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INTRODUCCION

El problema de la inseguridad publica tiende a transformarse en el principal
obstactio para el desarrollo de la sociedad en nuestros dias. Se trata de una cuestion
que ha rebasado totalmente los marcos legales y se ha convertido en un asunto
dotado de implicaciones econdmicas, politicas, sociales y culturales. Frenar la

delincuencia, la corrupcion y la impunidad es, sin duda, fa principal prioridad nacional.

Por tal razdn, durante muchos afios, en tiempos favorables y adversos, se ha
pugnado por e! progreso del Derecho Penal Mexicano. Este tiene en general y mas
alld de errores 0 aciertos técnicos, un sentido mayoritariamente democratico. La
expresion "democratico”, que ya tiene carta de naturalizacion en la doctrina penal en
todos los paises, comresponde a un derecho punitivo consecuente con los principios,
las reglas, los propésitos y el estilo del Estado democratico y social de Derecho, que
extrema la atencidn a los derechos humanos, pero no descuida —con rigor
racionalmente necesario- la defensa de la sociedad contra el delito.

No obstante, en los ditimos afios han aparecido signos inquietantes acaso de
buena fe, que alteran este curso normal de nuestre Derecho, siempre bajo el interés —
tan comprensible como plausible- de preservar el orden publicc. Nada hay ni puede
haber contra este propdsito, cuyo éxito determina el buen desemperio de los derechos
y prerrogativas del ser humano. Ahora bien, no deja de ser preocupante que para la
preservacion del crden publico se eche mano de medidas que en mayor 0 menor
medida afectan puntos esenciales del Estado de Derecho, entendido como solemos

entenderlo todavia.

Asimismo, en los altimos quince afos se han agudizado los problemas relativos
a la justicia penal. La respuesta oficial ha sido, invariablemente, la misma; la reforma a
Ia legislacidn, incluida la reforma a la Constitucién, como si ésta fuera la nica via, o al
menos la mejor, para resolver el incremento de la delincuencia y de la impunidad que

padecemos.



Vivimos una auténtica y aguda fiebre reformista de las leyes, l[amentablemente,
las reformas han sido apresuradas, sin la reflexién necesaria y suficiente acerca de las
consecuencias que aguellas van a generar.

Por tanto, en el presente trabajo, analizaré una parte esencial en la imparticidn
de justicia, gue es la acreditacién del cuerpe del delito, al ejercer accion penal o al
dictar un auto de formal prision, consecuencia de las reformas al Codigo Federal de
Procedimientos Penales de 18 de mayo de 1999.



CAPITULO |

EL DELITO

1.- CONCEPTO DE DELITO

El concepto de delito ha sido objeto de numerosas definiciones, pero en
general se concibe el delito como agquella conducta que reviste una gravedad que
amerita una sancion, generaimente una pena de prisidn. Dos notas fundamentales
caracterizan esta empirica idea, un hecho dafioso cometido por un individuo y un

castigo severo, la prision o la muerte.
Delito Como Valoracion Juridica a Través del Tiempo

Sin pretender estudiar historicamente al delito, vemos que siempre fue una
valoracion juridica; por eso cambia con ella. Primero aparece lo objetivo en Ia
valoracion. En el derecho mas remoto, en el antiguo Oriente, en Persia, en israel, en
la Grecia legendaria y hasta en la Roma primigenia, existia la responsabilidad por ei
resultado antijuridico. El Pritaneo juzgaba a las cosas; arboles, piedras, etc. Esquines
decia: arrojamos lejos de nosotros los objetos sin voz y sin mente, y si un hombre se
suicida enterramos lejos de su cuerpo la mano que hiri6. Platdn en las leyes afirma lo
mismo, exceptuando el rayo y demas meteoros lanzados por la mano de Dios. En la
Edad Media se castig6 profusamente a los animales y hasta existio un abogado que
se especializd en la defensa de las bestias. No descansaba el reproche en los
elementos subjetivos y sélo se contemplaba el resultado dafioso producido. Por otra




parte, razones de orden religioso hicieron pensar que las bestias podian ser capaces
de intencion. Refiriéndose ya a las personas, vemos también como la valoracion
juridica que recae sobre sus conductas varia con el transcurso del tiempo. Hasta las
proximidades del siglo XIX se encendieron hogueras en Europa para quemar las
brujas. Acaso fue entonces la hechiceria el delito mas tremendo. La valoracion
juridica de aquellos tiempos asi Io considerd, y por eilo infelices mujeres, algunas de
ellas enfermeras de la mente pagaron en la hoguera sus excentricidades contrarias a

la valoracion de la época.

Ello prueba gque el delito fue siempre lo antijuridico y por eso es un ente
juridico. Lo subjetivo, es decir fa intencion, aparece en los tiempos de la culta Roma,
donde incluso cuestiona la posibilidad de castigar el homicidio culpable, que hoy
figura en todos los Cddigos. Con el afinamiento del derecho aparece, junto al
elemento antijuridico, que es multicelular, la caracteristica de Ia culpabilidad.’

Definir el delito ha sido una de las tareas mas arduas del derecho penal y mas

aun, de la lucha del individuo frente al poder del Estado.

En Europa, en la sequnda mitad del siglo XVill, poco antes del estallido de la
Revolucion francesa, los fildsofos, los literatos, y en general los pensadores de esa
época, no aceptaron la idea del peder real absoluto y proclamaron la igualdad de los
hombres ante la ley, y explicaron la naturaleza del Estado, bajo el esquema del
“contrato social” y que todo poder politico radica en el pueblo, y el soberano es solo
un representante del pueblo.

César Beccaria en su famosa obra Tratado de los delitos y de las penas
escrito en 1764, explica desde sus primeros capitulos que las leyes son necesarias
para asegurar al hombre una vida de libertad y lograr su tranquilidad, sacrificando
para ello una fraccion de su libertad al celebrar el “contrato social” que consiste en
ceder una porcidn de esa libertad para constituir el poder soberano, que se deposita

! Orellana Wiarco, Octavio, Curso de derecho panal, México, Ed. Porria, 1999, p.p. 145-149




en el legislador, “que representa toda la sociedad unida por el contrato social”, y sélo
el legislador es quien puede decretar las leyes penales y prescribir las penas a los
delitos, y ningun magistrado puede imponer el limite sefalado por la ley “bajo el

Pretexto de celo o de bien publico”.

La lucha por delimitar el concepto de delito también nos legd el principio
nullum crimen, sine lege, que Von Feurbach acund desde aquellos tiempos del
iluminismo, aforismo que resumia el contenido filoséfico del naciente fiberalismo que
pretendia limitar el poder real para evitar que abusara de ese poder en detrimenta de
la libertad del individuo.

La teoria del delito avanza a lo largo de ios siglos XVIII, XiX y XX con el
objetivo primordial de lograr precisar el contenido de los principios reguladores del
delito para asi delimitar cual conducta es o no delictiva y lograr llevar a la realidad
que unicamente puede ser delictiva una conducta si la misma se adecua

exactamente a la conducta prevista en la ley o tipo.

De la teoria del delito se derivan dos principales funciones a) permite conocer
con exactitud qué conducta es delictiva y cual pena le es aplicable, y b) es una
garantia que Unicamente la conducta que se ubigue exactamente a la ley penal podra
ser penada y que la pena no podra exceder los limites que |a propia ley establezca.

Seria dificil tratar de conocer y explicar las multiples definiciones que sobre el
deiito han venido proponiendo los tratadistas a lo largo de los afios sobre esta
materia, segun su concepcion particular: por tanto, de eflas, solo destacaré las mas

relevantes.

A mediados del siglo XIX, en Italia Francisco Carrara en su obra Programa de
Derecho Criminal, siguiendo los pasos de otro ilustre cldsico Carmagnani, nos define
al delito. de la siguiente manera: “Delito es la infraccion de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente




dafioso”, De esta definicién Carrara, desprendid dos elementos o fuerzas; una moral

y otra fisica.

La fuerza moral consiste en la voluntad inteligente del hombre, el concurso de
ta voluntad y de la inteligencia sobre la intencion. A su vez la intencion puede ser
directa y surge asi el dolo, o indirecta y aparece la culpa, segun el criterio de la

previsibilidad que él maneja.

La fuerza fisica, o elemento externo, nace del movimiento corporal ¢ de su

ausencia, que producen un resultado del dafio que puede ser efectivo o potencial.

Por tanto, en este autor, ya se manejan aspectos positivos del delito, como la
antijuridicidad que hace radicar en la viclacion de la ley, en la infraccion a ia
disposicidn penal; la imputabilidad que fundamenta en la aceptacion del libre
albedrio; del aspecto externo positivo o negativo, o sea la accion y la omisidn; del
elemento morat o subjetivo que se proyecta en dolo ¢ culpa; y de aspectos negativos
del delito, como aquellos que impiden el nacimiento de la imputabilidad, o del
elemento moral en que el dolo se destruye, sea por la ausencia del animus necandi
(intencion de dafar), o en el case de la culpa cuando haya o no previsto el resultado
dafioso que se produjo, perc el evento sucedid independiente de su prevision o de la

falta de esa prevision.

En pocas palabras, podemos decir que en Carrara ya aparece el
planteamiento de la consideracién de que el delito es un ente juridico que se
conforma por presupuestos y elementos necesarios para la integracion de la figura
delictiva, y que taies presupuestos y elementos deben encontrarse en la propia ley; y
que también pueden desprenderse de la propia ley las situaciones en las que la falta
de presupuestos o de elementos, impiden que sea delictivo el acto externo del

hombre, que se apuntaba como tal.

Para la escuela positivista el delito es un fenémeno natural y social producto

de factores antropoldgicos, sociales y fisicos, segun lo expone Enrique Ferri, el mas



S

connotado pesitivista. Para esta corriente el delincuente, al encontrarse determinado
por esos factores, debe ser sujeto a medidas de seguridad, no a penas, porque en ¢l
Carece de sentido la pena con finalidades represivas, pues si no pudo obrar
libremente no puede ser motivado a obrar conforme a la ley por la amenaza de la
pena, y si lo hace, la pena no va en si misma a variar los factores que determinaron
esa conducta. El derecho penal en consecuencia debe tener una finaiidad
eminentemente preventiva, es decir, un propésito de defensa social.

La escuela clasica y la positivista dio nacimiento en el tiempo de las ideas
penales a la llamada tercera escuela o escuela critica, expuesta por los autores
italianos Carnevale y Alimena, quienes toman elementos de |a primera y segunda
escuelas, asi por ejemplo niegan el libre albedrio, base de la escuela positivista;
aceptan la distincion entre imputables e inimputables de |Ia escuela clasica,
agregando gue la imputabilidad es la aptitud para sentir la amenaza de pena.

Se reconoce a Franz Von Liszt como e! penalista que planted las bases de la
moderna sistematizacion del estudio del delilo Y propone la definicion del mismo,
donde se perfilan sus elementos constitutivos: accion, antijuridica, culpable y punible.

Poco tiempo después de esta definicion del delito, Ernesto Beling en 1908,
propone fa siguiente: "delito es la accién tipica, antijuridica, culpable, sometida a una
adecuada sancion penal que llena las condiciones objetivas de penalidad”.

Del concepto mencionado se deduce que para ser delito un acto necesita
reunir estos requisitos: accion descrita objetivamente en la ley, es decir, tipicidad,
contraria ai derecho esto es, que exista antijuridicidad, dolosa o culposa, es decir,
que medie culpabilidad; sancionada por una pena, o sea, que tenga fijada una
penalidad y que se den las condiciones objetivas de punibilidad.

Otro penalista, Max Ernesto Mayer define el delito como “el acontecimiento
tipico, antijuridico e imputable. Obsérvese que Mayer emplea la palabra imputable en
el amplio sentido de culpabilidad, y por ello, en este punto, no difiere esencialmente




su concepto de delito de lo expuesto por Beling; pero su definicién nos ha sugerido la
necesidad de intercalar un nueve caracter de las infracciones penales. La
imputabilidad, en todo su volumen, corresponde a la parte del delincuente mas que a
la consagrada del delito, pero es indispensable aludir a ella en una construccion

juridica del crimen.

Edmundo Mezger en su Tratado de Derecho Penal expone una de las
definiciones del delito con mayor aceptacion, la cual sefiala: “Delito ¢s la accion
tipicamente antijuridica y culpable”, Para nada alude a las condiciones objetivas de la
penalidad que ha de tratar en otro sentido, tampoco a la penalidad que es para él una
consecuencia del delito y no una caracteristica. Este concepto de delito o recoge ef

actual Cédigo Penal de Coahuila en su articulo Octavo.

Seria interminable y tal vez poco interesante recorrer las diversas definiciones
que se han venido aportando, pero con las ya expuestas nos percatamos que el
delito se integra con una serie de caracteristicas o elementos que varian de autor a

autor, ya que unos aceptan como elementos lo que para otros no lo son.

Sin embargo, de acuerdo a nuestra legislacién mexicana, el Codigo Penal
Federal de 1931, recoge ia definicion de delito que aparece en el primer Cédigo
Penal Federal, el de 1871; nos dice que delito “es el acto u omisién que sancichan
las leyes penales”, sin embargo esta definicién es criticada por el penalista espafiol
Luis Jiménez de Asua, quien en su documento Tratado de Derecho Penal, sefiala
que esa definicion del Cédigo Penal mexicano es tautoldgica, pues la misma no
aclara qué es el delito, salvo la referencia a una conducta sancionada por las leyes
penales, pero nada dice o explica la forma, o circunstancias ¢ requisitos que la ley
sefiala respecto a esa conducta; de esa definicion no se puede desprender la

totalidad de la esencia, ef contenido det concepto de delito. ?

