {o anterior
implique una afiliacién a la concepcién pluralistica, en torno al
concurso de personas en el delito que considera "que se pro-
duciran tantos delifos como participantes hayan intervenido,
aun cuando se encuentren unificados por una voluntad comun y

por el resultado”.”®

Cuenta habida de que precisamente en estos casos la
unidad del delito se encuentra dada por la existencia de: a) una
sola lesion o puesta en peligro del bien juridico y, en su caso, b)
por un solo resultado material, y ¢) la misma direccion de vo-
luntad de todos los sujetos activos hacia la realizacién del ilici-
to.

2 Franco Guzman, Ricardo, El concurso de personas en el delito, Revista de la Facultad
de Derecho, UNAM, julio-septiembre 1962, num. 47, p. 402.
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Conforme a lo expuesto, si en el mundo factico se de-
muestra que Pedro priva de la vida a Enrique y para ello José le
presta auxilio, se afirmaria que respecto a Pedro se encuentran
acreditados los elementos del tipo penal del delito de homicidio
y que en relacion con José estan acreditados los elementos del
"tipo penal de auxilio en el (mismo) delito de homicidio”.

Como corolario de lo expuesto en éste y los anteriores
apartados propondriamos la eliminacién como elemento cons-
tante del tipo penal de “la forma de intervencion de los sujetos
activos" y agregar al finalizar de describir los elementos del tipo
basico, que: Cuando el inculpado tenga el caracter de sujeto
activo secundario se habran de acreditar los elementos del tipo
penal correspondiente; cuyos elementos precisaremos mas
adelante para cada una de las formas de intervencion que pre-
vé el citado articulo 13, sin olvidar que, como ya lo dijimos, en
relacion con la lesion y puesta en peligro del bien juridico y, en
su caso, con el resultado material existe identidad con los tipos
penales de autoria consumados y tentados respectivamente.

3.3. La problematica en la acreditacién de las
distintas conductas intervinientes en el delito.

Precisados los alcances de la expresion "la forma de
intervencion de los sujetfos activos” como elemento del tipo pe-
nal, a continuacién examinaremos los principales cuestiona-
mientos y problemas que presenta su acreditaciéon: a) en el
campo probatorio propiamente dicho, y b) a nivel de estructura
de las resoluciones ministeriales y judiciales.
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Sin dejar de poner en relieve que actualmente este tema
tiene trascendencia en el ambito de la punibilidad (pues a partir
del decreto de reformas y adiciones al Cadigo Penal, publicado
en el Diario Oficial de la Federacién de 13 de enero de 1984
dej6é de ser uniforme para todos los intervinientes) ya que, la
diferenciacion de ésta se acentud mediante el diverso decreto
publicado en el multicitado diario el 10 de enero de 1994. A
propésito Moisés Moreno Hernandez apunta:

“Lo importante que contiene este nuevo articulo 13,
es el de darle un tratamiento diferenciado a ciertas fi-
guras de intervencion en la comision de un hecho de-
lictivo, sobre todo porque se ha considerado, tambiéen
por la doctrina, de que tales figuras merecen ser con-
sideradas con una valoracidn menor a nivel del in-
justo y, consecuentemente, con una penalidad menor.
De ahi, por tanto, que ahora para la figura de la ‘com-
plicidad’, de la llamada ‘complicidad correspectiva’' o
‘autoria indeterminada’ y del 'auxilio que se presta con
posterioridad a la comision del hecho en virtud de una
promesa anterior’, se sefiala en el ultimo parrafo del
mencionado articulo una pena menor que la que co-
rresponde al autor.”

Y mas adelante agrega: "Hay otro parrafo importante
que se adiciona a este articulo 13, que establece que
cada uno de los intervinientes en la comision de un
hecho, ya sea como autor o como participe, debe
responder en la medida de su propia culpabilidad.
Con esto se esta planteando que hay que tomar en
cuenta, precisamente, el criterio de la culpabilidad, de
la culpabilidad de cada uno de los sujetos, para poder
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determinar la pena que habra de imponeries, como se
deriva ahora del articulo 52 del Cédigo Penal." ™

Con el proposito de una mejor exposicién de estos te-
mas, en seguida se transcriben los contenidos de los actuales
articulos 13 y 14 del Cédigo Penal federa! que regulan estas
distintas formas de intervenciéon. Hemos de advertir que en su
desarrolio no respetaremos el orden aparentemente cronologi-
co que parece haber seguido el legislador, sino el que la doctri-
na mayoritaria observa en el tratamiento de estos temas (con
excepcion de la concertacién y preparacion, un tanto exclusivas
de nuestra legislacién), como son: autoria material, coautoria,
autoria mediata, determinaciéon y complicidad, ya que este or-
den nos permitira hacer una exposicién mas sistematizada, que
parte de quienes realizan de manera directa la conducta princi-
pal (autoria material y coautoria), contintia con los que la reali-
zan por medio de otro (autoria mediata) y finaliza con los que
efectian las conductas accesorias a la principal, ordenadas
éstas si con un criterio temporal.

"Articulo 13.- Son autores o participes del delito:

l.- Los que acuerden o preparen su realizacion,

I1.- Los que lo realicen por si;

lll.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que determinen dolosamente a olro a come-
terlo;

Vi.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a
olro para su comision;

74 Moreno Hemnandez, Moisés, Reformas al Cédigo Penal, Revista Criminalia, afio LX,
No.1, enero-abril de 1994, p. 19.
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Vil.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien
al delincuente, en cumplimiento de una promesa an-
terior al delito, y

Vill.- Los que sin acuerdo previo, intervengan con
ofros en su comision, cuando no se pueda precisar el
resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente
articulo responderéan cada uno en la medida de su
propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones Vi,
VIl y VIII, se aplicara la punibilidad dispuesta por el
articulo 64 bis de este Cédigo”.

"Articulo 14.- Si varios delincuentes toman parte en la
realizacion de un delito determinado, y algunos de
ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo con
los otros, todos serdn responsables de la comision
del nuevo delito, salvo que concurran los requisitos
siguientes:

. Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado pa-
ra cometer el principal,

Il. Que aquél no sea una consecuencia necesaria 0
natural de éste, o de los medios concertados;

lll. Que no hayan sabido anfes que se iba a cometer
el nuevo delito; y

IV. Que no hayan estado presentes en la ejecucion
del nuevo delito, o que habiendo estado, hayan hecho
cuanto estaba de su parte para impedirfo.”

Resulta necesario primeramente hacer la observacion
de que tanto el titulo: “Personas responsables de los delitos”,
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del Capitulo lll del Titulo Primero, del Libro Primero del Cédigo
Penal, que comprende a los articulos 13 y 14 de] Cddigo Penal,
como el inicio del primer numeral: "Son autores o participes del
delito”, podrian presuponer la existencia de un acto tipico, an-
tijuridico y culpable: el delito, al que hacen referencia.

Lo anterior amerita ser precisado, pues en relacion con
ia primera expresion, si bien resulta cierto que para que a una
persona pueda considerarsele penalmente responsable de un
delito se requiere necesariamente que hubiere participado en
éste bajo alguna de las formas de intervencion descritas en los
referidos numerales, no lo es que Unicamente por acreditarse
esta intervenciéon se le pueda considerar como tal, pues de
conformidad con el articulo 168 en estudio seria necesario,
ademas, demostrarse que esta conducta interviniente hubiere
resultado antijuridica y culpable.

En otras palabras, se es responsable de un delito, no
propiamente por haber participado en él, en algunas de las dis-
tintas formas de intervencién previstas, sino porque habiendo
asi intervenido (tipicidad), tal conducta resulté ser antijuridica y
culpable. Esta idea se complementa con (o que ya expusimos
en relacion con la necesidad de considerar a las diferentes
conductas de los sujetos activos secundarios como tipos pena-
les distintos, aunque subordinade a uno basico, y sin que ello
importe sumarnos a la concepcion pluralistica en el concurso
de personas.

Por otra parte, en el nivel de analisis que nos ocupa,
estas distintas "formas de intervencion" como "elemento del ti-
po” no se deben entender como algo dado, del cual se derivan
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estas formas de intervencién, pues tratandose de: la autoria,
coautoria, y autoria mediata, son propiamente integradoras de ‘
la accion tipica principal (es decir con ellas se genera} y no
exactamente formas de intervencién en esta ultima, por cuanto

hace a las restantes formas de intervencién accesorias, si bien
presuponen ia existencia de una conducta tipica principal, basta

como veremos en su oportunidad, que ésta resulte ser antijuri-

dica y no necesariamente culpable.

Esta apreciacion concuerda con lo que Moisés Moreno
Hernandez sefala respecto al sentido del nuevo articulo 13:

" ..que regula lo que comunmente se conoce como el
problema de las ‘personas responsables de los deli-
tos’ utiliza ahora una nomenclatura distinta en su
primer parrafo al hablar de autores y participes, con lo
que permite desde ahi distinguir las diferentes for-
mas de intervencion en la comision de un hecho
penalmente relevante. Es decir, al hablar ahi de
‘autores’ o ‘participes’, ofrece una serie de dafos para
efecto de determinar en los casos concretos cuando
estamos ante la figura de un ‘aufor’, de un ‘coautor' o
de un ‘instigador' o un ‘cémplice’, que ya existian
desde las reformas que entraron en vigor en abril de
1984."7°

3.3.1. Autoria material y coautoria.

Estas formas de intervencion del delito se encuentran
respectivamente previstas en las fracciones |l y 11l del mencio-

S Moreno Hernandez, Moisés, Ob. cit., pp. 19-20.
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nado numeratl 13 y en el 14 del mismo ordenamiento, respecti-
vamente.

Como ya lo apuntamos, la acreditacién de la autoria
material se encuentra insita en ta demostracion de los restantes
elementos, en virtud de que sera siempre a través del autor
material o los coautores, que se colmen los contenidos de los
tipos penales, tanto de ia parte especial del Cédigo como de la
figura de la tentativa.

En efecto este autor material de que hablamos se iden-
tifica con el denominado por la doctrina "autor inmediato" o "di-
recto”; es decir, el que de manera directa ejecuta la conducta
delictuosa descrita en el tipo penal.

Ciertamente fa afirmacion de que esta demostrado que
"un sujeto privé dolosamente de la vida a otro” implicitamente
contiene la afirmacién de que una persona realizé por si la con-
ducta descrita en el tipo penal del delito de homicidio doloso
previsto en los articulos 302 y 8 fraccion | del Codigo Penal.

Por ello, ya sefialamos en el apartado 3.1., lo ocioso
que resulta considerar como elemento del tipo mediante el em-
pleo de una expresién tan amplia como “fa forma de interven-
cién de los sujetos activos” a la autoria material.

En este entendido la "problematica del acreditamiento
de la autoria material" se identifica con la problematica de los
restantes elementos de cada tipo penal en particular, pues solo
en la medida en que se acrediten estos ultimos se podra afir-
mar que alguien "realizé por si la conducta tipica descrita en
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aquel” y, consecuentemente, se tendra por "acreditada la auto-
ria material" de ese ilicito.

En este entendido, si en el ejemplo anterior se demues-
tra que directamente el ejecutor de la conducta tipica, a pesar
de que actud con dolo, es inimputable por ser menor de edad,
no por ello dejaria de haber "realizado por si los elementos del
tipo penal del delito de homicidio doloso", ni consecuentemente
dejaria de tenerse por acreditada la autoria material, y seria en
un nivel posterior de analisis, en el apartado de la responsabili-
dad, que se le declarara no culpable por su inimputabilidad.
Caso contrario seria en el que no se demostrase gue el actuar
del agente haya sido doloso, pues en este supuesto estaria au-
sente uno de los elementos del tipo penal del delito referido, el
dolo y, en consecuencia, tampoco apareceria acreditada la
"autoria material”" respectiva.

En tal entendido, esta "autoria material” en los delitos
dolosos queda comprendida dentro del concepto de autor, refe-
rido a estos delitos. Asi lo expuso Hans Welzel como sigue:
"...aquel que mediante una conduccion, consciente del fin del
acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefior so-
bre la realizacién del tipo" ’® con la salvedad de que en este
ultimo concepto, también queda comprendida la "autoria me-
diata" de la que nos ocuparemos mas adelante.

Esta autoria material es la Unica forma de intervencién
gue admiten, tanto los tipos dolosos como los culposos.

8 Welzel, Hans, Ob, cit., p. 119.
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Respecto a la coautoria, su contenido esta delimitado
por el concepto final de accion, asi Hans Welzel la define de la

siguiente manera:

"l a coautoria es autoria; su particularidad consiste en
que el dominio del hecho unitario es comun a varias
personas. Coautor es quien, en posesion de las cua-
lidades personales de autor es portador de la decision
comun respecto del hecho y en virtud de ello toma
parte en la ejecucioén del delito.”

Y, mas adelante agrega. "La coautoria se basa sobre
el principio de la division del trabajo. Cada coautor
complementa con su parte en el hecho la de los de-
més en la totalidad del delito, por eso responde tam-
bién por el todo.”

"Ademas tiene que ser coportador del dominio final
del hecho.”

"Siempre es coautor quien —en posesion de las cua-
lidades personales de autor— efectua una accion de
gjecucién en sentido técnico sobre la base de un plan
comtn en relacion al hecho, pues en la accion de
gjecucion por medio de un actuar final voluntario se
expresa de fa manera mas clara la incondicionada
voluntad propia de realizacion. Pero tambien es
coautor el que objetivamente solo realiza actos prepa-
ratorios de ayuda, cuando es coportador de la deci-
sién comun del hecho." 7’

" Ibidem, pp. 128y 132.
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El creador de la teoria final de la accién ubica esta for-
ma de intervencion en el articulo 47 del anterior Cédigo Penal
aleman: "Cuando varios efecuten en comun una accion punible,
cada uno seré castigado como autor,” ™

De lo dicho podemos distinguir los siguientes supuestos
de coautoria:

1. Coautoria stricto sensu, en la que los coautores
aportan con dominio colectivo del hecho porciones pertene-
cientes a la accion tipica, que finalmente concurren en la lesion
o puesta en peligro del bien juridico; verbigracia en el delito de
violacién, uno realiza la violencia mientras el otro impone la co-
pula a la victima; en el delito de robo con violencia, uno ejerce
la violencia hacia el pasivo y otro lo desapodera de sus perte-
nencias, o en el delito de fraude en su hipétesis de engafio, va-
rios agentes realizan simultdaneamente acciones que generan
en la victima la apreciacion errénea deé la realidad.

2. Coautoria por codominio funcional del hecho, en la
que la aportacion del hecho delictivo, sin ser una porcion de la
accion tipica, si resulta adecuada y esencial al hecho; por
ejemplo: en el delito de homicidio, mientras uno inmoviliza al
pasivo, otro lo apuiala; y en el delito de robo mientras uno de
los activos se apodera de la cosa ajena, otro impide con su
presencia que los ofendidos acudan a pedir auxilio.

Respecto al tema el Primer Tribunal Colegiado en Mate-
ria Penal del Primer Circuito ha conformado la tesis jurispru-

8 El Codigo Penal Aleman, Parte General, traducido por Marcelo Finzi y Ricardo C. Nu-
fiez, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1945, p. 72.
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dencial 1.1°.P.J/5 publicada en la pag. 487 en el Tomo VI,
Agosto de 1997, Tribunales Colegiados de Circuito del Sema-
nario Judicial de la Federacién y cuyo texto dice:

"“COAUTORIA MATERIAL. SE GENERA CUANDO
EXISTE ENTRE LOS AGENTES CODOMINIO FUN-
CIONAL DEL HECHO.- Aun cuando la aportacion de
un sujeto al hecho delictivo no pueda, formalmente,
ser considerada como una porcion de la accion tipica
sf aquella resulta adecuada y esencial al hecho de tal
manera que evidencia que existio entre los agentes

" un reparto del dominio del hecho en Ila etapa de su
realizacion (codominio funcional del hecho), tal apor-
tacion es suficiente para considerar a dicho agente
coautor material del delito en términos del articulo 13,
fraccién I, del Codigo Penal para el Distrito Federal,
como ocurre en el delito de robo, cuando uno de los
activos es el que se apodera materialmente de la co-
sa ajena, mientras otro, amén de brindarle apoyo con
su presencia, impide que uno de los ofendidos acuda
a solicitar auxilio.”

3. Coautoria por dominio colectivo del hecho, en los de-
litos de resultado material sin haber sido el causante directo del
mismo o existir incertidumbre al respecto.

En este supuesto quedan comprendidos los intervinien-
tes que mediante acuerdo previo, para asegurar el éxito de su
empresa criminal, actian conjuntamente en la fase ejecutiva de
un defito con resultado material, y: a) no resultan ser los cau-
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santes del mismo o, b) se desconoce (por ausencia o dificultad
de prueba) quién en lo particular lo origing.

Ejemplo del primer caso, lo seria el de un grupo de per-
sonas que acuerden dar muerte a otra y, para tal efecto, todas
ellas disparan sus armas de fuego con ese proposito, pero sélo
un disparo resulta ser el causante de la lesién mortal y, por me-
dio de pruebas de criminalistica se logra identificar al sujeto que
lo realizé. En el segundo, la variante consistiria en la imposibili-
dad de demostrar quién realizé ese disparo en lo particular.

En este supuesto, el dominio colectivo del hecho se ha-
ce patente mediante el previo acuerdo referido y la circunstan-
cia de que las actuaciones de todos los intervinientes estuvie-
ron regidas directamente a lograr ese resultado, pudiendo ha-
ber sido su causa cualquiera de ellas.

Apunta en ese sentido la siguiente tesis de la otrora
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, vi-
sible en la pagina 504, de la Segunda Parte del Apéndice 1917-
1985:

"RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA Y PARTI-
CIPACION (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUE-
RRERO). La responsabilidad correspectiva, prevista
por el articulo 283 del Codigo Penal del Estado de
Guerrero, existe cuando, ausente el acuerdo tacito o
expreso de causar dafio, se ighora concretamente
quiénes produjeron las lesiones mortales y el homici-
dio resultante es imputable a cada uno de los agreso-
res, debiendo sancionarse a todos con la misma pe-
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nalidad atenuada, pero si, por el contrario varias per-
sonas se ponen de acuerdo para privar de la vida a
un tercero, adoptando tacticas que descartan todo
peligro para ellas, éstas actuan en funcion del propo-
sito que fue comun a todas de darle muerte al ofendi-
do, y entonces la conducta de los participes es-
tructura coautoria, pues la voluntad que adoptaron
fue establecida en momento previo a la comision del
ilicito, lo que viene a descartar la complicidad corres-
pectiva."”

4. Coautoria en un delito medio, por intervenir en una
empresa delictiva que comprende otro diverso como delito fin,
sin haber intervenido directamente en el primero.

Ejemplo de este supuesto seria el robo del dinero de la
béveda de un banco, en el que el grupo delictivo acuerda de
antemano, con base a la division del trabajo, que uno de sus
integrantes dé muerte a un vigilante, para facilitar su realiza-
cién; el resto de los integrantes no ejecutores directos del ho-
micidio, sino sélo del robo, seran considerados como coautores
en el homicidio en virtud de haberlo querido o aceptado como
propio, y servirse de él para lograr el delito fin.

5. Coautoria de un delito sin haberlo ejecutado directa-
mente, por intervenir en una empresa delictiva, cuyo objetivo
central fue la realizacién de otro diverso, pero que eventual-
mente generé el primero. Esta es una variante de la anterior,
cuya diferencia estriba en que la realizacion del delito en el que
no se interviene directamente no esta preordenada, ni existe un
previo acuerdo, sino que su realizacibn es eventual, y puede
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correr a cargo de cualquiera de los que tacitamente la han pre-
visto; tal seria ef caso del grupo delictivo cuya finalidad principal
es apoderarse de ciertas obras de arte de un museo (robo), y
convienen en ir armados para el efecto de vencer, mediante el
amago, la resistencia de los vigilantes, sin acordar expresa-
mente algo respecto a privar de la vida a alguno de ellos; sin
embargo, ante la oposicién persistente de uno de ellos, y no
habiendo sido suficiente la referida violencia moral, uno de los
activos lo priva de la vida. En la hipotesis anterior también
existe un dominio colectivo del acto homicida, que se deriva de
la tacita aceptacion de esa colaboracidén eventual (aunque no
hubiere sido acordada), y que cualquiera de los intervinientes
en el robo pudo concretar al enfrentar la resistencia de la victi-
ma. Esta forma de coautoria es la que consagra el citado arti-
culo 14.

Precisamente este numeral presupone en su primer pa-
rrafo, cierta secuencia temporal y relacion, entre el delito reali-
zado por todos, que es el proposito principal de los coautores, y
el "delito distinto" o "emergente", cuya realizacion es eventual, y
tacita su aceptacion (sin existir acuerdo expreso) que hace de-
rivar la ley de cualquiera de las siguientes circunstancias pre-
vistas en ese numeral: 1. Que el nuevo delito sirva de medio
adecuado para cometer el principal. 2. Que sea una conse-
cuencia necesaria ¢ natural de éste o de los medios concerta-
dos. 3. Que haya sabido que se iba a cometer el nuevo delito.
4. Que haya estado presente en la ejecucion del nuevo delito y
no haya hecho cuanto estaba de su parte para impedirio.

Por lo expuesto no compartimos lo dicho por Francisco
Gonzalez de la Vega cuando expresa que este numeral regula
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“un caso de coparticipacion con exceso en la ejecucion por

parte de uno o varios de los protagonistas” ’®, ya que precisa-
mente las dos primeras circunstancias sefialadas, que generan
esta forma de coautoria, rifien con esa posibilidad, puesto que
no puede sostenerse que el nuevo delito haya servido de medio
para cometer el principal 0 que sea una consecuencia necesa-
ria o natural de éste, o de los medios concertados, y a la vez
afirmar que se trata de un "exceso" respecto de ese mismo de-
lito, es decir el originalmente acordado y ejecutado por todos.

El citado exceso, por su naturaleza, descartaria la posi-
bilidad de estar comprendido dentro del dolo de los no directa-
mente intervinientes en el nuevo delito, lo cual contrariaria la
siguiente tesis de la otrora Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion visible en la pagina 350, del Apéndice
1817-1985, que a la letra dice:

"DELITO EMERGENTE. La figura legal conocida co-
mo ‘delito emergente’, a la que se refiere el articulo
10 def Codigo Penal de Baja California, de igual con-
tenido al 14 de la Ley Substantiva Penal del Distrito
Federal, establece como ‘ratio essendi’ del juicio de
reproche, el dolo eventual, o bien, el de consecuencia
necesaria toda vez que si el nuevo delito fuere el me-
dio adecuado para cometer el principal, o la conse-
cuencia natural de éste o de los medios concertados,
0 si se supiere con anticipacion que se cometeria, es
claro que la prevision del legisiador responsabiliza del
resulftado tipico producido aunque no acordado, por

™ Gonzalez de Ia Vega, Francisco, El Cédigo Penal Comentado, Editorial Porraa
S.A., 5% Edicién, México 1981, p. 73.
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haberse previsto y aceptado para el caso de que se
realizara; o por ser el nuevo delito consecuencia obli-
gada del ilicito concertado y de fos medios en que se
estuvo de acuerdo para realizarlo, en cuya hipétesis
el resultado tipico logrado era inevitable.”

En este supuesto, se requerira acreditar primeramente
la realizacion del delito en el que intervienen todos, sin importar
si lo hacen como coautores o cémplices y, después su relacion
con el delito emergente, en la que éste figure como delito me-
dio, es decir que sea una consecuencia necesaria o eventual
de aquél.

Y, sblo la concurrencia de estas cuatro circunstancias
en sentido contrario impedira que al agente, no directamente
interviniente en el "nuevo" delito, se le considere como coautor.

6. La coautoria por colaboracién alternativa, contempla
a decir de Karl Heins Gésell “..aquellos casos en los cuales
existen diversas posibilidades facticas de realizacién tipica y en
que diversos miembros del ente colectivo se hallan preparados
para la ejecucion de cada una de tales alternativas de realiza-
cion, la que sdlo tiene lugar por parte de uno de los miembros,
quien llevando a la préactica una de esas alternativas ejecuta la
lesion del bien juridico.”

El tratadista aleman menciona como ejemplo el de:

"Una organizacion delictiva que decide asesinar al di-
rigente sindical G, durante un acto del 1° de mayo,
para lo cual envia una persona a cada uno de los seis
fugares de celebracion en los cuales podria estar la
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victima. Ocurrido el hecho en alguno de ellos, los seis
encargados del asesinato son coautores, al igual que
en los casos en que el comando asesino se parapeta
frente a cada una de las seis puertas de acceso a una
vivienda. El dominio factico del colectivo se deriva del
hecho que la planificada lesién al bien juridico puede
ser ejecutada en cualquiera de los lugares menciona-
dos, es decir, de la colaboracién de cada uno de los

encargados.” %

La coautoria requiere, por tanto, en términos generales,
que se demuestre: a) Una division del trabajo en la empresa
delictiva previamente acordada o aceptada, lo cual presupone
tener la representacion de los elementos del tipo penal del de-
lito, y un querer o aceptar la realizacion de éste (dolo) y, b) Que
la tarea asignada y realizada se traduzca en una participacion
en el dominio colectivo del hecho o en la empresa delictiva
concertada.

En los delitos de propia mano se requiere, ademas, que
los coautores retinan las calidades especificas del sujeto activo
y la calidad de garante en los delitos de omision impropia.

No es configurable la coautoria en los delitos culposos,
de omision simple, ni tampoco en aquellos cuya pluralidad de
autores esta prevista en el tipo basico, por ejemplo: asociacion
delictuosa, sedicion, motin, etc.

80 paurach, Reinhart; Gosell, Karl Heins y Zipf, Heins, Derecho Penal Parte General, tomo
i1, traduccion de la 72 Edicidon alemana por Jorge Bofill Genzch, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1995, p. 337.
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3.3.2. Coautoria correspectiva.

Esta forma de intervencién asi denominada por noso-
tros, se encuentra prevista en la fraccion VIl del pluricitado ar-
ticulo 13: "Los que sin acuerdo previo intervengan con otros en
su comision, cuando no se pueda precisar el resultado que ca-
da quien produjo”, y que la doctrina y la jurisprudencia han de-
nominado, responsabilidad o complicidad, correspectiva o co-
rrelativa.

Estimamos que estas Ultimas denominaciones no son
correctas, puesto que en relacion con fa primera, como ya
apuntamos, las diferentes fracciones del citado articulo 13 des-
criben sélo diferentes formas de intervencién en una accién ti-
pica (hecho penalmente relevante), y no propiamente grados de
responsabilidad de quienes actualizan con sus conductas tales
intervenciones; luego entonces, si no se puede validamente
afirmar que una persona es penalmente: "responsable corres-
pectiva o correlativamente" unicamente por haber ajustado su
actuacion a la citada fraccion VIll en comento, tampoco es co-
rrecto denominar a esa forma de intervencion como "responsa-
bilidad correspectiva o correlativa".

Por otra parte, la denominacion de "complicidad corres-
pectiva o correlativa”, nos parece incorrecta, puesto que un
principio inherente a toda forma de complicidad, respecto del
cual abundaremos mas adelanie, es que existan uno o varios
autores materiales que ejecuten la conducta principal y, otro u
otros que realicen las accesorias y, en el supuesto tegal en es-
tudio, precisamente por la dificultad de demostrar quién realizé
aquélia, la ley considera como autores y no como complices, a
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todos los que con su intervencién no sélo pudieron realizarla,
sino evidenciaron su voluntad de querer o aceptar su concre-
cion.

Esto es, no ios considera como realizadores de con-
ductas accesorias, que probablemente ni siquiera se han gene-
rado, sino como ejecutores del hecho principal, mediante una
ficcion juridica que consiste en la atribucion del resultado mate-
rial a todos los intervinientes como si fuera uno.

Francesco Carrara nos da noticia de los antecedentes
de esta figura al referirse al caso de homicidio en rifia, pero ig-
norandose la mano que ocasioné la iesion mortal y asi apunta:

"..la practica ha sentido repugnancia en dejar com-
pletamente impunes a los participes y apoyandose en
la Ley ltem Mela (11), Sed Si Plures (2), Digesto, Ti-
tulo Ad, Legem Aquiliam (la cual por otra parte, no
habla de reconocimiento de dafios), reconoce cuipa
comun en todos los participantes, pues el hecho ilicito
de refiir, ha sido causa de la muerte de un hombre,
sino de manera inmediata, si por lo menos de manera

mediata."®

La incorporacion de esta figura al mencionado articulo
13, tuvo su origen en el citado decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de 13 de enero de 1984, pues ante-
riormente sélo se encontraba prevista para los delitos de iesio-
nes y homicidio.

81 Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen |, Edito-
rial Temis, Santa Fe, Bogota, 1991, p. 426.
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Esta especifica forma de coautoria se acredita demos-
trando: a) Una plural intervencion de sujetos en la fase ejecuto-
ria de la conducta tipica; b) Respecto de un delito de resultado
material; ¢} Que esa intervencién sea dolosa; d) De caracteris-
ticas tales que pudiera haber sido causante directo del resuita-
do material; e) iImposibilidad de probar quien o quiénes especi-
ficamente causaron el referido resultado material y, f) Ausencia
de previo acuerdo entre los intervinientes.

Respecto de las caracteristicas de la intervencion del
coautor correspectivo, para mejor explicarla, tomemos el caso
en el que Juan, Pedro y Luis, sin previo acuerdo, accionan sus
revolveres con direccidén hacia una persona quien recibe solo el
impacto de un disparo, y criminalisticamente se descarta la po-
sibilidad que el autor del mismo hubiere sido Luis, pero no Juan
ni Pedro. Estos dos Gltimos son los Gnicos que podran ser con-
siderados como "coautores respectivos" y Luis, en todo caso,
autor de tentativa de homicidio.

Si existe concierto previo entre los intervinientes, éstos
responderan, como ya se apuntd en el apartado respectivo,
simplemente como coautores (y no como coautores correspec-
tivos o correlativos), correspondiéndoles la punibilidad genérica
y no la "atenuada” que esta forma de intervencién contempla de
conformidad con el articulo 64 bis del Cadigo Penal. Respecto
de la naturaleza atenuada de esta punibilidad, resulta intere-
sante lo observado por el propio Francesco Carrara:

"No es que se castigue menos al homicida, pues se
ignora quien es, sino que se casliga mas a los parti-
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cipes de la rifia por ignorarse quién es el homicida; es
una ampliacién de rigor, no de benignidad." #

Nosotros, coincidiendo con este autor, diriamos que es
una punibilidad agravada desde la optica de que es mayor a la
establecida para el delito tentado, cuya autoria es la gue pudie-
ra estar plenamente demostrada de operar esta ficcién a favor
del reo, en el sentido de considerar que el resultade material no
se concreto, por no ser atribuible especificamente a ninguno de
los que actuaron con ese proposito.

3.3.3. Autoria mediata.

Esta forma de intervencién se encuentra prevista en la
fraccion IV del multimencionado articulo 13: "Los que lleven a
cabo el delito sirviéndose de otro" y, como lo indica su nombre
es una especie de autoria. Tal forma fue introducida mediante
el referido Decreto de reformas al Cddigo Penal, publicado en
el Diario oficial de la Federacion de 13 de enero de 1984.

Hans Welzel la explica de la siguiente manera:

"El autor no necesita cumplir por sus propias manos
el hecho en cada una de sus fases, sino que se pue-
de servir para ello no solo de instrumentos mecani-
cos, sino también poner para sus fines el actuar de
otro, en cuanto solo él posee el dominio del hecho
respecto de la realizacion del tipo. Se habla en estos
casos, tradicionalmente, de autoria ‘'mediata’ (con-
cepto que fue creado para llenar vacios de la punibili-

®2 |bidem, p. 428.
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dad, que se habian originado en parte por el estado
de la legislacion y en parte a través de la dogmatica).
Bajo el predominio de la accesoriedad ‘extrema’ no
era posible el castigo de la participacion (instigacion o
complicidad) en hechos de terceras personas que
acttian sin culpabilidad, de modo que sdlo la trans-
formacion de esta participacion en autoria 'mediata’
dio lugar a una solucion. Del mismo modo, segun el
concepto restrictivo del autor, debia circunscribirse la
autoria al efecutor inmediato, de manera que parecia,
pues, necesaria la figura juridica independiente (com-
plementaria) de la autoria mediata, para el caso de
utilizacion de otro hombre con el objeto de efectuar la
accion tipica (sea un actuante no doloso, sea uno no
cualificado). Estas formas de la autoria ‘'mediata’ pue-
den ser en la actualidad aprehendidas como casos de
aplicacion del dominio final del hecho (sea de la auto-
ria simple o de la coautoria)." %

Lépez Bentancourt al respecto asevera: "El autor me-
diato no realiza el delito directo ni personalmente, acude a otra
persona extrafia que utiliza como instrumento para su perpetra-

oo w84
cién.

Como se advierte, presupone la realizacion del su-
puesto de hecho previsto en el tipo penal del delito de que se
trate (ya sea consumado o en un grado de tentativa), por una
persona diversa al autor mediato. Presupuesto que, por tanto,

82 Welzel, Hans, Ob. cit., p. 122.
54 | spez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, Editorial Porria, S.A., 1994, p. 42.
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ha de demostrarse de modo pleno y, en primer lugar, en {a es-
tructura de las resoluciones.

En segundo lugar, habra de acreditarse al menos una
de las diversas circunstancias en que ese supuesto ha de ser
realizado por el causante directo (intermediario), para poder ser
éste considerado instrumento del autor mediato.

La doctrina, en términos generales, sefala como taies
circunstancias a las siguientes: ausencia de conducta, de im-
putabilidad o de dolo, o, licitud o inculpabilidad de la conducta.

Respecto a la ausencia de dolo, Reinhart Maurach refie-
re que es indiferente que el error de tipo en que pudiese incurrir
el intermediario sea culposoc o no, y sostiene incluso que un su-
puesto de autoria mediata seria la determinacion dolosa de otro
a un hecho culposo.®

Tal seria el caso, citado por Ricardo Franco Guzman
como ejemplo de "participacion dolosa en el delito culpocso” de
un grupo de sujetos que para producir graves dafios a una po-
blacién, se ponen a jugar baloncesto con los encargados de
cerrar las compuertas de una presa, quienes sin tener la inten-
cion delictuosa causan dafios en forma imprudente.®® Sin em-
bargo, a diferencia del catedratico universitario, consideramos
gue por no existir convergencia en las voluntades, a pesar de la
identidad en ia lesion del bien juridico y el resultado tipico, esta-
riamos excepcionalmente en presencia de dos delitos diferen-

8 Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, tomo I, traducido por Juan Cordoba
Roda s/f, Ediciones Ariel, Barcelona, pp. 322 y 314,
% Franco Guzman, Ricardo, Ob. cit., pp. 411 y 412.
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tes: el de dano en propiedad ajena dolosa, generado por los
autores mediatos y el de dafo en propiedad ajena culposo,
atribuible a los encargados de ias compuertas.

A continuacién se habra de probar que ese causante di-
recto, fue el medio del que se sirvié el autor mediato para la
realizacion del delito, es decir, la especifica accion que va a
provocar el que aquél a su vez genere el supuesto de hecho
referido.%’

En este aspecto cobra especial relevancia el dominio
del hecho en {a persona "del hombre de atras" (autor mediato),
sin cuya existencia no es dable afirmar que se ha generado esa
relacion de intermediacién entre el autor mediato y el causante
directo. Reinhart Maurach en esta direccidon sostiene: "Soélo
quien tiene el dominio del hecho esta en situacion de abusar de
otra persona para su ejecucion." %

La misma expresién del texto de la ley "llevar a cabo el
delito sirviéndose de otro" ya lleva insito un cobrar con: a) cono-
cimiento de que el mismo ha de significarse como el motivador
para que otra persona — instrumento — lleve a cabo |a realiza-
cién de un delito y, b) que se quiere que asi acontezca.

Esto es, la accion del autor mediato debe ser dolosa.

® Reinhart Maurach sostiene que la autoria mediata también es posible mediante ta omi-
sion, y cita como ejemplo et caso del enfermere que a cargo de la vigilancia de un enferme
mental peligroso, permite conscientemente que éste agreda fisicamente a otro. Aunque
reconoce que otros ven en este caso un supuesto de autoria directa por omision, Ob. cit,,
p. 327.Con esta ultima opinién es con la que coincidimos y por ello no admitimos |a citada
posibilidad.

8 Ibidem, p. 318.
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Finalmente, como la autoria mediata es una de las for-
mas que adopta la autoria, deben concurrir con el autor me-
diato las calidades especificas que eventualmente exigen algu-
nos tipos penales para el sujeto activoe primario.

3.3.4. Consideraciones generales de las con-
ductas accesorias.

.Para mejor aprehender los problemas relacionados con
la acreditacion de las restantes formas de intervencién que
describe el articuio 13 del Cédigo Penal: acordar y preparar la
realizacién del delito, determinar dolosamente a otro a come-
terlo, prestarle auxilio dolosamente para su comision y, auxiliar
al delincuente con posterioridad a su ejecucion en cumplimiento
a una promesa anterior, es menester precisar los siguientes
puntos:

1. Su naturaleza accesoria con respecto a las formas de
intervencion ya tratadas autoria y coautoria (stricto sensu).

2. Los requisitos minimos que ha de satisfacer la con-
ducta principal para ser considerada como tal, en relacion con
las accesorias.

3. Elementos comunes gue deben reunir las conductas
accesorias:

a) Contribucion causal a la produccion de la con-
ducta principal.

b) Dolosa (dolo del participe).
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Estos aspectos guardan un orden al cual se debe aten-
der para la acreditacion de estas formas de intervencion, de tal
suerte que la acreditacién del segundo presupone la satisfac-
cion del primero, y asi sucesivamente; basta que uno de ellos
no se demuestre para impedir la configuracion, como accesoria,
de la conducta interviniente invocada como tai.

En relacién con el primer punto, la conducta accesoria,
como su nombre lo indica, siempre va a estar referida a una
principal, en cuya ausencia aquélla carecera de relevancia juri-
dica.

Hans Welzel sobre el particular escribe: "Toda participa-
cion esta en su esencia relacionada con un hecho principal. No
existe ninguna instigacion o complicidad 'en si' sino solamente
una instigacion o complicidad al hecho: es la llamada acceso-
riedad de la participacién.” %

Asi, a pesar de que en el mundo factico alguien:
1)Acuerde o 2) Prepare la realizacién de una conducta tipica y
antijuridica®® , 3) Induzca a otro a cometerla, 4) Lo auxilie du-
rante su comision, o 5) Después de su ejecucion; si esa con-
ducta principal no se genera (fratAndose Gnicamente de las tres
primeras formas de intervencion) o surtiéndose, no es dolosa
(requisito que a continuacion precisaremos), tampoco es dable
afirmar que se ha generado alguna de las formas de interven-
cion accesorias referidas, siendo en este sentido que opera la

% Welzel, Hans, Derecho Penal, Parte General, Roque Depalma Editor, Buenos Aires
1956, traduccion del aleman de Carlos Fontan Balestra, p. 118.

% Deacimos conducta principal, tipica y antijuridica, y no delito, en concordancia con lo que
ya expusimos al final del apariado 3.3 y con lo que adelante agregaremos.
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regla de que "lo accesorio sigue la suerte de lo principal” y que
esa conducta principal tipica (dolosa) y antijuridica se erige co-
mo un presupuesto para la acreditacion de cualquiera de las
formas de intervencién accesorias.

Por cuanto hace al siguiente punto: Los requisitos mini-
mos que ha de satisfacer esta conducta principal, para ser con-
siderada como presupuesto de las accesorias, como ya se dijo,
resultan ser los siguientes: 1) tipica, 2) dolosa y 3) antijuridica.
Esta tipicidad exige que el hecho principal colme, de conformi-
dad con el articulo 168 en estudio, algun tipo penal de los deli-
tos contenidos en la parte especial del Cédigo, o cuando menos
de un delito en grado de tentativa (articulo 12 del Cédigo Pe-
nal).

Gunter Stratenwerth respecto a esto ultimo afirma: “E/
hecho principal con el que colabora el participe debe haber al-
canzado, ademas, un determinado grado de realizacién, preci-
samente aquel con el que da comienzo lo ilicito juridico-

penalmente relevante.”

Relacionado con este requisito encontramos el proble-
ma de la "participacién en cadena” que es la participacioén en
una accion del participe, y que en la doctrina comprende: in-
duccidén a inducir, induccién a la complicidad, complicidad en la
induccién, y complicidad en la complicidad, y se admite que el
nimero de eslabones se puede a la vez multiplicar. La doctrina
alemana, apoyada en jurisprudencia del Tribunal Imperial, sos-
tuvo que estas conductas no representan mayor problema
"..dado que toda accién que realiza un aporte en este sentido

9! Stratenwerth, Giinter, Ob. cit., p. 261.
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(inducir otro a la instigacion o a la complicidad, asf como cola-
borar tanto en una como en la otra forma), provoca la decisién
del hecho o facilita su ejecucion,..” %% y, consecuentemente, se
le debera considerar a su ejecutante como inductor o complice
respectivamente. Esto es, el punto de referencia final sigue
siendo el hecho principal del autor, y no una conducta de parti-
cipacién, la cual sélo debe ser considerada en estos casos co-
mo un paso intermedio.

Por cuanto hace al siguiente requisito, la tipicidad de
esta conducta principal ha de comprender una accién necesa-
riamente dolosa por parte de su autor, esto significa conforme a
lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 9° del Codigo Pe-
nal que debe querer o aceptar la realizacion del hecho descrito
por la ley, previa cabal representacion del mismo.

Esta exigencia deriva fundamentalmente de parte de la
doctrina y la jurisprudencia, no asi directamente de la Ley.*

En efecto, compartimos la opinién de aquellos estudio-
s0s que rechazan la posibilidad de que se generen conductas
accesorias respecto de una conducta principal, culposa.

En atencion fundamentaimente a que toda forma de
participacion (sfricto sensu), como veremos mas adelante apo-
yados en la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal, presu-

%2 \bidem, p. 286.

% Como acontece en el nuevo texto del Codigo Penal aleman en vigor a partir del afio de
1975, al respecto Hans Heinrich Jescheck apunta: "En el Ambito de la participacion el nue-
vo derecho aclarg, ante todo, que el hecho principal debe cometerse dolosamente (para-
grafos 26 y 27)". Reforma del Derecho Penal en Alemania, Parte General, Ediciones
Depaima, Buenos Aires, 1976, traduccion por Conrado A. Finzi, p. 62.
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pone una convergencia de voluntades referidas a la realizacion
del delito, y ésta resulta imposible en el supuesto en examen,
de conformidad con el segundo parrafo del citado articulo 9° que
dice: "Obra culposamente el que produce el resultado tipico,
que no previé siendo previsible o previo confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado, que
debia y podia observar segun las circunstancias y condiciones
personales.”

Este proceder por definicion, excluye la voluntad res-
pecto al resultado producido.

Asi opina Pavon Vasconcelos quien apunta: "Sin discu-
sion alguna, el delito culposo excluye la posibilidad de fa vo-
luntad del sujeto respecto al resultado. En él no existe intencion
delictiva, ya por falta de prevision o por la esperanza de que el
mismo no sobrevendria." %

Este mismo autor, en respuesta a los que pretenden
sostener la participacién del delito culposo, con el argumento
de que la referida convergencia de voluntades se genera en el
hecho imprudente que produce el resultado tipico, contesta pul-
cramente lo siguiente: “La convergencia de voluntades se limi-
ta, en el delito culposo, a la realizacion de las acciones particu-
lares para un fin coman, pero ello no implica conocimiento de
que en los propios actos se contribuya a la ejecucién del

%4 Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General,
11? Edicidn, Editorial, Porraa, S.A., 1994, p. 446.
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delito y por ende no puede hablarse con propiedad de una par-
ticipacion o concurso culposo en el delito culposo.” %°

También el creador de la teoria de la accion final estima,
en los siguientes términos, exigible una conducta dolosa en el
hecho principal:

"Aunque la accesoriedad limitada no exige un hecho
principal culpable, presupone, sin embargo, un he-
cho principal antijuridico doloso. Esto se demuestra
claramente en los delitos especiales; la obtencion
maliciosa de una sentencia que no esté de acuerdo
con los hechos, no es complicidad, menos aun 'insti-
gacion’ al prevaricato ‘no doloso' (&336). Esta seria
una ‘construccion juridica' entendido esto dltimo en
mal sentido completamente ajena a la realidad, que
es una estafa procesal. Inducir dolosamente a la
confeccion dolosa de un documento falso, no es 'ins-
tigacion’ o ‘complicidad’ del & 348, sino que es pena-
do, con razén, en el & 271, como delito auténomo.
Quien induce al juramento falso no doloso, no comete
instigacion' al 'perjurio’, sino, igualmente, un delito
especial de acuerdo con el & 160. Pero, indepen-
dientemente de los delitos especiales, la aceptacion
de una ‘instigacion’ al hecho principal no doloso, con-
duciria a la subversion completa de la situacion real y
a representaciones completamente distintas de las
que tiene la conciencia popular. En el ejemplo del
médico, de la p. 106, el médico es el autor principal,

% Ibidem, p. 546.
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no la enfermera; él no ha 'instigado’ a la enfermera al
homicidio culposo (jque representacion equivocada!),
ni ha instigado a la desprevenida al ‘asesinato’, sino
que es el asesino (como autor mediato). Solamente
ésta es la apreciacion del hecho de acuerdo con la
realidad y con la conciencia de la generalidad.

Pero también la aceptacion de una complicidad al
hecho principal no doloso subvertiria la situacion real.
Esto demuestran igualmente los ejemplos ya citados
de los delitos especiales. Independiente de ello, quien
a sabiendas ayuda a un actuante no doloso es autor
mediato, pues él tiene el dominio final del hecho so-
bre el resultado, porque él aprovecha dolosamente la
no dolosidad del intermediario para lograr la produc-
cién del resultado, y seria impropio penarlfo solamente
por complicidad.” %

No desconocemos lo argliido por diversos autores, que
sostienen la posibilidad de la participacién (stricto sensu) en el
delito culposo, entre ellos, Luis Jiménez de Asua® , Mariano
Jiménez Huerta® , Sebastian Soler® , Ricardo Franco Guz-
man'® | José Arturo Gonzalez Quintanilla'" ; sin embargo con-

sideramos que ninguno de sus respetables razonamientos in-

% Welzel, Hans, Ob. cit., p. 119y 120.

¥ Jiménez de As(a, Luis, La Ley y el Delito, Principios de Derecho Penal, Editorial
Hermes, S.A., 1996, 1°. Edicidn, p. 505.

%8 Jiménez Huerta, Mariano, Ob. cit., pp. 423-425.

% 3oler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo Il, 52, Edicion, Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1992, p. 315.

'® Franco Guzman, Ricardo, Ob. ¢it., p. 411.

" Gonzatez Quintanilla, José Arturo, Derecho Penal Mexicano, Parte General, Editorial
Porraa, S.A., 22 Edicién, pp. 404-405.g
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validan lo ya expuesto, y si por el contrario rifien con las tesis
jurisprudenciales relativas a la exigencia de una convergencia
de voluntades en torno a la realizacidon del ilicito, para la confi-
guracion de la participacion (stricto sensu) hoy por hoy vigentes
en nuestro marco juridico.

Resulta interesante destacar en este topico, lo expuesto
por Enrique Gimbernat Ordeig como una de las repercusiones
de adoptar en la legislacién la tesis de la accidn final, en susti-
tucion del sistema causalista, y que, segun su opinién, desem-
boca en términos tan radicales que en un mismo supuesto se
habria que declarar la impunidad conforme a la primera y la pu-
nicion con apoyo al segundo.

Se refiere al caso de los delitos especiales propios, en
el Derecho espafiol: bigamia y revelacién de secretos por fun-
cionarios publicos. Y al efecto sefiala:

"Imaginemos que A convence a B, casado, de que su
matrimonio anterior es nulo y que, por consiguiente
nada le impide que contraiga nuevo matrimonio con la
mujer C. O imaginemos que A, que en realidad no
tiene noticias de ellos, hace creer al funcionario B que
conoce determinadas materias reservadas, B inicia
‘asi una conversacion sobre esos secretos, sin darse
cuenta que de esta manera los esta revelando por
primera vez a A.

En estos dos supuestos, para la teoria tradicional es
factible fundamentar la responsabilidad de A. Para el
finalismo, en cambio, esa responsabilidad no puede
existir en ningan caso. La participacion delictiva (esto
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es: la responsabilidad en concepto de inductor,
coautor ejecutivo, cooperador necesario o complice)
es punible en cuanto —y porque— supone la contribu-
cion a un delito cometido por el autor principal. Qué
caracteristicas generales (antijuricidad, culpabilidad)
deben concurrir en el hecho principal para que pue-
dan entrar en juego la responsabilidad por participa-
cion delictiva es un discutido problema: el de la acce-
soriedad. Pero existe unanimidad en — y es eviden-
te— que lo que comete el autor principal debe ser
por lo menos tipico: si la accion que éste ejecuta no
esta si quiera prevista en el CP, entonces no puede
haber responsabilidad alguna en los que contribuyen
a que tenga lugar un hecho juridicopenalmente atipi-
Cco.

Volviendo a nuestros dos ejemplos. Como para el fi-
nalismo el dolo es un elemento de todos los tipos do-
losos, el que contrae segundo matrimonio creyendo
—sin ser cierto— que su anterior matrimonio es nulo,
no acttia dolosamente y, por ello, tampoco tipica-
mente, en la realidad, pues, no ha tenido lugar el tipo
de la bigamia. Por el mismo motivo, el funcionario que
sin saberlo, revela los secretos de que tiene conoci-
miento por razén de su oficio, tampoco realiza para el
finalismo —por faltar el dolo— el tipo del articulo 367. Y
si no hay tipicidad, falta la base para conslruir una
responsabilidad por participacion.

A otros resultados podria llegar la doctrina tradicio-
nal. Para ella el que falte el dolo en un comporta-
miento de revelacion de secretos no afecta a la tipici-
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dad, sino a la culpabilidad de la accion tipicamente
antijuridica. Aun sin dolo, pues, existe un hecho prnn-
cipal tipico del cual poder derivar la responsabilidad
del inductor.

El problema se plantea en estos términos tan radica-
les de punicién o impunidad precisamente en los de-
litos especiales propios. Pues en ofras clases de de-
litos la responsabilidad del que engafia al ejecutor di-
recto puede fundamentar, fuera del campo de la par-
ticipacion acudiendo a la figura del autor mediato. En
los delitos especiales propios elfo no es posible. Pues
el causante del engafio no puede responder como
autor mediato de un delito del articulo 367 (o de bi-
gamia) por no ser él funcionario (o el casado que
contrae nuevo matrimonio); y un delito comun que se
corresponda con el tipo especial y en el que podria
subsumirse su conducta —en calidad de autor me-
diato— tampoco existe. Por consiguiente, la alternati-
va es. O el que provoca el engafio responde como
participe de una violacién de secretos o de una biga-
mia (solucion que sélo puede admitirse sobre la base
de una teoria causalista del delito), o no existe res-
ponsabilidad penal (tesis a la que se ve obligado a
acudir el finalismo)." 1%

No coincidimos con el anterior planteamiento, cuenta
habida de que en nuestra opinién lo determinante para la reso-
lucion de estos casos no 1o es la distinta ubicaciéon que ambas

102 Gimbernat Ordeig, Enrique, El Sistema del Derecho Penal en la actualidad, Separata
del Anuaric de Ciencia Juridica de Espafia 1-1971-2, pp. 3-4.
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corrientes le dan al dolo del autor principal, sino la ausencia de
éste. Ciertamente para la doctrina finalista esta ausencia moti-
vara la atipicidad de la conducta principal y, a partir de ese
momento, se descarta toda posibilidad de participacion en rela-
cion con ella. Sin embargo, para el sistema tradicional (causa-
lista), a pesar de ser tipica tal conducta (e inclusive antijuridica),
no dejaria, por ello, de ser no dolosa (verificandose tal ausencia
como una de las formas de culpabilidad) y, en este entendido
de cualquier manera tal ausencia anularia el surgimiento de
cualquier conducta accesoria. Es decir, no habria justificacién
para darle un diferente tratamiento al mismo caso, pues la exi-
gencia de que hablamos de una accién dolosa en el hecho
principal, finalmente es con total independencia de la ubicacién
que se le dé al dolo conforme a las referidas corrientes.

Por el momento basta sefialar lo anterior, en el entendi-
do que la problematica de su acreditacién quedara comprendi-
da cuando examinemos ‘la realizacién dolosa de la acciéon u
omisién” como elemento del tipo.

La conducta principal, ademas de tipica y dolosa, re-
quiere ser antijuridica. Esta exigencia es invocada de manera
mayoritaria por la doctrina, bajo el siguiente argumento: "Queda
impune quien coopera en un hecho justificado, porque es un
contrasentido hablar de participacion criminal en un hecho lici-
to.” 1%

De esta suerte, y a reserva de profundizar sobre el par-
ticular al tratar el tema de la responsabilidad penal, hemos de

%2 Fontan Balestra, Cartos, Tratado de Derecho Penal, Parte General, tomo 11, 28 Edicion,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 451-452.
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sefialar que la manera de acreditar esta "antijuricidad” es a tra-
vés de la no constatacién de alguna causa de licitud (fracciones
I, IV, Vy Vil del articulo 15 del Cédigo Penal).

Hemos de sefalar finalmente, que atendiendo al estado
actual que guarda la discusion de este topico en la doctrina, y a
lo dispuesto por el penultimo parrafo del citado articulo 13: "Los
autores o participes a que se refiere el presente articulo res-
ponderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad.” No
se requiere que el autor de la conducta principal haya actuado
culpablemente. Es decir, a diferencia de lo que acontece con la
antijuricidad, es perfectamente valida la participacion en el he-
cho de un autor no culpable. Con lo anterior dejamos manifes-
tada nuestra adhesion a la denominada por la doctrina acceso-
riedad limitada, que exige gue la realizacion del tipe por el autor
sea antijuridica a diferencia de la accesoriedad minima que re-
quiere unicamente que el autor haya concretado el tipo legal, y
de la extrema que exige ademas que haya actuado culpable-
mente. Pasando a los elementos comunes que han de tener
estas conductas accesorias, para considerarlas acreditadas,
tenemos en primer término que han de significarse:

a) Como una contribucion causal a la produccion de la
conducta principal.

La problematica que encierra el determinar los criterios
mediante los cuales se ha de estimar si una conducta debe ser
considerada como causa de otra, no es pacifica y, al respecto,
encontramos numerosas teorias '® | no obstante estimamos

%4 Sobre el tema puede consultarse la obra de HART y HONORE, Causation in the law,
Oxford, 1859.
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que en la especie el problema se reduce porque esta contribu-
cion causal no se agota con una relacion natural o fisica de
causa-efecto, o, de aporte de una condicién a lo causado, sino
que en un extremo debe tener una direccion especifica que es
la de motivar o colaborar (segun sea la especifica forma de in-
tervencién accesoria de que se trate), con la conducta principal
y, en el otro, conforme a lo que hemos venido exponiendo, de-
be estar caracterizada por la ausencia del dominio final del he-
cho principal, que es exclusivo de las formas de autoria dolosa.
Y son estas dos limitantes, las que permitiran determinar en
cada caso concreto si la conducta que se invoca como acceso-
ria ha o no contribuido causalmente como tal con el hecho prin-
cipal. Lo anterior a reserva de abundar sobre este tema al ana-
lizar en particular cada una de las conductas accesorias.

Relacionado con este punto y como un date comun a
todas las formas de intervencion accesorias, se ha de agregar
que tanto la doctrina, casi unanime, como los precedentes de
nuestro mas alto tribunal no admiten la posibilidad de la figura
de la tentativa en laparticipacion.

Francesco Carrara ya sostenia:

"Es esencial a la complicidad que el hecho constitu-
tivo de la misma haya tenido eficiencia sobre el delito
principal, en cuya responsabilidad se quiere com-
prender el autor de aquélla. Es esencial a la tentati-
va, que el hecho al cual se aplique la nocion de ella,
no haya tenido eficiencia bastante para producir el
fin deseado. Ambas proposiciones apodicticas com-
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binadas muestran la repugnancia ontolégica de una
tentativa de complicidad.” '%°

Y, en el mismo sentido es de citarse la tesis de la otrora

Primera Sala visible en la pagina 1771 Tomo XXXIV, de

la Quinta Epoca del Semanario Judicial de {a Federacién, que a
la letra dice:

"COMPLICIDAD. Aun cuando la complicidad se ca-
racteriza por una cooperacion no esencial para la
comision del delito, ya que sin ella éste puede reali-
zarse, y que solo liende a facilitar la ejecucion del
acto criminal, es de fodo punto necesario para que
exista ese grado de responsabilidad penal, que los
hechos ejecutados por el complice, constituyan pro-
piamente una cooperacion y no que permanezcan en
la esfera de simples intentos fracasados; pues la ley
no castiga la simple intencion.”

El otro elemento comuin de las conductas accesorias, lo
es:

b) El dolo del participe.

Este dolo, asi denominado por la jurisprudencia, con-
siste en la representacién que el sujeto activo secundario debe
tener respecto a que con su conducta ha de motivar o colaborar
con el hecho principal, sin mediar error alguno respecto a la

%5 Carrara Francesco, Teoria de la Tentativa y de la Complicidad, vertido al castellano
por Vicente Romero Giron, Centro Editorial de Géngora, Madrid, 1926, 2* Edicion, corregi-
da y aumentada, pp. 293-294.
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apreciacion de este Ultimo, y, que quiere o acepta, que asi
acontezca. Este elemento, aunado al dolo del autor principal,
viene a configurar un nexo psiquico entre este Ultimo y el parti-
cipe, mediante la convergencia de sus voluntades hacia la rea-
lizacién de la conducta principal tipica (dolosa) y antijuridica.

En efecto, como ya lo habiamos apuntado al tratar la
exigencia de una accion dolosa en el hecho principal, la con-
vergencia de voluntades hacia la realizacion del injusto es un
requisito para la integracion de la participacion (stricto sensu),
esto es, no basta que el autor del hecho principal actue dolo-
samente o que el participe lo haga (aisladamente considera-
dos); es menester que exista en ambos una identidad en el
propésito o aceptaciéon y conocimiento para su realizacién, lo
cual presupone necesariamente la concurrencia de voluntades
en esa direccién. Y, si bien una de las formas en que se puede
poner de manifiesto este nexo psiquico es la existencia de un
acuerdo o concierto previo o concomitante entre los participes y
el autor material; en determinadas conductas accesorias, como
veremos, no se requiere necesariamente tal acuerdo y bastara
con la voluntad del participe de cooperar al hecho tipico, doloso
y antijuridico del autor principal.

Reinhart Maurach sostiene que es suficiente el dolo
eventual para configurar el dolo del participe; sin embargo acla-
ra que “..no cabe pasar por alto que el dolo eventual sélo se
refiere a la determinacion del otro y a su favorecimiento (A
expone a B en forma tentadora la facil posibilidad de un robo
con fractura y acepta que B cometa el hecho: induccion). Al
contrario, en aquellos'tipos particulares que exigen una for-
ma de dolo mas estricta que el dolo eventual, ésta debe concu-
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rrir en el autor principal y su concurrencia debe ser conocida
por el participe.” 1%

El requerimiento de la voluntad del participe de cooperar
en el delito se justifica ampliamente, pues como dice Antolisei:
"Los efectos de las acciones humanas son innumerables y a
menudo se entrecruzan, concurriendo a determinar los mismos
resultados.” ' ; a lo que nosotros agregariamos: se hayan
desplegado con o sin dolo.

La exigencia de este dolo del participe la encontramos
de manera expresa en dos de las cinco conductas intervinien-
tes accesorias: "Los que determinen dolosamente a otro a co-
meterlo" y "Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a
otro a su comisiéon”, y las restantes: acordar, y preparar su rea-
lizacion, y auxilio posterior a su ejecucién en cumplimiento de
una promesa anterior al delito, conllevan implicitamente tal exi-
gencia como lo veremos al abordar en particular el estudio de
cada una de ellas.

El requerimiento del "dolo del participe” trae como con-
secuencia el rechazo a la posibilidad de la participacion culposa
en un hecho ajeno.

Estos dos elementos comunes de todas las conductas
accesorias: contribucion causal al hecho principal y "dolo del
participe", derivan, como hemos visto, de gran parte de la doc-
trina, pero también de ia jurisprudencia hoy por hoy vigente de
nuesiro mas alto tribunal, como lo demuestran las siguientes

1% Maurach, Reinhart, Ob. cit., p. 359.
%7 Antolisei, Francesco, Ob. cit., p. 402,
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tesis de la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, visibles en las paginas 134, 63 y 64 del Tomo |l
del ultimo Apéndice cuyo texto es el siguiente:

"PARTICIPACION DELICTUQSA. El concurso even-
fual de agentes en el delito requiere no sélo de la
participacion material en la accion tipica, bien reali-
zando la propia accién en unién de otras personas o
auxiliando en alguna forma su realizacion, sino ade-
mas la existencia de un propdésito comtn consciente
gfecutado en forma voluntaria, con el cual se liga el
acto de participe, cualquiera que sea su calidad, con
el del autor material.”

"COPARTICIPACION, EXISTENCIA DE LA. Para fijar
la coparticipacion delictuosa es necesario encontrar
no solo el lazo de unién entre los diversos delincuen-
tes en su actividad externa, sino en el propdsito y en
el consentimiento de cada uno para la comision del
delito.”

Y la tesis que obra en la pagina 73, del Volumen 151-
156; Segunda Parte, de la Séptima Epoca del Semanario Judi-
cial de la Federacion que a la letra dice:

"PARTICIPACION NOCION DE LA. A fin de que la
participacion deba tenerse en cuenta, hay que partir
de la nocion de autor material, que es quien realiza la
parte principal o sea la conducta basica y fundamen-
tal que ‘colma’ el tipo penal, y a partir de dicho con-
cepfo surgen las demas conductas cooperantes, liga-
das inftimamente a la conducta fundamental. Ahora
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bien, para que las conductas cooperantes lengan
trascendencia a la luz del Codigo Penal, deben estar
vinculadas de tal manera que, sin su existencia, no se
hubiese producido el resultado final, comision del ili-
cito, lo que significa que tales conductas deben guar-
dar con el resultado tipico una relacién de causa a
efecto, necesaria para que el delito tenga realidad ju-
ridica. Ademas, la participacion puede ser contem-
plada como una conducta necesaria que comple-
menta la conducta principal del autor material y am-
bas conductas deben estar vinculadas, en virtud de la
conexion psiquica entre los participes y el autor mate-
rial; sin esta vinculacién no puede existir participa-
cion, pues no se daria el 'dolo de participantes”.”

La problematica especifica de la acreditaciéon de este
"dolo del participe", a reserva de formular algunos comentarios
al estudiar cada una de las conductas accesorias, quedara
también comprendida en el tema de /a realizacién dolosa de la
accion u omisién como elemento del tipo. Basta por el momento
sefialar su exigencia como uno de varios elementos, que deben
reunir las formas de intervencién accesorias para su cabal
acreditacion.

3.3.5. Los que acuerden su realizacion.

De entre las diversas acepciones del verbo "acordar”,
dos son las que en este tema nos interesan: a) Tomar alguien
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una decisién y b) Liegar a una resolucidn comun varias perso-
108
nas.

Soélo la segunda acepcion tiene una justificacién sufi-
ciente dentro del sistema de la autoria y participacion del delito,
regulado por el articulo 13 del Cédigo Penal, como a continua-
cion se demostrara.

Primeramente, es oportuno precisar que esta forma de
intervencion no se puede referir a la decision unitaria del autor
material, ni al acuerdo existente entre los coautores para la rea-
lizacidon del ilicito, ni al del autor material con su coémplice, res-
pecto a la conducta cooperante de éste, ni al eventual acuerdo
entre el autor mediato y el ejecutor material del ilicito, puesto
que una interpretacion sistematica prima face del citado articulo
13, que obliga a interpretar sus distintas fracciones de manera
tal que se coordinen entre si, nos llevaria a la consideracion de
tener por excluidos estos supuestos por encontrarse tal deci-
sién y acuerdo implicitamente contenidos en las fracciones I,
i, IV, V, VI y VIl del mencionado numeral.

Asimismo, es menester hacer hincapié, como ya se
apuntd, que siendo una forma de intervencion de caracter ac-
cesorio, requerira que sea a la vez causa eficiente de la reali-
zacion del delito acordado, y consumado o, cuando menos,
tentado (articulo 12 del Codigo Penal).

Precisado lo anterior, es dable afirmar que en relaciéon
con la primera acepcién del vocablo "acordar”, no se concibe
que la decision de alguien de realizar un delito (sin ser el autor

'% Diccionario Enciclopédico, Ediciones Grijalbe, S.A., tomo |, p. 24.
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material, 0 mediato, ni habiendo determinado a otro a cometer-
lo), pueda significarse como causa eficiente del mismo, ya que
esa mera determinacién, por si sola, no puede tener tal efecto.

Respecto al segundo significado del mencionado verbo,
un examen superficial de algunos supuestos nos podria llevar
errbneamente, a encontrar la justificacion de esta forma de in-
tervencion. Como seria el caso de una perscna respecto de la
cual se afirmase que, sin haber sido autor material, ni coautor,
ni autor mediato del delito, su actuacién se hubiere limitado a
resolver con otras su realizacion, pero sin intervenir en la fase
ejecutiva, ni determinar al autor material, en virtud de que tal
determinacion la hubiere realizado un tercero, habiendo tenido
tal acuerdo una eficacia causal en esa realizacion, por ser en
observancia del mismo que dicho tercero procedié a determinar
al autor material.

Sin embargo, si hemos de admitir en tal supuesto que el
determinador actué acatando o cumpliendo tal acuerdo, tam-
bién tendremos que aceptar que la decision de los acordantes a
su vez lo determind a él en su proceder y, en esta virtud, debe-
ra considerarse a todos los resoiutores como determinadores
del autor material, pues finalmente su resolucién, que llevaba
implicita la determinacién del tercero, tuvo precisamente ese
efecto, sin que importe que haya sido por interposita persona
(tercero), tal y como ya se expuso lineas atras al comentar el
tépico de la participacion en cadena.

No obstante lo dicho, tomando en cuenta que a veces
es deficiente la preparacion y actuacion del érgano investiga-
dor, creemos conveniente que subsista esta forma de interven-
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cion para comprender todos los casos en los que aparezca de-
mostrado que tal acuerdo se significé como una causa eficiente
para la realizacion del ilicito y: a) pudiere existir dificultad pro-
batoria para tener como autor mediato, coautor o determinador
a uno o a varios de los resolutores, como seria cuando no se
lograse vincular directamente a éstos con el autor material,
desconociéndose en consecuencia cual de estas formas de in-
tervencion se generd, lo que no resulta extraordinario en la
practica, o, b) el Ministeric Publico no adecua correctamente,
en alguna de estas formas de intervencién, la conducta del
agente, pero si invoca el referido acuerdo.

En virtud de lo anterior no coincidimos del todo con Olga
Islas de Gonzalez Mariscal cuando afirma "...que esta forma de

intervencion es vacia e inaplicable.” 1

Finalmente, salta a la vista que quien acuerda con otros
la realizacion de una determinada conducta, tiene necesaria-
mente una representacién de ésta y quiere o acepta ta! realiza-
cién. Si tal acuerdo se toma bajo una falsa apreciacion, ello en
todo caso incidira en la realizacion de lo acordado, pero no po-
dra llevarnos a la conclusién de que esto Ultimo fue lo que deci-
dieron aguélios.

Por tanto, "el acordar la realizacién de un delito" presu-
pone necesariamente tener una cabal representacion de los
elementos del tipo penal en cuestidn, ya que cualquier error
qgue se tenga respecto de los mismos se traducira en haber
acordado la realizacién de una conducta diversa a la del delito
de mérito.

199 1glas de Gonzélez Mariscal, Olga, Ob. cit., p. 31.
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Consecuentemente, esta forma de intervencién, como
ya lo dijimos, implicitamente exige un actuar doloso.

3.3.6. Los que determinen dolosamente a otro
a cometerlo.

Esta forma de intervencion accesoria se encuentra pre-
vista en la fraccion V del articuio 13 del Cddigo penal, y en la
doctrina se le conoce como autoria intelectual, induccién o ins-
tigacion.

A partir de la reforma de dicho numeral operada me-
diante decreto del 31 de diciembre de 1945, quedé comprendi-
da en la primera hipotesis de la fraccion It del mismo numeral
que decia: "Los que inducen o compelen a otro a cometerlos.”
Posteriormente, a través del diverso decreto del 29 de diciem-
bre de 1883 se contemplé en la fraccién V del mismo numeral,
de la siguiente manera: "Los que determinen intencionalmente
a otro a cometerlo”, y el multicitado decreto de reformas publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de enero de
1994, so6lo cambid la expresion "intencionalmente" por "dolo-
samente”.

Es manifiesta la similitud de esta forma de intervencién
con la prevista por el Cédigo Aleman en el paragrafo 26: "Sera
castigado como instigador, a la par de un autor, el que dolosa-
mente haya determinado a un tercero para que cometa con
dolo un hecho antijuridico.” *1°

"0 Jeschek, Heinrich Hans, Ob. cit., p. 89.
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La acepcion de! verbo "determinar” que aqui nos intere-

sa es la de "hacer tomar una resolucion”.'!

Esta influencia sobre la direccion del comportamiento de
otra persona, ha de ser de tal naturaleza que haga nacer ia re-
solucién en el inducido, de realizar con dominic del hecho la
lesion tipica de un bien juridico. Dominio del cual carece el in-
ductor, como lo afirma Lopez Betancourt. '*2

La otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, se pronuncié en este sentido con la siguiente te-
sis visible en ia pagina 32 del Informe de 1987:

"PARTICIPACION POR INDUCCION. INEXISTENCIA
DE LA.- Para considerar a un sujeto como inductor,
debe existir como requisito sine qua non la determi-
nacion, es decir la actividad del instigador debe ser tal
que mueva la voluntad del ejecutor determinandolo
de manera directa a la realizacion del hecho punible,
por la orden dada al respecto, y si el acusado no hizo
surgir en el autor material, la resolucién de cometer el
ilicito porque este ya estaba resuelto a ejecutario, y
tan es asi que habia dado comienzo a su realizacion,
al inferirle a la victima el primer disparo, resulta evi-
dente que no indujo al sujeto pasivo a la realizacion
del injusto, porque aun cuando posteriormente el in-
culpado haya expresado la frase si le vas a dar, dale
rapido y vamonos, no fue su exteriorizacion verbal la

""" Diccionario del Espafiol Moderno, Alonso Martin, Ediciones Aguilar, $.A., 5° Edicion.
"2 | 6pez Betancourt, Eduardo, Intreduccién al Derecho Penal, 5° Edicion, Editorial Po-
rria, S.A., 1997.
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que determiné al autor a matar, pues ya estaba deci-
dido a delinquir. La doctrina ha considerado, como
formas de instigacion, entre oftras. a). EI mandato,
que opera cuando se encarga a otro la ejecucion del
delito; b): La orden cuando el mandato lo impone el
superior al inferior con abuso de autoridad; c): La
coaccion, que es el mandato apoyado en la amenaza,
d): El consejo, originado cuando la instigacion que se
hace a un sujeto, para inducirlo a cometer un delito,
es para la exclusiva autoridad y provecho del instiga-
dor: y, e): La asociacién, pacto realizado entre varias
personas para consumar un delito para utilidad co-
miin o respectiva de todos los asociados. Ahora bien,
de acuerdo a lo apreciado por el Tribunal responsa-
ble, en la especie la forma de instigacion mas viable
seria la que opera en via de consejo, mas no puede
ubicarse al quejoso en tal situacién, porque la frase
que pronuncié no fue determinante en la resolucion
del autor material del homicidio.”

No es obstaculo para la integracion de la induccién que
el inducido ya se hubiese encontrado propenso al hecho, siem-
pre y cuando la accion del inductor se traduzca en el impulso
decisivo para que tomara la decision.

Esta forma de intervencion se exterioriza necesaria-
mente mediante una comunicacién oral o escrita, directa o a
través de una tercera persona mediante la cual el inductor
transmite al inducido la accion idénea que ha de mover su vo-
luntad y que, en todo caso, deberd ser materia de acredita-
miento.
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Los medios por los cuales se ha de efectuar la determi-
nacién pueden ser cualesquiera, pues nuestra ley, a diferencia
de otras, no los enuncia ni ejemplifica, siendo evidente que
aquellos que anulen la libertad de decidir no podran ser consi-
derados como tales, en virtud de que la resoluciéon a que ha de
arribar e! inducido de cometer el delito presupone una decision
libre, al menos de una coaccion irresistible. Ameén que de existir
esta ultima, quien la ejerciere seria considerado autor mediato
por inculpabilidad del autor material, como ya {o apuntamos en
el apartado correspondiente.

La doctrina ha sefialado como medios de induccion: el
mandato, la orden, el consejo, la exhortacion, las dadivas, la
promesa y la amenaza, siempre y cuando, se insiste, no anule
esa libertad de eleccion.

La contribucion causal de esta forma de intervencion a
la produccion de la conducta principal se manifiesta cuando se
advierte que la decisiéon del autor de esta ultima para actuar en
esa direccion se ha generado precisamente con motivo de la
accion inductora.

La induccién presupone ademas, que el inducido sea
imputable, en términos de la fraccion VIII del articulo 15 del Co-
digo Penal a contrario sensu, es decir, que tenga la capacidad
de comprender el caracter ilicito del hecho tipico y de conducir-
se de acuerdo a esa comprension, pues de no serlo tampoco
seria dable afirmar que su accion delictiva hubiere estado pre-
cedida de una resolucion en esa direccion. Y, como ya se dijo
en el apartado respectivo, aquél seria considerado como un
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mero instrumento del "inductor”, a quien se le estimaria también
autor mediato.

En relacién con el dolo del inductor debemos referirlo a
su propia actuacion y al hecho principal. Con respecto al prime-
ro, consiste en conocer que su accion se ha de significar como
motivadora de la decision del autor que comete el hecho delicti-
vO Y en querer o aceptar que asi acontezca y, en relacién con el
segundo, se traduce en querer o aceptar su realizacion, previa
cabal representacion del mismo.

Por la propia naturaleza de la accién: inducir a otro a
delinquir, consideramos que su acreditamiento lleva general-
mente implicita, la demostracién de que tal proceder fue doloso
en los términos apuntados.

En consecuencia creemos que la unica circunstancia
anulatoria de ese dolo, son los casos de error sobre alguno de
los elementos esenciales del tipo penal del delito inducido, cuya
demostracion estara a cargo de quien los invoca.

Un ejemplo de estos casos seria el siguiente: A quien
ignora que el perro que lo molesta con sus aullidos tiene duerio,
induce a B para que lo mate, accién que éste cumple con cono-
cimiento de esa pertenencia y creyendo que tambiéen A lo sabe.

Reinhart Maurach, también menciona como causa ex-
cluyente del dolo del inductor, la falta de "voluntad de consu-
macién de la lesion tipica del bien juridico” o de voluntad del
resultado y asi afirma:
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"El dolo del inductor presume la voluntad de la con-
sumacion tipica del bien juridico del autor principal
(llamada voluntad de consumacion del inductor). Por
ello, no es inductor quien no quiera la lesion tipica del
bien juridico. " "3

Nosotros discrepamos de tal opiniéon en virtud de que
semanticamente consideramos un contrasentido afirmar que
alguien pueda determinar a otro a tomar una resolucion de rea-
lizar una conducta (sin mediar error de apreciacion respecto de
esta) y a la vez, no quiera ni acepte que esta ultima se genere.

Por otra parte, si conforme al desarrollo del tema de las
conductas accesorias que hemos hecho (apartado 3.34.) es
juridicamente configurable la induccién mediante la realizacion
por el inducido de un delito en grado de tentativa, no advertimos
el porqué el eventual propésito del inductor de sbélo poner en pe-
ligro, mas no lesionar el bien juridico, elimine el "dolo del induc-
tor”.

Un ejemplo de lo anterior seria el que A queriendo tener
el reconocimiento y la gratitud de B, idea aparecer como la per-
sona que impide que alguien consuma un delito en su perjuicio,
e induce a C, por conducto de terceras personas, a tomar la
determinacién de delinquir contra B; dandole seguimiento a la
misma y que C exterioriza mediante actos ejecutivos (tentativa
punible) que son interrumpidos "oportunamente" por A para
evitar la consumacion del ilicito.

3 Maurach, Reinhart, Ob. ¢it., p. 371-372.
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La validez de nuestra conclusion incluso se hace mas
evidente, si resulta infructuosa la intervencién del inductor y el
delito se realiza.

Por tanto concluimos que la mera intencién del inductor
de que no se consuma el ilicito (pero que si alcance un grado
tentado) no puede anular el dolo de que hablamos, pues esa
intencidon no debe necesariamente estar dirigida a dicha con-
sumacion, salvo, claro esta, cuando el tipo penal del delito de
mérito no admita el grado de tentativa. Pero este ultimo su-
puesto, por las razones ya apuntadas, Unicamente lo conside-
ramos viable cuando media error respecto a los elementos
esenciales del delito inducido, circunstancia excluyente que ya
apuntamos; mas no cuando deriva de la mera falta de voluntad
de consumacion del delito, teniendo la cabal representacion de
este.

Lo dicho no es incongruente con lo sostenido en el
apartado anterior, por cuanto hace a la exigencia del nexo psi-
quico que debe existir entre el participe y el autor principal,
cuenta habida de que esa convergencia de voluntades en la
realizacion del delito, no abarca su consumacion cuando en
éste es configurable la tentativa, sino que en tales casos basta
que haya coincidencia con respecto a la agresion del bien juri-
dico sin importar la divergencia en su intensidad.

Maurach invoca en su argumentacion la problematica
del llamado agent provocateur, en la que se discute si es sub-
sumible en la forma de intervencién que nos ocupa, la conducta
del que motiva a otro a un hecho delictivo con la finalidad de
capturario en zona punible (cuando menos en delito tentado) y
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entregarlo a la justicia; la solucién no ha sido unanime y en la
actualidad se discute enérgicamente.

Hay quienes consideran, como Maurach, que en los ca-
sos en que el agente provocador exhorta a la comision de un
delito con el firme propésito de no permitir su consumacién es-
taria ausente la voluntad del resultado y, por ende, e! dolo del
inductor. Nosotros por las mismas razones que acabamos de
apuntar, discrepamos de esta posicion y creemos que {a solu-
cion de impunidad al "inductor” en los ejempios por él citados
no se debe buscar forzadamente en esa ausencia de voluntad
de consumacion o del resultado del inductor, sino que se en-
cuentra en un momento anterior: la atipicidad del hecho princi-
pai.