* Jiménez de Asua, Luis, Lecciones de derecho penal, volumen 3, Caleccion Biblioteca clasicos del
derecho penal, México, Ed. Harla, 1998, p.p. 129-130
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De lo anterior, cabe mencionar que si bien es cierto nuestro Cédigo Penal
Federal, en el articulo 7, al definir af delito, solo habla de dos elementos que son
conducta y punibilidad, también lo es que el citado numeral va relacionado con el
articulo 15 del mismo ordenamiento, def cual se desprenden los demas elementos
que integran el concepto de delito, por lo tanto nuestra legislacién penal tiene un
maxime de siete elementos, o sea la Ilamada concepcion heptatémica del delito,
Mismos que son: conducta, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad,

punibilidad y condiciones objetivas dé punibilidad.
2.- CONCEPTOS BASICOS DEL SISTEMA DEL DERECHO PENAL

En la moderna dogmatica del Derecho penal existe en lo sustancial, acuerdo
en cuanto a que teda conducta punible presenta cuatro elementos comunes
conducta (accién u omision), tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Las citadas
categorias basicas le dan ya a la materia juridica, un considerable grado de orden y
principios comunes. Su contenido concreto ¥ su relacién reciproca son discutidos, y
segun los distintos puntos de vista cientificos de que se parta, presentan un aspecto
diferente para cada una. Sin embargo, en el presente trabajo, para crear una base
provisional de entendimiento, explicaré estos conceptos de la forma més elementai y

tal y como se emplean mayoritariamente en la ciencia y en |a praxis.
A) CONDUCTA

El delito es una forma de comportarse el hombre, por tanto, dicha
denominacién, solamente debe darse al hecho que emana def hombre mismo, y los
sucesos producidos por los animales, y las’ cosas, aun siendo lesivos de los
derechos de los demas, no merecen tal denominacion, salvo que tengan una causa
en la voluntad malvada de otro hombre.

Es el comportamiento del hombre lo feprochable como delito, porque sélo a &!
se le exige la adopcion de una conducta o la abstencion de otra conforme a los
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canones de la ética y las exigencias de la ley. Por tanto lo primero que ha de
buscarse para la estructuracién de un delito, es el “hecho humano que produjo su

corporeidad”.

Para poder denominar, ese comportamiento del ser humano, existen varias
acepciones, las cuales son entre otras: hecho, acto, accion y conducta, mismos que

No son sustantivos equivalentes o sinenimos, sino que tienen distintos sentidos.

La voz conducta ha sido empleada para designar la forma exterior por la que
Se expresa o manifiesta una “personalidad”. En este sentido, la Real Academia dice
que conducta es el poder o manera como los hombres manejan sus vidas. Cuando
Freud hall6 tres planos en la mente humana: una consciente y dirigida por los
instintos (ego); otra dirigida por ia légica y también consciente (super ego), y una
tercera refundida en el subfondo de nuestra mente, por fuera de la conciencia, pero
de la que emanan fuerzas psicoldgicas capaces de determinar el comportamiento de
vivir del ser humano depende de la manera como operen en él esas tres fuentes de
su perscnalidad, y a ello se le denomind conducta: Esto significa que en o humano
hay una fuerza motriz no consciente, pero con potencia suficiente como para

determinar su comportamiento.

Decir que el delito es una conducta, es sealarlo como producto de fuerzas
conscientes e inconscientes, lo cual tendria interés criminolégico, pero no juridico.
La conducta ha de tenerse en cuenta para fijar la pena, porque en esta tarea la ley
advierte al juez que debera considerar “la personalidad del agente”. El vocablo
conducta se emptet por los delegados de México en la discusion del Cadigo Penal
tipo para Latinoamérica. Acerca de este término decia Sebastian Soler: “conductaes
una palabra que yo, en general, trato de evitar, por serias discrepancias doctrinarias
gue he tenido. La palabra conducta, es cuento expresa el fluir indiferenciado y
permanente de la accién humana sobre el mundo, es un concepto peligroso porque

nosotros construimos nuestras figuras no sobre la base de conductas, sino sobre la




base de acciones definidas con verbos". ?

Segun ensefia el diccionario de la Real Academia hecho es lo mismo que
accion, y en ia segunda reunién plenaria de los redactores del Cdadigo Penal tipo para
Latinoamérica, efectuada en Ciudad de México en 1965, el delgado Arnulfo Martinez
Lavvale dijo que hecho es lo que ocurre o acontece en el mundo exterior al hombre,
pero como consecuencia de su propia dinamica o inercia engendradora de
fenomenos. El hombre hace, y hecho es lo que resulta de su hacer u omitir.

La palabra hecho, declara Ferrer Samo, resulta inadecuado por excesiva
amplitud, pues comprende tanto la actividad humana como los acaecimientos
provenientes de fendmenos naturales. Jiménez de Astia asienta; “No decimos hecho
porque es demasiado genérico, ya que como Binding sefal6, con esta palabra se
designa todo acontecimiento, nazca de |2 mano o de la mente del hombre o acezca

por caso fortuito”, *

Accidn es el término preferido por los finalistas. Se relaciona con la voluntad
que engendra lo humano que produce los fenomenaos. La voluntad es la “causa” de
donde emerge la accion del hombre. Lo dice Welzel con estas palabras: “El caracter
final de la accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever,

dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad. ®

Por consiguiente, accion es comportamiento inteligente y, por lo tanto,
absolutamente humano. Como advertia Soler, acaso haya alguna dificultad al
distinguir entre la comisiva y la omisiva, toda vez que para sefialar la primera de
ellas, suele emplearse esa misma voz. Pero lo cierto es que la accién humana lleva
en su mismo contenido la sustancia de humanidad que la produce y, por esto mismo,

se mezcla esenciaimente con la voluntad que la engendré.

3 Ferreira, José, Teoria general def delito, Bogota, Colombia, Ed. Temis S.A., 1988, p. 14
* Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho panal, tomo llI, 5* ed, Buenos Aires, Ed. Losada, 1951,

p. 331
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Acto, respecto a este término, unos piensan que es el apropiado para abarcar
el hacer y el no hacer, entre ellos se encuentra Jiménez de Asta, quien sefala:
“‘empleamos la palabra acto (e indistintamente accion lato sensu) y no hecho, porque
hecho es todo acontecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de la manc del
hombre que del mundo de la naturaleza. En cambio acto supone |a existencia de un
ser dotado de voluntad que lo ejercita. Adviériase, ademas que usamos de |a palabra
acto en una acepcion mas amplia comprensiva del aspecto positive accion y del

negativo omisién”.

Et acto, al igual que la accién, implica Unicamente un hacer, y por tanto, no
puede comprender a la omision, que constituye lo contrario a aquél. En el campo del
hacer, el acto tampoco es aceptable, pues a veces viene a ser |a accion en si y otras,
forma parte de la misma, al estar constituida por varios actos; por su parte Carlos
Saltell y Romano Di Falco nos dicen que “el acto es un elemento, una parte de la
accion, en los casos en que ésta no se agote en un acto {nico, en un solo
movimiento corpéreo”. Es decir, “los actos son segmentos y partes de la accion”. O
como dice Antolisei “el acto, no es méas que un fragmento de la accién en ios casos

en gue ésta no se agota en un solo movimiento corporeo”. °

De las anteriores definiciones, ya sea accidn, acto, conducta o hecho, se
desprende que todas coinciden en que es la manifestacion de fa voluntad del
hombre, significativa en el mundo exterior, por tanto no se consideran dentro de
estas definiciones los actos producidos por fuerzas naturales o por animales, ni
tampoco los actos de una persona juridica, asi como los meros pensamientos o
actitudes internas de una persona, pues estos resultan sencillamente indominables

para la voluntad humana,

Asimismo, para los efectos del presente trabajo, hablare de conducta, en
atencion a las objeciones hechas a los términos anteriormente estudiados, pues

% Welzel, Hans, Derecho penal aleman, 4* ed, Santiago, Chile, Ed. Juridica de Chile, 1993, p. 39
& Porte Petit, Celestino, Apuntamientos de la pane general del darecho penaf, 18° ed, México, Ed.
Porrda, 1989, p.p. 231-232
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considerd que este término es adecuado para abarcar la accién (hacer) y la omisiGn
(no hacer), toda vez que de acuerdo a nuestro Codige Penal Federal vigente en su
articulo 7, sefiala que “delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales” y
la fegislacion procesal aplicable menciona el vocablo conducta en su articulo 134, el

cual a la letra sefala:

Art. 134.- En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en
términos del articulo 168, el Ministerio Pablico ejercitara la accion penal ante
los Tribunales y expresara, sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma
de realizacion de la conducta...

Atento a lo anterior considerd que para los fines del presente trabajo y de

acuerdo a nuestro derecho penal vigente, utilizare el término conducta.
B) TIPICIDAD

El delitoc es un fenémeno humano, y que el hombre en su actuar es tan
complicado, que en sus manifestaciones exteriores resulta casi infinito. Los hechos
con que lesiona a sus semejantes ocurren en su vida diaria, por lo que forman parte
de su fenomenologia. La tarea de un legislador es tomarlos de alli y trasladarlos al
texto escrito de la ley, para formar con ellos cuadros de comportamientos prohibidos
y sefialados con penas. Ef Codigo o 1as leyes los definen y los concretan, para poder

castigarlos. Esa descripcion legal, es lo que constituye la tipicidad.

Por lo que se refiere a su terminologia, desde la primera época en que se dic
a conocer la doctrina del tipo, se tradujo como tipicidad esa caracteristica del delito
de indole descriptiva que se designa en aleman con la palabra Tatbestand.

Asimismo, existen varios autores que la han conceptuado de la siguiente

forma:

“a) La accion tipica es sélo aquella que se acomeda a la descripcion objetiva,
aunque saturada a veces de referencias a elementos normativos y subjetivos del
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injusto de una conducta que generalmente se reputa delictuosa, por viglar, en la
generalidad de los casos, un precepto, una norma, penalmente protegida.

b) La tipicidad consiste en esa cualidad o caracteristica de la conducta punible
de ajustarse o adecuarse a la descripcién formulada en los tipos de la ley penal,

¢) La tipicidad es la exigida correspondencia entre el hecho real y la imagen
rectora expresada en la ley en cada especie de infraccion.

d} La tipicidad como elemento se da, cuando el infractor que no es el
destinatario, arregla y conforma su conducta, con escrupulosa exactitud, a la

hipétesis de |a ley.

e) Adecuacion tipica significa, pues encuadramiento ¢ subsuncién de la
conducta principal en un tipo de delito y subordinacién o vinculacién al mismo a la de

las conductas accesorias.

f) La tipicidad consiste en la descripcion que contienen los articulos de la parte
especial de los Cddigos Penales, a mado de definician de las conductas prohibidas

bajo amenaza de sancién. ’

Sobre la propiedad del vocablo usado y scbre su contenido en la evolucion
histdrica del concepto, diremos que la tipicidad, en cuanto caracter del delito, se
emplea aqui como la exigida correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora

expresada en ia fey en cada especie de infraccion.

La vida diaria nos presenta una serie de hechos contrarios a la norma y que por
dafiar en alto grado la convivencia social, se sancionan con una pena. El Cadigo o
las leyes los definen, los concretan, para poder castigarlos. Esa descripcion legal,
desprovista de caracter valorativo —segun creado de la teoria es lo que constituye la
tipicidad. Por tanto, el tipo legai es la abstraccion concreta que ha trazado el
legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicién del hecho que se

7 Ibidemn, p.p. 331-332
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cataloga en la ley como delito.

Para la jurisprudencia chilena y la doctrina mexicana el concepto de tipicidad
parece arrancar a su vez del concepto de "cuerpo del delito”, pero el mérito de Beling
fue desarrollar la teoria de la tipicidad con una funcién significadora y sistematizadora
de la Teoria del Delito, que como instrumento técnico garantiza el principio de
legalidad, garantia de individuo frente al poder punitivo del Estado.

Por su parte Jiménez de Asua, no acepta la expresion cuerpo del delito, por la
fuerte confusion que engendra sobre lo que debe entenderse por tal, pues de
acuerdo a su criterio, cuerpo del delito es el objeto material del mismo y, en todo
caso, el instrumento con ef que se perpetra. Situacién que afos atras en nuestro
Codigo Procesal Penal, asi se entendia al cuerpo del delito, pero con la reforma en
enero de 1994, se cambio dicha denominacion por elementos del tipo penal, pero al
no dar resultado, por reforma de 18 de mayo de 1999, regresé el concepto de
cuerpo del delito, pero no a su anterior definicidén, pues actualmente el articulo 168
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, sefiaia lo siguiente:

Articulo 168. El Ministerio Piiblico acreditara el cuerpo de! delito de que
se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de
la accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos
estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos
o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como
delito, asi como los normativos, en casoc de que la descripeion tipica lo
requiera...

Asimismo, la teoria del tipo (de {a cual hablare ampliamente en el capitulo I1) y
tipicidad consagraron el principio fundamental del derecho penal moderno, el nullum
crimen, nulla poena sine lege, principio que esta plasmado en el articulo 14 de
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual a la letra

senala:

Articulo 14...
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
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analogia y alin por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de gue se trata.