En efecto, en estos casos no existe siquiera la voluntad
de agredir en cualquier forma el bien juridico tutelado; sin em-
bargo, precisamente por las circunstancias en que el inducido
lleva a cabo su accidén, como en los mencionados ejemplos, lo
son: a) la utilizacién de medios inidoneos (en tugar de una dro-
ga se entrega una sustancia de apariencia similar), b) el con-
sentimiento del propietario de la cosa en el robo; en el caso del
detective que actiia de acuerdo con éste e induce al autor a
apoderarse de ella, o, c) la venta del estupefaciente por el indu-
cido con la finalidad de lograr su decomiso. Tampoco seria da-
ble afirmar que se ha configurado por parte del inductor un he-
cho tipico, cuenta habida de que no habria lesidén ni puesta en
peligro del bien juridico y, en el segundo, ademas estaria au-
sente la falta del consentimiento del tenedor de la cosa.
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En las relatadas circunstancias y precisamente por el
orden en que se deben abordar estos temas, al que ya nos re-
ferimos en el apartado 3.3.4, en el cual sefialamos que antes
de analizar si un concreto proceder retne los elementos es-
tructurales de la forma de intervencién accesoria a la que se
pretende subsumir, es menester verificar si la conducta princi-
pal resulta tipica y antijuridica; seria ocioso disertar en estos
casos sobre |la ausencia de dolo del inductor.

Cabe aclarar que es indiscutible que si sera subsumible
en la forma de intervencién en estudio, la conducta del agente
provocador policial que acepta la consumacion de un hecho
irreparable (se lesiona o pone en peligro e! bien juridico tutela-
do), con el fin de entregar al autor a la justicia penal, sin que
sea dable siquiera invocar a su favor la causal de justificacion:
cumplimiento de un deber, ya que la consumacion de un delito
nunca puede quedar comprendida dentro de las obligaciones
de un policia.

Finalmente se ha de apuntar que si bien, como ya se-
Aalamos, no es juridicamente configurable la tentativa de la in-
duccién, mediante el articulo 209 del Codigo Penal se erige
como tipo auténomo la mera provocacién publica de un delito,
siempre y cuando éste no se ejecute, en el cual podrian quedar
subsumidas las conductas de induccion infructuosas dirigidas a
un grupo de personas individualmente determinadas (que no
motivaron que sus destinarios tomaran la resolucion de cometer
el delito), o bien que habiendo tenido eficacia, dicha resolucion
no se hubiere exteriorizado por cualquier motivo ajeno a la vo-
luntad del inducido.
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3.3.7. Los que preparen su realizacion.

Esta forma de intervencién, nos dice Jiménez Huerta,
esta referida a "...aquellos individuos que han participado en la
causacién de un delito, 0 que han cooperado a la misma me-
diante su personal conducta, tendiente a preludiar su sucesiva
ejecucién por obra del sujeto activo primario."'*

Estas conductas preparatorias quedan enmarcadas
dentro del concepto doctrinario de la "complicidad” que com-
prende todo auxilio 0 cooperacién dolosa en el injusto doloso
de otro. '"® Pero circunscritas a las que se realizaron con ante-
rioridad al comienzo de la ejecucion de este ultimo.

Tales conductas pueden ser de indole psiquica o fisica:
la primera esta referida al cémo, cuando y dénde se ha de rea-
lizar el delito; la segunda consiste en los actos u omisiones ten-
dientes a que el autor material o coautores puedan realizar, o
bien realizar en mejores condiciones la conducta principal.

Respecto a la eficacia causal de los actos preparatorios
es oportuno traer a colacion los significados gramaticales del
verbo preparar: "Disponer algo para un fin. Prevenir para una
accion. Disponerse para ejecutar algo."'"®

Sin embargo, no basta que con su accidn el codmplice
haya dispuesto algo para la realizacién del delito, sino se re-

1% Jiménez Huerta, Mariano, La Tipicidad, Editorial Porrda, S.A., 1955, p. 191.
15 Zaffaroni, Eugenio Radt, Ob. cit., p. 667.
'8 Alonso, Martin, Diccionario del Espaol Moderno, 5 Edicion, Ediciones Aguilar, S.A.
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quiere que tal accién realmente haya sido utilizada por el autor
principal, al ejecutar aquél.

Reinhart Maurach, cita una resolucién del Tribunal Im-
perial aleman, en la que se sostiene que aun cuando la prepa-
racién fisica, como lo es un medio técnico puesto por el compli-
ce a disposicion del autor principal, no sea utlizada por éste
puede subsistir una complicidad intelectual exitosa, si contribu-
yé a la conviccién del autor principal, acerca de la ejecutabili-
dad de su propdsito delictivo.'"”

Esta preparacion, como ya se apuntd, debe realizarse
de manera dolosa, es decir, que quien expone las ideas o pla-
nes (preparacion psiquica) o realiza las acciones u omisiones
(preparacion fisica), lo haga conociendo que con tal proceder
contribuira a la realizacion de un delito y, ademas, quiera o
acepte que su conducta sirva a ese fin.

Lo anterior, sin embargo, no presupone necesariamente
un acuerde expreso o tacito entre el autor material o coautores
y el "preparador”. En efecto, como ya lo dijimos en el apartado
3.3.4., esa convergencia de voluntades del autor principal y del
participe hacia la realizacion del injusto (que requiere la confi-
guracién de cualquier forma de participacion stricto sensu), no
exige en todas las conductas accesorias que se acredite me-
diante dicho acuerdo. Tales son los casos del participe que
prepara (fisicamente) el delito y del que presta auxilio durante
su ejecucion; forma de intervencidén esta ultima que analizare-
mos en el siguiente apartado.

"7 Maurach, Reinhart, Ob. cit., p. 378,
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Como ejemplo del primero encontramos el citado por
Mario Alberto Torres Lopez:

"A sabe que B quiere entrar a robar en la casa de C;
A es sirviente de C y deja sin seguro las puertas y
ventanas de la casa a fin de que B pueda entrar fa-
cilmente. A esta preparando el delito que va a come-
ter B, la conducta de A es anterior a la ejecucion. En
este tipo de casos, no es necesario que el sujeto acti-
vo primario conozca la preparacion: en el caso citado,
es indiferente que B haya conocido o no la prepara-
cion que efecttio A, y basta sblo con que B hubiera
entrado por unas de las puertas o ventanas que dolo-
samente A no asegurd.” "®

Por lo expuesto, discrepamos de los criterios de la otro-
ra Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
gue a continuacion se exponen y mencionan al citado acuerdo
como requisito sine qua non para la configuracion de toda for-
ma de intervencion accesoria.

"PARTICIPACION DELICTIVA Y ACUERDO DE LOS
SUJETOS. El presupuesto de la coparticipacion de-
lictiva es que los diversos sujetos actuan con coope-
racion consciente y querida, o sea que la culpabilidad
abarca la conciencia de la cooperacion en la obra
conjunta y por consiguiente del acuerdo reciproco;
este acuerdo puede surgir antes de dar comienzo a la

"8 Torres Lépez, Mario Alberto, La participacién en la doctrina y en la legislacién pe-
nal, Revista Mexicana de Justicia, Procuraduria General de la Republica, No. 7 vol. I, julio-
agosto 1980, p. 85.
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gjecucion del hecho delictuoso o durante la misma
ejecucion y en esas condiciones la parte que cada
autor consciente realiza, constituye la parte de un to-
do que es el delito, y, por tanto, no responde sola-
mente del resultado de su conducta concreta, sino del
delito considerado unitariamente.”

Tesis Jurisprudencial 235, Tomo |l, Apéndice de 1995,
pagina 134.

"COPARTICIPACION DELICTUOSA. Si no esta pro-
bado que el acusado haya prestado auxilio o coope-
racion, a sabiendas de que con ello favorecia la eje-
cucion de un delito, y que tal auxilio o cooperacion fué
proporcionado por concierto previo con el ejecutor, no
llega a comprobarse la coparticipacion.”

Semanario Judicial de la Federacién, 6% Epoca, volu-
men LXXIX, pagina 15.

En las relatadas circunstancias se concluye que, si bien
la acreditacion de la existencia de un acuerdo entre el auxilia-
dor y el autor material, pone en evidencia e! "dolo del participe”,
este concierto no es un requisito sine qua non para demostrar
su existencia, toda vez que la voluntad de cooperar con el ilicito
puede existir, y de hecho generarse tal cooperacion sin que el
autor material tenga conocimiento de la misma.

En apoyo a lo dicho Reinhart Maurach asevera:

"El necesario contacto entre inductor y autor principal,
requerido para la induccion, sélo es exigible en el ca-
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so de la complicidad psiquica; sélo éste presupone el
conocimiento del autor principal en el acto de compli-
cidad; al contrario, la complicidad tecnica puede ser
prestada exitosamente, aun cuando el autor principal
nada sepa del apoyo que se le ha prestado." "

El referido "dolo del participe" en la forma de interven-
ciébn que analizamos no se generara cuando el "preparador”
desconoce que con su accion colabora preparando la realiza-
cién del ilicito.

Por otra parte es preciso distinguir en esta forma de in-
tervencién, la naturaleza de los actos preparatorios, pues como
ya lo hemos visto al tratar la coautoria, el propio Hans Welzel,
apunta que cuando quien los realiza es a la vez "coportador de
la decision comun del hecho"” se le debe considerar coautor por
su intervencion en

el dominio colectivo del hecho. Tampoco habra "prepa-
racion”, sino induccién, cuando la accion preparatoria (dar un
consejo), provoca en el autor principal la resolucién a la comi-
sion de ia lesion tipica del bien juridico.

3.3.8. Los que dolosamente presten ayuda o
auxilien a otro para su consumacion.

Esta forma de intervencidn, prevista en la fraccion VI del
multicitado articulo 13, se ubica dentro de la instituciéon juridica
de la complicidad (a la que ya nos referimos en el apartado
anterior), con exclusidn de: a) los actos preparatorios propia-

119 Maurach, Reinhart, Ob. cit., p, 382.
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mente dichos, b) todo auxilio prestado con posterioridad a la
ejecucion del delito. Lo anterior en virtud de las diversas formas
de intervencion reguladas en las fracciones | y VII del referido
numeral, y los tipos penales previstos en el articulo 400 fraccio-
nes |l y Il del Cédigo Penal.

Consideramos que los verbos ayudar o auxiliar son em-
pleados por el legislador como sinénimos y no como dos dife-
rentes formas de intervencion. Veamos su significado. Ayudar:
Prestar auxilio, socorrer. Hacer un esfuerzo por el logro de aigo.
Auxiliar: Dar auxilio. Auxilio; Ayuda o socorro.'?

La conducta de complicidad puede ser también de in-
dole psiquica o fisica y, esta ultima admite su configuracién
mediante la omision, pero en tal caso se requerira acreditar la
especifica calidad de garante del complice. En este sentido se
pronuncio la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia, con la siguiente tesis, visible en la pagina 37 del volumen
91-96 de la Séptima Epoca, Segunda Parte que a la letra dice:

"PARTICIPACION POR OMISION. La participacion
por omision se da cuando el sujeto esta en el deber
juridico de actuar y contradiciendo tal deber hace po-
sible la comision del delito, y estéa poniendo culpa-
blemente una condicién para la produccién de la le-
sion juridica que la ley ha erigido en tipo. Si bien es
cierto la participacion es generalmente activa (en el
sentido que se da al término en la problemaélica de la
accion), puede ser también omisiva, cuando se esla
en el deber juridico de actuar y no se actua, como

12¢ Alonso, Martin, Ob. cit., pp. 129-132.
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ocurre en el caso de que exista el auxilio prestado por
el sujeto activo, ‘que brindaba en su calidad de jefe de
la policia para que los delincuentes actuaran libre-
mente’ en la comisién del delito, del cual debe el acti-
vo ser considerando como responsable.”

Este criterio se aplico en la sentencia absolutoria que se
dictd al sefior Vicente Mayoral Valenzuela en la causa 44/94,
que se siguid en el entonces Juzgado Primero de Distrito en el
Estado de México como probable responsable del delito de
homicidio en grado de participacion, en su especie de "ayudar”
o "auxiliar a otro en su comision”, en agravio del licenciado Luis
Donaldo Colosio Murrieta. Dicho fallo fue confirmado por el

Primer Tribunal Unitario del Segundo Circuito.
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En su parte conducente se lee:

"Ahora bien, de la acreditacién del hecho de que VI-
CENTE MAYORAL VALENZUELA no impidio el paso
frente a "el clavadista” en los términos resefiados no
se sigue que esta “inactividad” resuite tipica, puesto
que si bien se acepta que la conducta de auxifio o
ayuda puede configurarse mediante omision, un pre-
supuesto para que esta tenga relevancia juridica, es
la de que el agente tenga a su cargo el deber juridico
de actuar, para evitar el resultado prohibido por la ley,
circunstancia del agente que la doctrina ha denomi-
nado "calidad de garante" lo que, en la especie se
traduce en la exigencia de que VICENTE MAYORAL
VALENZUELA tuviese con el Licenciado LUIS DO-
NALDO COLOSIO MURRIETA una relacidon de ca-



racteristicas tales que por ella hubiese estado juridi-
camente obligado a evitar la posicion final del "clava-
dista.”

Y mas adelante se concluye que la referida calidad es-
pecifica no se demostro.

Respecto al tema de la contribucion causal de los actos
de auxilio que nos ocupan encontramos dos diferentes criterios
de nuestro mas alto Tribunal. Uno que acoge la teorfa de la
conditio sine qua non, el cual exige que la conducta cocperante
debe estar vinculada a tal grado con el delito al cual se asocia,
que de no existir aquélla éste no se hubiere producido.'?'

Y el otro, que admite que la mera accion de "favorecer"
o "facilitar" la ejecucion del delito es suficiente para configurar
la complicidad.

En este sentido, es de citarse la tesis cuya voz es
“Complicidad”, ya transcrita en el apartado 3.3.4 en la parte
conducente que dice: "Aun cuando la complicidad se caracteri-
Za por una cooperacion no esencial para la comision del delito,
ya que sin ella éste puede realizarse, y que sdlo tiende a facili-
tar la ejecucién del acto criminal,...” visible en la pagina 1771,
del Tomo XXXV de la Quinta Epoca del Semanario Judicial de
la Federacion.

Consideramos que este ultimo criterio es el correcto,
cuenta habida de que el primero, que vendria a identificarse

21 Este criterio aparece en la tesis cuyo rubro es "PARTICIPACION NOCION DE LA™,
visible en la pagina 73, Volumen 151-156, Segunda Parle, de la Séptima Epoca del Sema-
nario Judicial de la Federacion ya transcrita en el apartado 3.3.4., p. 165.
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con lo que en algunas legislaciones se conoce como "complici-
dad primaria”, presupondria un dominio del hecho al realizar el
"cémplice" un aporte sin el cual no hubiere podido cometerse el
delito, lo que significa que habria estado en posibilidad de inte-
rrumpir o dejar correr la realizacion del resultado final y, conse-
cuentemente, quedaria comprendide conforme a lo que ya he-
mos expuesto, dentro de la forma de intervencion denominada
coautoria. Con la salvedad de que esta ultima no se generaria
tratandose de delitos propios en los que el codmplice no tuviere
ia calidad especifica del sujeto activo; supuesto en el que si se
surtiria tal "complicidad primaria®.

Por tanto, la "contribucion causal" del auxiliador debe
considerarse acreditada mediante el solo favorecimiento de la
accion principal, esto es, que ain suprimiéndose esa conducta
cooperante, el delito seguramente se hubiere realizado, aunque
en circunstancias menos favorables o simplemente diferentes.

En este sentido se pronuncia Marco Antonio Diaz de
Ledn al comentar la referida fraccién VI del articulo 13 en los
siguientes términos: "Tal ayuda caracterizante de la complici-
dad, es ayuda no indispensable o cuando menos no necesaria
para cometerse el delito, o sea, sélo es un auxilio anterior o
concomitante al hecho, cuya omisién no habria impedido la
realizacion del delito mas o menos en las mismas circunstan-
cias." 1%

Mariano Jiménez Huerta explica con singular maestria
el procedimiento para llegar a considerar que una determinada

22 Djaz de Leén, Marco Antonio, Codiga Penal federal con comentarios, Editarial Po-
rmoa, 28 Edicién, 1997, p. 29.
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conducta se ha significado como auxiliadora de la accion tipica
(dolosa) y antijuridica de otro, de la siguiente manera: .. a fra-
vés de un juicio de relacion con la concreta figura tipica a cuya
produccién tienden (las conductas de auxilio) y de un examen
individualizador de su potencialidad fenoménica para facilitar la
lesion del bien juridico protegido.” 1%

Respecto al como se habra de acreditar el "dolo del
participe", en esta particular forma de intervencién, hemos de
sefialar que en ocasiones la misma accién favorecedora refleja
por si la voluntad de colaborar con la conducta principal, de tal
suerte que en estos casos demostrada tal accion, lo estara
también aquél, saivo, claro esta, prueba en confrario.

Ejemplo de lo anterior seria, el del complice que da la
voz de alarma a quienes estan cometiendo un delito de que se
aproxima la policia, con la finalidad de que no sean sorprendi-
dos y detenidos por ésta.

De igual manera todo auxilio psiquico intelectual, como
podrian ser los consejos, asesoria juridica relativa a la ejecu-
cion mas adecuada del hecho punible, etc., presupone por su
naturaleza generalmente la voluntad del auxiliador de cooperar
en la realizacién de este ultimo.

En los casos restantes en los. que las acciones favore-
cedoras no llevan implicito ese "dolo del participe", como serian
el prestar el arma que utiliza el homicida o la escalera con la
que el ladrén penetra en casa ajena, o bloquear la circulacion
de vehiculos impidiendo la llegada de la policia al lugar donde

123 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Ob. cit., p. 416.
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se esta cometiendo un delito, etc., etc.; se requerira ademas el
acreditar que su autor las llevé a cabo, con conocimiento de
que estaba colaborando a la realizacién de dichos ilicitos, y que
quiso o aceptd que asi aconteciera; correspondiéndole al 6rga-
no de acusacién la carga de la prueba.

Este dolo puede demostrarse mediante la confesién del
complice, la imputacion del autor material cuando existié un
previo acuerdo entre ambos para la realizacién del ilicito o, de
un tercero que presencié tal concierto o tuvo conocimiento de ia
voluntad de cooperar del participe.

Sin embargo, ante la ausencia de esos medios de prue-
ba cobra especial relevancia la prueba presuntiva o circunstan-
cial, la cual habra de ser aplicada con escrupuloso cuidado, y
observando las directrices de nuestra jurisprudencia sobre ei
particular.

Al respecto es de citarse la siguiente tesis que ilustra
con singular claridad la forma en que ha de procederse, visible
en la pagina 6538 del Tomo LXXIV de la Quinta Epoca del Se-
manario Judicial de la Federacion.

"PRUEBA PRESUNTIVA. La Suprema Corte ha esta-
blecido que es preciso demostrar de modo pleno, los
propaésitos del que no ejecuté materialmente el delito
y que a sabiendas de que iba a cometerse, particip6
en el mismo, para que pueda establecerse su res-
ponsabilidad. Ahora bien, la doctrina establece que la
materia de toda presuncion tomada en particular, pre-
senta en su constituciéon dos elementos: el hecho del
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cual se parte, o sea, el supuesto de la presuncion y la
circunstancia que constituye su meta, elementos que
guardan una relacion de dependencia en el terreno
de la prueba. La propia doclrina sostiene que el con-
vencimiento del Juez no debe fundarse sélo en su
apreciacion subjetiva, sino que debe ser tal, que los
hechos y las pruebas sometidas a su consideracion,
produzcan en el animo de cualquier ciudadanc res-
ponsable, el mismo convencimiento que han produci-
do en el juzgador. La Suprema Corte ha concretado
estos principios generales expresando su opinion en
el mismo sentido, o sea, que los caracteres de la
prueba presuntiva son los siguientes: a) La presun-
ciéon como medio de determinar la verdad y como
proceso para poner de manifiesto la existencia de un
hecho y la procedencia de la aplicacion del derecho,
tiene como esencia de su mecanismo logico, dos
puntos fundamentales: un hecho conocido y plena-
mente demostrado, del cual parte el entendimiento
humano (el supuesto de la presuncién), a la cual se
llega por medio de una inferencia. b) El transito entre
la verdad conocida y el hecho desconocido, la infe-
rencia; el enlace entre estos dos elementos, debe
normarse por una relacion de estricta dependencia tal
y como si se tratara de una relaciéon de causa a efec-
to, de antecedente a consecuente, es decir, entre el
hecho que se eslablece presuntivamente y la verdad
conocida de la que parte el razonamiento, debe existir
un nexo racional y no tan solo una apreciacion subje-
tiva o una mera conjetura, y la misma Corte ha acep-
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tado que el convencimiento judicial no debe fundarse
en apreciaciones subjetivas del juzgador, sino que
debe tener un caracter social, y tales condiciones no
existen, si no se demuestra que el acusado tuvo ple-
no conocimiento de los designios del autor material
del delito, y que a sabiendas de ello participé en el
mismo. Las circunstancias de que quien ejecutd el
delito y a aquel a quien se le acusa de coautor hayan
estado vinculadas con personas adictas a practicas
religiosas, no indica que exista un nexo intimo entre
ambos, y aunque el acusado haya tenido participa-
cién en actos distintos que tendian a atentar contra la
vida del mismo individuo, no quiere decir que haya
tenido relacion con el hecho por el que fue condena-
do el autor material, tanto mas, si hay circunstancias
que acrediten al acusado como hombre resuello y de
accién, lo que excluye el papel secundario que se le
asigna en el desarrollo de los hechos. Tampoco es un
indicio en su contra, el que haya estado presente en
el momento en que un sacerdote bendijo el arma con
la que cometié el delito, si este acto tuvo un caracter
netamente ocasional y por lo mismo hay dudas de
que hubiere tenido conocimiento de las intenciones
del homicida y del destino que iba a dar al arma que
se bendijo. Tampoco tiene fuerza probatoria, el hecho
de haber prestado al homicida un arma con que con-
sumo el delito, puesto que seria necesario establecer
previamente que conocia las intenciones del futuro
homicida y que colaboraba con él en la preparacion
del delito, prestando fa ayuda y auxilio para su con-



sumacién. La decisiéon del acusado, de intervenir en
actividades ilicitas para obtener la solucion de un
conflicto religioso, su afinidad de tendencias ideoldgi-
cas entre él y el homicida, etc., nada prueban si no se
encuentra en la causa un solo dato del que pueda
desprenderse que el acusado pensO en matar a la
victima, ni mucho menos que conociera las intencio-
nes del que lo mato, tanto mas, si el autor del delito
reiteradamente manifesté que sus relaciones con el
acusado eran superficiales y que si le pidi¢ prestada
el arma, fue para no comprometer a sus verdaderos
amigos, pues no es legal ni logico desestimar la de-
claracion del homicida en lo que favorece al otro acu-
sado, y aceptarla en lo que lo perjudica. Ademas, la
Suprema Corte ha expresado su opinién en el sentido
de que si unidas a las presunciones en contra de un
acusado, existen otras en favor de su inculpabilidad,
tanto o mas fuertes que las primeras, éstas quedan
destruidas, puesto que la ley quiere que las presun-
ciones constituyan una prueba plena e infalible de la
culpabilidad del reo, para que pueda ser condenado y
no que sélo engendren una suposicion, ya que, en
caso de duda, el criterio judicial debe orientarse en el
sentido de la absolucion.”

Impiden la configuracion de este dolo, la ighorancia del
auxiliador de que su proceder favorece la realizacion del hecho
principal, la cual puede derivar de una falsa apreciacion de su
actuar o de alguno de los elementos del tipo penal del delito
con el que colabora.
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Ejemplo del primero seria el machetero que, ignorando
su real contenido, ayuda a descargar de un camion cilindros de
gas en cuyo interior se esconde el estupefaciente, para ser en-
tregados al comprador de éste. Y del segundo, el que facilita el
vehicuio de su propiedad para dicha transportaciéon, bajo la fal-
sa creencia de que el objeto material de esta ultima son cilin-
dros conteniendo gas.

3.3.9. Los que con posterioridad a su ejecu-
cion auxilien al delincuente, en cumplimiento de
una promesa anterior al delito.

Esta forma de intervencion accesoria que contempla la
fraccion Vil del multicitado articulo 13 del Cédigo Penal hace
referencia a los denominados por la doctrina auxifiares subse-
quens. Y puede ser también de indole psiquica o fisica.

Luis Jiménez de Asua sefiala que la contribucion causal
en esta conducta accesoria deriva de que a pesar de que los
actos de auxilio son posteriores a la comisién del delito, la pro-
mesa de ayuda es previa a éste, por lo que dicha contribucidon
se hace manifiesta en la medida en que resulte probable que
esa promesa hubiere reforzado et proposito de delinquir, de ahi
la diferencia entre el complice y el encubridor.'?*

En esta forma de intervencidon se requiere acreditar en
consecuencia: a) la existencia de una promesa de auxilio del
cémplice al autor principal, anterior a la ejecucion del delito y, b)
gue dicho auxilio realmente se haya proporcionado.

124 Jiménez de Asua, Luis, Ob. cit., p. 509.
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La citada promesa ha de eregirse mediante la acepta-
cion de la misma por parte del autor principal en un verdadero
acuerdo de voluntades, pues es evidente que aquélia tuvo que
ser aceptada por el autor material si éste ejecuté el delito, y si
genero el auxilio ofrecido; por consiguiente esta forma de inter-
vencion, a diferencia de otras que ya hemos precisado si pre-
supone la existencia de ese acuerdo o concierto entre el com-
plice y el autor material. Sin embargo éste no requiere perfec-
cionarse necesariamente antes de la ejecucion del ilicito, ya
que es dable que el complice no se entere de la aceptacion det
ofrecimiento hasta después de consumado éste.

Ejemplo de lo anterior seria el caso en el que A promete
a B que si mata a C, él se encargaria de ocultar el cadaver, sin
haber recibido la aceptacion de tal promesa de B en el mo-
mento del ofrecimiento. Aceptacidn que se hace patente poste-
riormente cuando B le comunica a A que ha cometido el homi-
cidio, y le pide que esconda el cadaver en cumplimiento de su
promesa.

El dolo del participe en esta forma de intervencion con-
siste en conocer primeramente que su promesa ha de reforzar
la determinacion del autor principal a la realizacion del ilicito, y
que su proceder, después de ejecutado, se ha de traducir en
una ayuda o auxilio para el autor principal, y querer o aceptar
que asi acontezca. Es evidente que el acreditamiento de este
ultimo dato lleva implicito el del primero, pues quien presta au-
xilio al autor principal de un hecho delictivo con posterioridad a
su ejecucion, en cumplimiento de una promesa anterior, gene-
ralmente conocid y quiso o aceptd que dicha promesa reforzase
la decision de delinquir de este ultimo.
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Consecuentemente, las circunstancias que pudieran im-
pedir la formacion del citado dolo han de derivar necesaria-
mente de los casos de error en que se pudiere encontrar el
complice en relacion |con aiguno de los elementos esenciales
que integran el tipo pehal del delito realizado.

,qo{ con alguno de los elementos esenciales que integran el
tipo penal del delito realizado.

4. La realizacién dolosa o culposa de la accién
u omision.

Como ya sefialamos en el apartado 1, con la introduc-
cion expresa por parte del legislador de estos dos elementos
(dolo y culpa) al tipo penal, encontramos de manera indubitabie
su afiliacion a la corriente de la accion final, puesto que apare-
cen ya como adjetivos inseparables de la conducta (accién u
omision), dejando de figurar como especies o grados de la cul-
pabilidad. Con lo anterior se resuelve en definitiva la discusion
que existia sobre este tdpico tal y como lo planteamos en el
Capituto | "Panorama anterior a la reforma del Codigo Federal
de Procedimientos Penales”, lo que en la practica redunda en
una aplicacidon mas segura y sistematica de nuestras leyes pe-
nales.

De su realizacién alternativa se desprende que las Uni-
cas formas de realizar el delito son el dolo o ia culpa y, que ca-
da una de ellas se puede actualizar mediante la accidén o la
omisidn; lo anterior se corrobora con el actuai contenido del ar-
ticulo 8 del Cédigo Penal que preceptua: "l.as acciones u omi-
siones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culpo-
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samente”, y cuya ultima reforma (aparecida en el mismo De-
creto del 23 de diciembre de 1993 que modifico el articulo 168
en estudio), sustituyé ia anterior expresion de "delitos intencio-
nales” y "no intencionales o de imprudencia”, y suprimio con
acierto la figura de la preterintencionalidad.

Referente al tema, en ia exposicion de motivos respecti-
va unicamente se lee:

"Es abundante la critica que se hace a nuestra ley por
la utilizacion de los términos 'intencional’ e ‘impruden-
cial" no obstante el amplio desarrollo que la doctrina
penal ha observado en torno a los conceptos de ‘dolo’
y ‘culpa’ cuyos contenidos son mas precisos que los
anteriores. La propia doctrina mexicana, cuando se
ocupa de los elementos subjetivos del delito, habla
siempre de dolo y culpa y no de intencion e impru-
dencia.”

En relacion con la supresion de la figura del delito prete-
rintencional Olga Islas de Gonzalez Mariscal sefiala:

"En el mismo articulo se cancela, plausiblemente, la
preterintencion, que no tiene un contenido propio y
sélo es un caso particular de la culpa, refevante, uni-
camente, a nivel de individualizacion judicial. Cabe
recordar que la figura de la preterintencién, no obs-
tante ser, en doctrina italiana o doctrina derivada de
la italiana, un tema muy debatido y, en docltrina ale-
mana, algo que sblo ha merecido el silencio de los
iuspenalistas, el legislador mexicano, en 1984, la in-
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frodujo no solamente en el Coédigo Penal sino, tam-
bién, en la Constitucion. La preterintencioén paso a la
legislacion penal como una tercera clase de delitos, al
lado de los intencionales (dolo) y de los no intencio-
nales o imprudenciales (culpa). El articulo 9°, en su
parrafo tercero, establecia: 'Obra preterintencional-
mente el que cause un resultado tipico mayor al que-
rido o aceptado, si aquél se produce por imprudencia’.
La sola lectura de esta derogada disposicion nos ha-
cia ver que se trataba de un problema de punicion
(valorar la intencidn atipica del sujeto, referida a un
resultado de menor gravedad) y no de una forma voli-
tiva autonoma de cometer el delito. Su inconsistencia
era manifiesta, pues no es logico que una figura de-
lictiva se integre con una voluntad culposa propia y
una intencion (dolo} que pertenezca a olra figura de-
lictiva. Es encomiable, pues, que esta figura se haya
excluido, tanto de la Constitucién como del Cdédigo
Penal. "%

La forma en que hemos de abordar a problematica de
la acreditacion de estos dos elementos tipicos, sera la de
aprehender primeramente los contenidos de cada unc de ellos,
conforme a nuestra legislacion vigente, precisar a la vez las di-
ferentes especies de dolo y culpa que de tales contenidos se
deriva, para finalmente tratar los diversos problemas que pian-
tea su demostracion.

12 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Reformas al Cédigo Penal, Conferencia dictada en
la Procuraduria General de la Replblica, 24 de marzo de 1994,

222

[T

T4y




4.1. La realizacion dolosa de la accion u omi-
sion.

Los contenidos de este elemento del tipo penal los en-
contramos en el también reformado (Decreto del 23 de diciem-
bre de 1993) articulo 9 de nuestro Cédigo Penal que preceptua:
"Obra dolosamente, el que conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere 0
acepta la realizacion del hecho descrito por la ley.”

Estructuralmente en esta disposicién encontramos cua-
tro diferentes supuestos del obrar doloso cuando el sujeto: a)
conociendo los elementos del tipo quiere la realizacion del he-
cho descrito por la ley; b) conociendo los elementos del tipo
acepta la realizacion del hecho descrito por la ley; c) previendo
como posible el resultado tipico quiere la realizacion del hecho
descrito por la ley, y d) previendo como posible el resultado ti-
pico acepta la realizacién del hecho descrito por la ley.

Los tres primeros quedan comprendidos dentro del con-
cepto genérico de "dolo directo” y el ultimo en el de "dolo
eventual", reconocidos ambos por la doctrina y la jurispruden-
cia.

El primer supuesto se identifica con el denominado dolo
directo de primer grado, en tanto que ".. /a voluntad abarca el
resultado tipico como fin 'en si’; es decir, el resultado inmedia-
tamente querido es el fin del sujeto;" '*® mientras que en el se-
gundo supuesto, denominado dolo directo de segundo grado,

128 7 affaroni, Fugenio Radl, Ob. cit., p. 295.
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mediato o de consecuencias necesarias, el resultado tipico es
una consecuencia necesaria de los medios elegidos.

Este requiere, nos dice Jiménez de Asta: "a} la repre-
sentacion como seguro de ese resulftado ligado necesariamente
a los efectos de la conducta querida; y b) la aceptacion de una
consecuencia automaticamente reducida de su inexorable li-
gamen a lo querido." "%

El tercer supuesto también queda ubicado dentro del
denominado dolo directo, puesto que como explica Zaffaroni "E/
fin —aunque no sea seguro que se logre— siempre es querido
en forma inmediata por el autor. es la caracteristica del dolo
directo, quien coloca una droga con fin homicida, sin estar por

entero seguro de sus efectos toxicos, actiia con dolo directo.”
128

El ultimo supuesto corresponde al dolo eventual, condi-
cionado o indirecto: “El autor tiene como seriamente posible la
realizacion del tipo legal y con ella se conforma, o sea, cuando
el autor acepta la posibilidad de produccion o, inversamente,
cuando no confia en que no se produzca.” %

En estos cuatro supuestos se pueden diferenciar clara-
mente dos aspectos: el intelectual (0 cognoscitivo) y el volitivo.
Las expresiones: "conociendo los elementos del tipo" y "pre-
viendo como posible el resultado tipico", quedan comprendidas

27 Jiménez de Asaa, Luis, Ob. cit., tomo V, p. 571.
128 7affaroni, Eugenio Raul, Ob. cit., p. 296.
2 Idem.
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dentro del primero y, en el segundo las frases "quiere el hecho

descrito por la ley" y "acepta el hecho descrito por la ley".

Ambos aspectos (cognoscitivo y volitivo) se encuentran
en una prelacion légica, puesto que no se puede querer o
aceptar un hecho si no se ha tenido la cabal representacién del
mismo, y se encuentran en la definiciéon de dolo de la mayoria
de los tratadistas actuales sin que para ello importe la corriente

a la que pertenezcan.

Asi, encontramos que para Jiménez de Asua:

"Es dolosa la produccién de un resultado tipicamente
antijuridico (o la omisién de una accion esperada),
cuando se realiza con conocimiento de las circuns-
tancias de hecho que se ajustan al tipo y del curso
esencial de la relacion de causalidad existente enlre
la manifestacion de voluntad y el cambio en el mundo
exterior (0 de su no mutacion), con consciencia de
que se quebranta un deber, con voluntad de realizar
el acto (u omitir la accion debida) y con representa-
cion del resultado (o de la consecuencia del no hacer)
que se quiere, o consiente.” ™%

Para Hans Welzel:

"Toda accion conciente es llevada por la decision de
accién, es decir, por la consciencia de lo que se quie-
re —el elemento intelectual—, y la decision de querer
realizarlo —el elemento volitivo— Ambos elementos

130 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal, tomo V, Ob. cit., p. 417,
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juntos como creadores de una accién real, constitu-
yen el dolo." ™!

La diferencia entre la corriente causalista y finalista es-
triba en el objeto de conocimiento del elemento intelectual,
pues mientras en la primera comprende a la antijuridicidad del
hecho (como advertimos en la definicion de Jiménez de Astia),
la segunda lo excluye, toda vez que queda ubicado en la culpa-
bilidad, y limita tal conocimiento al denominado tipo objetivo.

En este sentido Reinhart Maurach sostiene: "E/ dolo,
conforme a la formula mas universal, es el querer, regido por el
conocimiento, de la realizacion del tipo objetivo.”

Mas adelante agrega:

"El caracter doloso del actuar no resultara influido por
la circunstancia de que el autor no haya conocido la
prohibicion de la norma. El actuar continda siendo
doloso aun cuando el sujeto, hubiera podido conocer
lo ilicito de su hacer." '*?

Raul Eugenio Zaffaroni sobre el particular afirma:

“El conocimiento (0 mejor posibilidad de conocimien-
to) de la antjjuridicidad no pertenece ni al dolo ni al ti-
po, sino a la culpabilidad, porque a) no es conoci-
miento efectivo y b) porque el dofo se puede construir

31 Weizet, Hans, Ob. cit., p. 73.
132 Maurach, Reinhart, Ob. cit., pp.
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perfectamente sin necesidad de referirio a la cons-
ciencia de la antijuridicidad.” '3

Consideramos que el elemento intelectual, "conociendo
los elementos del tipo penal”, a pesar de ser mencionado so6lo
en las dos primeras hipodtesis, se encuentra implicitamente re-
querido en los dos restantes, puesto que el tener la representa-
ciébn como posible del resultado tipico y a la vez querer o
aceptar la realizacién del hecho descrito en la ley, presupone
necesariamente tener la cabal representacion de los elementos
del tipo.

La frase "previendo como posible el resultado tipico” uti-
lizada por el legislador fue para dejar en claro (acogiendo lo
sostenido por la doctrina), que aun en los casos en que en esa
representacion del agente (de todos los elementos de tipo con
exclusiéon del dolo) no tuviere por cierto y seguro el resultado
tipico, sino Unicamente como probable, pero que sin embargo
lo quisiere o aceptase, también obraria dolosamente.

A continuacién delimitaremos el significado de la expre-
sién "conociendo los elementos del tipo”.

El "conocimiento de los elementos del tipo" esta referido
a la representacién previa que el agente debe tener de la con-
ducta por él desplegada, comprendiendo sus circunstancias y
las consecuencias que genera, siempre y cuando correspondan
con todos los elementos constitutivos de una figura delictiva
determinada.

133 Zaffaroni, Raul Eugenio, Ob. cit., p. 265.
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Esta conducta, las circunstancias y consecuencias de
que se habla seran, por tanto, las que correspondan con los
restantes elementos del tipo penal del delito que se trate; asi de
conformidad con el articulo 168 en estudio, invariablemente se-
ran las que colmen: La accién u omisién, la lesién o puesta en
peligro del bien juridico, y si el delito lo requiere: las calidades
del sujeto activo y del pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la
accion u omision, el objeto material; los medios utilizados, la
circunstancias de lugar, tiempo y ocasion, los elementos nor-
mativos; los elementos subjetivos especificos, y las demas cir-
cunstancias que la ley prevea.

No se trata, por consiguiente, de un conocimiento técni-
co-juridico respecto a la existencia en ia ley de un tipo penal
determinado y a cuales son sus elementos. Tal aclaracién no
resulta ociosa, pues en la practica profesional hemos constata-
do, desafortunadamente, que ante el argumento de la defensa
de que el acusado no conocia todos los elementos del tipo pe-
nal del delito que se le atribuia, por haber apreciado erronea-
mente alguno de ellos, el juzgador ha respondido que tal cir-
cunstancia no resulta dbice para considerar que hubiere obrado
con dolo, debido a que al no ser el indiciado perito en derecho
tal conocimiento no le era exigible.

Al respecto, Moisés Moreno Hernandez dice: "En cada
tipo penal, se estan describiendo datos que suceden en la rea-
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lidad, esos datos que suceden en la realidad son los que debe
conocer el sujeto." '3

Es decir, puede acontecer que el agente incluso haya
desconocido que su conducta se encontrase prevista en un tipo
penal, pero que conociere las consecuencias naturales y ordi-
narias que habria de generar en la realidad, lo que aunado a la
correspondencia de éstos con los elementos de aquél (a pesar
de ignorarse esta correspondencia) permiten concluir que obré
"conociendo los elementos del tipo penal.”

Moisés Moreno Hernandez considera con ofros trata-
distas que los elementos del tipo penal que requieren ser cono-
cidos por el sujeto, para que pueda afirmarse la existencia de
una conducta dolosa: "En principio, son los de caracter ‘objeti-
vos' sean descriptivos o normativos, segun el tipo penal de que
se trate.” '

Esta postura resulta congruente con la teoria de la ac-
cion final, pues en ella se distingue un tipo objetivo y uno subje-
tivo, comprendiendo en este ultimo, segun el propio Welzel,
ademas del dolo "..los elementos personales-subjetivos, que
colorean el contenido ético-social de la accion en un sentido
determinado. Segun la posicion y enfoque subjetivo con que el
autor realiza la accién, se determina muchas veces decisiva-
mente el sentido ético-social especial de la accion.”

34 Moreno Hermnandez, Moisés, "Coloquic de Reformas a la Constitucion y diversos
ordenamientos legales en materia penal”, Instituto de Capacitacion de la Procuraduria
General de la Replblica, mayo, 1994, p. 139.

135 pmoreno Hemandez, Moisés, Reformas al Cédige Penal, Ob. cit., pp. 19-20.
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Y como ya lo apuntamos, en esa corriente el conoci-
miento referido se limita al tipo objetivo, asi Welzel sostiene:
"La accién es una creacion conciente de la realidad. El dolo de
un delito exige, por eso, el conocimiento de todas aquellas ca-
racteristicas que pertenecen al tipo objetivo de injusto.” 1%

Dentro de nuestra legislacidn no encontramos mencion
expresa alguna a los "elementos objetivos del tipo”, sin embar-
go el penultimo parrafo del articulo 168 en estudio al resefar,
los elementos contingentes del tipo, cita a "los elementos sub-
Jetivos especificos”, 1o cual nos permite avanzar en el sentido
de que, si el legistador reconoce, en los tipos que asi lo requie-
ran, la existencia de “elementos subjetivos especificos”; tacita-
mente reconoce: a) como elemento subjetivo "no especifico o
genérico", pero constante del tipo a "la realizacion dolosa o cul-
posa de la accién u omisién"” tal como lo sostiene parte de la
doctrina y, b) que los restantes elementos del tipo, es decir, los
distintos a los subjetivos: dolo o culpa (realizacion dolosa o cul-
posa de la accion u omision) y "elementos subjetivos especifi-
cos”, son no subjetivos u objetivos.

Esto ultimo se deduce por imperio del principio de con-
tradiccion, en virtud de que los predicados “subjefivos”y “no
subjetivos u objetivos” se excluyen mutuamente y, porque con-
forme a la doctrina aceptada de manera mayoritaria, la clasifi-
cacion de los elementos del tipo en objetivos y subjetivos agota
el contenido de éste."¥

1% Welzel, Hans, Ob. cit., pp. 83y 77.
37 *E] juicio disyuntivo contrario es aquet cuyo predicado consta de dos o mas conceptos
contrarios. Para la verdad de este juicio se requiere, primeramente que los miembros de la
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Con apoyo en lo expuesto y retomando la importante
opinién de Moisés Moreno, quien figuré como destacado miem-
bro de la comision redactora de la reforma en comento a nues-
tros codigos penales sustantivo y adjetivo, habremos de con-
cluir que conforme a elia "los elementos subjetivos especificos”
serian los que quedarian fuera de la representacion exigida pa-
ra la conformacion del dolo.

No compartimos tan autorizada opinion, como ya se ha-
bra advertido lineas atras, en donde incluimos a los "elementos
subjetivos especificos” como materia de esa representacion,
po\[gupuesto, siempre y cuando el tipo los requiera.

Nuestra discrepancia se sustenta en las siguientes ra-
zones:

El citado articulo 9 del Cédigo Penal no hace delimita-
cion alguna respecto a los "elementos del tipo penal” materia
de ese conocimiento; por lo que estimamos que la opinién de
Moreno Hernandez vulnera el principio de que donde la ley no
distingue al intérprete le esta vedado hacerlo.

Lo anterior, sin perjuicio de que nos queda claro que,
por simple deduccién, la expresion “conociendo los elementos
del tipo penal” no incluye, "fa realizacién dolosa de la accion’,
ya que de lo contrario, habriamos de aceptar que "el dolo re-
quiere para su existencia conocer el dolo”, lo cual carece de
sentido.

disyuncion sean efectivamente contrarios, o sea gque se excluyan mutuamente; y segundo
que los miembros de la disyuncién agoten el contenido del sujeto." Mans Puigaonau, Jaime
M., Logica para Juristas, Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona, 1978.
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No resulta obstaculo para el anterior argumento, el
contenido del articulo 15 fraccion VIl del Cédigo Penal que
preceptua:

"El delito se excluye cuando:

... VllI.- Se realice la accién o la omisién bajo un error
invencible: A) Sobre alguno de los elementos esen-
ciales que integran el tipo penal;”

En principio cabria preguntarse: ¢ cual es el concepto de
error a que se refiere esta norma?, ;se limita a una errénea
apreciacion o comprende también la ausencia de ésta? v,
scudles son para el legislador los elementos esenciales y cua-
les los no esenciales?

Trataremos de contestar a tales cuestiones al estudiar el
"error de tipe" como causa que impide la conformacion del dolo.

Pero aun suponiendo que el primerc comprendiese uni-
camente la falsa apreciacién, y los segundos se identificasen
con los "elementos objetivos" ello, por si, no autorizaria a con-
cluir que la representacién previa que el agente debe tener de
su conducta (para considerarla dolosa) se limite a los elemen-
tos objetivos del tipo.

Lo anterior se afirma, en virtud de que si bien es cierto
que la errbnea apreciacion sobre alguno de los elementos obje-
tivos del tipo impide la generacién del dolo, también lo es que la
mera ausencia de representacion de los llamados "elementos
subjetivos especificos” (cuya errdonea apreciacion por su propia
naturaleza no seria dable) tampoco permite su configuracién.

232

i)



Luego entonces podemos concluir que, la representacion que
exige tal conformacién debe comprender tanto los elementos
objetivos como los "subjetivos especificos”, cuando el tipo pe-
nal contenga estos ultimos, independientemente de que soélo
los objetivos pudieran ser objeto de una falsa apreciacion
(error).

Explicamos a continuacién lo anterior con dos ejemplos:
A sin el consentimiento de B, al desplazarse dentro de un va-
gén del Metro, realiza sobre B tocamientos en su cuerpo ca-
rentes de voluptuosidad porque previamente a su accién no tu-
vo la representacion de desplegarla con tal tendencia, ni en
consecuencia tampoco quiso ni aceptd que asi fuera; por con-
siguiente el obrar de A, resulta atipico con respecto al delito de
abuso sexual previsto en el articulo 260 del Cdédigo Penal, no
por un error de apreciacion respecto algun elemento objetivo
del tipo, sino por no haberse realizado dolosamente, debido a la
falta de representacion de un elemento subjetivo, como lo es el
animo lascivo que el tipo en cuestion requiere en el agente.

Otro caso, seria el que A priva ilegalmente de su liber-
tad a C, con la unica finalidad de obtener rescate; la conducta
de A resulta atipica en relacién con el tipo penal previsto en el
articulo 365 bis del Codigo Penal que reza "Al que prive ilegal-
mente a otro de su libertad con el propdsito de realizar un
acto sexual se le impondra pena de uno a cinco afios de pri-
sién.", por no haber tenido la representaciéon de que la restric-
cién de la libertad ambulatoria de C le serviria para el referido
proposito.

233




En los dos casos, ademas, se colman los elementos
objetivos, pues en el primero hay una accién que, sin conside-
rar el animo con que se realiza (elemento subjetivo) pudiera
significarse exteriormente como un "acto sexual" en el sentido
lato de la expresidn (en que es utilizada por el legislador) que
aunado a la falta de consentimiento de la persona sobre la que
se realiza haria patente la lesidn al bien juridico: libertad sexual.
En el segundo, de igual manera queda exteriorizada la accién
objetiva exigida por el tipo: privar de la libertad a una personay,
también en ambos casos los agentes tuvieron la cabal repre-
sentacion de sus acciones, pues no medid error, y ademas qui-
sieron su realizacion.

La corriente finalista en estos casos, se veria, sin em-
bargo, obligada a aceptar que obraron con dolo por haber teni-
do la representacion del "tipo objetivo”, para finalmente también
concluir que las conductas son atipicas; es decir, se arriba a la
misma conclusién, pero diferenciando en realidad dos clases de
dolo, fo cual ademas de resultar asistematico no advertimos
que reporte ventaja aiguna en la practica judicial.

Por lo anterior estamos de acuerdo con el Modelo logico
del Derecho penal, cuando en él se asevera:

"Cabe advertir que tanto italianos como alemanes in-
curren en el error de no contemplar la subjetividad en
forma unitaria, sino fragmentariamente, lo cual es ar-
tificioso, porque la voluntad recogida por el legislador
no es diferente de la que existe en la vida real, y ésta
ultima nunca es voluntad fraccionada. Por ofra parte,
si tanto el dolo genérico como el especifico (doctrina
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italiana), o el dolo y los elementos subjetivos del tipo
(doctrina alemana), aluden al contenido del tipo re-
sulfta inexplicable la particion de los aspectos subjeti-
vos en sectores.” 1®

Lo anterior, no significa propiamente que neguemos la
existencia de los referidos "elementos subjetivos especificos’,
que se refieren a una intencion o animo particular o especial
con el cual el agente ha de desplegar su conducta, toda vez
que nuestra discrepancia fundamental radica en que se les
considere como algo ajeno al dolo, sin comprenderios en el as-
pecto cognoscitivo de éste.

Cabe citar en apoyo a nuestra conclusién lo sostenido
por Pavén Vasconcelos quien, al referirse a la redaccién actual
del referido articulo 9 sostiene: "E/ conocimiento del hecho
comprende no solo los elementos objetivos o de naturaleza
material, sino también los subjetivos y aun los normativos pro-
pios del tipo,...” 19

4.1.1. El acreditamiento de la realizacion dolo-
sa de la accion u omision.

Delimitados los contenidos del elemento subjetivo dolo,
corresponde ahora entrar al enfoque toral de esta investigacion,
es decir, la problematica de su acreditacion.

138 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis Logito de los Delitos Contra la Vida, Ob.
cit., p. 44.
3% payon Vasconcelos, Francisco, Ob. cit., p. 436.
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Por cuestion de método este tema requiere ser dividido
en dos diferentes apartados que son:

a) Los delitos que sélo admiten la forma de realizacion
dolosa y, b) Los delitos que admiten ambas formas de realiza-
cién (dolosa y culposa).

Los delitos del primer grupo resuitan ser todos en los
que el legislador no ha previsto en forma expresa su realizacion
en forma culposa.

En estos ilicitos habra a la vez que distinguir:

a. 1) Los que realizados los restantes elementos del ti-
po, el dolo se presume por disposicidn expresa.

a. 2} En los que la actualizacion de los elementos del ti-
po es un dato indiciario de que se obrd con dolo.

a. 3) Los que, por el contrario, la mera actualizacidén de
es0s elementos no genera por si tal presuncian.

a. 4) Los que admitiendo estructuralmente la forma cul-
posa de realizacion, por razones de politica criminal en tal su-
puesto no son punibles, por lo que tampoco se genera la referi-
da presuncién.

a. 5) Los que la exigencia expresa del legislador de rea-
lizar dolosamente la conducta descrita, impide que se genere
dicha presuncion.

Procedamos a analizar cada uno de estos grupos.
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. a. 1) Los que realizada la accion el dolo se presume por
disposicion expresa.

’ Ejemplo de esta clase de ilicitos resulta ser el previsto
en el articulo 112, fraccién V, inciso b de la Ley de Instituciones
de Crédito que dispone:

"112.- Seran sancionados con prision de tres meses a
tres afios y multa de treinta a quinientas veces el sa-
laric minimo general diario vigente en el Distrito Fede-
ral, cuando el monto de la operacion o quebranto se-
gun corresponda, no exceda del equivalente a qui-
nientas veces el referido salario; cuando exceda di-
cho monto, seran sancionados con prision de dos a
diez afios y multa de quinientas a cincuenta mil veces
el salario minimo sefialado:

V. Los empleados y funcionarios de la institucion de
crédito que autoricen operaciones, a sabiendas de
que éstas resultaran en quebrantos al patrimonio de
la institucion en la que presten sus Servicios,

Se consideraran comprendidos dentro de lo dis-
puesto en el parrafo anterior y, consecuentemente,
sujetos a iguales sanciones, los empleados y funcio-
narios de instituciones:

a) ...

b) Que para liberar a un deudor, otorguen creditos a
una o varias personas fisicas o morales, que se en-
cuentren en estado de insolvencia, sustituyendo en
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los registros de la institucidn respectiva unos activos
por otros;"

Como es de advertirse en este precepto, el legislador ha
estimado que la simple exteriorizacion de ciertas acciones co-
mo son: otorgar créditos a un deudor en estado de insolvencia
para que libere su adeudo sustituyendo un activo por otro, ge-
nera la presuncion de gue tales conductas se desplegaron do-
losamente; es decir, teniendo la representacion de que con
ellas se ponia en peligro uno de los bienes juridicos tutelados
por el tipo de referencia, como lo es el patrimonio de la institu-
cién bancaria; por tanto, releva de la carga de probar el dolo al
6rgano de acusacion.

Rafael Marquez Pifero refiriéndose a las conductas
previstas en el segundo parrafo de la citada fraccién V, sobre el
tema escribe:

"Los bienes juridicos protegidos son, en términos ge-
nerales y referidos a los distintos tipos, los siguientes:
B, = Patrimonio de las instituciones crediticias.

B, = Cumplimiento de las disposiciones legales, en su
amplia dimension de normas strictly) sensu, regla-
mentos, normas, técnicas, reglamentos internos, efc.
B; = Honestidad en el desempefio de las funciones y
actividades de los empleados y funcionarios de las
instituciones bancarias.

B, = Seguridad en el trafico juridico; se trata de un
interés de altisimo valor en el desarrollo de Ilas activi-
dades econémicas del pais, y, también, con un am-
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plio contenido de caracter ético-material, por utflizar
una frase del gran Hans Welzel.” '

De acuerdo con lo aseverado por el distinguido autor
sevillano, consideramos que si, por disposicién de la ley, reali-
zada la accion, habra de presumirse que el agente la desplegé
a sabiendas de que se ponia en peligro el citado patrimonio,
también debemos sentar la presuncion de que el activo sabia
que al hacerlo ponia en peligro de lesion los restantes bienes
juridicos, dada la estrecha relacion entre la puesta en peligro de
éstos y la del citado patrimonio.

Conforme a lo dicho, el funcionario bancario a quien se
le atribuya este tipo penal y solo alegue no haber actuado dolo-
samente le correspondera demostrar su aserto, puesto que pe-
sa sobre él la presuncion legal, desde iuego juris tantum, de
que obrd conociendo los elementos del tipo penal respectivo y
queriendc su actualizacion.

En estos preceptos es harto discutible hasta qué grado
vulneran la maxima universalmente aceptada "quilibet praesu-
mitur bonus, donec contrarium probetur” (cualquier persona se
presume inocente mientras no se pruebe lo contrario) incluida
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en los cua-
les el Estado mexicano es parte.

Ademas habria que recordar que fue precisamente en
observancia de estos instrumentos juridicos que mediante el

140 Marquez Pifiero, Rafael, Los Delitos Bancarios, Editorial Porria, S.A., 1995, pp. 94 y
8.
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decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el D.O.F el
13 de enero de 1984, que se erradico la presuncion de inten-
cionalidad prevista en el citado articulo 9.

a. 2} En los que la actualizaciéon de los elementos del ti-
po es un dato indiciario de que se obrd con dolo.

Ejemplos de delitos ubicados en este rubro son: los de-
litos contra la salud en sus modalidades, de produccion, trafico
y comercio de narcoticos, en virtud de gque quien realiza este
tipo de acciones ordinariamente tiene consciencia del objeto
material sobre el cual recaen y también de su nocividad para la
salud.

Otro ejemplo seria el delitc de abuso de confianza gené-
rico, cuenta habida de que quien ha dispuesto para si o para
otro de una cosa ajena mueble, de la que se ie haya transmitido
la tenencia y no el dominio, ordinariamente lo hace con el co-
nocimiento de dichas circunstancias.

En estos delitos la presuncion de que se habla, a dife-
rencia del grupo anterior, no deriva de la ley sino de la expe-
riencia de la vida diaria. Consecuentemente aqui no es dable
cuestionarse la observancia a la referida presuncioén de inocen-
cia, sino en todo caso la validez de la presuncién que se hace a
partir de la mera actualizacion de los elementos objetivos segun
se hayan o no observado los principios de {a prueba indiciaria.

Asi, mientras menor fuerza indiciaria en este sentido
tengan tales elementos, menor sera la validez de la presuncién
de la que se habla.
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Verbigracia, en el delito de fraude especifico previsto en
el articulo 387 fraccion XXI det Coédigo Penal, en sus hipotesis
de obtencion ilicita de una cosa mediante el libramiento de un
cheque cuya cuenta carezca de fondos suficientes para el pago
de su importe; si bien es cierto que la mera actualizacion de los
elementos objetivos genera la presuncion de que el agente
obré con dolo, en virtud de que quien hace uso de una cuenta
de cheques ordinariamente conoce el monto de su saldo, tam-
bién lo es que la vida diaria nos demuestra que frecuentemente
por deficiencias del sistema bancario (no haber abonado opor-
tunamente un depodsito, etc., etc.,) o bien por un error de tipo
aritmético, se realizan operaciones en ias que se entregan en
pago cheques que a la postre resulten rechazados por insufi-
ciencia de fondos, pero sin haber tenido el librador tal repre-
sentacion ni haber querido o aceptado dicho resultado.™' Lue-
go entonces la presuncion de dolo que se puede generar con la
mera actualizacion de los elementos objetivos del tipo, resulta
menor en contraste con los otros ejemplos citados.

En estos dos grupos de delitos (a.1 y a.2) la presuncion
apuntada que desde luego es juris tantum, trae como conse-
cuencia que la mera negativa del agente de no haber actuado
dolosamente es insuficiente para anularla y, por ende, a él le
correspondera demostrar que obré sin dolo. Pero de cualquier
manera tal presuncion habra de ceder ante indicios anteriores,
concomitantes o posteriores a la conducta de mérito que pon-
gan tan solo en duda su naturaleza dolosa.

141 Cabe advertir que convenimos con lo expuesto por Jesus Zamora Pierce en el sentido
de que este fraude especifico requiere de una efectiva lesién patrimonial, y no se trata de
un delito de peligro, Zamora Pierce, Jesis, El Fraude, Editorial Porroa, S.A., 1992, p. 367.
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Ejemplo de lo dicho seria el caso del abuso de confian-
za en el que el activo, ante el reclamo del afectado, le formula a
éste una explicaciéon satisfactoria de haber incurrido en error y
en el acto repara el dafio patrimonial ocasionado.

a. 3) Los que, por el contrario, la mera actualizacion de
es0s elementos no genera por si tal presuncion.

Ejemplo de esta clase de ilicitos seria el delito de adul-
terio previsto en el articulo 273 del Cédigo Penal, referido al
adultero que no es conyuge de la parte ofendida. En este caso
no seria dable a partir de la mera actualizacion de los elemen-
tos objetivos del tipo (ayuntamiento carnal de una persona, ca-
sada civilmente, con otra que no sea su coényuge, en el domici-
lio conyugal o con escandalo), sentar la presunciéon de que el
primero de los mencionados estuviera enterado de tal vinculo.

a. 4) Los que admitiendo estructuralmente la forma cul-
posa de realizacién, por razones de politica criminal en tal su-
puesto no son punibles.

Dentro de este grupo podriamos citar al delitoc de lesio-
nes previsto en el articulo 289 parrafo primero, parte primera
del Cédigo Penal (lesiones que no ponen el peligro la vida y
tardan en sanar menos de quince dias), respecto del cual ad-
vertimos que ademas de que su estructura permite la forma de
realizacion culposa, la vida diaria nos demuestra que con fre-
cuencia se comete de esa manera. Por consiguiente tampoco
es dable formularse la presuncién apuntada en el apartado a.2).
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a.5) Los que la exigencia expresa del legislador de rea-
lizar dolosamente la conducta descrita impide que se genere tal
presuncioén.

Ejemplos de estos delitos son los previstos en los arti-
culos 225 fraccién VI (dictar, a sabiendas, una resolucién ilici-
ta), 231, fraccion | (alegar a sabiendas hechos falsos o leyes
inexistentes o derogadas), 236 (al que a sabiendas circule mo-
neda aiterada), 247 (examinado por la autoridad judicial como
testigo o perito oculte maliciosamente la existencia de algun
dato), y 254 bis (capturar de manera intencional mamiferos ma-
rinos).

En este grupo de ilicitos las expresiones: a sabiendas
dolosamente o maliciosamente, nos impiden formular la pre-
suncién explicada en el apartado a.2), puesto que a través de
ellas el legislador implicitamente reconoce que en la vida diaria,
las conductas descritas bien pueden actualizarse sin dolo (ya
sea mediante culpa o incluso sin mediar ésta).

Estos tres Ultimos grupos de delitos a que hemos hecho
referencia, como ya se habra advertido, tienen en comun, a di-
ferencia de los ilicitos agrupados en los dos primeros aparta-
dos, (a.1 y a.2), que no existe presuncién expresa dentro de la
norma, ni humana que se pueda derivar de la mera actualiza-
cion de los elementos objetivos del tipo, referida al obrar doloso
del agente.

b) Los delitos que admiten ambas formas de realizacion
(dolosa y culposa).
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E! universo de estos delitos en el ambito federal, se en-
cuentra parcialmente contenido en el articulo 60 segundo pa-
rrafo del Cédigo Penal que a la letra dice:

“Las sanciones por delito culposo sélo se impondran
con relaciéon a los delitos previstos en los siguientes
articulos: 150, 167 fraccién VI, 169, 199 bis, 289 parte
segunda, 290, 291, 292, 293, 302, 307, 323, 397 y
399 de este Cddigo.”

Y, se complementan con los delitos que expresamente
hacen alusién a la culpa como una de sus formas de realiza-
cion, previsto en la parte especial del citado ordenamiento o en
leyes federales.

Ejemplos de los primeros es el previsto en el articulo
225 fraccidon VIl que dispone:

"Son delitos contra la administracion de justicia, co-
metidos por servidores publicos los siguientes:

l...

Vill.- Retardar o enlorpecer maliciosamente o por
negligencia la administracion de justicia;"

Ejemplo de los segundos es ia inutiizacidon de sefiales
en carretera por imprudencia, previsto en el articulo 536 segun-
do parrafo de la Ley de Vias Generales de Comunicacion.

Por lo expuesto, no compartimos el sefalamiento que
hace Cesar Augusto Osorio y Nieto de que diversos delitos fe-
derales, como son, entre muchos otros, los previstos en {os ar-
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ticulos 561, 573 y 586 de la Ley de Vias Generales de Comuni-
cacion, admitan una realizacién culposa. 142

En virtud de gue en estos delitos, al igual que los agru-
pados en los apartados a.3, a.4 y a.5, se debe partir de que su
forma de realizacién puede ser tanto culposa como dolosa,
tampoco es dable formular a priori presuncion alguna al res-
pecto. Lo anterior a la vez significa que para todos estos ilicitos:
a) la negativa del agente de haber obrado dolosamente para
ser eficaz no requiere ser probada, mientras no exista prueba
en contrario y, b) que para la acreditacion del dolo no basta la
simple actualizacion de los elementos objetivos del tipo, sino
que se debera atender a las particularidades que presenta el
caso especifico.

A continuacién exponemos una serie de criterios que
parten de esas particularidades probadas de cada caso, para
estimar cuando existe prueba indiciaria del obrar doloso del
agente y, por tanto, a él le corresponde acreditar lo contrario y
cuando no:

Primero.- Cuando al analizar las caracteristicas proba-
das de la conducta, que son las que de manera mas segura e
inmediata llegan al conocimiento del juzgador, se advierte que
dicha conducta por si sola ya es un dato indiciario del obrar
doloso del agente.

Sobre este topico Nicola Framarino Dei Malatesta escri-
be:

2 Osorio y Nieto, César Augusto, Delitos Federales, Editorial Pomga, S.A., 1* Edicién,
1994, pp. 251, 286 y 287.
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"De ordinario los hombres, cuando actiuan, conocen la
naturaleza de sus propias acciones y la finalidad a
que las dirigen. Y por esto, mientras al hombre, sin
referencia a alguna accion, se le presume inocente,
cuando, por el contrario, se prueba que ha realizado
una accion que presenta caracteres exteriores de
criminosa, se le presume culpable, por cuanto se pre-
sume que conoce la naturaleza de su propia accion, -
que in se dolum habet (contiene en si misma el do-
lo). Esta presuncion de dolo no es si no juris tantum, y
tiene su justificacién en la criminalidad externa de la
accion probada, porque res ipsa in se dolum habet
(el hecho mismo contiene el dolo); en otros términos,
porque el hecho criminoso, por si mismo, no es sus-
ceptible sino de intencioén dolosa." '*3

Verbigracia en un homicidio en el que la privacion de la
vida se realiza mediante seis disparos de arma de fuego; tal
presuncion resulta valida en virtud de que ordinariamente actos
de estas caracteristicas no se cometen mediante culpa o por
caso foriuito. A esta conclusion se llega con fundamento en el
articulo 286 del Codigo de Procedimientos Penales que consa-
gra la prueba indiciaria. Luego entonces, la negativa del acusa-
do de haber obrado dolosamente de manera implicita contiene
cualquiera de las dos siguientes afirmaciones: 1) que actué cul-
posamente, o 2) que existid caso fortuito. Tales afirmaciones
son contrarias a la presuncion que se deriva del hecho probado
y, por ende, le corresponde a él probar. Lo anterior tiene fun-

'3 Framarino Dei Malatesta, Nicola, Légica de las pruebas en materia criminal, Editorial
Temis, S.A., Vol. |, 42, Edicion, Bogota-Colombia, 1992, pp. 168-169.
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damento en el ambito del fuero comun en el articulo 248 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que
dice:

"El que afirma esta obligado a probar. También lo
esta el que niega cuando su negacion es contraria a
una afirmacion legal o cuando envuelve la afirmacion
expresa de un hecho.”

Esta disposicion, a pesar de no encontrarse de manera
expresa en otros ordenamientos, es un principio general del
derecho procesal ampliamente reconocido por la doctrina y la
jurisprudencia.

Segunda.- Cuando la conducta exterior en si misma no
refleja dolo alguno, pero existen mas o menos las mismas posi-
bilidades de haberse realizado con o sin dolo, como seria, el
caso ya resefiado del adultero que no es conyuge de la victima
ofendida, o tratandose del delito de circulacién de moneda fal-
sa, el de una persona que hubiere hecho algun pago con ésta,
pero cuya falsificacion sea de tal calidad que resulte dificil-
mente apreciable por el comun de las personas. Aqui la mera
negativa del agente de haber obrado dolosamente, mientras no
exista prueba en contrario, resulta suficiente para generar una
duda razonable que opera a favor del acusado.

Tercero.- Si la accién en si misma no solo esta despro-
vista de dolo, sino que contiene una presuncion de que el
agente obré culposamente como acontece en los delitos de
homicidio, lesiones y dafio en propiedad ajena con motivo del
transito de vehicuios; la negativa del agente de haber obrado
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dolosamente no requerira probarse, mientras no exista prueba
en contrario, correspondiéndole al érgano de acusacién la car-
ga de la prueba.

Los anteriores criterios se encuentran sustentados en
dos principios a saber: a) El ontolégico y, b) El 16gico.

Nicola Framarino explica el primero de la siguiente ma-
nera:

"Quien afirma lo que va implicito en la sucesion ordi-
naria de los hechos, no tiene obligacién de probar,
pues a su favor esté el testimonio universal de las co-
sas, que se presenta como prueba en el juicio, y tam-
bién la opinion general de las personas, que confirma
la de las cosas y asegura que se apoya en un con-
junfo de experiencias y observaciones. Por lo tanto, lo
ordinario se presume. Pero, en cambio, quien aseve-
ra algo que esta fuera de los acontecimientos natu-
rales, tiene en su contra el testimonio universal de las
cosas, confirmado por la experiencia comun de las
personas, y tiene, en consecuencia, la obligacién de
sostener su aserto mediante pruebas especiales; es-
tos es, lo extraordinario de prueba.”

Y el segundo asi:

"Si se opone un hecho positivo a uno negativo, quien
afirma el hecho positivo debe probar de preferencia,
con respecto a quien sostiene el negativo.”

Y mas adelante agrega:
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"... este principio se origina en la observacion de los
medios de comprobacién que tiene el espiritu huma-
no. En efecto, si reflexionamos un poco, veremos que
el hechos positivo tiene dos especies de pruebas po-
sibles: las pruebas posibles directas y las pruebas in-
directas. En cambio en cuanto al hecho negativo no
hay posibilidad de prueba sino mediante las solas
pruebas indirectas. En realidad ;como se puede pro-
bar directamente, es decir, por directa percepcion, 1o
gue no ha existido? A la verdad, lo que no ha tenido
existencia, no ha podido ser percibido in se, y por
esto no puede ser probado directamente. De ahi que,
en cuanto a la comprobacién del hecho negativo, no
habrd mas que pruebas indirectas. Ademas, estas
pruebas indirectas son menos numerosas con rela-
cion al hecho negativo que en cuanto al positivo, ya
que este deja tras de si huellas de su exteriorizacion,
las cuales esta en imposibilidad de dejar el hecho ne-
gativo, porque la nada, nada produce. Comprobada,
pues, la mayor facilidad de prueba que presenta el
hecho positivo, quien lo efaaﬁrma es el que debe
preferentemente probario.”

El principio logico, nos explica el mismo autor:

" .. estd subordinado al ontolégico, puesto que no tie-
ne eficacia reguladora de las pruebas sino cuando se
trata de dos afirmaciones, una de ellos positiva y otra
negativa, pero igualmente ordinarias o igualmente

144 Ipidem, pp. 157-158.
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extraordinarias; y en caso de conflicto entre los prin-
cipios, debe siempre prevalecer el ontolégico.” '

Para finalizar este apartado sefialaremos brevemente,
bajo qué fundamentos puede el agente demostrar eficazmente
su negativa de haber obrado dolosamente. '

Como ya sefialamos, el dolo tiene un componente cog-
noscitivo y otro volitivo, podria darse el primero sin el segundo,
pero ello ninguna trascendencia tendria en el ambito penal,
porque se trataria de meras representaciones sin una voluntad
exteriorizada a través de una conducta. La inversa es imposi-
ble, en virtud de que toda voluntad de realizacion presupone un
especifico conocimiento. Por tanto, cuando la realizacién del
hecho tipico es ya un dato indiciario de tal voluntad de realiza-
cion u otras pruebas tienen tal fuerza, toda negativa de haber
realizado dolosamente una accidén u omisién tipicas debe estar
enfocada necesariamente a demostrar la ausencia de:

a) ese especifico conocimiento que presupone dicha
voluntad de realizacion o, cuando dicha representacién si se
genero.

b) el aspecto volitivo especifico que presupone ese
obrar doloso.

Expliquemos lo anterior:

a) La ausencia del especifico conocimiento que presu-
pone una determinada voluntad de realizacion tipica.

5 |bidem, p. 163.
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Es pertinente precisar que el conocimiento de los ele-
mentos del tipo presuponen cierta capacidad psiquica en el
agente; sin embargo, "la realizacién dolosa de la accion u omi-
sion” da por sentado, como se dijo en el apartado en el que se
estudié la accién u omisién, un comportamiento humano vo-
luntario que conlleva una cierta capacidad de decision y, por
ende, también psiquica.

No obstante lo anterior, advertimos que pudieran darse
ciertos padecimientos que, sin limitar esa capacidad de deci-
sion, si pudieran afectar la de conocimiento de los elementos
tipicos; en estos supuestos le correspondera a quien los invoca
demostrar tal extremo, en virtud de que por disposicion expresa
de !a ley (al menos en el ambito federal} la capacidad psiquica
se presume en todas las personas mayores de 18 anos.

Satisfecho este presupuesto de la capacidad psiquica
para conocer los elementos del tipo, la ausencia de dicho cono-
cimiento se puede generar a través de dos vertientes: 1) au-
sencia de representacion o, 2) falsa apreciacion de alguno de
ellos.

Esta diferenciacién no resulta ociosa, pues si bien la fal-
sa apreciacion de algun elemento del tipo se traduce en una no
representacion del mismo, esta dltima no necesariamente pre-
supone a {a primera.

En lineas atras sefialamos dos ejemplos de ausencia de
representacion de sendos elementos subjetivos de los delitos
de abuso sexual y de privacion de la libertad, previstos respec-
tivamente en los articulos 260 y 365 bis del Codigo Penal; y de-
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ciamos que estos elementos por su propia naturaleza no po-
drian ser materia de falsa apreciacién, sino sélo de ausencia de
representacion.

Y, también ya enunciabamos que en este espacio abor-
dariamos el concepto del error empleado por el legislador en la
fraccion Vil inciso a), del articulo 15 del Codigo Penal.

Nosotros consideramos, en parte por las razones ya ex-
puestas (en el sentido de considerar a los "elementos subjeti-
vos especificos” como materia del conocimiento exigido por el
dolo), que el error "sobre alguno de los elementos esenciales
que integran el tipo penal" comprende tanto la falsa apreciacion
(error stricto sensu) como la ausencia de representacion de al-
guno de ellos, siendo ésta la opinién de la doctrina mayoritaria.

Jiménez de Asua sobre el particular sostiene que igno-
rancia y error se reuanen en uno solo, aunque los cédigos sue-
len hacer uso de la expresién "error", y da noticia de que: "Los
fratadistas siguen, en gran mayoria, la tesis simplificadora,
aunque discrepan en cuanto a la manera de unificar los térmi-

nos." 146

No obstante lo dicho, aun admitiendo la opinién contra-
ria, ello no se traduciria en la imposibilidad de invocar la ausen-
cia de representacion como causa que impide la integracién del
dolo, puesto que para ello bastara citar como fundamento el
referido articulo 9.

& Jiménez de Asua, Luis, Ob. cit., tomo VI, p. 313.
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Por cuanto hace a la expresion "elementos esenciales
que integran el tipo penal" la estimamos poco afortunada, en
virtud de que el empleo de los vocablos "esencial" y "acciden-
tal" son utilizados por la mayoria de la doctrina como atributos
del "error” pero no de los elementos del tipo.

Asi Francesco Antolisei afirma:

"Por error sobre el hecho que constituye el delito se
entiende el error que recae sobre uno (o varios) de
los elementos que se exigen para la ex:ﬁt;encia del
delito. Este error se dice que es esencial.”

El error es accidental, indica Castellanos Tena:

* ... 8i ho recae sobre ciffaunstancias esenciales del
hecho, sino secundarias”

Sergio Vela Trevifio por su parte, asevera con mayor
claridad expositiva:

" .. podemos definir la esencialidad, en orden al error,
manifestando que es anormal la formacion de la vo-
luntad, determinante de la actuacién, por la falsa apre-
ciacion de la realidad de los hechos en cuanto son
relevantes para la tipicidad o de la significacion de los
mismos en orden a la antijuridicidad.”

Y mas adelante concluye:

47 Antolisei, Francesco, Ob. cit., p. 291.
148 ¢ astellanos Tena, Fermando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, (Parte
General), Editorial Porrda, S.A., 14®, Edicién, p. 256.
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"El error accidental es el no esencial, o lo que es igual
es una forma del error con todas las caracteristicas
psicolégicas que crean la figura del error, pero es in-
suficiente para exculpar una conducta tipica y antiju-
ridica porque no se afectan los elementos facticos
contenidos en el tipo y tampoco se presenta en orden
a la significacion de los hechos. Estos son los casos
donde aparecen los llamados error en la persona,
error en el objeto y error en el golpe, que no afectan
la culpabilidad puesto que la dejan incélume.” 14

Como es de advertirse, este autor comprende en sus
definiciones tanto el error de tipo como el de prchibicion, y su
filiacion a la teoria causalista es manifiesta.

No obstante ello consideramos acertadas sus definicio-
nes, en la parte en la que dejan en claro que la nota diferencial
entre el error esencial y el accidental no estriba en que uno re-
caiga sobre algunos elementos del tipo y, el otro sobre los res-
tantes, sino en que incidiendo ambos en una falsa apreciacién
de la realidad, el primero resulta relevante para la tipicidad por-
gue impide la representacién de uno o varios de tales elemen-
tos, mientras el segundo, agregamos nosotros, al recaer uni-
camente en la identidad del sujeto pasivo (error en la persona),
del objeto material (error en el objeto) o en cierto alcance de la
relacion causal (error en el golpe}, no tienen los efectos antes
referidos.

' Vela Trevifio, Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Editorial Trillas, S.A. de C.V., 1°.
Edicion, tercera reimpresion, 1985, pp. 348 y 353.
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Por lo expuesto podemos concluir que el legislador en
lugar de la redaccién empleada debid haberse referido al "error
esencial e invencible sobre alguno de los elementos que inte-
gran el tipo penal.”

Y si bien la mencionada fraccién VIl del articulo 15 alu-
de a que el error esencial de que hablamos debe ser "invenci-
ble" para tener el efecto de constituirse como causa de exclu-
sion del delito, hemos de aclarar que aun siendo vencible, de
cualquier manera "la realizacion dolosa de la accion” no se
configura, con la salvedad de que de conformidad con el arti-
culo 66 del Codigo Penal se impondra la punibilidad del deiito
culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de reali-
zacion.

b) La ausencia del especifico aspecto volitivo que pre-
supone un determinado obrar doloso.

Como ya deciamos lineas atras, es dable que se haya
tenido la cabal representacion de los elementos del tipo, mas
no se haya querido ni aceptado su realizacién que, sin embar-
go, se genera.

En este supuesto Gnicamente quedaria comprendida la
culpa con representacion en la que como veremos en el si-
guiente apartado, se prevé como posible el resultado tipico (as-
pecto cognoscitivo), pero se obra confiando en que no se pro-
ducira, el cual se genera finalmente a consecuencia de la viola-
cion de un deber de cuidado. Luego entonces, conforme a! de-
sarrollo del tema que nos ocupa, al agente le correspondera
demostrar que efectivamente obré en ese sentido (o cuando
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menos generar la duda de que lo pudo haber hecho) y no dolo-
samente erigiéndose la referida forma de realizacién culposa
como excluyente de ia dolosa.

4.2. La realizacion culposa de la accién u omi-
sion.

El actual parrafo segundo del articulo 9 de! Codigo pe-
nal, dice:

"Obra culposamente el que produce el resultado tipi-
€0, que no previé siendo previsible o previé confiando
en que no se produciria, en virtud de la violacion a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segun
las circunstancias y condiciones personales.”