Por tanto, el tipo resulta ser expresado en forma simplista como la descripcién
legal de una conducla como delictiva; y la tipicidad como el exacto encuadramiento

entre la conducta y la descripcién que hace el legislador (tipo).
C) ANTIJURIDICIDAD
QOrigen.

El concepto de delito como un choque o contradiccidn entre un hecho humano
tipificado por la ley penal, y el mandamiento legal prohibitivo de este hecho, estaba
ya en la conciencia de los clasicos y fue Francisco Carrara el primero en hacer que

se manifestara en los terrencs de la literatura juridica.

Al armarse la teoria general del delito, y a partir de los siglos XVIIl y XIX, los
elementos que lo estructuran poco a poco van integrandose en lo cultural y en lo
legal, y sus aspectos subjefivo y objetivo se van dibujando perfectamente para dar
pasc al primer planteamiento analitico de tales componentes. La construccion se
hace sobre el concepto del delito que idearon los practicos con el nombre de iter
criminis, gue significa “caminc que debe recorrerse para cometer delite”. De ellos Io

tomo Carrara.

Es Carrara, el primer autor que introduce en su estructuracion el concepto de
lo antijuridico. Cuando define lo que es un delito, dice que es "la infraccion de 1a Ley
del Estado”, y cuando explica el sentido de esta definicién, sostiene que el delito no
debe ser considerado tal por la accién en si, no en cuanto esa accién destruye o
amenaza destruir el orden juridico. "Nétese que el delito no ha sido definido como
una accion, sine como una infraccién, Por tanto, su nocién no se deduce ni dei hecho
material, ni de la prohibicidn de la ley, aisladamente consideradas, sino del confiicto

entre aqguel y esta”. Inclusive esta relacion contradictoria Carrara la llamé “hecho
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antijuridico”, con lo que despejamos el interrogante de quien fue el primero en

emplear esta denorminacion. 8

Su legislacion y desarrollo dogmatico correspondié a la doctrina de los
alemanes, a la cabeza de los cuales estaba Karl Von Binding, quien presento el delito
como la violacién no de la norma prohibitiva en si, a la que mas bien da vida la
realizacién del hecho punible, sino del derecho que protege o tutela esa norma.
Planted asi el delito, dentro de los terrenos propios de la antijuridicidad moderna. En
1906, y con posterioridad a Binding, Ernesto Von Beling plantea su teoria de la
tipicidad y del tipo. Lo presenté como un compuesto estructurado de elementos
analiticamente auténomos, pero necesariamente unificados para la punicion del
hecho. Y cada componente necesita del otro para integrar el fenémeno llamado
delito. Uno de ellos es la antijuridicidad, que segun Beling, es una contradiccion entre

¢l hecho del autor y el derecho tutelado por la Jey.

Asi también, Luis Jiménez de Asua, al hablar de antijuridicidad sefiala:
“provisionalmente puede decirse que es lo contrario a Derecho. Por tanto, no basta
que el hecho encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha previsto sino que
necesita que se antijuridico, contrario al derecho”. °

Diversos autores distinguen entre antijuridicidad e injusto, afirmando en que el
primer término es un “anti” y el segundo es solo “no derecho”, por io que debe

preferirse el uso del vocablo antijuridicidad.

Otros autores refieren, que pueden usarse los términos antijuridicidad, ilicitud,

injusto y entuerto indistintamente.

Lo mas complejo de la antijuridicidad, es su contenide, dado que ésta es un
concepto negativo (lo contrario a la norma, lo contrario a derecho), por lo general se

sefala como antijuridico lo contrario at derecho, a la norma, a la ley, sin embargo no

3 Ferreira, José, Op. cit., p.p. 231-232
* Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho..., Op. cit., p. 958
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puede entenderse como tal, sino en el sentido de oposicién a las normas de cuitura
reconocidas por el Estado. Asi, que de acuerdo a la evolucidon del concepto de
antijuridicidad, esta se complementa por negaciones, es decir, por el expreso
enunciado de exclusidn, a los que se llaman causas de justificacion. Atento a lo
anterior, sera antijuridico todo hecho definido en la ley y no protegido por las causas

justificantes, que se establecen de un modo expreso.

Por tanto, antijuridicidad, se entiende lo contrario a derecho, a las normas
penales, concepto que encontramaos plasmado e interpretado a contrario sensu, o en
su aspecto negativo en el articulo 15, fracciones IIl, IV, V y Vi, del Cédigo Penal
Federal, fracciones que nos sefialan las causas de justificacion que son:
consentimiento del titular del bien juridico, la defensa legitima, el estado de

necesidad, el cumplimiento de un deber vy el ejercicio de un derecho.

Finalmente, tenemos que para que haya delito, hasta este momento, es
necesario que exista una conducta {(accién u omisién), la cual debera ser tipica, es
decir, se encuadre en un tipo legat y que se antijuridica, es decir contraria a derecho.

D} CULPABILIDAD

La relacion individuo-sociedad tiene en la culpabilidad su punto mas
trascendental puesto que de ella se sigue, segin la opinibn mas dominante, la
sancion penal que es la represidon mas severa y traumatica del grupo en el poder
contra la conducta violatoria del orden juridico. “La culpabilidad es la que ante todo
da a los Estados el derecho y el deber a las intervenciones mas graves imaginables

en el circulo vital de los particulares. '

La culpabilidad es un concepto que ha tenido que recorrer un largo camino a

través de la historia, desde los lejanos tiempos en que el resultado lesivo era

© Monterroso Salvaterra, Jorge, Culpa y ornision en la teoria del delito, 1* ed, México, Ed. Porria,
1993, p.100
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suficiente para considerar la culpabilidad del individuo segun se consagré en la
primitiva “ley del talion”, hasta que poco a poco se fue reconociendo la jerarquia de lo

psicolégico sobre lo meramente objetivo.

El desarrollo importante de la culpabilidad en las modernas concepciones del
delito lo encontramos a partir del siglo XIX. Francisco Carrara designa a la
culpabilidad como la “fuerza morali” del delito y la integra de dolo o de culpa. Franz
Von Liszt y Ernesto Beling, como ya fue expuesto, proponen el sistema causalista-
natural y el delito lo integran con elementos objetivos (conducta, tipicidad y
antijuridicidad) y de elemento subjetivo (culpabilidad), este sistema da lugar a una
derivacion que también ya se menciond el sistema causalista-normativista con las
aportaciones de R. Frank y otros autores, donde subsiste la separacion de elementos
objetivos y subjetivos del delito. De esta manera Hans Welzel propone alrededor de
1930 una nueva forma de concebir la estructura del delito, que denomina de la accidn
finalista, pues para este autor el dolo y la culpa pertenecen al tipo, es la conducta

tipica la que resultara dolosa o culposa.

Asimismo, la cuipabilidad la entendemos como un juicio de valor sobre el
contenido de inteligencia comprensiva y determinativa, racional o l6gica, selectiva y
libre, que debe tener el delito como hecho humano nocivo y reprochable. En

consecuencia, tal juicio es a pesteriori,

La culpabilidad, por consiguiente, proviene de haber accionado con libertad de
conciencia reflexiva sobre los valores de las cosas, y una determinacion capaz de
seleccionar lo bueno y evitar lo malo, previc aque! conocimiento. Es un juicio a
posteriori, porque se escruta lo culpable del autor del hecho, que es tantoc como
reprocharle su accion ilicita y lesiva de los derechos de las dem4as personas,

La cuipabilidad encama el aspecto subjetivo mas relevante del acto delictivo
pues presenta el momento de su vinculacion a su autor. El delito es una conducta
culpable, esto es, un comportamignto reprobado por la sociedad y reprochable a su

autor.
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La trascendencia, tanto para el autor del acto como para la sociedad
agraviada por el delito, consiste en que a la declaracion judicial de que una conducta
es culpable, normalmente sigue la imposicion de una pena mediante ia cual pueden
resultar lesionados Ios bienes juridicos mas preciados del individuo. Existe el criterio,
de que la pena no esta condicionada a |a culpabilidad del autor del injusto, sino a la
necesidad de preservar la convivencia y en funcion de la prevencion general y

especial del delito.

Dentro de los conceptos que se manejan de la culpabilidad, existe la
imputabilidad la cual es una aptitud de! espiritu humano para reflexionar
valorativamente sobre Ios hechos y las cosas de los hombres que nos rodean, y
determinarse a obrar selectivamente, es decir, conociendo lo bueno y lo malo de su
actuar. Como tal, radica en una potencia del alma y en ella se encuentra a menos
que la patologia mental la deforme o la elimine. Hallaria es tanto como realizar sobre
la perscna un juicio de valor a priori, esto es, antes de sus actuaciones, por cuanto
estas solo tendrian explicacién en su libertad de intefigencia directiva de su propia

conducta.

Para poder afirmar ta culpabilidad de una persona gue en el caso concreto, ha
cometido un hecho tipico y antijuridico, es necesario conforme al Derecho Penal
actualmente vigente que se den en esa persona una serie de requisitos sin los cuales
no se puede hablar de culpabilidad. La comunicacion entre el individuo v los
mandatos de la norma sélo puede darse si el individuo tiene la capacidad para
sentirse motivado por la norma, conoce su contenido o se encuentra en una situacion
en la que puede regirse, sin grandes esfuerzos, por ella. Si, por el contrario, el
individuo por falta de madurez, por defecto psiquico, por desconocer el contenido de ,
la prehibicién normativa o por encontrarse en una situacion en |a que no le era
exigible un comportamiento distinto, no puede ser motivado por fa norma o la
motivacion se altera gravemente, faltara la culpabilidad, es decir, el hecho tipico y

"' Ferreira, José, Op. Cit, p. 65
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antijuridico no podra atribuirse a su autor y, por tanto, éste tampoco podra ser

sancionado con una pena.

De aqui se deduce que la culpabilidad, junto a ese fundamento material antes
aludido de participacion en los bienes juridicos protegidos y motivacion racional de
los mandatos normativos, tiene unos elementos especificos, sin cuya presencia no
podra formularse el juicio de atribucién que implica, los cuales son: la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad; el conocimiento de la antijuridicidad del heche comelido y
la exigibilidad de un comportamiento distinto, ™

Por tanto, fa acci6n tipica y antijuridica ha de ser cuipable, es decir, ha de
poderse hacer responsable de elia al autor, la misma se le ha de poder, como
mayoritariamente se dice, "reprochar”. Para ello es presupuesto de la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad y la ausencia de causas de exculpacién, como las que
suponen por ejemplo el error de prohibicién invencible o el estado de necesidad
disculpante. La diferencia entre falta de antijuridicidad y falta de culpabilidad, entre
justificacion y exculpacién, consiste en que una conducta justificada es reconocida
como legal por el legislador, esta permitida y ha de ser soportada por todos, mientras
que una conducta exculpada no es aprobada y por ello sigue estando no permitida y
prohibida. Unicamente no se castiga, pero por regla general no tiene por que ser

tolerada por quien es victima de una conducta antijuridica. ™

Finalmente, por culpabilidad se entiende de acuerdo a nuestra legisiacién el
juicio de reproche que se hace al autor, a virtud de ser imputable, que tenga
conciencia de la antijuridicidad de su hecho y que no le sea exigible un
comportamiento distinto al realizade. Lo gue vemos plasmado en nuestro articulo 15,
fracciones VII, VIil y iX, del Cédigo Penal Federal.

2 Munioz Conde, Francisco, Derecho penal parte general, 2* ed, Valencia, Espafa, Ed. Tirant Lo
Blanch, 1996, p.p. 217-218

" Roxin, Claus, Derecho penal parte general, Tomo |, 1 ed, Madrid, Ed. Civitas, 1997, p. 195



20

3.- EVOLUCION HISTORICA DE LA TEORIA DEL DELITQ

El sistema de la teorfa del delito, es un sistema categorial clasificatorio y
secuencial en el que, peldaric a peldario, se van eiaborando , a partir del concepto de
accién o conducta, los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas

de aparicion del delito.

A pesar de esa multiplicidad de concepciones podemaos apuntar que se han
elaborado y desarrcllado modelos de sistematizacion de la teoria del delito y de ellos

los mas importantes son los siguientes:
A) SISTEMA CLASICO DEL DELITO

SISTEMA CLASICO C DE LA ESCUELA DE LA POLITICA CRIMINAL. Surgio en
Alemania como reaccion contra las doctrinas de la pena retributiva y de la
imputabilidad basada en el libre albedrio; su maximo representante fue Franz Von
Liszt, misma que el propio Liszt prefiridé denominarta “Escuela Socicldgico”™. En el
terreno metedologico establece una diferencia, el método l6gice abstracto es propio
del derecho penal, mientras que para las ciencias criminoldgicas, por su naturaleza

causal explicativa, lo idéneoc es el método experimental.

Rechaza de pena retribucion y la substituye por el concepto de pena finalidad;
el mantenimiento del orden juridico es el fin de la pena, lo cual se logra a dos niveles,
mediante la amenaza de la pena, misma que produce una prevencion general, y por
medio de la ejecucion de la pena, en este caso alcanza a todos los ciudadanos
reprimiendo sus impulsos delictivos e impulsando su adhesién a la normatividad
vigente, al afectado mostrandole que no quedo impune, pero la accién mas
importante recae sobre el delincuente con el cual realiza una funcion de prevencion

especial.



21

Se dice que es una posicion ecléctica ya que el delito no es resuitada del libre
albedrio, pero tampoco se puede concebir como algo puramente biolégico,
ciegamente determinado.

Puede afirmarse que con Franz Von Liszt nace el primer sistema de analisis
del deiito y con ello ia moderna sistematica del derecho penal, sistemna gue es
conacido como “Sistema Clasico” el cual se considera tiene sus inicios con la primera
edicion en 1881, de su obra "Tratado de Derecho Penal” y en efecto, con un sistema
concebido a base de clasificaciones del concepto de delito dado por el derecho
positivo, desarrollo el concepto superior de accién humana; siendo Liszt el que le dio
al concepto de accion el perfil clasico, con ios elementos de corporalidad y de
causalidad del resultado, (accion es la produccion de un cambio en el mundo exterior
atribuida a la voluntad humana), de este concepto general de accion llega ai
concepto buscado de delito, mediante las continuas clasificaciones de las acciones;
primero en antijuridicas, luego en culpables y, por Ultima en acciones amenazadas
¢on una pena. Para Liszt la accidn es la produccion de un cambio en el mundo

exterior atribuida a la voluntad humana.

Liszt no partié de un sistema y buscé en él colocar los elementos del delito,
sino como se ha dicho, logrando un concepto de delito estructurado
fundamentalmente de dos elementos: ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD,
correspondiendo a la primera todo lo objetivo ya que la antijufidicidad es concebida
formaimente, esto es, como una contraposicion de! hecho objetivo con el orden
juridico; y a la segunda, o sea a la culpabilidad todo lo subjetivo, después de estos
atributos a la accion, refiere la caracteristica de estar amenazado con una pena.

A este sistema al cual se suma en 1906 Ernest Von Beling, con su obra
“Teoria del Delito” en la cual aport6, a los elementos de! delito el elemento de la
tipicidad de la accién, entendida no como toda acciones antijuridicas y no
antijuridicas; sino como las acciones humanas que se encuentran descritas bajo el

principio nulla poena, nullum crimen sine lege.
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Fue Beling el primero que le dio al tipo penal una funcién especifica en el
sistema del delito consistente en sefialar el punto de referencia para el “juicio de
antijuridicidad” y para el juicio de culpabilidad y ser el portador de la funcion politico-
juridica de garantia de ahi que para él el concepto de delito se edifica en el tipoyla

tipicidad aparece como concepto fundamental de la teoria del delito.

Con base a esto, Beling arribé finalmente con la suma de otros elementos a la

siguiente definicion:

Delito es la accion tipica, antijuridica y culpable, colocada bajo la amenaza de
una pena adecuada y suficiente a las condiciones de la amenaza penal.

El sistema de Liszt/Beling conocido como “Sistema Clasico” del delito, al cual
también se adhiere Gustav Radbruch, tiene como fundamento el concepto de accidn
caracterizado como el concepto causal de accion por reducirse al puro proceso
causal que la voluntad ocasiona en el mundo exterior, sin importar si el autor io ha
queridec o lo ha podido también prever, es decir, sin importar el contenido de la
voluntad; la voluntad solo aparece como impulso causal esto es, funge como un
factor causal mas no como factor de direccion; por tal razén, el concepto de accién
elaborado por Liszt/Beling, se desprenden como elementos: a) la activacién de la
voluntad, b} la activacién de fa voluntad {madificacion del mundo exterior); y ¢) la
relacién de causalidad entre ellos, por tal razén Radbruch resalto que el contenido de
la voluntad solo tiene importancia para el problema de |a culpabilidad..

La dificultad para esta forma de consideracién, relativa al cambio que
experimento, yacia naturalmente en el entendimiento de la omision que Beling
pretendié aclarar en forma puramente nominal como realizacidon de un no-
movimiento. Sin embargo Radbruch hablfa destacado en 1904 que el concepto
naturalistica de accion faltaba frente a los delito de omision negando, a diferencia de
Liszt y Beling la posibilidad de un concepte fundamenta! comun para la accion y la
omision, pues el concepto de accién no puede comprender al mismo tiempo su
negacién como A y no A; lo que llevo a construir un doble sistema del delito; es decir,
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delitos de accion y delito de omision, criterio que de alguna manera retoma Armin

Kaufman 55 afios después.

Si se determinaba la existencia de una accion, entonces habria que investigar
si esa accion era también tipico, antijuridico y culpable aqui, seglin el sistema ctasico
habia que diferencia rigurosamente entre las partes objetiva (externa) y subjetiva
(interna) integrantes del delito, esta parte objetiva del hecho encuentra expresion en
los elementos de tipicidad y antijuridicidad, es decir, entre el suceder objetivo fuera
del animo del autor; la CULPABILIDAD, en cambio abarca io “subjetivo”, es decir, los
procesos intelectuales y animicos que, en relacion al hecho, se reflejan en la persona
del autor; si se observa con detenimiento dicha contraposicién objetivo subjetivo se

identifica la diferenciacion antijuridicidad-culpabilidad, ya conocida por Carrara.

Por lo tanto, la culpabilidad al ser concebida puramente subjetiva, es
entendida como una relacion psiquica entre ef autor y la parte externa de hecho, esto
€s, con el resultade producido. Es en la culpabilidad donde se plantea el problema
sobre el “contenido de la voluntad” por ello es que el dolo vy la culpa aparecen como
formas de esta. La imputabilidad, en cambio fue entendida como presupuesto de la
culpabilidad y el estado de necesidad como causa excluyente de la culpabilidad. La
tentativa y la consumacion, la autoria y participacion, la unidad y pluralidad de delitos,
con resumidas como formas de aparicién det delite, con ciertas variaciones. (Dr.
MOISES MORENQ HERNANDEZ, Scbre el Estado Actuai de la Dogmatica Juridico

Penal Mexicana).

Por |a otra parte, |a inculpabilidad adoptada por el Sistema Clasico, al adoptar
una concepcion psicologica de la culpabilidad, que coincide al pensamiento y método
de las ciencias naturales, es decir, al naturalismo causalista en cual se fundamenta ‘
en el pensamiento del positivismo del siglo XIX, y al dividir en forma tajante lo
" objetivo y subjetivo del delito, y entender la culpabilidad como una relacion
psicoldgica entre ef autor y su hecho, que se agota en sus especies o formas que
vienen a ser el dolo y la culpa, teniendo como presupuesto a la imputabilidad, su
aspecto negativo, es decir, la inculpabilidad, solo aparecera cuando no exista ese
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nexo psicoldgico, siendo el caso que para este sistema Clasico, la culpabilidad se
anulaba mediante las causas que eliminan el proceso psicolégico, como son el “error”
y la “coaccién”, el primero destruye el elemento intelectual y el segundo, 0 sea, la

coaccion el elemento volitivo del dolo.

Conforme a esta teoria, entendida asi la culpabilidad, se enfrenta a dos
problemas, al ser criticada por el Sistema Neoclasico, el primero de elios es que no
pudo explicar en forma satisfactoria la culpa, y en forma mas especifica Ia culpa sin
representacion o culpa inconsciente, dade que “el nexo psicoldgico” en el cual
fundaba la culpabilidad presuponia la existencia el dolo, el cual, en la culpa no
existia, por otra parte, y como segundo problema, no podia explicar ia causa de
incupabilidad basada en causas diferentes al error y la coaccién, como lo era el
estado de necesidad, con bienes de igual valor, dade que la relacion psicolégica no
quedaba afectada y por lo tanto, segin la critica, al no quedar anulado el dolo, no
habia razdn para que no se diera la culpabilidad dado que subsistia esa relacién

psicolégica.

Finalmente la tentativa y la consumacion, la autoria y la participacion, la
unidad y pluralidad de delito, son resumidas como “formas de aparicion del delito”,
esto es, como variaciones de la forma fundamental, caracterizado por la accién de

ejecucién y el resultado.

B} SISTEMA NEOCLASICO

Este sistema, representa una critica y superacidn del causalismo,
especialmente en cuanto a la culpabilidad, por eso algunos autores le llaman
“normativismo causalista”". Este proceso de transformacién que sufre el originario
sistema de Liszt-Beling se caracteriza por el intento de referir a vaiores ias categorias
de la teoria general del delito, mostrando asi Iz influencia manifiesta de la filosoffa

neokantiana que en esta época tuvo su maximo esplendor y reflejo entre los
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penalistas alemanes, vy por el afan de sustituir el formalismo positivista por un
positivismo teleologico referido a valores. A este sistema algunos lo conocen como €l
sistema Mezger-Mayer; empero otros afirman que los principales representantes son
Radbruch-Sauer-Wolf, otros Radbruch-Frank. Lo cierto es que todos ellos, hasta el
propio Liszt, y otros mas cuya lista seria larga, contribuyeron a la elaboracién de la

nueva sistematica.

La estructura comienza a identificarse por el concepto de accidn.

En efecto, la accién en sentido amplio abarcaba tanto a la accién en sentido
estricto como a la omisién, Por otra parte ésta era concebida como un proceso
exterior-natural: como causacion voluntaria u omisiéon voluntaria de impedir una

modificacion en el mundo exterior.

Pronto se demostro que el concepto causal de accion era incapaz de sostener
todo el edificio de la teoria del delito. Ya en 1904 demostré Radbruch la imposibilidad
de reducir los conceptos de accidon y omisién a un denominador comdn pues en la
omisidén no hay movimiento corporal alguno y es por esencia la negacion de una
accién. Mas adelante propuso el mismo Radbruch que el concepto de accién se
sustituyera por el mas concreto de realizacion del tipo. Lo mismo se podia decir de
los delitos de mera actividad; porque también en ellos faltaba el movimiento corporal
y asi, por ejemplo, la esencia de las injurias verbales no radica, como decia Von
Liszt, intentando salvar un poco el concepto causal de accién, en la inervacién de las

cuerdas bucales, sino en el significado social que se les atribuye, ™

La tipicidad de ser una descripcion no valorativa del acontecer humano
{neutra) pasa a ser el primer juicio de valoracion. En efecto, la concepcién descriptiva
y carente del valor del tipo, fue sacudida por el descubrimiento de las caracteristicas
normativas dei tipo, es decir de aquellos elementos que requerian de una valoracion,

como funcienario, documento publico, ajeneidad, etc.

* Mufioz Cande, Francisco, Op. cit., p.p. 217-218
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Corresponde al penalista Marx Ernesto Mayer, en su obra “Tratado de
Derecho Penal’, plantear |a segunda etapa del desarrollo de la teoria de la tipicidad,
llamada fase indiciaria, donde la tipicidad deja de ser meramente descriptiva y se le

considera indiciaria de antijuridicidad.

Mayer sostiene la separacién de tipicidad y antijuridicidad, pero asigna a la
primera el fundamento de conocimiento de la antijuridicidad, nos dice: son como el

humo al fuego.

Jiménez de Asia estima que en los elementos normativos del tipo aparece
claramente la funcién indiciaria de la antijuridicidad, y nos ejempiifica el elemento
‘ajeno” en el delito de robo, al que nosotros agregariamos “sin derecho” que
aparecen en la descripcion tipica del delito de robo, prevista en e! articulo 367 del
Codigo Penal Federal mexicano, donde tales elementos son una referencia a la
antijuridicidad, y de realizar una conducta tipica el sujeto, ésta seria en principio
indiciaria de antijuridicidad, pero tal valoracién podria no darse plenamente de

aparecer una causa de justificacion.

La tercera etapa de la teoria del tipo la encontramos en el “Tratado de
Derecho Penal” de Edmundo Mezger, y se refiere a que tipicidad es la ratio essendi

de ia antijuridicidad.

Para Mezger el delito es una accion tipicamente antijuridica, es decir suelda a
los conceptos de tipicidad y antijuridicidad, y asi el delito es accion antjjuridica y al

mismo tiempo tipica. ™

A la par con la tipicidad, la antijuridicidad también registré cambios. De seruna
oposicion formai a la ley, se exigid que existiera dafio o perjuicio social, es decir,
junto a la antijuridicidad formal se exigi6 el nuevo concepto de antijuridicidad material.

Empero, juntas tipicidad valorativa y antijuridicidad, constituyen un solo elemento: el

1* Orellana Wiarco, Octavio, Op. cit, p. 18
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tipo de injusto. Asi el delito “constituye un injustc en cuanto lesiona o pone en peligro
bienes protegidos por el ordenamiento”, siendo el tipo penal “el recurso del legislador
para sefialar las caracteristicas de lo injusto peculiar del tipo de delito”.

Recordemos que los elementos subjetivos, como las intenciones, los motivos y
las tendencias eran tocadas en la culpabilidad, por el sistema clasico, habida cuenta
gue la antijuridicidad era solo un juicio valor-objetivo. Con el descubrimiento de los
elementos subjetivos de lo injusto H. A. Fischer en el derecho civil, demostré que no
es suficiente una concepcion objetiva de la ilicitud, y Nagler hizo la observacion de
Qque los elementos subjetivos bien podian construir la misma, Esta teoria fue
sostenida en el Derecho Penal por Hegler y Mayer, y desarrollada principalmente por
Edmundo Mezger, ya que respecto a este tema Hegler en 1914, explicaba que no
cualguier sustraccion de la cosa mueble da lugar al robo, sino que tan sélo ia
sustraccion de la cosa con “animo de apropiacion” lo que obligaba al reconocimiento

de elementos subjetivos.