En este precepto se distinguen tres elementos a saber:

1) Un resuitado tipico, 2) una viclacién de un deber de
cuidado y, 3) que el primero resulte atribuible a la segunda (re-
lacion de atribuibilidad).

La actualizacién conjunta de estos tres elementos pre-
supone a la vez, como veremos mas adelante, que el resuitado
tipico sea previsible por el agente y, segtin haya tenido o no
consciencia de esta previsibilidad, el mismo precepto distingue
dos especies de culpa: con representacion o consciente y sin
representacion o inconsciente, denominadas asi tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia. Fue precisamente me-
diante el multicitado decreto del 23 de diciembre de 1993 que
con base en dicha previsibilidad se diferencian ya las dos men-
cionadas especies.
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Esta formula guarda una simiiitud sorprendente con los
contenidos que sobre la culpa proporciona Edmundo Mezger,
tomados de la jurisprudencia del Tribunal imperial aleman, en
los siguientes términos:

"La culpa presupone que el autor no ha observado el
cuidado que segin las circunstancias y sus conogci-
mientos y capacidades personales debia y podia ob-
servar, y que a consecuencia de ello, no ha previsto
el resultado que hubiera podido prever aplicando el
cuidado que su deber le imponia — culpa incons-
ciente — o, en verdad, ha considerado como posible
la produccion del resultado, pero ha confiado en que
no se produciré — culpa consciente —. Este con-
cepto es aplicable, lo mismo que al delito de accion,
también al de omision.”

1) Resultado tipico.

Por cuanto hace al primer elemento estimamos que la
expresiéon "resultado tipico" debemos entenderla como la ac-
tualizacion de los elementos objetivos del tipo correspondiente,
o sea de: la accién u omision, la lesion o puesta en peligro del
bien juridico y, cuando el tipo lo requiera de: las calidades del
sujeto activo y del pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la
accion y omision, el objeto material, los medios especificos, las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion y, de los ele-
mentos normativos. O dicho en otras palabras comprende la

10 Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, traduccién de la 22 Edicion Alemana (1933) y notas de Derecho Espafiol, por Jose
Antonio Rodriguez Murioz, pp. 153 y 154.
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realizacion de todos los elementos del tipo, con excepcién de la
violacion del deber de cuidado y la relacion de atribuibilidad en-
tre ésta y aquél. Afirmamos lo anterior en atencién a que no
consideramos dable estructuralmente configurar un tipo penal
culposo compuesto con los denominados elementos subjetivos
especificos, ya que este particular propésito o animo resultaria
incompatible con la ausencia del elemento volitivo que aquél
presupone.

En este entendido, dicho "resultado tipico" lo habremos
de referir a la realizacién de los elementos objetivos del tipo tal
y como aparecen en la parte especial del Cédigo Penal, tratan-
dose de los ilicitos a que hace alusion el parrafo segundo del
.articulo 60 del mismo ordenamiento y de los culposos que au-
tébnoma y explicitamente se encuentran definidos en esta parte
y, por cuanto hace a los que se encuentran en ordenamientos
distintos al Cédigo penal, tal realizacion se referird a los ele-
mentos objetivos del tipo contenidos en cada una de estas figu-
ras.

Discrepamos en consecuencia, de los que identifican a
este "resultado tipico” con "resultado material” o con "lesion del
bien juridico”, por las siguientes razones.

La primera expresion, sin ninguna justificacion, excluiria
del universo de los delitos culposos a los formales o de mera
actividad y, la segunda haria lo propio respecto a los delitos
denominados de peligro.

Por otra parte, ambas expresiones resultan por si solas
insuficientes para cumplir con la finalidad con la que el legisla-
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dor empleé la de "resultado tipico”, como lo demostramos con
el ejemplo siguiente: En el delito de dafio en propiedad ajena
culposo, el bien juridico lesionado lo es el patrimonio, mas esta
lesion debe originarse especificamente mediante una conducta
que darie, destruya o deteriore una cosa no perteneciente al
agente y propiedad del pasivo. De considerar solo el "resultado
material”; dafio, destruccién o deterioro de cosa ajena, tendria-
mos que admitir que este delito pudiere tener como objeto ma-
terial un bien abandonado (mostrenco) por quien fuera su pro-
pietario, caso en ei cual no se configuraria el delito de referen-
cia por ausencia de lesion al bien juridico tutelado. Y de consi-
derar Unicamente la lesidon al bien juridico tendriamos que
aceptar que dicho ilicito pudiere también realizarse mediante el
apoderamiento de la cosa o a través de una disposicion patri-
monial de la victima engafada, etc., etc.

2) Violacién de un deber de cuidado.

Por deber de cuidado entendemos genéricamente la
exigencia a cargo de una determinada persona para que du-
rante su vida de relacién con el mundo, se conduzca de manera
tal que no ponga en riesgo mas alla de lo permitido, bienes juri-
dicamente tutelados. Se trata pues de un deber de abstencion.

La nocion de "riesgo permitido” la hemos tomado de
Stratenwerth quien la explica asi:

" .. no se prohibe todo comportamiento que torme pre-
visible una lesion del bien juridico. Por el contrario, la
creacion de riesgos es permitida dentro de ciertos li-
mites. Y dado que en el delito culposo, en general,
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falta la descripcion precisa del supuesto de hecho en
lo referente al comportamiento prohibido, tiene poco
sentido tomar en consideracién el punto de vista del
riesgo permitido solamente en el contexto de la antiju-
ricidad: con el criterio del riesgo permitido se delimita
desde el principio qué acciones estan abarcadas ra-
zonablemente por el supuesto de hecho de un delito
culposo.”

Y mas adelante agrega:

" La determinacion de la conducta exigida en el caso
concreto se rige no solamente por la situacion res-
pectiva, sino también por las capacidades individua-
les del autor." '

Consecuentemente, la cantidad y complejidad de los
deberes de cuidado que puede tener una persona a su cargo,
dependeran precisamente del mayor o menor intercambio que
contenga con el mundo que lo rodea en sus diferentes ambitos:
fisico, social, familiar, profesional, laborai, etcétera, etcétera vy,
de sus especiales capacidades.

La delimitacion de lo permitido la vamos a encontrar
precisamente en dichos ambitos, pudiendo distinguir tres dife-
rentes grupos, a saber:

a) Los margenes que aparecen contenidos en preceptos
ex profeso elaborados con ese fin y que se denominan "reglas
de cuidado”.

51 Stratenwerth, Giinter, Ob. cit., p. 325.
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Asi por ejemplo, el reglamento de transito le permite a
un conductor de vehiculos, cruzar una bocacalle cuyo trafico
esta regido por semaforos, cuando tiene fa luz verde, a pesar
de que tal cruce en si mismo no se encuentre totalmente au-
sente de riesgos para los otros vehiculos y los peatones, mas
no le permite hacerlo cuando tiene la luz roja.

b) Los margenes que aparecen implicitos en las indica-
ciones generalmente aceptadas de Ia ciencia y la técnica.

Verbigracia, la ciencia médica sélo aconseja una inter-
vencion quirurgica ante determinados diagnosticos, por lo que
si ésta se realiza contraviniendo dicha indicacion se coloca al
paciente en un "riesgo no permitido."

La doctrina asocia la no transgresion de estos margenes
con la impericia, que Enrico Altavilla define como:

"La incapacidad técnica para el ejercicio de una fun-
cion determinada (profesién o arte).” Y sefiala que
puede originarse por ignorancia, error o inhabilidad."

¢) Los que se encuentran diseminados en las normas (a
veces no escritas) de los diferentes circulos de personas que
tienen que ver con alguna actividad o interés comun, para evitar
poner en peligro o lesionar un bien y, que la costumbre social
ha impuesto, 0 que se deducen de la experiencia ¢ del sentido
comun. Sobre el tema Karl Heins Gosell, haciendo referencia a
una obra de Reinhart Maurach, sostiene que si bien no es pro-

152 Altavilla, Enrico, La Culpa, El delito culposo, sus repercusiones civiles, su analisis
psicolégico, 4. Edicidn, Editorial Temis, 5.A., Bogota, Colombia, 1987, p. 5.
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cedente atender al completamente inexpresivo "deber del ciu-
dadano promedio”, si cabe en cambio tener en cuenta cuales
son los grupos sociales mas cercanos al autor, y seria precisa-
mente con esta referencia con la que habria de compararse el
actuar del agente con el de otra persona consciente en la mis-
ma situacién real en la cual se encontraba aquél.™?

Asi por ejemplo, para todo mundoc resulta aceptado que
las armas de fuego no deben dejarse al alcance de los nifios o,
bien las personas que se dedican a la ensefianza del buceo
saben hasta qué profundidad no resulta riesgoso sumergirse en
el mar, cuando se trata de la primera ocasién que se practica
esta actividad o, una madre sabe que un recién nacido requiere
alimentarse cuando menos cada cuatro horas, pues de lo con-
trario se pudiera poner en riesgo su salud.

Estos margenes de riesgo se pueden dejar de observar
mediante negligencia o imprudencia. A la primera la define Al-
tavilla como:

"Una conducta omisiva, contraria a las normas que
imponen determinada conducta, solicita, atenta y sa-
gaz, encaminada a impedir la realizacion de un re-
sultado dafioso o peligroso. "

Y a la segunda como:

"Una accion de la cual habia que abstenerse, por ser
capaz de ocasionar determinado resultado de dafio o
de peligro, o que ha sido realizada de manera no

*33 Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, tomo I, Ob. cit., p. 239.
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adecuada, haciéndose asi peligrosa para el derecho
ajeno penalmente tutelado.” >

La exigencia de observar los referidos limites, que en-
trafia todo deber de cuidado depende, como lo indica el men-
cionado articulo 9, de que la circunstancias del hecho concreto
y las condiciones personales del agente, hagan observable pa-
ra éste la no transgresion de esos limites. Lo anterior nos intro-
duce en el tema de que para el agente debe ser evitable poner
en riesgo mas alla de lo permitido los bienes juridicamente tu-
telados, lo cua! presupone a la vez que haya estado en posibili-
dad de estar conciente del especifico proceso de su conducta a
través del cual generaba tal riesgo o, dicho en otras palabras
que éste fuera previsible.

Un ejemplo en el que "las circunstancias del hecho” im-
pedirian que se surta la exigencia de que hablamos, seria el de
la persona que dejando estacionado su vehiculo correctamente,
y tiempo mas tarde vuelve a ponerse al volante del mismo con
la finalidad de incorporarse al arroyo de circulacion, ignorando
que en dicho intervalo un menor de 2 afios se ha introducido
por debajo del auto; en este supuesto no se genera violacion de
deber de cuidado alguno por parte del automovilista, a pesar de
que con sus maniobras para circular nuevamente hayan puesto
en un riesgo no permitido la integridad y ia vida del infante, en
virtud de que no le era exigible cerciorarse de la no presencia
del menor debajo del automovil antes de maniobrar.

Otro ejemplo, pero referido a las "condiciones persona-
les" del agente lo seria el del técnico especialista en calderas

154 Altavilla, Enrico, Ob. cit., pp. 5y 6.
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que ignora que tiene disminuidas temporalmente sus capacida-
des auditivas, bajo cuya responsabilidad se encuentra ef buen
funcionamiento de un calentador, no percibe ciertos ruidos que
éste produce y que la técnica indica que reflejan que esta ope-
rando incorrectamente, con el riesgo de explotar y que, por
tanto, debe suspenderse dicho funcionamiento; no se {e podra
incriminar que viold un deber de cuidado a su cargo por no pa-
ralizar la maquina, en virtud de que por su particular condicion
no le era exigible la observancia del mismo, o dicho de otra
forma no le fue evitable generar esa situacién de peligro por no
haberla podido prever. Caso contrario seria el de quien tenien-
do conciencia de ese padecimiento siguiera asumiendo su deli-
cada funcion, pues en este supuesto la violacién del deber de
cuidado consistiria precisamente en sequir laborando, con el
riesgo de que la situacién resefiada pudiere suscitarse, sin ha-
ber tenido la representacion de que esto pudiera suceder o, te-
niéndola, confié en que no se produciria. En suma, se viola un
deber de cuidado cuando se transgrede el "riesgo permitido”,
siendo éste observable conforme a las circunstancias del hecho
especifico y las condiciones personales del agente.

. 3. Que el "resultado tipico" sea atribuible a la violacidon
del deber de cuidado.

Esta relacion se genera cuando de haberse observado
el deber de cuidado, se hubiera evitado "el resultado tipico".

Por cuanto hace a esta relacién de atribuibilidad Hans
Welzel sostiene:

264

o

")




"Tiene que comprobarse que el resuitado se ha pro-
ducido en virtud de una lesion del cuidado con una
probabilidad lindante en la certeza; de otro modo de-
be absolverse.” >

El mencionado jurista proporciona los siguientes ejem-
plos obtenidos del Tribunal imperial aleman:

"Un nifio salfa tan repentinamente a la calzada, frente
a un conductor que maneja descuidadamente que
aun cuando éste hubiese conducido cuidadosamente
Jo habria lesionado. En una operacioén el medico apli-

. ca para anestesiar en vez de novocaina la cocaina,
que es inadecuada, y el paciente muere; al practicar-
se la autopsia resulta que el paciente de todos modos
habria muerto con la inyeccion de novocaina, que era
adecuada, en virtud de un estado corporal que no era
reconocible objetivamente para el médico; cierta-
mente la accion descuidada ha causado la lesion del
bien juridico, pero la lesién del cuidado era en su res-
pecto irrelevante, ya que también el resultado se ha-
bria producido en caso de una ejecucion cuidadosa
de la accién." *®

Cabe hacer hincapié de que en los delitos culposos for-
males o de conducta, la mera violacién del deber de cuidado
puede ser suficiente, por si, para colmar el "resultado tipico”,
como seria el caso del delito de omitir por negligencia la conce-
sion de la suspension del acto reclamado, previsto por el arti-

155 wWelzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, p. 163.
156
: Idem.
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culo 200 de la Ley de Amparo, ya que no requiere de un resul-
tado material sino unicamente la abstencion negligente de or-
denar una suspensiéon notoriamente procedente; luego enton-
ces en este ilicito la violacion del deber de cuidado especifico,
contenido implicitamente en la norma, sera suficiente para es-
timar que {a atribuibilidad de que hablamos esta acreditada.

Por el contraric en los denominados delitos culposos
materiales o de resultado, como el resultado material se genera
siempre en un momento posterior al que se inicia la violacion
del deber de cuidado, no basta que se acredite ésta, sino que
se requiere demostrar, ademas, que de no haberse generado,
no se hubiera producido el resultado material o, dicho en otras
palabras, que éste Ultimo es atribuible a la primera.

Verbigracia, en el caso del conductor de un vehiculo
que circula en contrasentido durante un trayecto de 50 metros,
al término del cual llega a una bocacalle y se colisiona con otro
automovil, para demostrar esta relacion de atribuibilidad sera
menester evidenciar que el haber circulado en contrasentido,
. sino fue la lnica causa que generd el siniestro, si fue una con-
causa.

Como es de advertirse, la conjuncion de estos tres ele-
mentos presupone necesariamente que el "resultado tipico" sea
previsible para el agente, porque si éste es consecuencia de la
violacion del deber de cuidado, y ésta para configurarse como
tal debe ser previsible y evitable; luego entonces "el resultado
tipico” también lo sera.

266

o

W}




)

4.2.1. El acreditamiento de la realizacion cul-
posa de la accién u omision.

Conforme a lo expuesto, la problematica del acredita-
miento de la realizacién culposa de la conducta se centra en la
demostracion de cada uno de sus tres elementos ya referidos.

Por cuanto hace al "resultado tipico” ya se han aborda-
do en esta investigacion los relativos a la accion u omisién, la
lesion y la puesta en peligro de! bien juridico, y del acredita-
miento de los restantes nos ocuparemos en los siguientes
apartados.

Demostrada la existencia del "resultado tipico" en los
términos en que lo hemos explicado, lo que presupone la de-
mostracion de que ei agente careciendo de dolo ha intervenido
en su "produccion”, y por tanto que se ha transgredido un "ries-
go permitido” (pues de lo contrario no habria resultado tipico);
la problematica de la acreditacion respecto a si ha o no violado
un deber de cuidado, se centra en la siguiente interrogante: ;lLe
era o no exigible al agente, de acuerdo a las circunstancias del
hecho y a sus condiciones personales, observar dicho limite?

Tratandose de violaciones a normas que expresamente
delimitan los margenes del riesgo permitido (reglas de cuidado),
se sienta la presuncion juris tantum de que el agente actud
violando un deber de cuidado que las circunstancias del hecho
y sus condiciones personales le imponian observar, pues aque-
llas tienen la presuncion a su favor de que fueron elaboradas
para ser observadas por todas las personas.
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Lo anterior se traduce en que al agente le corresponde-
ra demostrar que en el caso concreto no se surtié esa exigibili-
dad. Y por cuanto hace a los otros dos grupos en los que se
contienen estos limites, la demostraciéon de que el agente los
transgredié mediante la violacidon de un deber de cuidado debe-
ra partir de las particularidades, tanto de sus condiciones per-
sonales como del hecho especifico, sin dejar de ser ya un dato
indiciario para ello la mera transgresion de referencia.

La respuesta a esta pregunta se relaciona con las figu-
ras juridicas del error esencial e invencible y el caso fortuito,
previstas respectivamente en las fracciones VIII, inciso A, y X
del articulo 15 del Cédigo Penal. Ambas tienen en comun el
estar precedidas por un "resultado tipico" en el cual el agente

de una u otra manera intervino en su proceso causal y, que en

dicho proceso se transgredié el riesgo permitido.

Por cuanto hace al error esencial e invencible, la no
previsibilidad de la situacién riesgosa no permitida de que se
habla reside en la falta de representacion o errénea apreciacion
de alguno de los elementos del tipo objetivo del delito en cues-
tion. Lo relativo a ta esencialidad del error ya lo hemos explica-
do en el apartado 4.1.1. y, por cuanto hace a la invencibilidad,
este atributo lo tiene el error cuando a decir de Pavon Vascon-
celos:

“... dadas las circunstancias particulares en que el
Sufeto actua, no se encuentra en condiciones de per-
catarse de su error y de salir de él, de superario.
Consecuentemente, si lo invencible es lo que no se
puede vencer, referido tal concepto al error es facil
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advertir que habra error invencible cuando el sujeto
por las circunstancias que rodean el hecho esta im-
posibilitado para darse cuenta de la falsa imagen que
ha hecho de determinada realidad.”

Y, agrega:

“De poder superar su error, a virtud de la naturaleza
de éste y no haberlo hecho por su actuacion negli-
gente, el agente resultard responsable por haber ac-
tuado culposamente, asumiendo una actitud no acor-
de con la exigencia legal que le impone el deber de
evitar dafios o peligros a bienes juridicos." ">’

En el caso fortuito, la imprevisibilidad de la situacion
riesgosa no permitida (que finalmente origina el siniestro) deriva
de situaciones concurrentes para la produccion del resultado
ajenas al agente y, que por su naturaleza no pudo prever.

Al respecto es de citarse la siguiente tesis de la enton-
ces Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
visible en la pagina 22 de su informe correspondiente al afo de
1955.

"CULPABILIDAD; CASO FORTUITO, COMO LIMITE
OBJETIVO DE LA. Caracteristico del caso fortuito es
la presencia de una concausa en la produccion del
resultado; el agente no puede prever aquello que es
producto de la conducta propia y de la concausa; esta

57 payén Vasconcelos, Francisco, Diccionario de Derecho Penal, 1* Edicidn, Editorial
Porria, S.A., 1997, p. 444,
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obligado, y en ello radica la esencia de la culpa, a
prever las consecuencias dafiosas de su actividad
voluntaria, pero no puede llegar la exigencia de previ-
sion hasta los resultados producidos a virtud de situa-
ciones ajenas al sujeto concurrentes con su actividad,
pero extrafias a ¢él; es por esto que se ha sostenido
que el caso fortuito es el limite objetivo de la culpabi-
lidad.”

Por imperativo del articulo 16 constitucional, de ser
afirmativa la respuesta a la interrogante formulada se habra de
tener que sefalar con precision el referido deber de cuidado y
en qué consistié su violacion.

Ambas figuras: error esencial e invencibie y caso fortui-
to, por ser de naturaleza excepcional, estara su demostracién a
cargo del agente.

Por cuanto hace a la acreditacion de atribuibilidad, se
habra de tener presente que no se trata de una relacion causal,
por ello a pesar de que aparezca demostrada la intervencién
del agente en el proceso causal que produce el resultado tipico,
e incluso que al realizar su conducta violaba un deber de cui-
dado, sera menester establecer si fue precisamente dicha vio-
lacién por si, 0 en conjuncién con otras, a la que se le puede
atribuir la produccién del resultado tipico.

Verbigracia, en una colision automovilistica por alcance,
un conductor va a exceso de velocidad y otro frena intempesti-
vamente, sin embargo, puede ocurrir que aun cuando el prime-
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ro no hubiere rebasado el limite de velocidad, la colision se hu-
biere verificado.

La carga de probar el obrar culposo corresponde en
principio al érgano de acusacion, salvo que como lo apuntamos
en el apartado 4.1.1. el agente la invoque contrariando una pre-
suncion probada de que obré con dolo.

La duda respecto a si el agente actuo con dolo o culpa,
ya Carrara, la resolvia en los siguientes términos:

"Ciertamente en caso de duda entre dolo y culpa de-
bera sostenerse ésta mas bien que aquél, por el su-
premo principio de que toda duda debe resolverse
siempre en favor del acusado. " °8

Consideramos valida tal opinion, siempre y cuando se
trate del caso en el que se pueda sostener, mediante el acervo
probatorio, que si el agente no obré con dolo, necesariamente
lo hizo con culpa, es decir, cuando de lo que se duda en reali-
dad y es si actudé con dolo; mas no cuando se dude también del
obrar culposo.

Finalmente, es pertinente tener en cuenta que habra ca-
sos en los que sera menester el auxilio de peritos, a fin de ob-
tener una opinion de especialistas en la materia de que se trate,
sobre los "limites del riesgo permitido” {a exigencia o no a cargo
del agente de no transgredirlos conforme a sus condiciones

158 Carrara, Francesco, Programa de Derecho criminal, Parte General, Volumen |, tra-
duccion de José J. Ortega y Jorge Guerrero, Editorial Temis, S.A., Colombia, 1996, p. 82.
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personales y a las circunstancias especificas del hecho vy, la
atribuibilidad de tal transgresion al resultado material.

Demostrados los tres anteriores elementos, la circuns-
tancia de que el agente haya o no previsto el "resultado tipico"
tiene ya una significacion secundaria en el acreditamiento del
obrar culposo, en virtud de que necesariamente, el agente tuvo
que actuar bajo alguno de los dos supuestos, por lo que en
principio y en observancia a los principios ontolégicos y logico
ya explicados en el apartado 4.1.1., si no se tiene noticia res-
pecto a ello, puede sentarse validamente la presuncién juris
tantum de que no se represento el resultado, correspondiéndole
al agente en todo caso probar que si la tuvo y actué confiando
en que dicho resultado tipico no se produciria.

5. La calidad del sujeto activo.

Debemos ahora ocuparnos del estudio de los elementos
eventuales o contingentes del tipo, comenzando con la calidad
del sujeto activo.

En los tipos penales de algunos delitos, el sujeto activo
primario se encuentra delimitado por ciertas caracteristicas, de
tal suerte que no cualquiera puede colmar la conducta descrita
en el tipo y, eregirse en autor material del ilicito de referencia.

Estas caracteristicas o calidades especificas del sujeto
activo derivan de: 1) una especial relacién con: 1.1) el sujeto
pasivo (verbigracia, homicidio en razén del parentesco o rela-
cion, abandono de nifios y enfermos a quienes se tiene obliga-
cion de cuidar, previstos en los articulos 323 y 325, respectiva-
mente, del Codigo Penal), 1.2) el objeto material (por ejemplo,
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abuso de confianza, despojo, hipotesis de inmueble propiedad
del agente, previstos respectivamente en los articulos 383 y
395 fraccion |l del citado Cédigo), 2) de la actividad desempe-
fiada por el agente (abuso de autoridad, delitos cometidos por
abogados, patronos o litigantes, previstos respectivamente por
los articulos 215 y 231 del Cédigo Penal, etc.), y 3) de una es-
pecial relacion del agente: 3.1) con el bien juridico lesionado, la
cual entrafia el deber de impedir tal agresion o 3.2) con deter-
minadas fuentes de peligro que han causado la lesion del bien
juridico y la cual conlieva la vigilancia de aquéllas con el fin de
evitar esa lesion. (Calidad de garante en los delitos de comision
por omisién u omisién impropia).

El también reformado articulo 7 segundo parrafo del
C.P. (Decreto del 23 de diciembre de 1993) consagra esta cali-
dad de garante al sefialar:

"En los delitos de resultado material también sera
atribuible el resultado tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo.
En estos casos se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirio tenia el deber
de actuar para ello, derivado de una ley, de un con-
frato o de su propio actuar precedente.”

Zulita Fellini Gandulfo afirma que las hipotesis de posi-
cién de garante propuestas por el finalismo son dos:

"3) El autor ha sido ‘puesto’ por el derecho, al cuidado
de un bien juridico para protegerlo de cualquier fuente
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de peligro y b) A la inversa el sujeto ha sido puesto’ a
cuidar una fuente de peligro, para impedir que lesione
cualquier bien juridico." 1°°

Consecuentemente esta calidad de garante presupone
en principio un resultado material tipico, y su acreditacion se
realiza demostrando que: a) que el proceso causal que produjo
tal resultado era externamente interferible mediante al menos
una actividad (relacién de causalidad), b) que esa actividad le
era exigible al agente por virtud de una ley, de un contrato o de
su propio actuar precedente (fuente del deber de actuar).

Con respecto a la relacién causalidad en los delitos de
comisién por omisidn, Zaffaroni menciona que aquélla se
constata mediante un juicio hipotético de evitacidn en el que si
mentalmente interponemos la conducta debida y no se produce
el resuitado, se habra de concluir que hubo una no interferencia
de la "causalidad fisica"'® y, por consiguiente, agregamos no-
sotros, aparece demostrada la relacion causal entre dicha acti-
vidad no realizada {(omision) y el resultado.

Sobre el particular retomaremos el tema ai abordar el
estudio de "La relacién de atribuibilidad entre la omision y el
resultado.”

Por lo que hace a las fuentes del deber de actuar se de-
bera demostrar la existencia del contrato y del actuar prece-

'*® Fellini Gandulfo, Zulita, Delitos impropios de omisién, Revista Mexicana de Justicia,
No. 2, Vol. til, Abril-junio de 1985, p. 263.
160 Zaffaroni, Eugenio Raul, Ob. cit., p. 125.
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dente del propio sujeto y, respecto a la ley, bastara su mera in-
vocacion.

Conforme a lo dicho, el tipo penal contendra la exigen-
cia de un sujeto activo calificado cuando expresa o implicita-
mente haga referencia a una de las tres caracteristicas men-
cionadas.

En ocasiones se ha confundido esta calidad con la ac-
cién tipica, asi Celestino Porte Petit cita como ejemplo de tipos
"acumulativamente formados por acciones”, el previsto en el
articulo 232, fraccion | del C. P.:

"Por patrocinar o ayudar a diversos contendientes o
partes con intereses opuestos, en un mismo negocio
0 en negocios conexos, o cuando se acepte el patro-
cinio de alguno y se admita después el de la parte

contraria;" 1%

Ciertamente el tipo legal no contiene dos acciones tipi-
cas, las de:1° aceptar el patrocinio de alguien en un negocio v,
2° admitir el de la parte contraria; sino que es una sola que
consiste en admitir el patrocinar a una persona en un negocio,
respecto del cual ya se tiene la calidad de patrono de otra con
intereses opuestos al de la primera.

En otros momentos la doctrina y la jurisprudencia, han
puesto énfasis en el caracter de "presupuesto del delito” que
para unos asume esta calidad del sujeto activo, desatendiéndo-

18" parte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal I, 92 Edicion, Editorial PorrGa, S.A., 1984, p. 462,
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se de destacar esta ultima, lo cual ha generado confusiéon en la
practica. Verbigracia, tanto una como otra afirman que e! "pre-
supuesto técnico" del abuso de confianza lo es la "posesién de-
rivada" (que no es sino una especifica relaciéon del agente con
el objeto material del delito), lo cual si bien no es incorrecto si
entendemos como "presupuestos del delito” los ya existentes
antes de su realizacién pero necesarios para ésta, y que no tie-
nen por si la propiedad de poner en peligro o lesionar el bien
juridico tutelado.®? Conforme a esta nocion, dicho sea de paso,
tanto la calidad que se anaiiza como la del sujeto pasivo y el
objeto material que estudiaremos mas adelante, y la misma
existencia del bien juridico que ya analizamos en el apartado 2,
pueden ser considerados presupuestos del delito.

Sin embargo, al no tener en nuestro derecho positivo
esta diferenciacién entre presupuestos y elementos del delito,
lo que habra de poner en relieve, se insiste, en los casos como
el que nos ocupa (abuso de confianza), sera la calidad especi-
fica del sujeto activo requerido por el tipo, acordes con el nuevo
contenido del pluricitado articulo 168.

Corresponde probar la calidad del sujeto activo a quien
la afirma, sin sujetarse a algun medio de prueba especifico
pues ni la ley ni la jurisprudencia lo exigen.

En este sentido es de citarse la siguiente tesis jurispru-
dencial de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de

182 Renato Sales Gasque afirma gue el presupuesto del delito, es “el dato previo necesario
para su existencia, sin que forme parte {al date de la nocién del delito.”, Los Presupuestos
en la Teoria General del Delito, Revista de Derecho Penal Contemporaneo, No. 7, Agosto
de 1965, pp. 29-30.
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la Nacion visible en la pagina 171 del tomo V, Junio de 1997 del
Semanario Judicial de la Federacion, cuyo texto es el siguiente:

"ABUSO DE AUTORIDAD, EL CARACTER DE SER-
VIDOR PUBLICO, COMO ELEMENTO DEL TIPO
DEL DELITO DE, NO PUEDE ACREDITARSE EX-
CLUSIVAMENTE CON LA CONSTANCIA DEL
NOMBRAMIENTO.- Tratandose de aquellos delitos
como el de abuso de autoridad, para cuya actualiza-
cién no se requiere prueba especial, segun lo dispo-
nen los codigos adjetivos de San Luis Potosi, Sinaloa
y Nayarit, se sigue el sistema de no limitar taxativa-
mente la prueba, en donde la decision del Juez no
esta determinada por reglas mas 0 menos rigidas que
lo obliguen a estimar cierto lo demostrado por prue-
bas determinadas, sino que opera el arbitrio judicial,
para la libre apreciacion de las pruebas, por lo que,
para tener por acreditado el caréacter de servidor pu-
blico como elemento del tipo del ilicito aludido, no
sblo se logra mediante el nombramiento con tal ca-
racter del sujeto activo o la constancia que asi lo
compruebe, en virtud de que el juzgador tiene que
hacer uso de la facultad mas importante dentro de su
tarea de administrar publica justicia, consistente en la
actividad intelectiva que despliega al efectuar la valo-
racion de la prueba, a la luz de la regla genérica que
contemplan los cédigos de procedimientos penales
invocados, en el sentido de que el Juez goza de la
. més amplia libertad para valerse de todos los medios
licitos de investigacion, lo que se traduce en que, pa-
ra tener por comprobado el referido extremo, la auto-
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ridad judicial se puede allegar cualquier elemento de
conviccion, siempre y cuando no sean contrarios a
derecho, ni reprobados por la ley.”

6. La calidad del sujeto pasivo.

Al tratar en el apartado 2 el tema relativo a la lesién o
puesta en peligro de!l bien juridico ya sefialabamos que el con-
cepto de bien juridico no puede concebirse sin considerar a su
titular, y es a éste precisamente a quien se le denomina sujeto
pasivo del delito.

Al respecto Antolisei lo define como: "El titular del inte-
rés cuya ofensa constituye la esencia del delito." 1%°

El sujeto pasivo puede ser una persona fisica o moral, o
un ente de Derecho publico o la sociedad, segun sea la natu-
raleza de los bienes juridicos tutelados, asi por ejemplo en los
delitos de homicidio o lesiones, necesariamente lo sera una
persona fisica; en los delitos patrimoniales puede ser una per-
sona fisica o moral o ambas; en los ilicitos contra la seguridad

_de la Nacion (articulos 123 a 145 del C.P.), esta ultima, y contra
la seguridad publica (articulos 150 a 164 del C.P.), la sociedad.

No deja de llamar la atencion que el articulo 168 no
mencione de manera expresa como elemento del tipo al sujeto
pasivo, y que solamente haga referencia a las eventuales cuali-
dades de éste; sin embargo, consideramos gque su reconoci-
miento se encuentra implicito precisamente a través de la fe-

183 Antolisei, Francesco, Ob. cit., p. 128.
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sion o puesta en peligro del bien juridico, pues éstos no pueden
generarse sin existir su titular.

Las calidades del sujeto pasivo que eventualmente exi-
gen los tipos penales de algunos delitos, estan referidos siem-
pre a una persona fisica o moral, de tal suerte que cuando el
sujeto pasivo no lo pueda ser cualquier persona fisica o moral,
sino solo aquella que posea determinadas caracteristicas, esta-
ra requiriendo el tipo penal correspondiente cierta calidad en el
sujeto pasivo.

Estas calidades del sujeto pasivo derivan de: 1) una es-
pecial relacion con el sujeto activo (por ejemplo: homicidio por
razon del parentesco o relacion, adulterio, abandono de hijos o
conyuge, articulo 323 del C.P.), o 2) de su particular: 2.1) natu-
raleza (la mujer en el delito de inseminacion artificial no con-
sentida, articulo 466 de la Ley General de Salud), 2.2) condi-
cién (abandono de nifio incapaz de cuidarse a si mismo o en-
fermo, articulos 335, 340, 261 y 262 del C.P.), o, 2.3) actividad
(delitos cometidos contra funcionarios publicos, articulo 189 del
C.P., etc.) y 3) tratandose de las personas morales de su espe-
cial naturaleza juridica y/o de las actividades que tienen como
objeto social (delitos contra la seguridad de la Nacion, propor-
cionar datos falsos a una institucion de crédito para obtener un
préstamo, articulo 172 fraccion | de la Ley de Instituciones de
Crédito, efc.)

La existencia de esta calidad, en ocasiones se presume
sin admitir prueba en contrario, como aconteceria en los delitos
en que resulta ser sujeto pasivo, la Nacién, el Estado o la Fede-
racién, por ser consubstanciales a la forma en la que nos en-
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contramos organizados, conforme a nuestra ley suprema. Fue-
ra de esta excepcion, si se tendra que aportar prueba idénea y
suficiente para demostrar tal calidad, correspondiéndole a quien
la invoca la carga de la prueba.

7. El resultado y su atribuibilidad a la acciéon u
omision.

El anterior enunciado entrafia en realidad dos diferentes
elementos del tipo penal que son: el resultado material por una
parte y su atribuibilidad a la accién u omisién, por otra. La pre-
lacidn logica del primero con respecto al segundo es manifiesta
y, por ello, seguiremos dicho orden en el desarrollo de este
apartado.

7.1 El resultado y su acreditacion.

Como ya lo hemos visto nuestro Codigo Penal utiliza el
vocablo "resultado” (art. 12 primer parrafo, y 13 fraccion VIII) y
las expresiones: "resultado material” (art. 7 segundo parrafo) y
"resultado tipico" (art. 9° parrafos primero y segundo y art. 15
fraccion X).

El "resuitado” a que se refiere el articulo 168 en estudio
coincide con la expresidon "resultado material". Para aprehender
su significado es menester acudir a la doctrina y formular nues-
tras propias consideraciones a partir de nuestra legislacién po-
sitiva.

Ya Francesco Carrara escribia:
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"l os delitos se dividen en formales y materiales. Los
primeros se consuman con una simple accion del
hombre, que basta por si sola para violar la ley; los
segundos, para ser consumados, tienen necesidad de
que se produzca determinado resultado, que es lo
(inico en que se advierte la infraccion de la ley." '**

Olga Islas afirma que: "Resultado material es el efecto
natural de la actividad previsto en ei tipo." ®°

Esta definiciébn es muy similar a la de Antolisei, quien
afirma que resultado es "el efecto natural de la accion relevante
para el derecho penal', y quien con elia admite haber modifica-
do un poco la férmula de Binding: "el cambio del mundo exterior
significativo desde el punto de vista del derecho.” '*°

La definicién primeramente aludida tiene el defecto de
limitarse al "resultado material" de los delitos de accion, al refe-
rirse unicamente a la actividad, la cual en el propio modelo 16gi-
co distingue de la inactividad, considerando a ambas como
elementos (alternativos entre si) de la "conducta” que vienen a
configurar los tipos penales de fa accion u omision respectiva-
mente. No obstante el mencionado modelo admite que ese "re-
sultado material" también esta presente en los tipos penales de

184 Carrara, Francesco, Ob. cit., p. 60.

165 |5las de Gonzalez Mariscal, Olga, Ob. cit., p. 46.

186 Antolisei, Francesco, La Accién y el Resultado en el Delito, traduccién del italiano por
José Luis Pérez Hernandez, 1* Edicion Castellana, Editorial Juridica Mexicana 1959, pp.
137-138.
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omision.” Ademas de que en dicha definicién no se podria
comprender el "resultado material" de los tipos penales de co-
mision por omisidn previstos, a partir de la multicitada reforma,
de manera genérica en el citado segundo parrafo del articulo 7
del Cédigo Penal y los previstos en la parte especial del mismo
ordenamiento y en otros mas, por carecer éstos de una activi-
dad.

La segunda definicion adolece de la misma limitacion,
es decir, la de no ser util para los delitos de comisién por omi-
sion, y la tercera resulta vaga por no precisar su relacion con la
conducta tipica.

Por lo expuesto, nosotros entendemos por "resultado"
como elemento del tipo, el efecto natural de la accion u omision
tipicas previsto en el tipo.

Al referirnos a la "omisién" lo hacemos exclusivamente
con relacion a los delitos de comisiéon por omisién u omision
impropia, puesto que los de omision simple carecen de resulta-
do. En este entendido no vemos obstaculo en afirmar que los
"resultados materiales” de los primeros son un efecto de sus
respectivas omisiones tipicas.

En apoyo a lo dicho Pavén Vasconcelos ha escrito:

"En los delitos de comisién por omision, a través de la
omision (no hacer) se produce un resuftado material,
cuyo ejemplo clasico es el de la madre que deja de

"7 Asi, Olga Islas apunta: "En la omisién con resultado material, el tipo en forma expresa
sefala el resultado material, asi como ia inactividad que el legislador vincula a ese resulta-
do material". Ob. cit., p. 46.
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alimentar a su hijo recién nacido con el proposito de
provocarie la muerte; omite un deber de hacer, con-
tenido en una norma preceptiva, produciendo un re-
sultado material: la muerte del infante, que es la suma
de la conducta omisiva y el resultado material, lo que
integra el hecho de homicidio. De esa manera, a tra-
vés de la omision, del no hacer lo que se tiene obliga-
cién de hacer (en el caso particular amamantar al re-
cién nacido) se produce un resultado material prohi-
bido. Planteada asi la cuestion, surge el problema de
establecer si en la comision por omision son también
aplicables los criterios expuestos con relacion a la
causalidad en los delitos de accion.