Por su parte Max Ernest Mayer, se le reconoce como el primer expositor
sistematico de los llamados elementos subjetivos del injusto. Para Mayer siendo la
antijuridicidad un concepto objetivo, los elementos subjetivos de la antijuridicidad son
caracteristicas que deben tomarse en cuenta al afirmarse lo injusto de un acto, pero
que tales elementos no pertenecen a la culpabilidad, en efecto —para este penalista-
el fin que persigue un sujeto al ejecutar un delito corresponde al injusto; el motivo que

lo impulsa pertenece a la culpabilidad,

Goldschmidt no comparte el punto de vista de Mayer, y para él los llamados
elementos subjetivos del injusto, pertenecen lisa y llanamente a la culpabilidad, y
podiamos agregar nosotros siguiendo el hilo de este pensador, que el fin, el motivo,
son terrenos de la culpabilidad, derivandose de ello que no distingue entre fin y

motivo a la manera de Mayer.

Por su parte Edmundo Mezger, considerd en un principio a los elementos
subjetivos del injusto, con exclusiva referencia a lo injusto, posteriormente explico
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que no toda lo objetivo pertenece a lo injusto ni todo lo subjetivo a la culpabilidad,
Sino que en ocasiones tales elementos son fundamentacion del ilicito, sobre todo
cuando la exclusion de esos elementos subjetivos da lugar a la desaparicion de la
antijuridicidad del hecho; en otros casos prodra hacer refrencias animicas subjetivas

del inculpado, y entonces ello, caera en el campo de la culpabilidad, '®

De esta forma, la antijuridicidad para el neocausalismo fue concebida de

manera formal-material-subjetiva.

La culpabilidad, en este sistema teleclégico, descarta la concepcion
psicologica ya que era inutil comprobar en la culpa la relacion siquica del autor con
un resultado, tampoco lograba comprobar en una prelacion logica el dolo del
inimputable, asi como el dolo en la legitima defensa, estado de necesidad, etcétera.

Surge entonces la lamada teoria normativa de la culpabilidad con la cual se
buscé y tratd de encontrar otra caracteristica comun en la que se pudiera abarcar. ..
el dolo y la culpa, como atributos alternativos del delito, v esa caracteristica se
encontré en [a reprochabilidad, concepto normativo de referencia elaborado
especialmente por Frank, ensefia Busch. Con ello el objetive del juicio de culpabilidad
debe ser algo que reside en el animo def autor, aclara Jescheck quien culmina: “A los
fines del reproche de culpabilidad, io que interesa no es tan solo la imputabilidad y el
conocimiento del tipo, sino sobre todo la cuestion de si el autor pudo actuar

personalmente en la forma debida.”

De esta forma de un concepto psicolégico de culpabilidad, se pasa ahora a
uno normative, conteniendo como formas de ésta —no como especies de la misma
como aceptaba el causalismo natural- al dolo y a la culpa, como presupuesto o
elemento de ella a la imputabilidad y a la reprochabilidad. Sacé de la misma a los
elementos subjetivos para pasarlos a! injusto o tipo de injusto, pero formandose un
concepto normativo complejo o mixto de culpabilidad ya que seguia aceptando los

'* ibidem, p. 22
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componentes psicologicos —dolo y culpa- en {a misma. Respecto a la segunda esfera

en nada vario el sistema. 7

C} TEORIA FINALISTA

Fundamentos de la teoria de la accion finalista.

Hanz Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la llamada “teoria de
la accitn finalista” que plantea una sistematizacion de la dogmatica juridico penal que
se aparta de la sistematica de la dogmatica llamada “causalista”

La teoria finalista de la accion surgid para superar la teoria causal de la
accion, dominante en la ciencia alemana del derecho penal desde principios del siglo.

En la década de los afios treinta, aparecen publicados los trabajos de Hans
Welzel, que acepta que si bien el delito parte de una accién, y que ésta es condugta
humana voluntaria, la misma tiene una finalidad, un fin no como lo explica la teoria

causalista que prescinde del contenido de la voluntad, o sea del fin.

Welzel se preocupa de fundamentar la teoria de la accion finalista, no solo en
el plano de los elementos que integran el delito, sino en terreno mismo del derecho
penal, como pilar de su propia teoria. Para este ilustre tratadista. “La mision del
derecho penal consisten en la proteccidon de los valores elementales de conciencia,

de caracter etico-social-particulares”.

El fundador del finalismo explica que detras de cada prohibicién o mandato se
hallan los elementales deberes ético-sociales, cuya vigencia se asegura conminando
con una pena la lesion de esos deberes, pero la pena debe dirigirse sélo a la
proteccion de los basicos deberes éticosociales, como la vida, la libertad, el honor,
ete., (principio de exclusividad de los medios punitivos especificos), pues extender la

' 1 gpez Betancourt, Eduardo, Teorfa del delito, 7* ed, México, Ed. Porria, 1999, p.p. 71-74
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Ppunicién a conductas que no revisten gravedad de lesion a elementales deberes,

degenera en un Estado represivo.

La determinacion de esos deberes ético-sociales viene a resultar de la mayor
importancia, pues para este autor, los regimenes totalitarios se han podido servir del
derecho penal para crear un derecho penal destinados a oprimir a {os individuos.

El nacicnaiismo en Alemania es un ejemplo claro de esta desviacion, asi el
nazismo se apropi¢ de los conceptos “nacional” y “social” para darles una proyeccién
politica que atentaba contra los deberes ético-sociales que pregonaba defender.

En el terreno juridice el nacionalsocialismo aleman colocd en el lugar del
individuo y la sociedad, al pueblo, la nacion y la raza. Al derecho se le sefalaron
metas utilitarias y naturalistas (“lo justo es lo Util al pueblo”, “la pena es un medio de
limpieza biolégica del pueblo"). Estas ideas ya aparecen con anterioridad al
nacionalsocialismo, cuando se manejé el concepte de la antijuridicidad material

caracterizada como dafio social.

Welzel ejemplifica la politica penal utilitaria del nacionalsocialismo, cuando nos
refiere que el delitc de aborto fue sancionado, no por atentar contra la vida en
formacion, sino por razones de interés de politica demografica, de ahi que en algin
momento para las mujeres alemanas estaba totaimente prohibido el aborto y para las
mujeres extranjeras en suelo aleman era impune a los ojos de fa ley. (Leyes de

Proteccién a la raza)

La politica criminal sirvié entonces para asegurar el respeto a las leyes del
Estado, antes que el amparo de los bienes juridicos del ciudadano. El estado se

vuelve el “Leviathan” que subyuga el individuo.

En un Estado democratico la politica criminal debe apoyarse en una funcion
gtico-social. De esta manera, por ejemplo, el presupuesto de la pena debe ser la
culpabilidad, no la peligrosidad dei autor, pues de no considerarse asi, se coloca el




3

individuo a merced def criterio del juez, quien no va a atender a la magnitud de la
culpa y en la medida de ella a su penalidad; sinc que va a aplicar una medida
finalista preventiva que va apoyarse en la peligrosidad del autor, llegando asi a los

mas criticables excesos.

A juicio del citado tratadista aleman, ahora debe imperar la funcién ético-
social, basada en el consenso de los propios ciudadanos, en el ejercicio democrético

de sus derechos y obligaciones.

De esta manera Welzel nos dice:

El verdadero sentido de la tecria de ta accién finalista, ...aspira al
restablecimiento de la funcién ético-social del derecho penal vy a la superacion de
las tendencias naturalistas-utilitarias del derecho penal.

La teoria finalista deriva, de las ideas expuestas, la afirmacion de que el
legislador al crear los tipos penales debe estar sujeto a las estructuras permanentes
de la teoria del delito, y que no debe violentar esas estructuras sin caer en evidentes

contradicciones consigo mismo.

De este modo el legislador debe partir de los conceptos de accion, de
antijuridicidad y culpabilidad, como estructuras fundamentales, que nos serviran para

preservar los derechos fundamentales del hombre.™®

Importancia De La Teoria Finalista Como Limite Al Poder Del Estado

Accion Finalista.

" Qrellana Wiarco, QOctavio, Op. cit., p.p. 195-199
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La teoria finalista de la accion, maneja ios conceptos en que se apoya la teoria
causalista, es decir se habla de accién, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad,
culpabilidad y punibilidad, pero tales conceptos son manejados con un esquema
distinto, que trae como consecuencia, y ello es lo importante, soluciones a problemas
que no encontraban una adecuada solucion por la teoria causalista, como son los

relativos a la tentativa, la participacion, la autoria, etc.

El punto de partida de !a teoria finalista de la accion, es como su nombre lo

indica, una concepcion distinta de Ia accidn de la que maneja Ia teoria causalista.

Para el finalismo accién humana es ejercicio de actividad final. La accion es,
por eso acontecer final, no sclamente causal. La finalidad o el caracter final de Ia
accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse, 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
finalmente. Actividad final es un obrar orientado conscientemente desde el fin,
mientras que el acontecer causal no estd dirigido desde el fin, sino que es la

resultante causal de los componentes causales existentes en cada caso.

Por eso la finalidad es —dicho en forma grafica- “vidente”, la causalidad,

“ciega”.

Dado que ia finalidad se basa sobre la capacidad de la voluntad de prever
dentro de ciertos iimites, las consecuencias del engranaje de la intervencién causal, y
merced a ello dirigirla de acuerdo a un plan a la consecucion del fin, es la voluntad
consciente del fin, que rige el acontecer causal, la columna vertebral de la accion
final. Ella es el factor de direccidn que sobredetermina el acontecer causal exterior en
vitud de esto lo convierte en una accion dirigida finalmente. Sin ella, la accién
quedaria destruida en su estructura material y rebajada a un proceso causal ciego.
La voluntad final pertenece, por ello, a la accién como factor integrante, ya que, y en
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la medida en que configura objetivamente el acontecer exterior.

La direccién final de una accion se lleva a cabo en dos etapas, que en las
simples acciones diarias se entrecruzan y s6lo pueden distinguirse conceptualmente:

1.- La primera transcurre totalmente en la esfera del pensamiento. Empieza

con:
a) La anticipacion (el proponerse) del fin, que el autor quiere realizar. De
ello sigue —a partir del fin.
b) La seleccién de los medios de la accion para la consecucion del fin. El

autor determina, sobre la base de su saber causal y en un movimiento de
retroceso desde el fin, los factores causales que son requeridos para el logro
del mismo, incluso aquel movimiento corporal con el que puede poner en
marcha toda la cadena causal (medios de accién). Este proceso mental se
llama, por eso, "de retroceso’, puesto que consta el fin y desde él se escogen
los facteres causales regueridos como medios de accion.

Ahora bien los factores causales elegidos como medios van siempre unidos
con otros efectos ademas del fin perseguido. El fin es siempre solo un sector de los
efectos de los factores causales puestos en movimiento. Por ello, también pertenece

a la seleccién de los medios.

c) La consideracion de los efectos concomitantes, que van unidos a los
factores causales considerados junto a la consecucion del fin. Este proceso
mental no se ileva a cabo hacia atras, desde el fin, sino hacia adelante, a
partir de! factor causal elegido como medio en direccidn a los efectos que trae
0 puede traer como consecuencia. La consideracion de los efectos
concomitantes puede incluir al autor a reducir los medios escogidos hasta
ese momento o a seleccionar factores antagonicos adicionales que impidan
la produccidn de los efectos concomitantes, o en caso contrario a dirigir la
accién de modo de evitarlos

De acuerdo con fa anticipacion mental del fin, la eleccion de los medios vy el
computo en el calculo de los efectos concomitantes, el actor efectia su accién en el
mundo de real. Pone en movimiento, conforme a un plan, los medios de accion
(factores causales} escogidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin junto con los

efectos concomitantes que se han incluido en el complejo total a realizar.
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2.- La segunda etapa de la direccion final se lleva a cabo en el mundo real. Es
un proceso causal en la realidad, sobredeteminado por la definicion del fin y los
medios en la esfera del pensamiento. En la medida en que no se logra la
sobredeterminacion final en el mundo real —por ejemplo, cuando el resultado no se

produce por cualquier razén-, la accion final correspondiente es solo intentada. ™

Por ello, una accion solo puede considerarse finalista en relacion a los
resultados que se haya propuesto voluntariamente el sujeto y de sus efectos
concomitantes, y respecto de ofros resultados no propuestos, al no quedar dentro de
posibles consecuencias concomitantes o secundarias, estaremos en presencia de

resultado meramente causal.

Una vez que el hombre se traza un objetivo, emplea los medios para lograr
éste, inclusive toma en cuenta las consecuencias secundarias que se vinculen en el
empleo de es0s medios, entonces su accion, en el supuesto de estar tipificada en la

ley, sera dolosa o culposa.

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

Ser un mero proceso causal como en la teoria causalista.

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

dolosa ni finalmente, en el sentido juridico penal ya no actda en absoluto,

Por tanto, en la teoria de la accion finalista, encontramos que el dolo {y Ia
culpa) se van a ubicar, ya no a nivel de la culpabilidad, sino a nivel de la accion

tipica.

El dolo vy la culpa van a dejar de ser especies o formas de la culpabilidad,

como tradicionalmente lo aceptd la teoria causalista, ahora el dolo y la culpa

¥ Welzel, Hans, Op. cit., p.41-41
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constituyen el fin de la accion, Es en la accién donde se plantea el dolo Y sus clases
¥y la culpa y sus clases.