La postura mas antigua, en relacién a los delitos de
comisién por omision, sostenia que quien no hace
nada, quien se abstiene, no puede poner una condi-
cién causal en la produccion del resultado. Si acudi-
mos a nuestro ejemplo veremos que la realidad es
bien distinta, pues si la madre no alimenta a su hijo
recién nacido, el nifio fallece de inanicién, y no pode-
mos desconocer que si ese resultado delictivo se
produce es porque la madre no lo ha alimentado.
Luego resulta claro que el resultado esta intimamente
relacionado con la conducta omisiva del sujeto." "%

E! resultado que como el elemento del tipo nos ocupa
tiene caracter eventual dentro de la estructura de éste, cuenta
habida de que hay conductas tipicas que no generan efecto al-

188 payan Vasconcelos, Francisco, La causalidad en el delito, Editorial Porrda, S.A., 32
Edicién 1989, pp. 140-142.

283



guno (delitos de simple omisién) o que generandolo no fue to-
mado en consideracion por el legislador en la creacion del tipo
y, en ambos casos, los tipos penales carecen de resuitado
material.

Ahora bien tratandose de los delitos de accion el efecto,
como lo dice el profesor de la Universidad de Turin, puede ser
fisico (destruccion de la cosa en el delito de dafio), fisiologico
(la muerte de un hombre en el homicidio) o psicolégico (la per-
cepcion de una expresion ofensiva en la difamacién), y: "..se
. distingue netamente de la conducta misma, es decir del movi-
miento corporal en la accién: Es siempre un quid diferente y
distinto del comportamiento humano: un hecho separado del
comportamiento mismo y, por ello, exterior al hombre." 1%

Sobre el particular Zaffaroni se expresa de la siguiente
manera:

“La relacién causal y el resultado son fenémenos fisi-
cOs que van imperiosa e ineludiblemente unidos a la
conducta, pero que de ninguna manera la integran:
Hiroshima destruida no es, ni forma parte, de la con-
ducta de arrojar una bomba. " 7°

Coincidimos con Antolisei, cuando afirma que:

"... el resultado es necesariamente una modificacion
del mundo exterior” y aclara, citando a Rocco, que
por mundo exterior se entiende “en primer lugar no

%9 Antolisei, Francesco, Manual de Derecho Penal, Ob. cit., p. 158.
170 Zaftaroni, Eugenio Raul, Ob. cit., p. 109.
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exterior frente a todos y cada uno, sino exterior res-
pecto aquel que es sujeto de la manifestacion de la
voluntad... y lo que respecto a un sujeto es exterior
(en nuestro caso: al agente), puede muy bien ser inte-
rior respecto a otro (en nuestro caso: al sujeto pasi-
vo). Luego, exterior respecto al agente no solo es lo
que esta bajo sus sentidos, sino en general lo que
esta sometido a su conocimiento y por tanto a su
conciencia; y tal no solo es la realidad fisica o mate-
rial, sino también la realidad psiquica o inmate-
rial... """

Conforme a lo expuesto, Antolisei se cuida mas ade-
lante de precisar que el resultado de que hablamos no requiere
necesariamente ser sensible y que debe distinguirse "del efecto
que el agente se ha propuesto conseguir con su obra. !

Y agrega:

" el resultado no sélo es distinto de la finalidad, la
cual pertenece a la vida espiritual del hombre, sino
también del efecto exterior que el agente ha intenta-
do: del efecto querido por é1." "7

Por las anteriores razones discrepamos del siguiente
criterio de la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion visible en la pagina 48, del tomo LXXXIX Se-
gunda Parte, Sexta Epoca, del Semanario Judicial de la Fede-
racién que dice:

T Antolisei, Francesco, La Accion y el Resultado en el Delito, p. 142.
72 |bidem, pp. 151-152.
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"USURPACION DE PROFESION ES DELITO FOR-
MAL. Es inexacta la aseveracion que se haga en el
sentido que el delito de usurpacién de profesion es
material y no formal, habida cuenta de que el primero
requiere para su existencia que se realice el resultado
que pretende alcanzar el delincuente, en tanto que en
el delito formal es suficiente la consumacién del acto
delictuoso independientemente del dafio que pueda
causar el sujeto. Asi, para la consumacion de este
delito, basta que el acusado se ostente como profe-
sionista sin serlo, ofreciendo sus servicios a quienes
depositan en él su confianza creyendo en la autenti-
cidad de su profesion.”

El primer problema a resolver en la acreditaciéon de este
“resultado material”, en la praxis lo constituye el dilucidar si en
el caso concreto estamos o no frente a un delito cuyo tipo penal
lo contemple.No siempre dicho resultado aparece de manera
expresa y clara en la redaccion del tipo y hay delitos en los que
la doctrina discute si el tipo correspondiente lo requiere o no, es
decir, si se trata de un delito formal o de mera conducta, © ma-
terial o de resultado.

Sin embargo, hay dos directrices que delimitan el uni-
verso de este problema. La primera tiene que ver, como ya se
dijo, con los delitos de simple omision u omision propia, los
cuales por su naturaleza carecen de "resultado material" (pues
basta el hecho de no realizar el mandato o la orden contenida
en ellos), y la segunda, con los delitos en grado de tentativa,
cuyos tipos penales no requieren del eventual "resultado mate-
rial" exigido en el respectivo delito consumado. Y si bien estos
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ultimos facticamente generan una especial situacién de peligro
para el pasivo, ésta no viene a eregirse como elemento del tipo
penal, sino como una consecuencia de |a puesta en peligro del
bien juridico tutelado.

Una vez excluidos estos dos apartados (delitos de omi-
sion simple y en grado de tentativa) cuyo reconocimiento no
representa mayor dificultad, quedan dentro del universo en el’
que se habran de identificar a los delitos materiales de resulta-
dos, todos los: a) denominados de accién y b) de comision por
omision.

En relacion con estos Ultimos, cuando estan contenidos
en la parte especial del Cédigo Penal (articulos 177 en relacion
con el 176; 225 fraccion VII, 232 fraccién 1) o en algun otro or-
denamiento, el referido resultado aparece de manera expresa,
de tal suerte que su identificacion no es dificil, y tratandose de
aquellos que, como vimos, se estructuran mediante ia formula
genérica del segundo parrafo del articulo 7 del Codigo Penal, y
la de "delito material" correspondiente, tal identificacion se cen-
tra en este Ultimo, que necesariamente sera un delito de accion.

Por consiguiente, la problematica de la identificacion del
"resuitado material" en los delitos, se reduce a los denominados
de accion, los cuaies requeriran de un resultado material, siem-
pre y cuando su consumacion no se alcance mediante los mo-
vimientos corporales del agente aisladamente considerados,
sino que se requiera que éstos desencadenen un proceso cau-
sal que puede o no verificarse o culminar, pues es esta cir-
cunstancia y no otra, la que hace util, procedimentalmente ha-
blando, esta nocién de "resultado” y la "relacion de atribuibilidad
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con la acciéon u omisién", pues habra ocasiones en que a pesar
de realizarse fos movimientos corporales aparentemente ido-
neos para generar ese resultado, éste no se produzca o reali-
zandose no sea atribuible a aquéllos.

Una vez determinada la exigencia del "resultado mate-
rial” en el tipo penai que se analiza, sera menester acreditar su
“existencia. En el apartado D) del capitulo 1ll "Génesis del arti-
culo 168 vigente" de este trabajo, se indicd que la reforma a
este numeral y al 122 del Cdédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, trajo aparejada la supresién, en los
respectivos ordenamientos procesales, del sistema dual de re-
glas general y especiales para la comprobacion del "cuerpo del
delito”, relacionadas estas ultimas en su mayoria con la acre-
ditacion del "resuitado material"; debiendo ahora emplearse se-
gun reza la propia iniciativa "...Ia prueba conducente y dtil para
cada caso concreto; lo anterior independientemente de que en
algunas hipétesis (lesiones, homicidio, aborto, infanticidio, robo
de energia eléctrica o fluide y ataques a las vias de comunica-
cion) se dan reglas especificas para el desarrolio de la investi-
gacion, sin que con ello se establezca limitacién que impida
practicar algunas otras diligencias que resulten procedentes en
cada caso."

Lo anterior significa que en los supuestos sefalados,
contenidos en los articulos 169, 170, 171, 172, 173, 176 y 179
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, para la acredi-
tacion del "resultado material” se habran de obtener los especi-
ficos medios de prueba alli indicados, sin perjuicio de poder
agregarse otros mas, pero que fuera de estos casos la Unica
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limitante del juzgador seran las normas de valoracion de prue-
bas contenidas en el referido ordenamiento.

La supresion del sistema dual nos parece acertada,
pues como ya se demostré en el capitulo | "Panorama anterior
a la reforma del articulo 168 del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales”, resultaba confuso y complejo.

7. 2. La relacién de atribuibilidad entre el "re-
sultado material” y la accion u omision.

Esta relacion de atribuibilidad consiste en que el "resul-
tado material" debe ser atribuible a la conducta tipica. Debe
existir entre ambos una relacion de causa a efecto, es decir,
una "relacion de causalidad”, en ia que por causa entendemos,
conforme a la teoria de la equivalencia de las condiciones: La
suma de todas las condiciones positivas o negafivas que con-
curren a producir el resultado.

Esta teoria es, entre varias, la que ha acogido nuestra
jurisprudencia, como se demuestra con la siguiente tesis visible
en la pagina 134 del Tomo XXVI Segunda Parte de la Sexta
Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y que a la letra
dice:

"RESPONSABILIDAD PENAL. NEXO CAUSAL. El
hecho delictuoso, en su plano material, se integra
tanto con la conducta como por el resultado y el nexo
de causalidad entre ambos. La conducta, por su parte
puede expresarse en forma de accion (actividad vo-
luntaria o involuntaria) y de omision, comprendiendo
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esta ultima la llamada omision simple y la comision
por omision. La teoria generalmente aceptada sobre
el nexo de causalidad no es otra que la denominada
de la conditio sine qua non o de la equivalencia de
las condiciones, la cual se enuncia diciendo qué cau-
sa es el conjunto de condiciones positivas o negativas
concurrentes en la produccion de un resultado; y
siendo las condiciones equivalentes, es decir, de
igual valor dentro del proceso causal, cada una de
ellas adquiere la categoria de causa, puesto que si se
suprime mentalmente una condicion, el resultado no
se produce. Basta pues suponer hipotéticamente su-
primida la actividad del acusado para comprobar la
existencia del nexo de causalidad, pues si se hubiera
negado a realizar la maniobra prohibida, evidente-
mente el resultado no se hubiera producido; lo ante-
rior solo constituye un medio de comprobacion de la
operacion de la teoria de la conditio sine qua non,
sin que sea preciso aludir aqui a los correctivos ela-
borados para evitar los excesos de la aplicacién de tal
criterio, tales como el de la culpabilidad y de la prohi-
bicion del retroceso, pues colocado el problema den-
tro del aspecto objetivo del delito, tinicamente en éste
debe encontrar solucion, sin involucrar el plantea-
miento de una cuestién que pertenece al aspecto
subjetivo del delito, o sea la culpabilidad.”

En los delitos de accion la constatacion de esta relacién
de causalidad, conforme a la referida teoria, requerira que el
juzgador se formule el juicio hipotético en el gque mentalmente
suprima los movimientos corporales del agente (accién invoca-
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da como tipica) y, conforme a las reglas de la experiencia y la
logica, verifique si el resultado material desaparece; si ello ocu-
rre, tal relacion estara acreditada y no lo estara si aquél perma-
nece.

En los delitos de comision por omision el juzgador habra
de suponer hipotéticamente realizada la acciéon invocada como
omitida y, si el resultado no se produce, tal omision constituye
su causa y viceversa.

Al respecto Edmunde Mezger afirma:

"El problema de la causalidad en los delitos de comi-
sién por omisién aparece planteado exactamente de
la misma manera y exactamente en las mismas for-
mas que en el hacer activo, sélo que no en referencia
a la omisién como tal, sino a la accién positiva pen-
sada (esperada) y a su resultado. La pregunta decisi-
va es ésta: ;hubiera sido impedido por ‘'la accion es-
perada’' el resultado que desaprueba el ordenamiento
juridico? En los casos en que tal pregunta se conteste
de modo afirmativo la omisién es causal respecto al

resultado.” 17°

Habra ocasiones en que en estos dos juicios, para en-
tender el proceso causal de que se habla, se requerira de co-
nocimientos especializados, por lo que se debera recabar la
opinién de peritos.

173 Mezger, Edmundo, Ob. cit., pp. 241-242.
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Al respecto Marquez Pifiero, conocido seguidor del Mo-
delo Légico del Derecho Penal critica el razonamiento mezge-
riano antes expuesto, que explica la relacion de causalidad
existente entre la omisién y el resultado, y sostiene que tal rela-
cion no existe, y afirma: "La omisién y el resultado material se
ligan entre si, no por la causalidad, sino por la posicion de ga-
rantia en que se encuentra colocado el autor para la salvaguar-
da del bien. Es una relacién de indole normativa y no de orden
natural”. '™

Con respecto a tan autorizado autor pensamos que si
bien resulta exacto que la "calidad de garante" del sujeto activo
debe derivar necesariamente, (ahora incluso por asi disponerlo
el segundo parrafo del articulo 7 del Cédigo Penal, de un deber
actuar cuyas fuentes se encuentran limitadamente senaladas
en la norma); de ello no se sigue que a la conducta invocada
como omitida (a cargo del agente) se le deba atribuir el resuita-
do material sin constatar que la conducta positiva especifica y
concreta no realizada por el agente (abstencion), que entrana
aquélla, reaimente fue causa del resultado conforme las leyes
de la naturaleza.

Ciertamente toda omisién consistente en "no impedir un
resultado material”, presupone necesariamente la abstencion
de una concreta y especifica accién que debid realizar el
agente (cuya naturaleza y caracteristicas derivaran del caso
concreto y de las fuentes normativas del deber actuar), y es
esta accion la que hipotéticamente se debe realizar para cons-

74 Marquez Pifiero, Rafael, El Tipo Penal algunas consideraciones en torno al mismo,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1992, p. 219.
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tatar, que conforme a las leyes de la naturaleza, si su no reali-
zacion, fue o no la causa del resultado.

Valga el siguiente ejemplo para mejor explicar nuestra
discrepancia: Si a una persona que ha sido contratada como
maestro de natacién se le atribuye el delito de homicidio por
omisién impropia, en el que la conducta tipica omisiva lo es: "no
haber realizado los actos idoneos para evitar la muerte de una
persona", haber omitido auxiliar a una persona que no sabiendo
nadar, fallece dentro de la piscina, serd menester demostrar
que, independientemente de que no haya prestado auxilio al-
guno como era su deber (aspecto normativo que pudiera inclu-
s0 no estar controvertido), esta abstencion fue la causante de la
muerte, y para ello necesariamente habremos de situarnos en
el mundo de las leyes naturales y realizar hipotéticamente la
conducta especifica, que en el caso concreto le era exigible,
para verificar si realmente ésta pudo impedir el resultado, o
bien descubrir que a pesar de haberse prestado el auxilio debi-
do la muerte de cualquier manera hubiere sobrevenido, como
pudiera acontecer al establecerse que ésta fue producto de una
congestion y no de asfixia por sumersion; y consecuentemente
que la conducta esperada del agente y no realizada, no fue
causa del resultado.

Por tanto, estimamos que entre la omision y el resultado
(en los delitos de comision por omision) si existe una relacion
de orden natural que es la Unica que nos va a permitir estable-
cer que ese resultado pudo ser evitado de haberse realizado
por parte del agente una determinada accion, para despues
mediante la relacion normativa existe entre ambos: agente y
accion omitida, atribuible el resultado al primero.
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En la constatacion de la relacion causal entre omision y
resultado material no interesa investigar a quién le correspon-
dia en el caso concreto el deber de actuar, ni cual es la fuente
de este deber (lo que si entrafia una relacién de caracter emi-
nentemente normativo), puesto que debemos partir de que en
este nivel de analisis, necesariamente ya esta invocada como
tipica una determinada omisién, verificada en un tiempo y lugar
especificos, a cargo de un sujeto identificado (tal y como lo
apuntamos en el apartado 3 "La acreditacidn de la conducta

tipica conlleva la identidad de los sujetos activos con los incul-

pados”) a quien ya se le ha atribuido |a calidad de garante res-
pecto al resultado material.

Opinar lo contrario seria tanto como afirmar que en la
constatacion de una relacion cualquiera entre dos elementos,
aquélla tuviere como cometido la indagacion de la existencia de
estos ultimos, cuando salta a la vista que en dicha constatacion
ya se presupone tal existencia.

En tal modo, si la disposicién que estamos estudiando
claramente se refiere a: "El resultado y su atribuibitidad a la ac-
cion u omisién”, la verificacion de esta atribuibilidad no puede
tener como objeto indagar si esta omision reaimente se generd,
es decir, si alguien tenia e! deber de realizar ia actividad no
realizada, ni en caso de ser ésta afirmativa, quien incurrié en
ella.

Todos estos aspectos, como ya se apuntd en el aparta-
do 5 "La calidad del sujeto activo”, conciernen exclusivamente a
la acreditacién de la calidad de garante, y si bien se advierte
que, conforme a lo expuesto en dicho apartado, la relacién cau-
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sal de que se habla también debe verificarse en aquél, lo que
se traduce en una doble constatacién de tal relacion; ello no
invalida lo antes dicho, cuenta habida de que ella se deriva del
propio precepto en estudio, por lo que en todo caso, a fin de
evitarla habria que suprimir a la omision del inciso b) del nume-
ral en estudio para quedar como sigue: "b) el resultado, y, en su
caso, su atribuibilidad a la accion." Toda vez que, se insiste, la
relacion de atribuibilidad entre el resuitado y la omision ya se
entiende requerida con la calidad especifica de garante del su-
jeto activo.

8. El objeto material.

Este elemento del tipo no representa en la praxis mayor
problematica. Ha recibido en la doctrina otras denominaciones
como lo son: objeto natural o corporal, objeto de ataque, objeto
de la accién y objeto de la conducta.

"Es, el ente corpéreo hacia el cual se dirige la aclividad
descrita en el tipo." nos dice Olga Islas'™® , "Es toda persona o
cosa que forme parte del tipo.” afirma Jiménez de Asua.'”® Ed-
mundo Mezger, define como objeto del delito o la accion:
"Aquel objeto corporal sobre el que la accion tipicamente reali-
za." T

Consideramos que toda nocion dentro de la sistematica
del tipo penal debe cumplir con una funcion especifica que la
justifique y tener tal alcance que no por ser demasiado extensa

75 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, Ob. cit., p. 39.
176 Jimenez de Asua, Luis, Ob. cit., tomo lll, El Delito, 5* Edicion 1992, p. 112.
177 Mezger, Edmundo, Ob. cit., p. 173.
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se empalme innecesariamente con otros conceptos o por que-
dar muy estrecha deje de alcanzar su cometido.

Si estimamos indiscriminadamente dentro de la nocién
"objeto material" a la persona fisica hacia ia cual se dirige la
accion nos encontramos con que en un gran numero de delitos
hay necesariamente coincidencia con el sujeto pasivo (todos
los delitos contra la vida y la integridad corporal, delitos contra
la libertad y el normal desarrolio psicosexual etc.,) y, por consi-
guiente, las eventuales calidades objetivas requeridas a éste
también se habran de requerir a aquél. Pero ademas, si esta
persona no aparece en el hecho que se analiza, la conducta
sera atipica, no tanto por ausencia del objeto material, sino del
sujeto pasivo.

Luego entonces consideramos que el objeto material det
tipo debe limitarse al ente corpérec hacia el cual se dirige la
conducta tipica, siempre y cuando éste no se identifique nece-
sariamente con el sujeto pasivo; sélo asi cumpliria su funcion
de significarse como un verdadero elemento del tipo, cuya natu-
raleza, cantidad o caracteristicas pudieran incluso ser determi-
nantes para ubicar la conducta en una u otra hipotesis 0 moda-
fidad; por ejemplo en el delito de darfio en propiedad ajena la
cosa ajena o propia, en el delito de despojo, el inmueble ajeno
o propio, en los delitos contra la salud, la cantidad del narcético,
en el delito de portacidn y acopio de armas el calibre y cantidad
de éstas, efc,, etc.

Hay tipos penales que carecen de objeto material, ver-
bigracia el de falsedad de declaraciones, el de difamacion, el de
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desobediencia y resistencia de particulares, etc., y de ahi su
caracter contingente.”

9. Los medios utilizados.

La accion y el efecto, nos dice Antolisei, "... no se en-
cuentra siempre en relacién de sucesion directa. A veces entre
una y otra se intercala una entidad que no es ni accion ni efec-
to. Aqui se presenta la nocién de medio, ..." '"®

Edmundo Mezger entiende por "delitos con medios le-
galmente determinados” aquellos en los que "la tipicidad se
produce, no mediante cualquier realizacién del resultado ultimo,
sino sélo cuando éste se ha conseguido en ia forma que la ley
expresamente determina.” 7

Y aunque su concepto de "medio” comprende no solo a
los medios de ejecucion en sentido estricto que son a los que
se circunscribe nuestro elemento en estudio, sino también las
referencias temporales, espaciales y a otro hecho punible, es-
timamos acertada su definicion como punto de partida para
abordar su estudio.

Las dos aportaciones anteriores nos permiten formular
las siguientes aseveraciones en torno a los "medios utilizados":

a) No son la accion ni el resultado material.

178 Antolisei, Francesco, Ob. cit., p. 148.
178 Mezger, Edmundo, Ob. cit., p. 315.
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b) Son diligencias que se realizan u objetos que se utili-
zan previa o comitantemente a la accidn tipica para lograr el
resultado material.

c) Su presencia en el tipo presupone que tal resultado
puede generarse mediante la misma accién, pero sin esos me-
dios u otros diferentes.

Los medios utilizados, descritos en el tipo son de dos
clases:

1) Toda actividad con la que el sujeto determina el
efecto relevante para el derecho penal o la torna mas grave.
Por ejemplo, la violencia en los delitos de violacién y robo agra-
vado con violencia; el engafo en el estupro y, la amenaza, la
furtividad, el engano o la violencia en el despojo, etc., etc.

2) Los objetos o las fuerzas, existentes fuera del hom-
bre, los cuales son utilizados o puestos en movimiento por el
agente para la produccion del efecto (strumenta sceleris). Por
ejemplo, el delito de robo cometido por persona armada o que
utilice o porte otros objetos peligrosos, e! de uso de armas
prohibidas para la caceria, articulo 30 fraccion Il de la Ley Fe-
deral de Caza, y el uso de explosivos en el delito de ataques a
las vias de comunicacion, articulos 165 a 168 del Cédigo Penal,
etc., etc.

Como se podra advertir, la problematica de la acredita-
cién de cada uno de estos "medios utilizados" dependera de su
propia naturaleza.
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La identificacion de los "medios utilizados" como ele-
mento del tipo en los diferentes delitos en el tipo no debiera
significar mayor problema, porque se encuentran expresos, sin
embargo, frecuentemente se les confunde con la accién tipica
misma.

Asi por ejemplo, tratandose del delito de fraude previsto
en el articulo 386 del Codigo Penal que dice:

“Comete el delito de fraude el que engafiado a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se ha-
ce ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro in-
debido.”

Amuchategui Requena afirma que "el propio engafo
suele ser simultaneamente la conducta y el medio comisivo; lo
mismo podemos decir del aprovechamiento del error." '
cuando conforme a lo que hemos apuntado, ello no puede
acontecer. Ciertamente, estimamos que en este delito las ac-
ciones tipicas son: enganar o aprovecharse del error unidas en
una "sucesion directa”, mediante una relacion de causalidad
con el resultado material que desde el punto de vista del agente
es el: "hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un lucro
indebido" y, desde la perspectiva de! sujeto pasivo de la con-
ducta lo es "la disposicion patrimonial efectuada.”

Al respecto resulta invocable la siguiente tesis de la
otrora Primera Sala de la Suprema Corte de justicia de la Na-

180 Amuchategui, Requena, Irma Griselda, Derecho Penal, Cursos primero y segundo,
Editorial Harta, S. A. de C. V., 1993, p. 395.
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cion visible en la pagina 69, Tomo CV, Sexta Epoca del sema-
nario Judicial de la Federacion:

"FRAUDE. ELEMENTOS DEL DELITO DE. Conforme
al articulo 386 del Cédigo Penal para el Distrito y Te-
mitorios Federales, los elementos que constituyen el
delito de fraude, son: a) engafio: actividad positiva-
mente mentirosa que se emplea para hacer incurrir
en creencia falsa; b) aprovechamiento del error: acti-
tud negativa que se traduce en la abstencién de dar a
conocer a la victima, el falso concepto en que se en-
cuenltra con el fin de desposeeria de algun bien o de-
recho; c¢) obtencion del lucro indebido: beneficio que
Se obtiene con la explotacién del engario o error de la
victima, y d) relacion de causalidad: el engafio o ef
error deben ser determinantes de la obtencion del lu-
cro. La falta de los elementos enumerados, hace ine-
xistente el delito de fraude.”

En efecto, este tipo penal contendria medios comisivos
si, por ejemplo, el engano del que se habla se requiriera reali-
zar necesariamente mediante un documento publico alterade o
falsificado o a través de la suplantacién de una persona etc.,
etc., pero como en la especie la falsa representacion de la rea-
lidad del sujeto pasivo de la conducta se puede lograr mediante
cualquier medio idéneo, el tipo penal de mérito no contiene me-
dios de ejecucion especificos.
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10. Las circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasion.

Valga este espacio para hacer la siguiente aclaracion,
que no por resultar evidente es menos necesaria si tomamos en
cuenta la frecuencia con la que advertimos se incurre en la con-
fusion de estimar la cita de estos elementos como las referen-
cias en que se genera toda conducta, es decir, el lugar, el tiem-
po y como se realizo, y que tienen que ver con la motivacion,
exigida por la garantia de legalidad, de la acreditacion del con-
junto de los elementos del tipo, pues el argumentar que éstos
se colmaron en un caso concreto, lleva implicito necesaria-
mente el sefialamiento del donde, cuando y de que manera,
ocurrié ello.

Sin embargo estas "circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasién" como elementos no constantes de todo tipo
penal, contenidos sélo en algunas figuras delictivas, se refieren
a las especiales circunstancias, consideradas en abstracto por
el legislador (por ejemplo, casa habitacién o el dia de la jorada
electoral), en que habra de generarse la conducta tipica, inde-
pendientemente de que se actualicen en el mundo factico en un
lugar y momento determinado (verbigracia, la casa ubicada en
el #3 de la calle de Moneda y el 6 de junio de 1997 respectiva-
mente), a los que se habra de hacer mencidén para motivar su
acreditacion.

10.1. Las circunstancias de lugar.

Cuando el tipo penal con independencia, claro esta, de
la validez espacial del ordenamiento que lo contiene, delimita el
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escenario local para su realizacién estamos en presencia de
circunstancias de lugar como elementos de aquel. Ejemplos de
éstas las encontramos en nuestro Codigo Penal, en los tipos
penales de: Adulterio, "en el domicilio conyugal®;, Allanamiento
de morada, "departamento, vivienda, aposento o dependencia
de una casa habitada”, Ataques a las vias de comunicacién,
articulo 167 fraccion V, "Al que inundare en todo o parte un ca-
mino publico..."; Contra la salud, articulo 196 fraccioén IV, "Las
penas que en su caso resulten aplicables por los delitos pre-
vistos en el articulo 194, seran aumentadas en una mitad,
cuando: ...Se cometa en centros educalivos, asistenciales, poli-
ciales o de reclusion, o en sus inmediaciones con quienes a
ellos acudan;”.

Con mucha frecuencia estas circunstancias de lugar se
significan como circunstancias agravantes del tipo penal, verbi-
gracia en los delitos de robo agravado: lugar cerrado, casa en
donde se recibe hospitalidad, obsequio o agasajo; lugar en
donde presten sus servicios al publico, estando la victima en un
vehiculo particular o de servicio ptablico, vehiculo estacionado
en la via publica o en otro lugar destinado a su guarda o repa-
racion efc., efc.

La identificacién de las "circunstancias de lugar” resulta
sencilla, pues ordinariamente aparecen de manera expresa en
la redaccidn del tipo, y su acreditacién también lo es ya que ge-
neralmente se lleva a cabo mediante la prueba de inspeccién
cuya regulacidén se encuentra prevista en los articulos del 208
al 211 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, la cual
hara prueba plena de conformidad con el articulo 284 del mis-
mo ordenamiento, siempre que se realice observando lo dis-
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puesto en dichos numerales en los que entre otras disposicio-
nes, se establece que “.. debe ser practicada invariablemente,
bajo pena de nulidad, con la asistencia del Ministerio Publico o,
en su caso, del Juez, segun se trate de la averiguacion previa o
del proceso.” Mas no es el unico medio de prueba con el que
puede demostrarse, bastando en ocasiones la confesion o la
declaracion de testigos.

10.2. Las circunstancias de tiempo.

Algunos tipos penales reclaman referencias temporales,
dentro de las cuales ha de realizarse o prolongarse la conducta
o que se relacionan con el resultado material. Ejemplos de ellas
son las previstas en los articulos 364 fraccion | del Codigo Pe-
nal: “Al particular que prive a otro de su libertad hasta por cinco
dias. Si la privacién de la libertad excede de cinco dias, la pena
de prisién serd de un mes mas por cada dia.”, 403 fraccién Il
mismo ordenamiento: "Haga proselitismo o presione objetiva-
mente a los electores el dia de la jornada electoral...;”, 109
fraccion V del Codigo Fiscal de la Federacién: “Omitir presentar
por mas de seis meses la declaracion de un gfercicio que exi-
gen las leyes fiscales, dejando de pagar la contribucion corres-
pondiente.” Y 289 del Codigo Penal: "Al que infiera una lesion
que no ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en sanar
menos de quince dias, se ... Si tardase en sanar mas de quince
dias se le impondran..." .

Su identificacion no representa mayor dificultad porque
aparecen de manera expresa en la redaccion del tipo y su
acreditacién puede realizarse por cualquier medio de prueba,
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saivo que como en el ultimo de los ejemplos citados, se requie-
ra la opinién de peritos.

Cabe finalmente mencionar que consideramos acertado
que, mediante el multicitado Decreto del 23 de diciembre de
1993, se haya derogado la referencia temporal que contenia la
fraccion Il del articulo 302 del Codigo Penal gue establecia que:
"Para la aplicacion de las sanciones que correspondan al que
infrinja el articulo anterior, no se tendra como mortal una lesién,
sino cuando se verifiquen las tres circunstancias siguientes: ...
Il. Que la muerte se verifique dentro de sesenta dias contados
desde que fue lesionado.”, por limitar arbitrariamente el princi-
pio de atribuibilidad entre la accion y el resuitado.

10.3. Las circunstancias de modo.

Las acepciones semanticas del vocablo modo que nos
interesan son: "Forma variable y determinada que puede o no
recibir un ser, sin que por recibirla se cambie o se destruya su
esencia. Forma o manera particular de hacer una cosa." '®’

Como es de advertirse estas circunstancias de modo,
parecieran identificarse con el también elemento del tipo "los
medios utilizados", sobre todo con los de la clase que se refie-
ren a la actividad que acompaiia a la accion tipica tal y como lo
expusimos en el apartado 9. Sin embargo, la diferencia que en-
contramos con aquélios es que no necesariamente coadyuvan
a la obtencidén de un resultado material tipico, sino que son
simplemente una especial manera de realizar la accion tipica

'®' Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Edicién, tomo I, Real Academia Espa-
fiola, Madrid 1984, p. 918.
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que toma en consideracion el legislador con independencia del
resultado alcanzado por ésta.

Ejemplo de ellas, las encontramos en nuestro Codigo
Penal en el delito de ulirajes a la moral pubiica, previsto en la
fraccion Il del articulo 200 que estatuye: "Al que de modo es-
candaloso invite a otro al comercio carnal."; y en el de adulterio
previsto en el articulo 273 en su hipotesis de escandalo: "Se
aplicara prision de hasta de dos afios y privacion de derechos
civiles hasta por seis afos a los culpables de adulterio cometi-
do... con escandalo.”

10. 4. Las circunstancias de ocasion.

Referencia de ocasion, afirma Olga Islas, "Es la situa-
cién especial, requerida en el tipo generadora de riesgo para el
bien juridico, que el sujeto aprovecha para realizar la conducta
o producir el resultado.” %

Estas circunstancias las encontramos en el Codigo Pe-
nal, entre otros delitos, en los de traicion a la patria, previsto en
el articulo 123 fraccion 1l: "Destruya o quite dolosamente las
sefiales que marcan los limites del territorio nacional, o hagan
que se confundan, siempre que .... se halle en estado de gue-
rra." ; robo calificado, 381 fraccion VIII: "Cuando se cometa
aprovechando las condiciones de confusién que se produzcan
por catastrofe o desorden publico;" y los de homicidio y lesiones
con ventaja, articulos 315 y 316 del Codigo Penal:

182 |slas de Gonzalez Mariscal, Qlga, Ob. cit., p. 50.
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"Se entiende que hay ventaja:

. Cuando el delincuente es superior en fuerza fisica
al ofendido y éste no se halla armado;

I. Cuando es superior por las armas que emplea, por
su mayor destreza en el manejo de ellas o por el
numero de los que lo acompafian;

fll. Cuando se vale de algtin medio que debilita la
defensa del ofendido; y

IV. Cuando éste se halla inerme o caido y aquél ar-
mado o de pie.

La ventaja no se tomara en consideracién en los tres
primeros casos, si el que la tiene obrase en defensa
legitima, ni el cuarto, si el que se halla armado o de
pie fuera el agredido, y, ademas, hubiere corrido peli-
gro su vida por no aprovechar esa circunstancia.”

La acreditacion no tiene en ia praxis alguna probiemati-

)
Ea en particular.
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11. Los elementos normativos.
Edmundo Mezger, sobre este tema afirma:

"Mientras que los elementos tipicos objetivos y subje-
tivos de que hasta ahora se ha tratado se referfan a
aquellas partes integrantes del tipo penal fijado por el
legislador descriptivamente como determinados esta-
dos y procesos, corporales y animicos, y, en conse-
cuencia, han de ser constatados caso por caso por el
Juez cognoscitivamente, en los elementos tipicos
normativos’ se trata de presupuestos del injusto tipico
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que solo pueden ser determinados mediante una es-
pecial valoracion de la situacién del hecho.”

Y adelante agrega:

"Ya de pura indole normativa son los elementos en
los que el Juez ha de captar el verdadero sentido de
los mismos.”

Y pertenecen ademas, continua el referido autor, a los
elementos tipicos normativos todos los elementos que exigen
una valoracién juridica o cultural.'®

Como ejemplos de los primeros en nuestro Codigo Pe-
nal son de citarse: la "cosa ajena” en el robo, el "documento
ptiblico” en el delito previsto en el articulo 246 fraccion | del Co-
digo Penal: "El funcionario o empleado que, por engafio o sor-
presa, hiciere que alguien firme un documento publico, que no
habrfa firmado sabiendo su contenido”; "un derecho real” en el
delito de despojo; "sin consentimiento” en el delito de robo, “sin
permiso” en el delito de allanamiento de morada; la “actividad
ilicita” en el delito de operaciones con recursos de procedencia
ilicita, previsto en el articulo 400 bis; "los impuestos” en el delito
de contrabando, previsto en el articulo 102 fraccion | del Cédigo
Fiscal: "Omitiendo el pago total o parcial de los impuestos que
deban cubrirse"y “patente de invencion” en el delito previsto en
el articulo 223 fraccion | de la Ley de Fomento y Proteccion de
la Propiedad industrial: “Fabricar o elaborar productos ampara-
dos por una patente de invencién o por un registro de modefo

183 Mezger, Edmundo, Ob. cit., pp. 320-321.
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de utifidad, sin consentimiento de su titular o sin la licencia res-
pectiva.”, etc., etc.

Como ejemplos de los segundos, puede mencionarse:
las expresiones "acto sexual' en el delito de abuso sexual pre-
visto en el articulo 260 del Cddigo Penal, "imagenes u objetos
obscenos” en el delito de ultrajes a la moral publica previsto en

el articulo 200 fracciones | y Il del Cédigo Penal, la "deshonra, y

el descredito” en el delito de difamacion.

No compartimos la posicion de quienes, como Jiménez
Huerta, sustentan que los verdaderos elementos normativos
son solo aquellos que "por estar cargados de desvalor juridico
resaltan especificamente la antijuricidad de la conducta.” # Y
menciona como tales dentro de nuestro Cédigo Penal las si-
guientes expresiones empleadas en algunos tipos penales: "in-
debidamente”, "sin causa justa", "sin derecho", "ilicitamente".

Ciertamente, la postura de Jiménez Huerta, compartida
entre otros por Jiménez de Asla, provoca confusion de los li-
mites entre la tipicidad y la antijuridicidad, puesto que de la me-
ra circunstancia de que, como dice el ultimo de los citados, el
legislador por "impaciencia" haya expresamente incorporado en
algunos tipos penales los citados adverbios que, por implicar un
desvalor definitivo y una valoracidon de licitud, pertenecen sin
duda a la antijuridicidad; no se sigue que tales expresiones se-
an elementos estructurates del tipo, pues tal reconocimiento,
como es facil advertir, vendria a trastocar las referidas nociones
de tipicidad, antijuridicidad y error de tipo.

'8 Jiménez Huerta, Mariano, Ob. cit., p. 86.
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En efecto, asi como se reconoce en algunos tipos pe-
nales la existencia de elementos estructurales del tipo, aunque
no aparezcan expresamente en su redaccién; la mencién expli-
cita de otros datos que resultan ajenos a las nociones del tipo
penal, Unicamente nos podra conducir a reconocer ese hecho
(que a pesar de su no pertenencia a dicha nocion aparecen ci-
tados) mas no a incorporarios como elementos componentes
del tipo penal.

Zaffaroni al referirse a ellos expresa:

“Estos conceptos indican la antijuridicidad y son me-
ras insistencias del legisiador, que no tienen ninguna
particular connotacién ni sentido practico en el dere-
cho penal de fondo —al menos— y creemos que tam-
poco en el procesal. No estimamos que sea necesa-
rio extraer de ello consecuencia alguna, como no sea
una redundante insistencia en la necesidad de la an-
tijuridicidad de la conducta.” *®

Reinhart Maurach al respecto apunta:

"Desde un principio debe distinguirse entre las ca-
racteristicas normativas del tipo y las caracteristicas
generales del delito, aparentemente incorporadas a la
formulacién de los tipos. Tal ocurre, por ejemplo, con
las expresiones siguientes: 'sin autorizacién’, ‘antijuri-
dicamente’, 'sin permiso de la autoridad’, etc. Preten-
den una caracterizacién del proceso ftotal descrnito en
el tipo, comprensiva del injusto en su totalidad. La

185 7affaroni, Eugenio Raul, Ob. cit., p. 248.
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distincion tiene la mayor importancia practica para el
deslinde de las distintas especies de error, con sus
diversas consecuencias juridicas." 1%

Para la identificacion de los elementos normativos del
tipo, Zaffaroni apunta la siguiente regla:

"Se tratara de elementos normativos del tipo (y no de
antijuridicidad), cuando sirvan para individualizar con-
ductas, mas no cuando impliquen un desvalor definiti-
vo. Se tratara de los mismos elementos (y no de ele-
mentos descriptivos) cuando para su comprensién se
requiera una valoracion juridica o cultural.” 7

Tratandose de los elementos normativos que exigen
una valoracion juridica, su acreditacion se reducira a constatar
la adecuacion entre la situacion factica, que se invoca como la
que satisface el requerimiento contenido en aque!los y el mar-
co juridico correspondiente.