En cuanto al dolo, o la accion tipica dolosa, se establece que el sujeto al
actuar lo hace con un proposito, no pensarlo asi seria un absurdo; filosofos tan
destacados como Descartes han demostrado que el hombre piensa y luego actia, en

consecuencia a su pensamiento.

Sin embargo, a la teorfa finalista de la accién se le ha objetado que en el caso
del dolo eventual, o en los delitos culposos, no se pueda hablar de “accion” con
sentido finalista, pues en el dolo eventual, o en la culpa con representacion y mas
aun, en la culpa sin representacién, afirman que no se podria plantear la “finalidad de
ta accion, Pero tal situacion a juicio del finalismo, se salva, en virtud de que el
hombre se propone una “accidén finalista”, pero al ejecutar ésta se producen
consecuencias concomitantes o secundarias, es decir, en el dolo eventual o en la
culpa, sea con o sin representacion, se ejecuta una accion con una finalidad, pero
ésta no se logra, porgue se desvia a un resultado concomitante o secundario; tal
seria por ejemplo el caso de quien, con finalidad de limpiar un arma de fuego realiza
esa accion, pero at hacerlo el arma se le dispara y el proyectil mata a una persona.
Este resultado desviado de su accion es secundario, pero nace de una accion

finalista.

La omisién en |a teoria finalista, la concibe dentro del concepto de conducta

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

Radbruch sostiene que no es posible hablar de un concepto general que sea
comprensivo a la accion y omisidn. La accién se traduce en un hacer y la omisién en

un no hacer, son pues, a su juicio ideas irreductibles.

Para Von Liszt, la accién y la omision se pueden equiparar, pues la produccién
de un resultado y la no evitacién de un evento resuitan de la voluntad del sujeto y de
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la antijuridicidad de elflos. Este autor hacia consistir la omision en no impedir

voluntariamente el resultado.

El finalismo coincide en parte con el pensamiento de Liszt, en cuanto que
“puede concebirse una conducta genérica dentro de la cual cabe como subclases el
hacer y el omitir (tratdndose de hechos dolosos), en cuanto ambos importan
comportamientos denominados por una voluntad”, pero difieren en que el finalismo
sefigla que accion u omisién son dirigidos a un fin determinado. Para Maurach, la
posicidn finalista unificadora de los conceptos de accion y omisién, ha acufiado las

expresiones actuacién por hacer y accién por omitir.

Asi pues, en la omision se plantea la exigencia de la accion que el sujeto debe
realizar, pero el sujeto debe tener el poder final del hecho, es decir, quien omite la
accion debe tener la posibilidad de actuar, sea que esa omision sea dolosa o bien
culposa, como cuando olvide ejecutar la accion que debia realizar y que con una

adecuada diligencia debfa recordar.

Para Welzel el fundamento de |la omision en una accion esperada propugnada
por Mezger es equivocada, ya que no es posible apoyar una posible accidén de una
indeterminada serie de acciones “la esperada”, ni de! supuesto de que la victima

“esperara” la accion del sujeto, sino gue la omisién se fundamente en:

a) En el poder de hecho, que tenia el omitente, de haber realizado la
conducta, sujeta a su vez al conocimiento de la situacién tipica v a la
posibilidad real de evitar el resultado;

by A la posicién de garante del omitente, respecto del bien juridico lesionado,
posicidn que debe venir de la ley, de un deber contractual, de una
obiigacion profesional, de una especial reiacion de lealtad, respecto de esas
particulares situaciones el omitente tenia la obligacion de actuar, se
encuentra en una posicién en que su actuar esta a su cargo, su posicién es

de garante.
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Problema mas complejo son los llamados delitos de omisién impropia o de
comision por omision. Los delitos de omision simple o delitos omision propia, el
resultado es de peligro, el bien juridico tutelado sufre riesgo, peligro, pero no se
dafia, en cambio en los delitos de comisién por omisién, u omisién impropia, si se

produce un resultadoc material.

Los delitos de omisién propia o simple estan constituidos por pura inactividad,
en el sentido de que se agotan en la simple ejecucién de un cbrar determinado, sin
que sea necesario para su punibilidad ningun efecto externo especial, ni alteracién

alguna en el mundo exterior.

De esta manera, para el finalismo, la solucién al problema de los delitos de
omision o comisién por omision, se situa precisamente en la posicion de garante del
omitente, pues su posicion lo obliga, no sélo a impedir que el bien juridico corra
peligro, sino también el dafio material, como es el caso de los delitos de comisién por
omisidn; 10 que ocurre, es que los delitos de omisién propia o impropia se trata de
tipos abiertos, en los cuales el juzgador tiene que completar {a formula de la ley, ¥
resolver si en el suceso puesto a su consideracion el sujeto probable responsable,
tenia o no el poader final del hecho y la posicidon de garante, lo que la ley no tiene
posibilidad de consignar en tipos cerrados, porque seria insuficiente cualquier

formula frente a la inmensa diversidad de situaciones concretas. &

En el sistema finalista como en el causalista el tipo desempefia una triple funcién:

a) Una funcion sancionadora, represiva, de las conductas que se ubiquen
dentro del tipo (tipicidad);

) Una funcién de garantia, pues sélo las conductas tipicas, podran llegar a
ser sancionadas {principio de nulium crimen sine lege);

c) Una funcién preventiva; el tipo penal pretende que la prohibicion contenida

® Qrellana Wiarco, Octavio, Op. cit., p. 202-207
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en 1a ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la

conducta tipificada

Estas funciones que se desprenden de la teoria expuesta por el fundador de la

teoria dei tipo, son reconocidas por el sistema causaiista y el finalista.

Sin embargo la funcion descriptiva que Beling asignaba al tipo pero sobre todo
su carécter objetivo, defendida por el causalismo, no son aceptades por el sistema

finalista.

Para el finalismo, la accion (u omisidn) se encuentran previstas en la ley, el
legislador no puede prescindir del contenido de la voluntad, ésta esta impregnada de
finalidad; asf cuando el tipo dice: al que engafiando, al que se apodere, etc, esta

considerando acciones graves socialmente negativas, con un sentido finalistico.

De esta forma accion vy tipicidad estan ligadas intimamente, pero a la vez
siendo toda accién dolosa ¢ culposa, su produccion, pertenece al injusto juridico

penal (antijuridicidad).

El injusto estad determinado no sélo objetivamente por el resultado reprobado,
sino también subjetivamente por la voluntad reprobada que se expresa en la accién,
E! dolo se convierte en elemento subjetivo de la accién y del injusto y con esto se o

arranca de la culpabilidad.

La teoria causalista, aferrada a que el tipo queda ubicado como fase objetiva
del delito, al igual que la accién, se encontré con el problema de los llamados

elementos subjetivos y normativos del tipo.

Al transcurso del tiempo se puso en evidencia que el tipo no sdlo contempla
elementos objetivos; en efecto si examinamos el tipo de robo encontramos que en
este delito, ademas de elementos objetivos como “apoderamiento” de “cosa”
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‘mueble” se incluye el que sea “ajeno” y que ademas sea “sin derecho de quien con
arreglo a la ley pueda disponer de la cosa”, elementos normativos. El término
apoderamiento ademas de ser un acto objetivo, apreciable por los sentidos, tiene un
contenido subjetivo “el animo de apropiacién”, como fue puesto de relieve por los
criticos del sistema causaiista.

Los elementos “ajeno” no son objetivos, ya que para serlo tendran que ser
percibidos por los sentidos, tienen connotaciones normativas no susceptibles de ser
captadas por los sentidos, y de ahi fue como nacieron los llamados “elementos
subjetivos del tipo", cambio fundamental de la teoria causalista, pues se rompia el
esquema de que ia accién, la tipicidad y la antijuridicidad eran la fase objetiva del

delito, y la culpabilidad la subjetiva.

Para el finalismo, el tipo esta compuesto no sélo de elementos cbjetivos, sino
también subjetivos. La accidén u omisién humanas subsumibles en el tipo no son
simples procesos causales ciegos, sino procesos causales regidos por la voluntad.
De ahi se desprende que, ya a nivel de tipicidad, debe tenerse en cuenta el
contenido de esa voluntad (fin, efectos concomitantes, seleccidn de medios, etc). Por
eso el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo objetivo) como

subjetiva (el lamado tipo subjetivo}.

De acuerdo a lo expuesto por Welzel, para que una accién final pueda ser
considerada como delictiva debe satisfacer los tres elementos que la convierten en
delito, es decir, que sea tipica, antijuridica y culpable. La culpabilidad presupone ia
antijuridicidad del hecho, del mismo modo que antijuridicidad, a su vez ha de estar
concretada en tipos legales. La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad estén
relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior del delito

presupone el anterior. '

Para el sistema causalista, la antijuridicidad, en un principio con Beling, se

2 \Weizel, Hans, Op. cit.,, p.45




40

encuentra separada del tipo; posteriores autores como Mayer, Hegler y Mezger nos
hablan de que el injusto penal se integra por la tipicidad y la antijuridicidad.

En la antijuridicidad, se manejan dos conceptos; el formal, como
contradicciones entre la conducta y el derecho; y el material, que se concibe como
lesién a intereses sociales (Liszt); o contradiccion a las normas de cultura {Mayer}; o
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados. En realidad la antijuridicidad
formal y la material son aspectos de una misma cuestion, quien contraria la ley,
también actua contra la norma, contra los bienes juridicos tutetados.

El sistema causalista favorece una concepcion objetiva de la antijuridicidad.
En efecto, en este sistema se sostiene gue entre la conducta vy el resultado se
presenta una relacion causal, la que se da en un plano objetivo; la relacién
psicologica que persigue ia accion y el resultado debe estudiarse en el plano
subjetivo, en la culpabilidad. La antijuridicidad, contradiccion entre la conducta y fa
norma juridica, debe limitarse al impulso voluntaric de la accion (al movimiento
corporal o su ausencia) el contenido o fin de esa voluntad pertenece a la culpabilidad,
al aspecto subjetivo del delito.

La antijuridicidad para el finalismo se debe observar desde los planos objetivo
y subjetivo. El primer plano denominado norma objetiva de valoracién radica en que
la norma valora objetivamente en un nivel abstracto las acciones (u omisiones)
valiosas o no-valiosas (desvaloradas); y en un segundo plano, llamado norma
subjetiva de determinacién, se propcne motivar subjetivamente a sus destinatarios
imponiendoles el deber de decidirse conforme a la valoracion de la propia norma.

La accién antijuridica en cuante contradice la norma juridica como norma
juridica de valoracidn y al mismo tiempo Ia accién es antijuridica porque contradice a
la norma subjetiva de determinacion y en este segundo plano se enlaza con la
culpabilidad cuando el sujeto pudiendo adecuar su conducta a la no violacion de la
norma se decide a ejecutar la misma. La antijuridicidad y la culpabilidad como

conceptos logico juridicos en estrecha unidn, s& encuentran precedidos por la accion

tipica.
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Por tanto, en el finalismo se distingue entre antijuridicidad e injusto. La
antijuridicidad es contradiccion entre la accion y las exigencias de la norma. El injusto
es la conducta antijuridica. La antijuridicidad es un predicado. Lo injusto un
sustantivo. Se reconoce gue en la antijuridicidad existen elementos objetivos y

subjetivos (mormativos) y se destaca el concepto del injusto personal.

Respecto a la culpabilidad, el finalismo, at ubicar el dolo y la culpa en el tipo y
dar con ellos contenido a la voluntad, la culpabilidad queda reducida al reproche, éste
se formula al autor, porque teniendo la obligacién de conducirse de una manera y
habiendo podido hacerlo asi, se decidié por otro comportamiento, en abierta
contradiccion con el orden juridico. Deber y poder son dos columnas esenciales a
esta categoria. "En este poder en lugar de elto del autor respecto de la configuracion
de su voluntad antijuridica reside la esencia de la culpabilidad, alli estad
fundamentado el reproche personal que se le formula en el juicio de culpabilidad al

autor de su conducta antijuridica.”

La reprochabilidad no puede darse a menos que estén presentes tres
elementos: capacidad de culpabilidad, posibilidad de comprender io injusto y la
exigibilidad del deber. El primero se refiere al presupuesto existencia de la
imputabilidad; esto es, a la capacidad de autodeterminarse en su actividad conforme
a lo demandado por el derecho. Esa aptitud requiere del sujeto un desarrollo fisico y
mental, suficiente y adecuado para evaluar sus actos de acuerdo con las
concepciones éticas de la comunidad. Dicha capacidad, en términos generales, se
sefiala en la ley tomando como base el concepto de mayoridad, en el que suelen
coincidir ias legislaciones penales y civiles, salvo algunas excepciones apreciadas en

el derecho comparado.

La ausencia de los componentes de la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad, da cabida a los elementos negativos que fundamentan |a imposibilidad
de autodeterminarse y conocer la antijuridicidad de la conducta, originados de

estados mentales anormales constitutivos de perturbaciones psiquicas. En tales
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casos el ambito de autodeterminacion del sujeto no le permite actuar, responsable vy
libremente, debido a causas existentes en su propia constitucion fisica y mental. En
tanto “poder” de comprender y actuar en tibertad, fa capacidad de culpabilidad es
graduable, pero deberd establecerse en forma existencial referido no a la categoria
hombre sino al sujeto concreto y supuesto, tomando en consideracion las reales y
concretas condiciones en medio de las cuales tuvo fugar su comportamiento tipico y

antijuridico.