Para cumplir con la garantia de fundamentacion y moti-
vacion en los casos en que el elemento normativo tenga una
conotacion demasiado extensa, se deberan precisar los pre-
ceptos legales que en el caso especifico se relacionen, asi por
ejemplo en la "actividad ilicita" del delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, se habran de citar las disposi-
ciones que permitan afirmar que esa actividad es contraria a
derecho.

'8 Maurach, Reinhan, Tratado de Derecho Penal, Ob. cit., p. 285.
187 Zaffaroni, Eugenio Radl, Ob. cit., p. 248.
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Por lo que se refiere a los delitos relacionados con |a in-
dustria petrolera nacional y con el servicio publico de energia
eléctrica, previstos en los articulos 185; 253 fraccion | inciso i);
254 fracciones VIl y VIII, 254, 368 fracciones Il y I del Codigo
Penal, por asi ordenarlo el restablecido articulo 177 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales (Decreto del 9 de mayo de
1996), opera la presuncion juris tantum de que los bienes que
se vinculan a estos ilicitos son de propiedad federal y, por tan-
to, ".. no se exigira la presentacién de factura o escritura pabli-
ca 0 la inscripcion en el registro publico.”

Finalmente los elementos normativos que requieren de
una valoracion culturai, ésta se debera realizar, como lo afirma
Lépez Betancourt, conforme a la escala de valores predomi-
nante en la sociedad destinataria de la norma, y no segun el
propio criterio del juez.'®®

12. Los elementos subjetivos especificos.

12.1. Su evolucion.

El reconocimiento de "los elementos subjetivos especifi-
cos del tipo" por la doctrina es producto de una evolucién, no
por cierto pacifica, del pensamiento juridico.

Iniciaimente se les identificé y denominé como “ele-
mentos subjetivos del injusto.”

188 | spez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, Editorial Porrda, $.A., 12 Edicion, 1994,
p. 121.
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Esta evolucidon se inicia con los estudios de Fischer en
1911 quien afirma que: "El propdsito, la intencién reprobable def
autor

Z tifie un tipo en incoloro, o inclusa el ejercicio de un dere-
cho por parte del sujeto de tal suerte que este complejo de he-
chos que nace a la vida es desaprobado por el ordenamiento
juridico a causa del propésito que guiaba a su causante.” %

Por lo que se refiere a la doctrina alemana, tal evolucion
continia con Hegler, quien demuestra como la existencia de
ciertos momentos subjetivos era algunas veces necesaria para
afirmar el dario social, objetivo; uno de estos elementos Hegler
lo encontré en la llamada "tendencia trascendente” en los deli-
tos de intencién.'® Y, posteriormente con Max E. Mayer, quien
asevera que "Los elementos subjetivos de la ilicitud son propias
caracteristicas de lo antijuridico, pero no son caracteristicas de
la culpabilidad, ni propias ni impropias.” '®’

Mezger en su Tratado de Derecho Penal aborda el es-
tudio de ellos en el capitulo de ia antijuricidad y se refiere a
ellos como: "Elementos subjetivos del injusto” pero afirma que
son a la vez elementos de la culpabilidad.'®

"% Fischer, Harold A., Die Rechtswidrigkeit mit besonderen Beruecksichtigung des Priva-
trechts, Munich 1911, segin cit. de Mezger, Tratado de Derecho Penal, Ob. cit., p. 288.
"% Hegler, Die Merkmale des Verbrechen, en la ZStr W., XXXVI, p. 19 y sigs, segun cit. de
Mezger, Tratado de Derecho Penal, Ob. cit., p. 288.

*¥! Mayer, Max Emesto, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, Heidelberg, 1923,
pp. 185-186, segun cita de Jiménez de As(a, Ob. cit., tomo lll, p. 828.

192 Mezger, Edmundo, Ob. ¢it., 293.
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Por su parte Beling los consideré como "simples adita-
mentos cuya inclusién en la correspondiente figura delictiva
puede resultar inteligible sélo por la relacion de aquéllos con el
esquema dominante.”

No se discute, decia el creador del "Tipo legal”, “.. /a
relevancia juridica de aquellas circunstancias que se han de-
signado como ‘elementos subjetivos del delito-tipo.” Solo que su
lugar metodolégico es otro: son caracteristicas de la figura de-
lictiva misma y no de su esquema, que es de ella separable.”
Yacen, concluye el jurista, "en la faz puramente subjetiva de la
figura del delito, no son ni 'elementos subjetivos del delito tipo',
ni 'elementos subjetivos de esa ificitud. " '

Hans Welzel le atribuye precisamente al descubrimiento
por la doctrina de los "elementos subjetivos del injusto”, el ha-
ber abierto una grieta profunda al anterior concepto de lo injusto
que limitaba a éste los caracteres objetivos de la accion, mien-
tras que los elementos animicos subjetivos debian constituir la
“culpabilidad", y cuyo fundamento doctrinal era suministrado
por la doctrina de la accion causal.’

El autor aleman después afirma dentro del apartado "El
tipo subjetivo” o siguiente:

“junto al dolo, como aquel elemento subjetivo-
personal general, que fundamenta y configura la ac-
cién como acontecer final, a menudo aparecen en el

193 Beling, Emst von, La Doctrina del Delito-Tipo, traduccion de Sebastian Soler, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1944, pp. 7 y 19,
184 \welzel, Hans, Ob. cit., p. 72.
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tipo elementos subjetivo-personales especiales, que
tiien el contenido ético-social de la accién en deter-
minado sentido. La actitud o posicion subjetiva desde
la cual el autor ejecuta la accion determina frecuen-
temente en gran medida el significado ético-social
especifico de la accion. Asi, por ejemplo, la sustrac-
cion de una cosa ajena es una actividad final, regida
por el dolo. Sin embargo, su sentido ético-social sera
diferente, segun si se ha realizado con el propésito de
un uso ltransitorio o con intencién de apropiacion. En
la primera hipotesis es, en principio, impune, y sélo se
castiga en relacion con determinados objetos (bici-
cletas, automdviles) como hurto de uso. Solamente
en el sequndo caso se da el desvalor ético-social es-
pecifico del hurto.”

Luego Welzel concluye:

"Decimos que se ltrata de elementos subjetivos de
autor de la accion, puesto que es la postura o actitud
animica del autor la que tifie o anima la accion de un

modo especifico." 1%

Reinhart Maurach congruente con su filiacion a la teoria
de la accion final, y dentro del apartado "Parte subjetiva del ti-
po" se refiere abiertamente a ellos como "Otras caracteristicas
subjetivas del tipo."

"

19 |bidem, p. 93.
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Y al respecto afirma:

"E] dolo constituye la sustancia psiquica de los he-
chos punibles dolosos. Numerosos tipos requieren
ademés de ofras caracteristicas psiquicas o, por lo
menos, determinables psiquicamente, pertenecientes
a la estructura de la imagen delictiva, o fundamenta-
doras de los tipos agravados o atenuados.” 1%

En México, Ricardo Franco Guzman sin dejar de mos-
trar su rechazo a la doctrina de la accién final, admite la exis-
tencia de elementos subjetivos en el "tipo legal objetivo.”

Y al respecto afirma:

" a ley al delinear las acciones humanas merecedo-
ras de pena, no hace solamente una descripcion de
los hechos externos objetivos que deben realizarse
para cometer un delito, sino que ademas contiene
elementos de carécter subjetivo que sirven, seglin su
naturaleza, a la comprobacién de diversos juicios. Asi
se encuentran en los tipos legales no solamente ele-
mentos subjetivos que llevan en si mismos una de las
formas de culpabilidad, cuya comprobacion se utiliza
con el fin de reprobar al autor, sino que se encuentran
con una cierta frecuencia tipos de delitos que requie-
ren una especial intencion, un fin particular, un objeto
determinado que es esencial para poder emitir un jui-
cio de antijuridicidad.

- 1% paurach, Reinhart, Ob. cit., p. 327.
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Asi vemos que el tipo legal contiene, por lo tanto, no
solamente elementos subjetivos que sirven para la
calificacion de culpabilidad del autor, sino también,
elementos de caracter psiquico que estan provistos
de un contenido y una estructura diversa y tienen co-
mo finalidad la de integrar el juicio de ificitud de la ac-
cion." %7

En Argentina Ricardo C. Nufiez cuestiona, a nuestro
modo de ver, certeramente el criterio aleman que ubica a estos
elementos en lo injusto, de la siguiente manera:

"Con esta afirmacion se expresa una verdad mientras
se la entienda como significativa de que el elemento
subjetivo del tipo, representa un elemento de la ac-
cion, que puede determinar su contradiccion con el
derecho. Pero entonces no se le atribuye a este ele-
mento, en relacion al juicio de ilicitud, una funcion di-
ferente a la de los elementos objetivos de la accién,
que también constituyen caracteristicas de las que
depende la contradiccién de la accion con el derecho.
Una y otra clase de elementos dan la indole de Ia ac-
cion y por lo tanto de unos y otros depende la con-
formidad o disconformidad de ella con los fines del
derecho. Si esto es asi, no resulta conveniente hablar
de elementos subjetivos de la ilicitud o de la justifica-
cion, pues se puede creer falsamente, que estos ele-
mentos cumplen a los fines de la determinacién de la

'’ Franco Guzman, Ricardo, La subjetividad en la ilicitud, Editorial José M. Cajica Jr.,
S.A., 1959, pp. 137-138.
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licitud o ilicitud de la accién, una funcién distinta de la
que desemperian los elementos objetivos.

Pero la proposicién de los alemanes es inaceptable,
en tanto quiera expresar que cuando el juicio de lici-
tud de la accién se determina 'segln la situacion o
disposicion animica en la que se ejecuta la accion’
(Mezger), ocurre algo fundamentalmente distinto a
cuando ese juicio se determina en razén de la con-
ducta puramente externa del agente.”

Y concluye:

" _en la tarea de distincion légica de los elementos
del delito, el elemento subjetivo del tipo no debe es-
tudiarse en el aspecto correspondiente a la ilicitud de
la accion, sino en el de la accion; de la que hace
parte porque concurre a estructurar la descripcion le-
gal " 1%

Zaffaroni ya claramente sostiene que prefiere llamarios
"elementos subjetivos del tipo" y no "elementos subjetivos del
injusto" por ser la primera mas precisa y para evitar confusio-
nes.

Y explica:

"l a expresién 'elementos subjetivos del injusto’ no es
incorrecta, pues estos elementos, como elementos
subjetivos del tipo penal que son, resultan también

1% \uAez, Ricardo C., Los Elementos Subjetivos del Tipo Penal. , Boletin de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, No. 3 —afio V1- 1942,pp.18 a 20.
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elementos del injusto cuando, en realidad, hay un in-
justo. En tal sentido admitiriamos Ia expresién, pero
en general no lo hacemos para evitar confusiones,
porque estos elementos no tienen nada que ver con
la antijuricidad, como no sea en cuanto a que deban
tomarse en consideracién para fijar su objeto: son
contenidos del tipo." '%°

12.2. Su conceptualizacion a partir de nuestra
legislacion.

Nos hemos ya referido someramente a estos elementos
en el apartado 4.1 "La realizacion dolosa de la accion u omi-
sion”, al sostener que: a) el "conocimiento de los elementos del
tipo" requerido por el dolo debe también comprender a aquéllos
y no solamente a los objetivos, b) que conforme a la doctrina
mayoritaria la clasificacion de los elementos del tipo en objeti-
vos o subjetivos agota el contenido de éste, y ¢) que mediante
la expresion "elemento subjetivos especificos del tipo", el le-
gislador tacitamente reconoce como elementos subjetivos "no
especificos" a la realizacién dolosa o culposa de la acciéon u
omisién."

Congruentes con lo expuesto, hemos de sefaltar que
por "elementos subjetivos especificos del tipo penal" entende-
mos el particular motivo, intencion, tendencia o propésito reque-
rido, expresa o implicitamente al agente durante la realizacién
de la conducta tipica.

1% Zaffaroni, Eugenio Radil, Ob. cit., p.13.
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Ejemplos, en nuestro Codigo Penal, de tipos penales en
que aparecen de manera expresa lo son los delitos de espio-
naje: .. al extranjero que en tiempos de paz, con objeto de
guiar a una posible invasion del territorio nacional o... (Art.127);
sedicion: “.. a los que en forma tumultuaria, sin uso de armas,
resistan o ataquen a la autoridad para impedir el libre ejerci-
cio de sus funciones con alguna de las finalidades a que se
refiere el articulo 132.” (Art. 130); terrorismo "...al que utilizan-
do explosivos... realice actos en contra de las personas, las co-
sas o servicios al publico, que produzcan alarma..., para per-
turbar la paz publica, o tratar de menoscabar la autoridad
del Estado, o presionar a la autoridad para que tome una
determinacion.” (Art. 139); contra la salud "...al que posea al-
guno de los narcéticos sefialados en el articulo 1 93, sin la auto-
rizacion correspondiente a que se refiere la Ley General de
Salud, siempre y cuando esa posesién sea con la finalidad de
realizar alguna de las conductas previstas en el articulo
194" variacion de domicilio: "Al que para eludir la practica de
una diligencia judicial o..." (Art. 249 fraccion ll); contra el con-
sumo: "El acaparamiento, ocultacién o injustificada negativa (de
articulos de consumo necesario) para su venta, con el objetivo
de obtener un alza en los precios” (Art. 253 fraccion |, inciso
a); privacion ilegal de la libertad: "Al que prive ilegalmente a
otro de su libertad con el propésito de realizar un acto se-
xual" (Art. 365 bis).

Ejemplos de tipos que contienen elementos subjetivos
no mencionados de manera expresa lo son, €l abuso sexual "al
que sin consentimiento de una persona y sin el proposito de
llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual... " Ya que €l
acto sexual requiere necesariamente que los tocamientos se
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realicen con una intencion lujuriosa. Y el robo, cuenta habida de
que para que exista apoderamiento es necesario que en el
agente exista un animo de apropiarse de la cosa.

Por cuanto hace a la dificultad de identificar en el tipo
los elementos subjetivos cuando éstos no aparecen expresa-
mente, Ricardo C. Nufiez opina que ".. la determinacion de su
existencia depende de la interpretacion del tipo. Aqui es donde
el jurista debe mostrar su 'sentimiento juridico' so pena de ter-
giversar el sentido del precepto penal.” ?*®

No compartimos por otra parte, la opinion de este jurista
argentino, avalada por Jiménez Huerta, que considera también
como elementos subjetivos del tipo determinados "estados de
conciencia” que se traducen, en una especifica representacion
0 conocimiento del autor del hecho y que el tltimo de los cita-
dos, en via de ejemplificacion, menciona como tipos penales
que, en nuestro Cddigo Penal los contienen, entre otros, los
siguientes:?®’

Fraude especifico: "Al que por titulo oneroso enajene al-
guna cosa con conocimiento de que no tiene derecho para dis-
poner de ella...” (Art. 387 fraccion Il); uso de moneda falsa: "..a/
que a sabiendas hiciere uso de moneda falsificada.” (Art. 234
ultimo parrafo);, uso de documento falso: "El que a sabiendas
hiciere uso de un documento falso ..." (Art. 246 fraccién VII);
delito de abogados "Alegar a sabiendas hechos falsos, o0..."
(Art. 231 fraccion I).

% Nufiez, Ricardo C., Ob. cit., p. 13.
*' Su cita se realiza adecuandolos, en su caso, a la redaccion y ubicacion actual de los
tipos de referencia.
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En estos casos, a nuestro parecer, el iegislador con ta-
les expresicnes no hizo mas que destacar el caracter eminen-
temente doloso de los tipos penales en cuestién, para que no
quedara duda de que su realizacion culposa era atipica (y por
ende impune) lo que en la actualidad ya no resulta necesario en
virtud del contenido del segundo parrafo del articulo 60 del Co-
digo Penal que, como ya dijimos, delimita el universo de los de-
litos culposos en los cuales el legislador no hace alusion expre-
sa a su forma de comision.

En efecto, la exigencia de ese conocimiento recae sobre
los elementos objetivos normativos “falsificado” y “falso”, res-
pectivamente, que son materia de los aspectos cognoscitivo y
volitivo del dolo (realizacion dolosa de la accién) tal y como ya
lo expusimos en el apartado 4.1; luego entonces, no es dicho
conocimiento un elemento diferente este uitimo. Tal asevera-
cion se corrobora al suprimir mentaimente tales expresiones y
advertir que, de cualquier manera, el tipo requerira una "reali-
zacion dolosa de la accion” y que ésta habra de abarcar en su
aspecto cognoscitivo a esos elementos normativos.

Una situacién similar acontece con el delito de homicidio
en razon del parentesco o relacion, previsto en el articulo 323
del Cédigo Penal que preceptua:

"Al que prive de la vida a su ascendiente o... con cono-
cimiento de esa relacion ..."

Pues su realizacion dolosa ya también comprende el
aspecto cognoscitivo de la calidad especifica que guarda el pa-
sivo con el agente. Con la diferencia de que aqui la falta de ese
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conocimiento, no hace enteramente atipica la conducta, sino
que la ubica en algtn otro tipo (el basico de homicidio simpie o
el agravado o atenuado segun las circunstancias que concu-
rran). Tratandose de su forma culposa, tampoco se erige ese
conocimiento como elemento subjetivo especifico del tipo, toda
vez que al ser ésta unicamente realizable en la especie culpa
con representacion o consciente, tal conocimiento quedaria
comprendido dentro de la representacion del "resultado tipico”
tal y como lo explicamos en el apartado 4.2. .

Ciertamente no advertimos co6mo se podria configurar
en este delito la hipétesis de cuipa inconsciente, ya que si el
agente no tiene la representacion del resultado tipico tampoco
se podria sostener que tuvo conocimiento de su relacién con el
pasivo, ya que éste necesariamente debe estar ligado al resul-
tado: privacion de la vida, y si éste ultimo no se represento,
tampoco aquél pudo generarse. Asi por ejemplo si una persona
al conducir a alta velocidad un automoévil a bordo deif cual se
encuentra su progenitor, lo hace sin las debidas precauciones,
confiando en que evitara las posibles consecuencias de su pro-
ceder las cuales se ha representado: colision con otros vehicu-
los y derivado de ello inciuso la muerte de su acompanante, y
se suscita el siniestro, habra realizado una conducta tipica cul-
posa de homicidio en razéon del parentesco. Pero si la colisién
se suscita porque al tomar una curva a velocidad permitida en
un piso mojado el automévil se derrapa por el mal estado de
sus llantas (circunstancia que ignoraba el agente pero que pudo
prever) no seria dable afirmar que en su proceder culposo tuvo
conocimiento de esa relacion, y por tanto, su conducta sera ti-
pica sélo de homicidio culposo.
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Resulta obligado en este apartado hacer referencia al
denominado, tanto por la doctrina®® y jurisprudencia, "dolo es-
pecifico”, ya que se ha identificado con la nocion aqui expuesta
de elementos subjetivos especificos del tipo.

Nosotros estimamos que si bien, como lo hace nuestra
legislacion, es correcto asignarle a los elementos en estudio el
atributo de especificos, para diferenciarlos de los otros aspec-
tos internos del tipo: dolo y culpa (realizacion dolosa o culposa
de la accién u omisién), en tanto que poseen (a diferencia de
estos Ultimos considerados alternativamente) la caracteristica
especifica de no estar contenidos en todos los tipos penales; el
empleo del término "dolo especifico” para identificar a aquéllos
genera confusién, puesto que, como ya lo asentamos en el
apartado 4.1, la diferenciacion de dos clases de dolo resulta
asistematica por traer aparejada, como lo dice el Modelo Logi-
co, el fraccionamiento de la voluntad que en la vida real se pre-
senta siempre de manera unitaria, y justificar, de alguna mane-
ra, el criterio de que los elementos en estudio no queden com-
prendidos en el aspecto cognoscitivo de la "realizacion dolosa
de la acciéon u omision”. Propuesta cuya critica ya expusimos en
el apartado citado.

Consecuentemente, tal vez seria conveniente sustituir el
adjetivo de "especificos" por el de "especiales”, para evitar su
identificacion con la nocién de "dolo especifico”, que como dice

202 £| ndolo especifico”, nos dice Raul Carranca y Trujillo, es "La intencion predicada por
una voluntad dafada especial; la ley debe consagrarlo en cada caso (p.gj., conocimiento
de! parentesco en el parricidio, del estado civil de casado en el adulterio, etc.),Derecho
Penal Mexicano, Parte General, 14® Edicion, 1982, Editoriat Porrua, S A, p.429.
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Marcelo Finzi "es siempre una expresién cuyo sentido carece
de claridad y precisién." %

12.3. Su acreditacion.

/ QF su propia naturaleza, al igual que el dolo, estos ele-
mentos pueden evidenciarse mediante la mera conducta exter-
na del agente, piénsese por ejemplo en las caracteristicas de
ciertos tocamientos sobre el pasivo, que no dejan lugar a duda
de la finalidad erédtico-sexual con los que los realizé el agente.
En ofras ocasiones la misma ley proporciona implicitamente
determinadas pautas para tenerlos por acreditados, verbigracia
en el delito contra la salud previsto en el primer parrafo de! arti-
culo 195 del Codigo Penal, cuando la cantidad de narcéticos
que se posee es superior al maximo del sefialado en las tablas
contenidas en el apéndice 1 de ese ordenamiento, una inter-
pretacion sistematica con el diverso 195 bis que dice: "Cuando
la posesion o transporte, por la cantidad como por las demas
circunstancias del hecho, no pueda considerarse destinada a
realizar alguna de las conductas a que se refiere el articulo 194
de este Codigo y no se trate de un miembro de una asociacién
delictuosa, se aplicaran las penas previstas en las tablas con-
tenidas en el apéndice 1..." nos lleva a establecer la presuncién
juris tantum de que tal posesion se realiza con la finalidad de
llevar a cabo cualquiera de las conductas previstas en el arti-
culo 194 del mismo ordenamiento.

% Finzi, Marcelo, El llamado "Dolo Especifico” en el Derecho Penal Argentino y Com-
parado, Imprenta de la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina, 1943, p. 24.
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En este sentido es de citarse la tesis cuyo texto es:

"SALUD, DELITO CONTRA LA. PARA LA DEMOS-
TRACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO CONSIS-
TENTE EN LA FINALIDAD DE LA POSESION DE
NARCOTICOS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, TIENE VALOR
PREPONDERANTE LA CANTIDAD DEL MISMO.-
Para la demostracién del elemento subjetivo consis-
tente en la intencién volitiva pretendida por el activo
del ilicito contra la salud en la modalidad de posesién
de narcéticos prevista y sancionada por el articulo
195 del Cédigo Penal Federal, son preponderantes
los datos que puedan desprenderse o inferirse de las
circunstancias concretas de comisién de la conducta,
las condiciones, estado, conformacién del narcético
materia de dicha conducta y especialmente, la canti-
dad de ésta, pues los datos sefialados fueron consi-
derados por el legislador en el articulo 195 bis, para
que pudieran o no considerarse como destinados a
realizar alguna de las conductas a que se refiere el
articulo 194 del Cédigo Penal Federal, para que el
juzgador, en cada caso, en uso del arbitrio judicial
que le confiere el articulo 286 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y demas disposiciones apli-
cables, tomando en cuenta la cantidad del narcético
materia de la conducta y las demaés circunstancias del
hecho, determine si los hechos materia de la acusa-
cién son constitutivos de la posesion genérica de nar-
coticos prevista por el articulo 195 del Cédigo Penal
Federal o de la posesion atenuada descrita por el ar-
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ticulo 195 bis del propio Cddigo, para lo cual constitu-
ye un dato relevante el que la cantidad del narcético
rebase el maximo previsto por las tablas contenidas
en el Apéndice 1 del articulo 195 bis del Codigo Penal
Federal, cuando se trate de narcéticos en ellas com-
prendidos.”

Visible en la pagina 351, de ia Novena Epoca, Tomo H,

Enero de 1996 del Semanario Judicial de la Federacion.

En otras mas, serdn los actos previos, concomitantes, o

posteriores a la accién tipica, los que arrojen luz respecto a la
particular finalidad que esta persigue, cobrando una especial
importancia la prueba circunstancial o indiciaria, a falta de
pruebas directas 0, aunada a éstas.

13. Las demas circunstancias que ia ley pre-
vea.

En este denominado "cajon de sastre” quedarian com-

prendidos todos aquellos elementos que por su naturaleza son
partes estructurales del tipo penal y que no encuentran ubica-
cién en los apartados anteriores. Realizando una revision de
nuestro Cédigo encontramos dos de ellos, a saber: a) La plura-

lidad especifica del sujeto
activo, y b) La necesaria vinculacion del objeto material

del tipo con algun delito.

Contienen a la primera, entre otros, los delitos de oposi-

cion a que se ejecute alguna obra o trabajos publicos: “Cuando
varias personas de comun acuerdo procuren impedir la ejecu-
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cion de una obra o trabajos plblicos ..." (Art. 185); coalicion de
servidores publicos, "los que teniendo tal caracter se coaliguen
para tomar medidas contrarias a una ley o ..." (Art. 216}, aso-
ciacion delictuosa (Art. 164) y la circunstancia agravante de
pandilla (Art. 164 bis).

Ejemplos de los segundos los encontramos en el delito
de encubrimiento: "Con animo de lucro, después de la ejecu-
cién del delito y sin haber participado en éste, adquiera, reciba
u oculte el producto de aquél.." "Oculte o favorezca el oculta-
miento del responsable de un delito, los efectos, objetos o ins-
trumentos del mismo _.." (Art. 400 fracciones | y lil); Y si bien
pudiera aducirse que en estos ultimos tal vinculacion del objeto
material del tipo con algin delito vendria a configurar un ele-
mento normativo: delito, que se relaciona con aquél, preferimos
- destacario de esta manera por revestir caracteristicas especia-
les en su acreditacion, como lo son la que habran de acreditar-
se los elementos del tipo penal correspondiente, aunque se
desconozca, en estos casos, la identidad de los agentes o no
se haya declarado su responsabilidad.

Por cuanto hace a su acreditacion se podra realizar me-
diante cualquier medio de prueba. '

Una vez abordado el estudio de todos y cada uno de los
elementos del tipo penal, nos resta tan sélo formular las tres
siguientes observaciones, valederas para su acreditacion, en
conjunto:

12 La debida motivacion del acreditamiento de los ele-
mentos del tipo penal de un determinado delito no requiere for-
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mular declaracién alguna (ni menos aun explicacion al respec-
to) de que este ultimo no contiene uno o varios de los elementos
que resena el articulo 168, pues basta para tal efecto, de ocu-
parse y motivar la acreditacién de aquéllos que si son inte-
grantes del tipo penal de referencia.

2% La acreditacion de los elementos del tipo penal, tanto
en el libramiento de una orden de aprehension o de compare-
cencia y en el dictado, del auto de formal prision o de sujecion a
proceso, a diferencia de lo que acontece en la emisiéon de una
sentencia condenatoria, debe entenderse gue se realiza con
caracter provisional, pues esta es la naturaleza de las referidas
resoluciones de tal suerte que tratandose de ciertos elementos
y tomando en consideracion la complejidad del caso, asi como
el menor o mayor nimero de datos probatorios que pudiere ha-
ber generado, podran tenerse por acreditados en la fase de
preinstruccion, aun cuando no se sustenten en pruebas catego-
ricas y plenas, siempre y cuando se advierta la seria probabili-
dad de que el elemento del tipo en cuestidn pudiera llegar a
demostrarse plenamente, durante la instruccién, mediante el
perfeccionamiento de aquéllas o del aporte de otras mas.

Dentro de estos elementos, podriamos ubicar al dolo, y
ia identidad de los sujetos activos con los inculpados.

Este criterio fue sustentado por el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Penal del Primer Circuito al resolver la revi-
sion penal 629/97, cuya ejecutoria en su parte conducente afir-
ma:
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"Por otra parte, en cuanto a la afirmacién que aduce e
recurrente, en el sentido de que las pruebas que in-
forman el sumario tienen sélo el valor de un indicio.
Debe sefialarse que por tratarse, como en el caso, de
una orden de aprehensién, por ser ésta una resolucion
de caracter provisional, cuya finalidad es la detencion
del indiciado, para sujetarlo a la potestad del 6rgano
jurisdiccional que la gir6, a fin de que no se evada de
la accion de la justicia e instruirle el proceso penal
respectivo, no se requiere que existan en la causa ai-
xiliar correspondiente, pruebas categéricas o definiti-
vas, sino sélo aquellos medios de conviccion que ge-
neren indicios suficientes (como en la especie existen)
para concluir que hasta este momento procesal se en-
cuentran acreditados también de manera provisional
los elementos del tipo penal que se le imputa al indi-
ciado, y su probable responsabilidad de conformidad
con lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 16
de nuestra Ley Fundamental. Esta provisionalidad de
que se habla se hace mas patente en la medida en
que con motivo de las reforma operada tanto a este
precepto como al Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el diez de enero
de mil novecientos noventa y cuatro, ha quedado su-
perado el concepto impersonal y abstracto del cuerpo
del delito, para ser sustituido por los elementos del ti-
po penal los que exigen un tratamiento personalizado,
y por tanto el que se aborde dentro de este apartado
la atribuibilidad de la conducta tipica al inculpado,
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cuestion que antes de la citada reforma quedaba
comprendida dentro del tema de la probable respon-
sabilidad, mas ello no significa que tal atribuibilidad
deba ahora quedar plenamente demostrada, pues no
existe en el proceso legislativo respectivo dato alguno
que autorice tal conclusion, amén de que seria con-
traria a la naturaleza provisional y a los fines del dic-
fado de fa orden de aprehension, y del procedimiento
penal que llegase a instaurarse, cuenta habida de
que el desarrolfo de este ditimo no sélo esta previsto
para que el inculpado tenga la posibilidad de desvir-
tuar las pruebas que lo incriminan, sino también para
que el Ministerio Pablico, en su caso, perfeccione su
acusacion en uso de la facultad persecutoria de los
delitos que le confiere el articulo 21 constitucional.”

32 La Jurisprudencia de la otrora Primera Sala de la Su-
prema Corte de la Nacion 1a./J.1/94 visible en la pagina 152 del
Tomo Il del uitimo Apéndice del Semanario Judicial de la Fede-
racion, que establece:

"PRUEBAS CONTRADICTORIAS O DE DESCAR-
GO. DEBEN SER VALORADAS PORMENORIZA-
DAMENTE EN LA ETAPA DE PREINSTRUCCION.
La interpretacion relacionada de las fracciones Ili, IV
y V del articulo 20 Constitucional con el articulo 161
del Codgo de Procedimientos Penales permite afir-
mar el derecho que tiene el inculpado a que se le re-
ciban pruebas en el procedimiento de preinstruccion;
por consiguiente resulta légico y juridico que las
pruebas de descargo que aporte el inculpado para
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desvirtuar las pruebas de cargo de la representacion
social, deben ser valoradas aunque se trate de prue-
bas contradictorias, entendiendo como tales, las que
tienen valor anélogo, pues en caso de no ser valora-
das dichas pruebas en la citada etapa de preinstruc-
cién se violarian las normas que regulan la prueba,
méxime que no existe fundamento legal que apoye al
juez a posponer la valoracion de las pruebas contra-
dictorias hasta la sentencia definitiva, -lo cual podria
causarle al procesado un dafio irreparable. Debe te-
nerse en cuenta que la finalidad de las pruebas de-
pende del momento procesal en que se aporten, pues
su objetivo difiere segtn la etapa procesal en que se
aporte, ya que tienden a demostrar diferente hipdtesis
legal, asi en la etapa procesal de preinstruccion, la
hipotesis legal a probar por parte del Ministerio Publi-
co es el cuerpo del delito y la presunta responsabili-
dad del acusado y éste por su parte debera ofrecer
las pruebas para desvirtuar su presunta responsabili-
dad en la comisién del delito que se le atribuye. Una y
otras pruebas deben ser analizadas por el juez cir-
cunscribiendo su valoracion tnica y exclusivamente a
la etapa de preinstruccion pues de ello dependera si
el acusado es o no somelido a proceso penal.”

A pesar de que hace referencia a la acreditacion del
"cuerpo del delito", consideramos que las razones que la sus-
tentan siguen siendo valederas en la actualidad y, por tanto,
conforme a ella es perfectamente dable que al resolver la soli-
citud de orden de aprehensiéon o comparecencia o el auto de

331




CAPITULO V. LA ACREDITACION DE LAS CIRCUNS-
TANCIAS AGRAVANTES O ATENUANTES
EN LA PREINSTRUCCION.

En el capitulo 1 "Panorama anterior a la reforma del arti-
culo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales”
apuntamos, entre otras cuestiones, que en observancia a la ju-
risprudencia 4/89 del otrora Primera Sala de nuestro mas alto
Tribunal, cuyo rubro es: "AUTO DE FORMAL PRISION, NO
DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS
DEL DELITO EN EL" \as referidas circunstancias no eran con-
sideradas dentro del concepto del "cuerpo del delito”, sino da-
tos que permitian establecer el grado de responsabilidad del
agente y respecto de los cuales sélo era dable pronunciarse en
ta sentencia definitiva.

Una vez modificados los articulos 16 y 19 de la Consti-
tucion Federal (en los términos ya anotados en el Capitulo Il) y
la legislacion procesal secundaria federal y para el Distrito Fe-
deral en materia penal, en ia parte conducente, se generaron
criterios encontrados, unos cuestionando la vigencia de la alu-
dida jurisprudencia y otros opinando que, a pesar del cambio de
términos, seguia en vigor.

Fue mediante la resolucion de la Contradiccion de tesis
42/96 que la actual integracion de esa Sala resuelve jurispru-
dencialmente dicha discusién conformando la tesis 1a/J.6/97
visible en la pagina 197 del Tomo V correspondiente al mes de
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Febrero de 1997, de la Novena Epoca del Semanario Judicial

de la Federacién y que es del tenor siguiente:
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"AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDEN-
CIA CUYO RUBRO ES 'AUTO DE FORMAL PRI-
SION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATI-
VAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL’ QUE-
DO SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICU-
LO 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANQS, PUBLICADA EN
EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FE-
CHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIEN-
TOS NOVENTA Y TRES.- La primera parte del primer
parrafo del articulo 19 de la Constitucion General de

la Republica, reformado por decreto publicado en el -

Diario Oficial de la Federacién de fecha tres de sep-
tiembre de mil novecientos noventa y ftres, estatuye
que: ‘Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir
de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin
que se justifique con un auto de formal prision y
siempre que de lo actuado aparezcan datos suficien-
tes que acrediten los elementos del tipo penal del de-
lito que se impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de éste.’ Dentro de este contexto
normativo, es obligacién constitucional y legal de todo
Jjuzgador al emitir un auto de formal prision, determi-
nar cuales son, segun el delito de que se trate, atri-
buido al inculpado, los elementos del tipo penal, a fin
de que quede precisada no sélo la figura delictiva ba-
sica, sino que ademas, de ser el caso, se configure o
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perfile su especifica referencia a un tipo complemen-
tado, subordinado o cualificado, pues no debe per-
derse de vista que el dictado del auto de formal pri-
sién surte el efecto procesal de establecer por qué
delito o delitos habra de seguirse proceso al inculpa-
do, y por tanto deben de quedar determinados con
precision sus elementos constitutivos, incluyendo en
su caso, las modificativas o calificativas que de los
hechos materia de la consignacion se adviertan por el
juzgador.”

El argumento toral de dicha tesis, consultado en la eje-
cutoria de mérito, es el de que a partir de la reforma los articu-
los 16 y 19 de la Constitucion Federal ".. el concepto tradicional
de 'cuerpo del delito’ cedio su lugar al diverso concepto del 'tipo
penal.” Que antes de dicha reforma “.. el criterio para integrar
el entonces cuerpo del delito era el de tomar en cuenta sola-
mente los denominados elementos objetivos, 0 sea aquellos
tendientes a demostrar la existencia del hecho delictivo desde
un plano meramente externo perceptible facticamente." Y que
“Ahora, en cambic con la aludida reforma, con la expresion
‘elementos del tipo penal’ se entiende que dichos elementos
comprenden tanto aspectos objetivos como también los subjeti-
vos.”

Nosotros consideramos que los citados argumentos no
resultan del todo exactos y que aunque lo fueran no permiten
validamente arribar a la conclusién que se invoca.

Lo primero lo afirmamos en virtud de que, como ya sé
apunto en el Capitulo |, desde el afio de 1983 en el que se re-
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formaron los articulos 168 y 122 de los Codigos Procesales en
Materia Penal Federal y para el Distrito Federal respectiva-
mente, y suprimirse la limitacion de que el cuerpo del delito sélo
se integraba con los "elementos materiales” queddé en claro
gque el contenido de dicha nocién comprendia también los ele-
mentos subjetivos, quedando en pie Unicamente la discusion si
dentro de ellos debia considerarse al dolo ¢ a la culpa, o si uni-
camente habria que considerar los, ahora denominados "ele-
mentos subjetivos especificos.”

Pero, como ya dijimos, aun considerando que la reforma
a los articulos 16 y 19 de la Ley de Suprema, vy los relativos de
la legislacién secundaria, hubieran tenido el efecto de abando-
nar el criterio eminentemente externo-materialista de la nocion
del cuerpo del delito, de lo anterior no se sigue, ni légica ni juri-
dicamente, que por ello a partir de entonces se deban acreditar
en el auto de término constitucional las circunstancias agra-
vantes y atenuantes, y que el no hacerlo traiga aparejado el im-
pedimento de considerarlas en la sentencia definitiva.

En efecto, los elementos subjetivos (dolo y cuipa) y aun
fos denominados "especificos" de esta clase, rara vez vienen a
significarse como circunstancias agravantes o atenuantes del
delito, y si por el contrario diversos elementos objetivos del tipo,
como lo pudieran ser las calidades del sujeto activo o pasivo,
circunstancias de lugar y ocasién, medios de ejecucién etc.
etc., se traducen frecuentemente en esas circunstancias (tal y
como lo hemos expuesto en los apartados en que se ha abor-
dado su estudio); luego entonces el hecho de que la nueva no-
cién "elementos del tipo penal" comprenda también a los ele-
mentos subjetivos no puede invocarse como argumento para
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afirmar que precisamente por ello las circunstancias referidas
deban ser materia de estudio en dicho auto.

Independientemente de lo expuesto nosotros estimamos
que ni el anterior criterio jurisprudencial ni el actual resultan
acertados ni convenientes en la practica judicial por las si-
guientes razones.

La referida tesis jurisprudencial 4/89 que, como ya diji-
mos, incurre en el error de considerar que las circunstancias de
que hablamos no eran elementos integrantes del entonces
(cuerpo del delito) sino tan sélo datos que permitian establecer
su grado de responsabilidad, traia consigo la imposibilidad de
que aun encontrandose estas acreditadas en la averiguacion
previa el juzgador se veia impedido de pronunciarse con res-
pecto a las mismas en el auto de término constitucional y brin-
dar al indiciado, a partir de dicho pronunciamiento, una mayor
posibilidad de defensa.

El actual criterio jurisprudencial, por otra parte, genera
impunidad, cuenta habida de que la no acreditacion de tales
circunstancias en el referido auto de término, impide que poste-
riormente se les considere en sentencia, a pesar de que el 0r-
gano de acusacion hubiere aportado pruebas idéneas con ese
fin y de que las haya invocado en su pliego de conclusiones
acusatorias.