La posibilidad de comprender lo injusto implica que el autor debié estar en
condiciones de tener consciencia de la contrariedad de su conducta respecto del
derecho, asi como de actuar en consecuencia con esa comprension, es decir,
también se requiere tener libertad, en la situacion particular y concreta, de observar
el imperative de la norma. En este nivel lo determinante es la dosis de conocimiento
que el sujeto imputable esté en condiciones de tener en cuanto a lo reprochable de
su actuacidn; por eso el elemento negativo consiste en la imposibilidad de reconccer
lo antijuridico del comportamiento, situacion que da origen al denominado “error de
prohibicion”. Este por las consecuencias gque produce permite ser clasificado en

vencible ¢ invencible,

Tanto la capacidad de culpabilidad como la posibilidad de comprender io
injusto, estan fundados en lo gue Welzel llama “autodeterminacion conforme a
sentido”, que no es sinc el libre albedrio pero limitado por el deber de orientar Ia
conducta conforme al valor, lo cual le imprime una direccién positiva al
comportamiento del hombre. A partir de este fundamento ético-filosofico, la carencia
de “sentido” en el acto del hombre. Por lo tanto si el autor no tiene esa capacidad de
autodeterminarse conforme a sentido, no es posible formularle el reproche y por [0

mismo no podra ser considerado culpable de su conducta antijuridica.

La exigibilidad consiste en que ef autor debe estar obligado por un deber legal,
gue le es exigible en el caso concreto, a compertarse de conformidad con {a norma y
no como lo hizo. Su conducta debe constituir, ademas de la mera contradiccién con
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el imperativo penal, una auténtica negacion de ese deber que le exige conducirse de
una determinada manera; en otras paiabras, no debe tener a su favor ninguna causa

productora de la inexigibilidad de la conducta sedalada en la norma.

Asimismo, la ley penal, a través de su elemento normativo, ordena una
conducta y espera su cumplimiento de parte de todos, pero bajo determinadas
circunstancias puede permitir que a un sujeto particular, autor de una conducta
antijuridica concreta, no se le reclame la no observancia de ese comportamiento.
Aparecen asi los elementos negativos de la culpabilidad, dimanados de la
inexigibilidad de !a conducta mandada por la norma. El mas relevante, en esta
concepcion de la culpabilidad, es el estado de necesidad exculpante.®

Finalmente, el finalismo, respecto a la responsabilidad penal, se apoya en el
grado de culpabilidad, en los criterios de la posibilidad del sujeto de motivarse
conforme al precepto legal, y en la medida de esa motivacion serd el grado de
culpabilidad. Predomina |a culpabilidad por el acto ¢ por el hecho.

2 Monterroso Salvatierra, Jorge, Op. cit., p.p. 111- 113




CAPITULO I
EL TIPO

1.- CONCEPTO DE TIPO

Dentro de la dogmatica juridico-penal, el concepto de tipo, como se analizd en
el capitulo anterior, ha sido objeto de multiples y diversas opiniones, desarrolladas a
lo largo de la historia de la citada dogmatica y como consecuencia de las
renovadoras aportaciones de diversos autores y de las conformaciones de derecho
positivo que han hecho referencia al congepto, incluso, originalmente, respecto a la
vos hdbeas delicti o cuerpo del delito, que como se vio, esencialmente, representa la

raiz def vocablo tipo penal.

Sin embargo, con el fin de aclarar lo mas posible lo que considero la
complejidad del concepto, en este capitulo citaré algunas formas o maneras con las
que se ha identificado el vocablo, atendiendo a los diversos criterios o puntos de vista
con que ha sido clasificado o utilizado, ya sea para referirse a su naturaleza,

contenido o funcidn sistematica y utilitaria.

Se ha estimado por destacados autores de la materia, que el antecedente de
la nocion del tipo se encuentra en el concepto de corpus delicti, posteriormente
desarroflado por Emesto von Beling, usado en leyes y cédigos de ascendencia latina
y el cual perdura en algunos hasta nuestros dias. Aunque primitivamente el

desenvolvimiento del conceplo no se apartd del ambito procesal, en el cual se
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identificd con la prueba material del delito, posteriormente se le dio significado
diverso, confundiéndolo con el objeto material del mismo o con el hecho descrito en
fa ley, llegandose, en algunos casos a confundir tal concepto con el de tipicidad. @

EL TIPO EN SENTIDO AMPLIO

Se considera ai delito mismo, a la suma de todos sus elementos constitutivos,
concepto al que hicieron referencia, como vieja acepcion del término Ernesto von
Beling y Franz von Liszt. Mezger alude a la palabra tipo en el sentido de la teoria
general del Derecho, como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia

se liga una consecuencia juridica.
TIPQ PENAL EN SENTIDO ESTRICTO

Tipo en su sentido mas estricto sera la descripcion que realiza una norma
juridico-penal respecto de una conducta prohibida.

Antes de la obra de Beling, en 1906, la concepcion que se tenia del delito era
bipartita,, estimando sélo dos aspectos esenciales de la ley penal; la norma
concentradora de la prohibicion vy que establece la pena, y por otra parte, la sancién
que captaba los elementos determinantes de la punibilidad. De esa manera Binding,
lo deducia como consecuencia de afirmar que el delincuente no obra contra la ley
sino contra la norma que en aquélla se contiene.

Por tanto, unos de los aspectos mas trascendentes de la consideracion de
Beling fue arrancar el concepto de especie delictiva, concebida como un todo
compuesto de una pluralidad de elementos (previstos a veces expressis verbis y
otras subintelligenda), para precisarse o completarse por la interpretacion, que se
encuentran en la correspondiente descripcién legal, para llegar a proponer la
comprension del “tipo” como algo distinto a lo que, hasta entonces se entendia con la
voz tatbestand que, como se ve, venia a ser una imagen unitaria equivalente al delito

N paven Vasconcelos, Francisce, Manual da derecho penal mexicano, 52 ed, México, Ed. Pormia,
1984, p. 260
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mismo.

Asi Beling afirma que en toda accién contraria a la norma existe
conceptualmente un momento previo en el que la conducta coincide con la
hipotéticamente previstas en fa iey, lo que significa una distincién entre tipicidad y
antijuridicidad, por lo que el tipo asi entendido sin duda cumple el lagicamente
necesario cometido de destacar, dentro del universo de conductas posibles, aquella
estimada por el creador de Ia ley como merecedora de Ia pena respectiva.

En otras palabras, el tipo en sentido estricto se traduce en el reconocimiento
de su caracteristica fundamental y predominantemente descriptiva, lo que lo hace un
Componente distinto al delito en general.

Para Hans Weizel, el tipo en sentido mas estricto constituye el nucleo de lo
injusto de todo delito, es decir la totalidad de fas caracteristicas conceptuales de lo
injusto que caracteriza determinado delito, y que diferencia, por tanto, ese delito, de

todos los demas.®
EL TIPQO MIXTQ O COMPLEJO

Esta denominacion resulta de acuerdo con el punto de vista antagénico entre
el llamado esquema objetivo-subjetivo del delito, correspondiente a la inicial etapa
evolutiva de la que se conoce ahora como “moderna® dogmatcia juridico-penal, en la
tecria del delito, por tanto, esta voz se usa en contraposicion al lamado tipo objetivo

que sdlo admite como elementos los descriptivos.

Por ende, el tipo “mixto o complejo” inicia por admitir ia presencia de los
llamados elementos subjetivos del injusto {escuela neoclasica), derivando su
evolucion, a partir de Beling, hacia Ia transportacion del dolo y la culpa, de la
culpabilidad al tipo, argumentacion que se considera perfeccionada con I3 teoria de

la accion finalista de Hans Welzel,

* Luna Castro, José, El concepto de tipo penai en México, 12 ed, México, Ed. Porrua, 1997, p.p. 69-70
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Dentro de la estructura Beligniana se debe distinguir:

a) El deliktstypus (tipo de delito) o sea la descripcidn que hace la ley de un
hecho cualquiera (apoderamiento de una cosa ajena; privar de 1a vida a otro); es el
esquema legal o la llamada por los italianos figura de! delito;

b) El Tatbestand legal o leitbild, es el primitivo tatbestand; constituye la figura
rectora, vacia de contenido, cuya naturaieza es puramente descriptiva y objetiva,
haciendo por ello posible reunir en si los tipos de licitud y de culpabilidad;

c) El unrechtstypus o tipo de licitud, que se identifica con el hecho antijuridico
referido a una determinada figura {la muerte injusta de un hombre por otro; el
apoderamiento ilicito de una cosa ajena);

d) El tipo de culpabilidad, el cual no es sino la culpabilidad tipica, el dolo
concreto exigido por una determinada figura y que en unién del unrechtstypus (tipo
de ilicitud) va a lienar el leitbild o tatbestand legal,

e) El tatbestandsmassigkeit o adecuacién tipica constitutivo de la relacion
entre el hecho concreto y real v el deliptstypus o tipo de delito; es la accién que da
contenido real al tatbestand legal, y

f) La typizitat o tipicidad, que expresa la necesidad de acufiar los delitos en
tipo y no en definiciones genericas y vagas. La ley penal moderna, correctamente
hecha, no dira, pues: el ladron sufrira tal pena, sino que definird la accion que
constituye al sujeto en ladron y solamente a través de esa accién podra considerarse
la culpabilidad del sujeto; dira, pues: el que se apedere de una cosa mueble total o
parcialmente ajena. Y con figuras de accidon como ésta se integrara todo el Cédigo

Penal. %
TIPO GARANTIA, SISTEMATICO Y DE ERRCR.

Atendiendo a la funcidén que se le atribuye al tipo, éste suele denominarse

también en forma distinta.
Asi tenemos, en primer término, el llamado tipo garantia que se utiliza para

* pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de derecho penal mexicano, Op. cit., p.p. 262-263



48

relacionar la idea de tipicidad con el principic nullum crimen, nulla poena sine lege,
en cuya virtud tan solo pueden sancionarse aqueflas conductas que han sido

previamente previstas por la ley y concominadas con pena.

En nuestro pais, este principio llamado de legalidad se recoge en el articulo 14
Constitucional.

Luego, resulta evidente que, por cuanto hace exclusivamente a esta funcion,
que no al contenido, enire mayor amplitud o extension se asigne a éste, de mejor
manera se cumpkira dicho principio que se considera ineludible en un auténtico
estado de derecho, 10 que produce que, de acuerdo con ello no pueda diferenciarse
entre tipo y delito.

Por tipe sistematico o fundamentado, se debe entender la funcidn que al tipo
se sigha dentro de la dogmatica de la teoria del delito en que se comprenda y que
dependera de su caracter individualizador de las conductas punibles pero sélo en
cuanto a su mision delimitadora, sin abarcar aspectos como la culpabilidad, para
algunos autores o incluso la antijuridicidad para otros.

De acuerdo con esta concepcion, en realidad se denomina a uno solo de los
elementos o componentes del delito y no a la totalidad de los presupuestos de la
pena. Por tanto, en este aspecto es un concepto mucho mas reducido.

En cuanto a la nocion tipo de error, el diccionario juridico mexicano la estima
como mucho mas reducida adn, pues se limita a la comprension de los elementos
externos que deben ser captados por el dolo y respecto de los cuales el error,
entendido como falsa apreciacion de la realidad es relevante precisamente por
impedir la actualizacién de la parte cognoscitiva del dolo.

Finalmente, en términos generales podemos decir que tipo es la descripcion

que hace el legislador en la ley penal.

2.- TEORIA DEL TIPO

* | yna Castro, José, Op. cit., p. 71
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De acuerdo con su alcance o contenide, y dependiendo de la vinculacién que
con la antijuridicidad, se le pretenda atribuir, la evolucion del tipo suele referirse con

la cita de varias fases a saber:
PRIMERA FASE: La tndependencia

La tipicidad en su primera fase tiene una funcién meramente descriptiva,
absolutamente separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad. Matar a un hombre
es el tipo del delito de homicidio. Es una mera descripcion, establecer si la muerte fue
contraria a la norma que prohibe matar, o si se realizd en legitima defensa, es
funcidn valorativa que se concreta en la caracteristica del delito llamada
antijuridicidad. Finalmente, el juicio que permite la atribucion a un ser imputable del
acto cometido y de reprocharselo a titulo de dolo o de culpa, se hace en virtud de la
culpabilidad. Beling amplid y modificd su teoria del tipo en 1939, manteniéndole, no
obstante, su papel independiente de mera funcién descriptiva.

De esta forma la teoria de Beling descompone en elementos la estructura del
delito, para analizar cada uno de ellos independientemente de los otros tres. Pero se
trata de una independencia meramente académica, es decir, para su estudio y
conocimiento tedrico, porque para reprochar un fenémeno llamado delito a un autor,
es preciso gque en su vivencia se conjuguen, esto es, se fusionen, los cuatro
elementos con la apariencia de una unidad perfecta e indestructible; por lo tanto, el
delito es un hecho, pero tipico, antijuridico y culpable, segun su formula en ese
entonces. '

La teoria de la tipicidad, cuando fue expuesta por Beling en 1906, no recibid
acogida favorable por parte de los tratadistas alemanes, que desdefiaron su
importancia, llamandola inutil complicacion. Binding, dedica a Beling y a su doctrina
una nota tan llena de violencia como de injusticia. En el extranjero la nocién de tipo

se ignora entonces en absoluto, ya que sin Mayer la tipicidad se hubiera olvidado.”