La anterior situacion no resulta poco frecuente en la
practica, piénsese sobre todo en las consignaciones con dete-
nido en las que la premura con que se integran, a fin de no re-
basar los plazos establecidos en el articulo 16 de la Constitu-

337




cion Federal, no le permite al 6rgano de investigacién allegarse
de elementos para descubrir y acreditar dichas circunstancias.

Verbigracia, un delito de lesiones cometido con preme-
ditacion en el que se haya detenido en flagrante delito al agen-
te, (a no ser que la referida premeditacion se acredite mediante
la confesion o se presuma por el medio de ejecucién empleado
en terminos del articulo 315 del Cédigo Penal), es ordinaria-
mente a través de las investigaciones, testimonios o incluso do-
cumentales recabados varios dias después de la detencion,
que el érgano investigador tiene conocimiento de la reflexién
con que pudo actuar el agente. Otro ejemplo seria el delito co-
metido contra la salud por un servidor publico, en el cual basta-
ra que éste logre ocultar dicha calidad durante algunos dias
posteriores a su detencion flagrante para que ya no se le pueda
sentenciar por la circunstancia agravante en cuestion. Otro
mas, seria el caso de un delito de homicidio en razén de pa-
rentesco o relacion en el cual también serd suficiente que se
togre ocultar dicho parentesco o relacion, hasta antes el dictado
del auto de término, para que ya no pueda ser invocada poste-
riormente como agravante de la pena.

Consecuentes con lo expuesto, consideramos que la
interpretacioén que se le debe dar al articulo 168 del Cédigo Fe-
deral de Procedimientos Penales, en el tema que nos ocupa, es
la de que el Ministerio Publico durante la fase de averiguacion
previa debe procurar acreditar los elementos del tipo basico o
fundamental del delito de que se trate y, en su caso, los diver-
sos elementos que agregados a éste vienen a conformar un
tipo penal complementado o especial, agravado o atenuado
(que es el supuesto sobre el cual esta redactado dicho precep-
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to), debiendo promover el ejercicio de la accion penal conforme
a éste ultimo. Pero, lo anterior sin perjuicio de que en el su-
puesto de que si tales circunstancias no hubieran quedado
acreditadas en la fase de averiguacion previa, tenga el érgano
de acusacion la posibilidad de aportar pruebas para demos-
trarlas durante la instruccién, y que motivandolas adecuada-
mente en sus conclusiones acusatorias, pueda el juzgador en
su sentencia pronunciarse respecto a ellas. Lo anterior de ma-
nera alguna violentaria la garantia del articulo 19 de la Consti-
tucion Federal que reza: "Todo proceso se seguira forzosa-
mente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal pri-
sién o de sujecién a proceso."” Cuenta habida de que tal cambio
seria tan sélo una "variacion de grado del delito" y no propia-
‘mente del delito en si (pues el tipo basico o fundamental per-
maneceria implicito en el especial o complementado) autoriza-
da por el segundo parrafo de la fraccion XVI del articulo 159 de
la Ley de Amparo. Ademas de que en la practica no generaria
indefension, pues si se parte del hecho ordinario de que el indi-
ciado se encuentra asistido en su defensa por un profesionista
del Derecho, este en todo momento se encuentra en condicio-
nes de advertir cuando de los hechos probados se puede deri-
var la acreditacion de tales circunstancias o cuando el aporte
de pruebas por parte del 6rgano de acusacion tiene tal preten-
sion y, por tanto, tiene la oportunidad de actuar en consecuen-
cia. Verbigracia, repreguntando a los testigos, a la victima o al
indiciado y ofreciendo las pruebas que considere pertinentes.
Pero aun llegado el caso de que no se encuentre ya en tiempo
de ofrecer pruebas para contrarrestar las que fueron ofrecidas
por el Ministerio Publico, con fundamento en el articulo 20 frac-
cion VIl de la Constitucién federal, podria antes del cierre de
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instruccion en el procedimiento ordinario y, antes de la audien-
cia final en el procedimiento sumario, solicitar se le permita
ofrecer tales probanzas, debiendo el juzgador en las relatadas
condiciones, obsequiar tal peticion.

N
a
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CAPITULO VI. CONTENIDO DE LA RESPONSABILI-
DAD.

Concluido el tema toral de esta investigacion (la proble-
matica en la acreditacion de los elementos de! tipo penal), nos
ocuparemos brevemente y para finalizar del contenido de fa no-
cion "responsabilidad” a que aluden los articulos 16 y 19 de la
Constitucion Federal en su parte conducente y la segunda parte
del multicitado articulo 168 del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales.

Lo anterior con el objetivo de mostrar su coherencia con
el contenido que les hemos asignado a la diversa nocion "acre-
ditacion de los elementos del tipo penal”.

La segunda parte del referido articulo 168 preceptua:

"Para resolver sobre la probable responsabilidad del
inculpado, la autoridad deberé constatar si no existe
en favor de aquél alguna causa de licitud y que obren
datos suficientes para acreditar su probable culpabili-
dad.”

Una interpretacién sistematica de los citados numerales
nos permite concluir que conforme a nuestra legislacion positi-
va, para el valido ejercicio de la accién penal en contra de una
persona y consecuentemente el libramiento de una orden de
aprehension o de sujecion a proceso, asi como el dictado de un
auto de formal prisién o sujeciéon a proceso, se requiere que
haya colmado con su conducta los elementos del tipo penal del
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delitc que se le atribuye (conducta tipica /afo sensu) y ademas
que se le considere "probable responsable” respecto de la
misma.

De lo anterior y de las garantias de seguridad juridica
insertas en los parrafos 2° y 3° del articulo 14 de la ley supre-
ma, se deriva a la vez que para la imposicion de la pena res-
pectiva, es menester que el juzgador que conoce de la causa
estime con una certeza, exenta de toda duda razonable, que la
persona ha desplegado esa conducta tipica y que la considere
"plenamente responsable” de ella.

De la lectura del parrafo transcrito se advierten clara-
mente las siguientes nociones: probable responsabilidad, no
existencia de causas de licitud y probable culpabitidad.

Por cuanto hace al atributo de "probable" que los men-
cionados preceptos le asignan a la "responsabilidad”, y que el
articulo 168 también emplea para referirse a la culpabilidad,
haremos caso omiso de ellos por entender que el iegislador ios
ha utilizado dado el caracter prejudicial del ejercicio de la ac-
cion penal y la naturaleza provisional, tanto de las érdenes de
aprehensién y comparecencia, como de los autos de formal pri-
sion o de sujeciéon a proceso; con la finalidad de precisar ios
contenidos de una nocién genérica de responsabilidad que nos
resulte util para todas las fases del procedimiento penal, y que
permita alcanzar el objetivo al principio sefalado.

Asentado lo anterior, apreciamos que la responsabilidad
de que se habla, se estructura en el citado precepto procesal
mediante: a) la constataciéon de ausencia de causas de licitud y
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b) la acreditacion de la culpabilidad, pero ya se da por sentada
la realizacion de la "conducta tipica" en sentido amplio (es decir
el haber colmado todos los elementos del tipo penal correspon-
diente) por parte de una persona determinada e identificable y
por ende, en el fallo respectivo presupone, mediante la motiva-
ciéon de la acreditacion de los elementos del tipo, el sefala-
miento de esta ultima y el cuando, donde y como, se llevo a ca-
bo tal actualizacion.

Los factores que estructuran la responsabilidad se limi-
tan, pues a la antijuridicidad (ausencia de causas de licitud) y a
la culpabilidad. Y con elio el legislador, dicho sea de paso, se
declara partidario de una concepcion tripartita del delito com-
puesta de: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En las relatadas circunstancias una persona que ha
colmado con su conducta todos los elementos del tipo penal de
un delito, sera responsable de éste cuando haya actuado antiju-
ridica y culpablemente.

Habra actuado antijuridicamente cuando su conducta no
se encuentre amparada en alguna de las causas de licitud pre-
vistas en el articulo 15 del Cédigo Penal en sus fracciones:

Ill.- "Se actiie con el consentimiento del titular del
bien juridico afectado, siempre que se llenen los Si-
guientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica
para disponer libremente del mismo, y
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¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin
que medie algun vicio, o bien, que el hecho se realice
en circunstancias tales que permitan fundadamente
presumir que, de haberse consultado al titular, éste
hubiese otorgado el mismo;"

IV.- "Se repela una agresién real, actual o inminente,
y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos pro-
pios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa y racionalidad de los medios empleados y no
medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de la persona a quien se defien-
de.

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en
contrario, el hecho de causar dafio a quien por cual-
quier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar
del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a
los de cualquier persona que tenga la obligacion de
defender, al sitio donde se encuentren bienes propios
O ajenos respecto de los que exista la misma obliga-
cion; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos luga-
res en circunstancias tales que revelen la probabili-
dad de una agresion."”

V.- "Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando ofro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable
por otros medios y el agente no tuviere el deber juri-
dico de afrontario;"



VI.- "La accién o la omision se realicen en cumpli-
miento de un deber juridico o en ejercicio de un dere-
cho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho,
y que este dltimo no se realice con el solo propdsito
de perjudicar a otro,".

Y, habra actuado culpablemente cuando sea imputable
en términos de la fraccién VIl del mismo numeral, a contrario
sensu, que reza:

"Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito
de aquél o de conducirse de acuerdo con esa com-
prensién, en virtud de padecer trastorno mental o de-
sarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente
hubiere provocado su trastorno mental dolosa o cul-
posamente, en cuyo caso respondera por el resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere
previsible."”

Pero no basta que sea imputable, sino que es menester
que no haya actuado bajo alguna de las siguientes causas de
inculpabilidad, previstas en las siguientes fracciones e inciso
del citado precepto:

"/iIl.- Se realice la accién o la omisién bajo un error
invencible;"

"B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por-
que el sujeto desconozca la existencia de la ley o el
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alcance de la misma, o porque crea que esta justifi-
cada su conducta.”

"IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea racional-
mente exigible al agente una conducta diversa a la
que realizo, en virtud de no haberse podido determi-
nar actuar conforme a derecho; 0"

Como podra advertirse, los contenidos de la nocion de
"responsabilidad” (antijuridicidad y culpabilidad) resultan cohe-
rentes con la de "acreditamiento de los elementos del tipo pe-
nal" (tipicidad), puesto que no se empalman ni sobreponen, re-
solviendo asi Ia natural confusiéon que traian consigo los si-
guientes criterios que se observaban en la aplicacién del ante-
rior articulo 168 y que resefiamos en el citado Capitulo :

a) La autoria mediata y la eventual participacion (stricto
sensu) fuera materia de la responsabilidad; cuando las con-
ductas que se les han de atribuir a los indiciados a titulo de
autor mediato ¢ participe, requieren (al igual que al que se le
considera autor material) un juicio de tipicidad que declare Ia
adecuacion de sus especificas y concretas conductas a las
previamente descritas en las respectivas fracciones del articulo
13 del Cédigo Penal, tal y como se expresd en los apartados
1.2 "La accion u omisién de los sujetos activos secundarios” y
3. "La forma de intervencion de los sujetos activos” del Capitulo
V.

b) El que las "circunstancias agravantes o atenuantes
del delito" que, como hemos visto a pesar de ser elementos del
tipo penal predominantemente descriptivos, no fueran conside-
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radas dentro de la nocidn del "cuerpo del delito" o de "la des-
cripcion de la conducta del hecho delictuoso, segun lo determi-
nara la ley penal", sino como datos para determinar el grado de
responsabilidad.

c) El que la identidad del autor o autores y/o, en su ca-
so, participes del delito con el o los inculpados fuera materia
también del apartado de "responsabilidad”; puesto que, como
ya lo apuntamos en el capitulo IV apartado 1.3, el tratamiento
impersonal que caracterizaba la acreditacion del "cuerpo del
delito" motivaba el escindir la demostracion del "hecho delictuo-
so" de la identificacién de su autor lo que resultaba entera-
mente ocioso y en la practica judicial hacia mas engorroso y
reiterativo el contenido de las resoluciones.

Ahora, como lo exponemos en dicho apartado, tal iden-
tidad habra de ser materia del primer elemento tipico a analizar:
la accion u omision, como una consecuencia de la adhesion del
legislador a la corriente finalista de la accion y de su determina-
cion de considerar como elementos del tipo a "La forma de in-
tervencion de los sujetos activos”. En este entendido la acredi-
tacion de la responsabilidad se habra de limitar, solamente, a
constatar la no existencia de causas de licitud o antijuridicidad,
la imputabilidad del agente y la verificacion de que éste no haya
actuado bajo el amparo de alguna causa de inculpabilidad pero,
se insiste, no resulta ya necesario motivar en la responsabilidad
esa atribuibilidad de la conducta tipica al inculpado, pues ade-
mas de que ésta seria reiterativa (por ya haber sido tratada en
la acreditacion de la accion o la omisién) también resultaria
asistematica conforme al esquema de la reforma en estudio.
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Los limitados contenidos que aqui le hemos asignado al
concepto de "responsabilidad” no aspiran, desde luego, a co-
rresponder a todos los muy variados usos de este vocablo en la
vida diaria, y a los que H.L.A. Hart alude con la siguiente narra-
cion:

“Como capitan del barco, X era responsable de la se-
guridad de sus pasajeros y tripulacién. En el ultimo
viaje se embriagd y fue responsable del hundimiento
del barco con todos sus ocupantes. Se pensd que
estaba loco, pero los doctores consideraron que era
responsable de sus acciones. Varios incidentes en su
carrera mostraron que no era una persona responsa-
ble, no obstante fue responsable ante la Compaiiia
de Seguros, quien fue responsable del siniestro,
siempre sostuvo, respecto del accidente, que una
formenta fue la responsable, pero en el procedimiento
fue declarado penalmente responsable de su con-
ducta negligente, y en el proceso civil fue considerado
legalmente responsable de la pérdida de vidas y pro-
piedades. " %%

Al respecto, solo precisaremos que el concepto de res-
ponsabilidad a que aludimos al tratarse de una "responsabilidad
juridica” se identifica con las consecuencias juridicas que sur-
gen por la "violacién de un deber juridico”, que entrafia la antiju-
ridicidad, y del juicio de reproche (culpabilidad) que el Estado le
formula al agente a través del juez por haber podido conducirse
como le ordenaba el Derecho. En suma, es la obligacion del

% Har, H. L. A., Punishment and Responsability, Essays in the Philosophy of Law,
Clarendon Press Oxford, 1968, p.211.
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sujeto de responder con la afliccién de una pena por haber
desplegado una conducta tipica, antijuridica y culpable.

De esta forma, conforme a las ideas expuestas por di-
cho autor quien clasifica los diversos usos de la palabra "res-
ponsabilidad" de acuerdo a los siguientes criterios: 1) respon-
sabilidad como funcion; 2) responsabilidad como causa; 3) res-
ponsabilidad como sujecion a una sancion y 4) responsabilidad
como capacidad.

Los que se corresponderian con el aqui expuesto serian
Unicamente el tercero y el titimo de los citados. El mencionado
autor los explica de la siguiente manera:

"Decir que un hombre es legaimente responsable de
algun acto o dario es afirmar que su relacién con el
acto o dafio es suficiente segun el derecho para ha-
cerlo sujeto a una sancién." >

Por ofra parte cuando se sostiene que una persona es
responsable de sus acciones, nos dice el referido autor, se alu-
de a ciertas capacidades normales; entendimiento, razona-
miento y control de sus actos, se refiere, pues a ese conjunto
de caracteristicas psicolégicas.?*®

Quedando excluida de la nocién que nos ocupa, el uso
que se refiere a las obligaciones que corresponde cumplir a
ciertas personas que tienen un lugar en una organizacion so-
cial, con el fin genérico de realizar los propositos especificos de

205 0yp, ¢it., p. 222.
205 |hidem, p. 227.
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esa obligacion (responsabilidad como funcion) y el que alude a
'a causa eficiente de determinado hecho, de tal manera que el
enunciando "fue responsable de" pueda ser sustituido por "cau-
s4 o produjo.”

Por ejemplo: "La cocinera, por haber utilizado en la co-
mida ingredientes en descomposicion, fue responsable de la
intoxicacion de los comensales”, se puede expresar también:
“La cocinera por haber empleado en la comida ingredientes en
descomposicioén causd o produjo ia intoxicacién de los comen-
sales".

En otras palabras, la declaracién de que el agente es
responsable de un determinado delito, no obedece aqui a la
consideracion de que fue el causante (en términos de los arti-
culos 13 y 14 del Cddigo Penal) del "resultado tipico”, sino a la
de que habiendo él colmado los elementos del tipo penal res-
pectivo en un lugar y tiempo determinados (cuestién que fue
materia en un nivel de andlisis anterior: acreditacién de los
elementos del tipo o tipicidad) su conducta resulté ser antijuridi-
cay culpable.

Finalmente se ha de agregar que, con independencia de
los distintos problemas que se resuelven al ubicar al dolo y a la
culpa dentro de los elementos del tipo penal (que no soluciona-
ba la corriente causalista), la definicion en este aspecto que
aporta la reforma en estudio pone fin dentro de la practica judi-
cial a la incertidumbre y discusion (de la que también dimos no-
ticia en el capitulo 1) respecto de si ellos debian o no de ser
materia de estudio dentro del apartado de la responsabilidad, lo
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cual contribuye a una aplicacion mas segura y uniforme del De-
recho Penal.
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CONCLUSIONES

Primera: Antes de la reforma al articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales prevalecia el siguiente pa-
norama; a) se discutia en la praxis si el dolo y la culpa eran
materia del "cuerpo del delito” o de la responsabilidad; b) todas
las formas de intervencion en el delito, con excepcién de la au-
toria material, debian analizarse en la responsabilidad; c) io
mismo que las denominadas circunstancias agravantes o ate-
nuantes del delito; d) existian las denominadas reglas especia-
les para la acreditacion del cuerpo del delito de determinados
ilicitos, y e) la identidad de los autores y/o participes con los
inculpados era también objeto de estudio en dicho apartado.

Segunda: Con la sustitucion del concepto “cuerpo del
delito" por el de "acreditacion de los elementos del tipo penal
del delito" en los articulos 16 y 19 de la Constitucion federal asi
como 168 y 122 de los Cddigos procesales federal y para el
Distrito Federal respectivamente, aunada a la delimitacion que
éstos ultimos realizaron de los elementos del tipo y la respon-
sabilidad: se robustecié la garantia de seguridad juridica, en
virtud de que la ambigiedad de la nocién sustituida mermaba
su funcionalidad.

Tercera: La uniformidad de los requisitos de la orden de
aprehension con los del auto de formal prision, mediante la re-
forma de los citados articulos 16 y 19, consagrd una interpreta-
cion que parte de la judicatura, de las legislaciones secundarias
y la doctrina, sustentaban en el sentido de que la probable res-
ponsabilidad presuponia necesariamente la demostraciéon de
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los elementos del hecho delictuoso. Interpretacion que ademas
de ser l6gica es acorde con un derecho procesal respetuoso de
los derechos humanos.

Cuarta: La actual fraccién | del articulo 15 del Codigo
Penal comprende la ausencia de voluntad del agente como ex-
cluyente tanto de la acciéon como de la omision tipica.

Quinta: La accién u omision tipica no aparece siempre
de manera expresa en la redaccion del tipo penal, porque en
ocasiones lo que describe mediante un solo verbo transitivo lo
es tanto ésta como el resultado que produce quedando ambos
confundidos, y por ende aquélla no siempre se identifica con el
denominado por la doctrina "verbo nucleo del tipo”.

Sexta: La accién tratandose de los tipos de tentativa de
accion, de conformidad con el primer parrafo del articulo 12 del
Cédigo Penal, son los movimientos corporales que se traducen
en la realizacion en parte (tentativa inacabada) o total pero in-
suficiente (tentativa acabada) de los actos que debieran produ-
cir el resultado (entendido éste como la acreditacién de los
restantes elementos del tipo penal consumado correspondien-
te) a grado tal que mediante ellos el agente exteriorice su re-
soluciéon de cometer dicho ilicito.

Séptima: La omision tratandose de los delitos de tentati-
va de omision es la inactividad parcial (tentativa inacabada) o
total pero finalmente insuficiente (tentativa acabada) de los ac-
tos que debieran evitar ese resultado, a grado tal que con ellos
el agente exteriorice su resolucién de cometer dicho ilicito.
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Octava: El tipo penal de un delito tentado no amplia el
tipo penal del delito consumado respectivo, porque aguél no
afiade a éste otros elementos, por el contrario la agresion al
bien juridico en la tentativa es siempre de menor intensidad en
éste Ultimo, y en la tentativa inacabada el contenido de la ac-
cion se queda en un momento anterior a la accion del tipo penal
consumado.

Novena: Las diferentes conductas de los sujetos activos
secundarios, tal y como aparecen en las diversas fracciones del
articulo 13 del Cédigo Penal, son ahora elementos del tipo pe-
nal y por tanto se habran de acreditar en dicho apartado.

Décima: La accion u omisién tipica se acredita demos-
trando que ésta se corresponde con el contenido del tipo penal
respective y que se ha derivado de una decision del sujeto (vo-
luntariedad) sin considerar por el momento la direccion de esa
voluntad, lo que habra de hacerse en el diverso elemento del
tipo: "la realizacion dolosa o culposa de la accion”.

Décima primera: La diferencia entre el acreditar una ac-
cién y acreditar una omision es la de que, la primera nos es da-
ble percibiria de manera directa e inmediata por medio de los
sentidos, lo cual no ocurre con la omision gue requiere se co-
nozca previamente el contenido la accion ordenada ( y no aten-
dida) que incitamente contiene toda omision.

Décima segunda: Respecto a la acreditacion de la vo-
luntariedad, en el limitado alcance que se le asigna como in-
grediente de la accién u omision tipica, opera la presuncion
humana de que se ha generado en el "hacer o no hacer algo”,
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pues cuando éstos se refieren a un ser humano, ordinariamente
derivan de su decisidn (independientemente de que ésta sea o
no libre); por tanto a quién invoque algun supuesto que la anule
le corresponde demostrar su existencia.

Décima tercera: La acreditacion de la conducta tipica
conlleva ahora la identidad de los sujetos activos con los incul-
pados. A diferencia de lo que acontecia antes de la reforma en
que, por ser la demostracion del "cuerpo del delito” de naturale-
za impersonal tal reconocimiento era materia de estudio de la
responsabilidad. Lo anterior nos parece acertado, porque el es-
cindir la demostracion del "hecho delictuoso” de la identificacion
de su autor resultaba ocioso y generaba reiteracion de argu-
mentos y probanzas en las resoluciones.

Deécima cuarta: El bien juridico tipico no aparece siem-
pre de manera expresa en la redaccion del tipo penal, siendo
menester en tal caso para precisarlo, de una interpretacion de
los restantes elementos tipicos explicitos.

Decima quinta: La existencia de algunos bienes juridi-
cos tipicos como "la seguridad de la Nacion", " la seguridad pu-
blica", "la debida administracién de justicia”, etc.; se presume
sin admitir prueba en contrario; la del resto requiere ser acredi-
tada.

Decima sexta: Por regla general, la lesién o puesta en
peligro tipica del bien juridico se genera al actualizarse el resto
de los elementos del tipo penal respectivo, y ello se explica por
que estos fueron conformados de tal modo que su actualizacion
produjera dicho efecto, para de esta manera lograr la protec-
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cion del citado bien a través de la pena a la que se asocia la
mencionada concrecion.

Décima séptima: El consentimiento del titular del bien ju-
ridico tipico, cuando se otorga Unicamente sobre la accion u
omisién tipica (sin haberse afectado el bien juridico) y el tipo
penal en cuestion contiene elementos normativos tales como:
"sin consentimiento", "sin permiso” o exija la violencia como
medio de ejecucion, que por su naturaleza son incompatibles
con el consentimiento referido; puede eregirse como causal de
atipicidad la cual se generara, en primer término por la no acre-
ditacion de los citados elementos normativos 0 medio de ejecu-
cion, y sélo como consecuencia de ello por no generarse la le-
sién o puesta en peligro tipico del bien juridico.

Décima octava: En la tentativa el desistimiento ni el
arrepentimiento eficaz anulan la puesta en peligro del bien juri-
dico (que puede haberse ya generado antes de que aquellos se
manifiesten), sino que en todo caso no se surte la circunstancia
tipica de que la inconsumacion del delito se haya realizado por
causas ajenas.

Décima novena: "La forma de intervencion de los suje-
tos activos" como elemento del tipo comprende tanto a la auto-
ria material como a las restantes formas de intervencion pre-
vistas en los articulos 13 y 14 del Cédigo Penal.

Vigésima: Las conductas intervinientes en el hecho pu-
nible distintas a las del autor material, previstas en los citados
numerales, no son “dispositivos amplificadores del tipo”, porque
un solo tipo no puede describir dos 0 mas conductas diversas y
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excluyentes entre si, sino que se erigen como tipos penales
distintos aunque subordinados al correspondiente "tipo basico o
fundamental”" que describe la conducta principal a la que se
vinculan aquellas. Lo anterior no impiica adhesién a la concep-
cion pluralistica del delito.

Vigésima primera: La problematica del acreditamiento
de la "autoria material" en un determinado delito se identifica
con la de los restantes elementos del tipo penal en cuestion,
pues s6lo afirmando que estos ultimos se actualizaron se podra
afirmar que alguien "realizé por si" la conducta tipica descrita
en aquél.

Vigésima segunda: La coautoria esta actualmente deli-
mitada por el concepto final de accion (dominio colectivo del
hecho) y se encuentra prevista mediante los articulos 13 frac-
cion lll'y 14 del Codigo Penal, pudiéndose distinguir seis dife-
rentes supuestos, con su particular problematica en su acredi-
tacion.

Vigesima tercera: Dicha coautoria requiere para tenerse
como probada, en términos generales, que se demuestre: a)
una division del trabajo en la empresa delictiva previamente
acordada o aceptada y b) que la tarea asignada y realizada se
traduzca en una participacion del dominio colectivo del hecho.

Vigesima cuarta: La forma de intervencién prevista en la
fraccion VIII del citado articule 13 ha sido erréneamente deno-
minada responsabilidad o complicidad correlativa o correspecti-
va, por lo que proponemos se le denomine "coautoria corres-
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pectiva" ya que tal dispositivo erige en autores y no en compli-
ces a los que se ubican en fal supuesto.

Vigésima quinta: La acreditacion de la autoria mediata
requiere demostrar: a) que una persona diversa al autor me-
diato ha realizado el supuesto de hecho previsto en el tipo pe-
nal del delito de que se trate, b) que lo ha hecho bajo alguna de
las cinco circunstancias que la doctrina sefiala para ser consi-
derado instrumento del autor mediato y ¢) la especifica accion
de éste Ultimo que provoca el que el intermediario genere el
supuesto de hecho referido.

Vigésima sexta: Las conductas intervinientes diferentes
a la autoria (stricto sensu) son siempre accesorias con respecto
a ésta, porque a pesar de que alguien acuerde o prepare la
realizacion del hecho punible o induzca a ella, si éste no se
produce no se habran generado aquéllas, o si alguien auxilia al
autor material en un hecho tipico no doloso o licito, tampoco se
produce la conducta cooperante tipica.

Vigésima séptima: Los elementos comunes que deben
satisfacer las conductas accesorias para considerarlas acredi-
tadas son: significarse como una contribucién causal a la con-
ducta principal y ser dolosas.

Vigésima octava: La acreditacién de las conductas ac-
cesorias requiere la convergencia de las voluntades del autor y
del participe hacia la realizacion del injusto pero ello no se tra-
duce en que en todas las primeras la demostracion de tal con-
vergencia se realice necesariamente mediante un acuerdo en-
tre ambos.
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Vigésima novena: La sola intencion del inductor de que
no se consuma el ilicito que induce (pero que si alcance un
grado tentado) no anula el dolo necesario para configurar la in-
duccioén.

Trigésima: La contribucion causa! del auxiliador debe
considerarse acreditada mediante el mero favorecimiento de la
accion principal, esto es, basta que al suprimirse la conducta
que se invoca como cooperante en el delito, se estime que éste
seguramente se hubiera realizado aunque en circunstancias
menos favorables o simplemente diferentes.

Trigésima primera: En la acreditacién del "dolo del parti-
cipe" en ocasiones la misma accion favorecedora refleja por si
la voluntad de cooperar con la conducta principal, de tal suerte
que demostrada tal accién también lo estara dicho dolo.

Trigésima segunda: Impide la configuracion de ese dolo
la ignorancia del participe de que su proceder favorece la reali-
zacion del hecho principal, la cual puede derivar de una falsa
apreciacion de su propio actuar o de alguno de los elementos
del tipo penal del delito con el que colabora.

Trigésima tercera: La definicion del obrar doloso pre-
vista en el articulo 9° del Cédigo Penal contiene .cuatro diferen-
tes supuestos, tres de los cuales quedan comprendidos dentro
del concepto genérico de dolo directo (dos de ellos se corres-
ponden con el dolo directo de primer grado vy el restante con el
de segundo grado o de consecuencias necesarias) y otro se
identifica con el denominado dolo eventual.
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Trigésima cuarta: El "conocimiento de los elementos del
tipo", elemento intelectual de dolo, a que hace alusion la citada
definicion, esta referido a la representacion que el agente debe
tener de la conducta por &l desplegada en correspondencia con
los restantes elementos del tipo penal de que se trate com-
prendiendo, en su caso, los "elementos subjetivos especificos”.

Trigésima quinta: El "dolo" a pesar de haberse erradica-
do la presuncién de intencionalidad que contemplaba el articulo
9° del Cadigo Penal, se presume en algunos tipos penales por
disposicion de la ley y en otros es dable afirmar a priori que la
actualizacion de los restantes elementos tipicos genera tal pre-
suncion; por lo que en ambos grupos le correspondera al
agente que afirme no haber obrado dolosamente demostrar su
aserto.

Trigésima sexta: En otros ilicitos en los que la referida
actualizacion no genera por si tal presuncion, la negativa del
agente de haber obrado dolosamente no requiere ser probada,
mientras no exista prueba en contrario lo que acontece cuando:
a) sin reflejar la conducta exterior dolo aiguno, de las particula-
ridades del hecho punible se advierta que existen las mismas
probabilidades de que se haya actuado con 0 sin dolo, y b)
cuando esa conducta no sélo no proyecte un obrar doloso, sino
que se presuma que obro culposamente. Y habra prueba en
contrario cuando la particular conducta por si sola sea un dato
indiciario de que se obré dolosamente.

Trigésima séptima: La redaccion de la fraccion VIi inci-
so a) del articulo 15 del Codigo Penal que prevé el "error de
tipo", es poco afortunada y genera confusién, puesto que la
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esencialidad debe ser atributo del error y no de los elementos
del tipo sobre el cual recae, consiguientemente proponemos
que la redaccion de la referida fraccion e inciso se reformen pa-
ra quedar de la siguiente manera: "VIIl. Se realice la accion u
omision bajo un error esencial e invencible: a) sobre alguno de
los elementos que integran el tipo penal; o ".

Trigésima octava: El universo de los delitos federales
que admiten su realizacion tanto dolosa como culposamente,
se encuentra por una parte delimitado por el articulo 60, segun-
do parrafo def Codigo Pena!l y por otra por aquéllos que, conte-
nidos en la parte especial de dicho ordenamiento o en diversas
leyes federales, hacen alusién a la culpa como una de sus for-
mas de realizacién.

Trigésima novena: La acreditacion del obrar culposo re-
quiere conforme al articulo 9° parrafo segundo del Codigo Pe-
nal, la demostracién de: a) un resultado tipico, b) una violacion
del deber de cuidado y ¢) que el primero resulte atribuible a la
segunda.

Cuadragésima: La actualizacién conjunta de estos tres
elementos presupone que el resultado tipico haya sido previsi-
ble por el agente y segin haya tenido o no consciencia de esa
previsibilidad el mismo precepto distingue dos especies de cul-
pa: con o sin representacion.

Cuadragésima primera: Cuando el agente viola "reglas
de cuidado” se genera la presuncion juris tantum de que trans-
gredi6 un deber de cuidado que las circunstancias del hecho vy
sus condiciones personales le imponian observar, pues aqué-
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llas fueron elaboradas para todas las personas y para circuns-
tancias comunes y ordinarias, lo que se traduce en que al
agente que alegue que no se surtio tal exigibilidad, en virtud de
circunstancias extraordinarias, le correspondera demostrarlo.

Cuadragésima segunda: La demostracion del error
esencial invencible y el caso fortuito estan a cargo de quien los
invoca.

Cuadragésima tercera: La carga de probar el obrar cul-
poso corresponde al érgano acusador, salvo que el agente lo
invoque contrariando una presuncion de que obré con dolo.

Cuadragésima cuarta: La acreditacion de la calidad de
garante de! sujeto activo requiere ia demostracion: a) que el
proceso causal que produjo el resultado tipico era externamente
interferible mediante al menos una actividad (relacion de cau-
salidad), y b) que esa actividad le era exigible al agente por
virtud de una ley, de un contrato o de su actuar precedente
(fuente del deber actuar).

Cuadragésima quinta: La existencia de la calidad del
sujeto pasivo se presume en ocasiones sin admitir prueba en
contrario, como acontece cuando aquél resulta ser la Nacién, el
Estado o la Federacion.

Cuadragésima sexta: El "resultado” como elemento del
tipo se corresponde con la nocién de "resultado material” de la
doctrina y que emplea el articulo 7° segundo parrafo del Cédigo
Penal, y por tal entendemos: "el efecto natural de la accién u
omision tipica previsto en el tipo”.

363




Cuadragésima séptima: La problematica de la identifica-
cion del "resultado” como elemento del tipo penal se circunscri-
be a los delitos de accién, los cuales lo contendran, siempre y
cuando su consumacién no se alcance mediante los movi-
mientos corporales del agente aisladamente considerados, sino
que se requiera que éstos desencadenen un proceso causal
que puede o no culminarse.

Cuadragésima octava: La supresién del sistema dual de
reglas general y especiales para la comprobacion del entonces
"cuerpo del delito", mediante la reforma a el articulo 168 del
Cdodigo Federal de Procedimientos Penales, resuitd acertada
porque aquél era confuso y complejo.

Cuadragésima novena: En los delitos de comisién por
omision, la relacion de atribuibilidad entre esta Gltima y el re-
sultado se acredita mediante un juicio hipotético en el que si
realizada la accion invocada como omitida el resultado no se
produce, tal omision constituye su causa y viceversa.

Quincuagésima: Al constatar dicha relacion de atribuibi-
lidad no interesa investigar a quién le correspondia el deber de
actuar, ni cual es la fuente de éste, puesto que se parte de que
estos aspectos ya fueron analizados para poder precisar la
omision invocada como tipica en el apartado correspondiente a
la calidad de garante del sujeto activo.

Quincuagésima primera: Y si bien conforme a éste ra-
zonamiento, la referida relacién de atribuibilidad también debe-
ra ser materia de estudio para acreditar la calidad de garante, lo
que se traduce en una doble constatacion de tal relacion, tal
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duplicidad deriva de! propio articulo 168, por lo que en todo ca-
so a fin de evitarla habria que limitar la mencién expresa de
ésta relacion, como elemento del tipo, solamente a la accion,
por entenderse que la relativa a la omision ya se encuentra im-
plicita en la calidad de garante.

Quincuagésima segunda: El objeto material es el ente
corporeo hacia el cual se dirige la conducta tipica, siempre y
cuando éste no se identifique necesariamente con el sujeto pa-
Sivo.

Quincuagésima tercera: Los medios de ejecucion, como
elementos del tipo penal, son diligencias que se realizan u ob-
jetos que se utilizan previa o concomitantemente a la accidn
tipica para lograr el resultado material.

Quincuagésima cuarta: Las expresiones empleadas por
el legislador en algunos tipos penales: "indebidamente”, "sin
causa justificada”, "sin derecho" e "ilicitamente”, que implican
un desvalor definitivo, no son elementos normativos del tipo si-
no de antijuridicidad.

Quincuagésima quinta: Por "elementos subjetivos espe-
cificos del tipo penal' entendemos el particular motivo, inten-
cion, tendencia o proposito requerido, expresa o implicitamente
al agente durante la realizacién de la conducta tipica. No son
los que refieren una especifica representaciéon o conocimiento
del autor del hecho.

Quincuagésima sexta: La identificacion de estos ele-
mentos con el denominado "dolo especifico” genera confusion
por ser esta expresion imprecisa y ambigua; por ello a fin de
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evitarla proponemos que a aquellos se les denomine "elemen-
tos subjetivos especiales”.

Quincuagésima séptima: La acreditacion de los ele-
mentos subjetivos especificos puede realizarse mediante la me-
ra conducta externa del agente, en ofras ocasiones la Ley pro-
porciona implicitamente determinadas pautas para tal fin; y en
otras mas seran los actos previos, concomitantes o posteriores
a la accion tipica los que arrojen luz respecto a la particular fi-
nalidad que persigue el agente.

Quincuagésima octava: La acreditacion de los elemen-
tos del tipo en la preinstruccion se realizan con caracter provi-
sional, por ser ésta ia naturaleza de las resoluciones que en
dicha fase se dictan, de tal suerte que tratandose de ciertos
elementos y tomando en consideracion la complejidad del caso
concreto asi como el mayor o menor niimero de datos probato-
rios que hubiere generado, la acreditacién podra no sustentarse
en pruebas categoricas y plenas, siempre y cuando se advierta
la seria probabilidad de que tales elementos lleguen a acredi-
tarse plenamente durante la instruccion.

Quincuagésima novena: Las razones que se invocan en
[a jurisprudencia 1° /J.6/97 "Auto de Formal Prisién. La jurispru-
dencia cuyo rubro es 'Auto de Formal Prisién, no deben incluir-
se las modificativas del delito en el’; quedé superada por la re-
forma de! articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y
tres.”, para sustentar que las circunstancias agravantes o ate-
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nuantes del delito deben quedar determinadas en el auto de
formal prision; no resultan validas légica ni juridicamente.

Sexagésima: Los contenidos actuales de la nocion de
"responsabilidad” se limitan a la antijuridicidad y a la culpabili-
dad, debiendo para tal efecto constatarse la no existencia de
causas de licitud y de inculpabilidad, teniendo como presu-
puesto el que una persona determinada e identificable ha col-
mado con su conducta los elementos del tipo penal correspon-
diente (tipicidad); consecuentemente su acreditacion no com-
prende ya los datos ni argumentos que permiten identificar al
sujeto activo con el inculpado.

Sexagésima primera: Los anteriores contenidos asigna-
dos a la nocién de responsabilidad resultan coherentes con los
de la diversa nocién "acreditamiento de los elementos del tipo
penal”, puesto que no se empaiman ni sobreponen y si, por el
contrario, se complementan de acuerdo a la concepcion tripar-
tita del delito compuesta de: tipicidad, antijuridicidad e inculpa-
bilidad.

Sexagésima segunda: Tales contenidos resuelven, por
otra parte, la natural confusion que traian consigo los criterios
que se observaban en la aplicacion del citado articulo 168, a
saber: a) E! que !a autoria mediata y la eventual participacion
(stricto sensu) fuera materia de la responsabilidad, b) El que las
circunstancias agravantes o atenuantes del delito fueran consi-
deradas simplemente como datos para determinar el grado de
responsabilidad y ¢) Que la identidad de los autores y/o partici-
pes del delito con los inculpados fuera materia de estudio del
apartado de la responsabilidad.
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