1 Jiménez de Asla, Leccionss de deracho ..., Op. cit., p. 156
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SEGUNDA FASE: Caracter indiciario

Esta fase se halla expuesta en el Tratado de Derecho Penal de Mayer, que
aparece en 1915, en la cual se plasma que la tipicidad no es ya una mera
descripcion, pues le atribuye el caracter indiciario, lo que permite inferir que los
hechos que el legislador tipifica tienen capacidad o aptitud para ser antijuridicos: van
a ser antijuridicos, cuando sean realizados. La descripcién tipica contiene una aptitud
0 potencia de ser antijuridico, cuando de descripcion gramatical se convierta en
fendmeno presente. Por eso decia Mayer que la tipicidad es la ratio congnoscendi
(razon del conocimiento) de lo antijuridico, esto significa que por Ia tipicidad se infiere
lo antijuridico del hecho tipificado.

Mantiene Mayer la separacién entre ios elementos constitutives de la
estructura delictual, pero admitiendo una coexistencia o explicacion del uno en el
otro, de manera que, aun académicamente, no es posible analizar uno sin dirigirse a
los demds, inclusive tedricamente, esto es, mantiene la independencia entre la
tipicidad y la antijuridicidad, pero afirma que el hecho de que una conducta sea tipica
es ya un indicio de su antijuridicidad. La funcién indiciaria se cumple principalmente
en relacién con los elementos normativos, como, por ejemplo, la inclusion en el tipo

de robo de ia cualidad de cosa ajena. %
TERCERA FASE: De La Ratio Essendi De La Antijuridicidad

Es a Mezger a quien se debe el concepto de que e! delito es una accidn
tipicamente antijuridica y culpable, concepto con el cuai subraya que la ley tipifica lo
antijuridico ¥ no el hecho escueto. Esto quiere decir, que segun él, lo que se tipifica
en la ley es un "hecho injusto”.

Admitiendo que el delito es un hecho de la vida real, y que este se abstrae en
la ley con forma gramatical, para efectos de su andlisis académico se descompone

8 Farreira, Jose, Op. cit, p. 111
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én partes o elementos constitutivos, pero al analizar tales elementos, Mezger va mas
alla del pensamiento que en 1915 expuso Mayer; para este el tipo es una abstraccion
escrita del hecho y, al propio tiempo, un indicio de que sera antijuridico cuando
alguien lo realice; es decir, cuando sea presencia. En cambio para Mezger en el tipo
se describe un hecho antijuridico, porque precisamente 1a razén para su tipificacion,
€s que chogue o colisione con un derecho tutetado. Lo presente o fenoménico del
delito, es que se trate de un hecho injusto por 1o tanto al describirselo en el tipo, se
describe su injusticia. Por eso decia Mezger que la tipicidad es la razén de ser lo

antijuridico, en tanto que para Mayer es la razon de conocer su antijuridicidad.

Es asi como Mezger describe lo injusto objetivo como algo distinto de lo
injusto subjetivo: el primero es el chogue real o fenoménico entre el autor del hecho
tipico y el titular del derecho protegido por la ley penal. El segundo, es la descripcion
en la figura tipica de un hecho capaz de producir semejante colision. Al injusto
objetivo lo denomina sencillamente el injusto, al injusto subjetivo le concede Ia
denominacién de antijuridico. Por esto, para Mezger lo injusto del delito es la vivencia

real o fenoménica de lo antijuridico.

En esta forma, Mezger considera la tipicidad como la explicacion o ratio
essendi (razon de ser) de lo antijuridico. Y por ello su definicién o concepto sobre
delito, decia que este es una “accidn tipicamente antijuridica y culpable”, con lo que
fusionaba intelectualmente tipicidad y antijuridicidad. La injusticia, que objetivamente,
es un ataque al derecho ajeno, se convierte en palabras escritas y se coloca en la ley

construyendo con ella un molde tipico la cual se denomina antijuridico.

Mezger resume su pensamiento sobre la tipicidad de lo antijuridico diciendo
que lo antijuridico objetivo no es una caracteristica estructural o académica del delito,
sino un caracter fenoménico y vivencia del delito. El hecho que se describe es
antijuridico, con lo cual se coloca en la misma posicidn que asumié Arturo Rocco en
1932 cuando sostuvo que lo antifuridico no es un atributo o elemento de un

fendmeno llamado delito, sino que es la razén de ser de este fendmeno como un
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delito. No se trata de sumar elementos: accion, mas tipicidad, mas antijuridicidad,
mas culpabilidad, para que dé& un resultado necesario; delito. Todo él es
antijuridicidad, porque no se puede entender un hecho sin su cualidad de antijuridico,

ni dentro ni fuera de los tipos., @
CUARTA FASE: Defensiva

Como se ha explicado antes, el creador de la teoria del tipo, tuvo dos diversos
momentos en cuanto a la forma de comprender su obra, pasando de la concepcion
materializada del tipo (1906), a la consideracion reelaborada de dicha figura (1930),
siendo esta segunda la que suele recibir el nombre de fase defensiva del tipo, por
considerar que Beling, al sostener entonces la idea de la “figura rectora”, en realidad
sale en defensa de su propia teoria que, segin se dijo, no tuvo una buena acogida
entre los doctrinistas de la época. ¥

Como fendmeno el delito no es descomponible en elementos, que forman su
estructura. No tiene partes componentes, sino que es una totalidad compacta,
imposible de entender como solo accién o sole tipicidad, o Gnicamente antijuridicidad
o exclusivamente culpabilidad. Fenoménicamente es todo eso, pero completamente
eso, y actuante y dafiino, reprochable y punible. De esta manera, el hecho se
entiende como una imagen unitaria o figura rectora o cuadro dominante, como
Beling, lo llamd. Relne en ella todos los elementos que estructuran una tipicidad, es
decir, se trata de una conjuncion de elementos objetivos y subjetivos en una figura
viviente y no tipificada en tos moldes de [a ley penal. Existe en el mundo fenoménico
y en el mundo cultural del juez. Es un concepto que él tiene sobre el hecho vivo que
conocemos con el nombre de delito. Cuando se trate de describir hechos en el texto
de la ley, se hacen los tipos de delitos que emergen de los lineamientos generales de
la figura rectora. Esta es, por lo tanto, el genero del delito, su imagen conceptual. Los
tipos de delitos son su concrecion en los moldes de la ley.

El tipo deja de ser un hecho objetivo, abstracto y conceptualmente descrito en

* |bidem, p.p. 111-112
¥ | una Castro, José, Op. ¢it.,, p. 15
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Sus elementos materiales, y pasa a ser una “imagen rectora” que preside cada
especie delictiva; la tipicidad sera la adecuacién a la “imagen rectora” no a la especie
delictiva. De esta manera Beling busca dar solucion a problemas como la tentativa, o
a la compiicidad, gque no podian encuadrarse en la especifica descripcion tipica, pero

si a la “imagen rectora™.*

QUINTA FASE: Destructiva

Los criterios o concepciones del nacionalsocialismo (nazismo hitleriano)
producen una inevitable desorganizacion en el armazén liberal de la ciencia punitiva,
agregando que cuando en 1933 se inicio la reforma penal en Alemania, se establecid
la afirmacion de que la pena ya no depende de fa produccién de un resultado;
conforme a ello el derecho penal encuentra como meta sancionar la voluntad, no la
accion; el delito se convierte en el reproche de la culpabilidad ante un resultado
posible; y el punto de partida no es ya el resultado lesivo, sino la conducta peligrosa
del agente.

El mismo autor cita a Georg Daha, a quien califica como extremista exaltado,
que se dedicdé a destruir la nocién de la tipicidad, criticando la distincién entre
antijuridicidad v tipicidad, bajo el argumento de que esa diferenciacién y ta posterior
de la culpabilidad atentan contra {a idea misma de! derecheo penal.

En consecuencia de lo anterior, para Dahm, sblo debe apreciarse el acto
individual en sus relaciones con la comunidad y, mas concretamente aun, con la
comunidad de raza. El derecho es el orden concreto, en tanto que el delito es el
desorden. E! hecho de matar a un hombre, por ejemplo, solo sera castigado como
asesinato si la comunidad ha sufrido, o estd en riesgo de sufrir un perjuicio por ese
acto; todos los demas criterios que supongan la nocion de valor deben ser
rechazados. De acuerdo con esto, por ejemplo, matar a un ateman seria moralmente
reprochable y, por ende, una conducta delictiva pues la comunidad de raza se veria
afectada, en tanto que privar de la vida a un extranjero no traeria esa consecuencia.

" QOreltana Wiarco, Octavio, Op. ¢it,, p. 219
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Consecuentemente, los seguidores de esta doctrina deberian inspirarse no en
las nociones juridicas provenientes de una realidad empirica, sino en las
provenientes de un orden moral, que surge del pueblo y de la raza. Por consiguiente,
el papel del juez consistira en interpretar ese orden moral, y la mision de la pena
consistird en sancionar esas violaciones. Luego, el derecho penai nacional socialista
solo consideraba la voluntad criminai y sin tomar en cuenta el resultado. Pero eso no
es todo; para juzgar, es preciso poner en la balanza al individuo culpable y a la
colectividad ultrajada. Con esta elemental y primitiva comparacién, Dahm, segun
Jiménez de Asla, rechaza toda diferencia entre acto tipico antijuridico y acto
culpable, en el sentido de la doctrina que pudiera llamarse clasica en la materia.
Conforme a estas reglas debe ser interpretada la ley, que es la expresion obligatoria
de dicho orden moral. El intérprete habra de librarse de la presién de los conceptos
puramente formales e inspirarse en las ideas expuestas. Naturalmente, las
concepciones penailes liberales, basadas en el principio nullum crimen nulla poena
sine lege, desaparecen con este particular punto de vista del nazismo.

Afirma también Jiménez de Asua que tanto en Alemania como en la URSS al
fornentar derechos autoritarios, se destruyeron, los principios del liberalismo penal.
Todo lo que suponia limitacion de las facultades del Estado, y la tipicidad objetiva
evidentemente las limitaba, dadoc que supone una posible debilidad de aquél ante un
eventual ataque a su orden juridico-pelitico; de ahf que, conforme a ese criterio se
pueden sancionar las intenciones, los propésitos de los hombres aun antes de tener
una manifestacion externa.

El mismo Jiménez de Asla opina que durante la época nazi, los profesores
alemanes mas distinguidos se vieron obligados a acatar ‘esas doctrinas que
patrocinaban los penalistas nazis y, momentaneamente al menos, tuvieron que
retractarse de cuanto habian dicho en sus mejores afos de labor cientifica.

En conclusidon de ese devenir evolutivo, coincidimos con el maestro Pifiero en
el sentido de que en el momento actual, se afirma la necesidad del mantenimiento de
la tipicidad, de la antijuridicidad objetiva y de la cuipabilidad como caracteristicas
funcionales del delito, pero sin soslayar que conforman el todo denominado delito, no

obstante la posibilidad de distinguirse para efectos tedricos.
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Desde otra perspectiva, la secuencia evolucionista del tipo penal se relaciona
y clasifica primordialmente en funcién de dos concepciones, la llamada objetiva y la
compleja.

l.a primera corresponde a la obra de Beling a pantir de 1906, enmarcada en
una sistematica del delito dividida diametralmente en injusto objetivo y culpabilidad
subjetiva, atribuyéndose a dicho autor el introducir una distincion en el primero de
€808 planos (injusto) dando lugar asi a la tipicidad y la antijuridicidad, no obstante
que ambas categorias siguen perteneciendo a la parte objetiva de ese esquema
sistematico.

Segun expone Zaffaroni, la llamada concepcion compleja tiene lugar a partir
del descubrimiento de Ia culpabilidad normativa en 1907 y los elementos subjetivos
del tipo, aproximadamente en el afio de 1910, io que acontecié como resultado de las
dificultades acarreadas por la concepcion objetiva del tipo, al no resolver problemas
come la limitacion de ia causalidad, la explicacion de la tentativa, y la ubicacion de
elementos subjetivos, lo que produjo la idea atribuida a Hellmuth von Weber (1929 y
1935) y Alexander Zu Dohna (1936), de que se pensare que el dolo, como voluntad
del resultado debia estar ubicado en el tipo. Sin embargo, se dice que Weber seguia
concibiendo una division bipartita aun cuando considerd al dolo en el tipo de injusto y
una culpabilidad normativa, en tanto que Zu Dohna estimaba una divisién tripartita
admitiendo un tipo objetivo (abarcado por la culpabilidad).

Finalmente, con Hans Welzel (1930), el tipo complejo se perfecciona con un
aspecto objetivo y otro subjetivo, considerando como elementos del defito la tipicidad,
la antijuridicidad y la culpabilidad.

Segun podemos observar, conforme a ese proceso de transformacion
respecto de la concepcion del tipo (de objetivo a complejo), la esencia de la
modificacidn en ese tramitar de la dogmatica se reduce aj desplazamiento del dolo y
fa culpa (aspectos subjetivos) considerados inicialmente como formas de culpabilidad
(y por consiguiente dentro de este elemento del defito), hasta ubicarse dentro del
tipo, por tanto, a lo largo de este siglo la teoria del tipo ha enfrentado opiniones
opuestas relativas precisamente a la diferente manera de considerar Su contenido, es.
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decir, los componentes que o conforman. *
3.- ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL

Ef delito es una forma de conducta: la conducta desenvolviéndose vy fluyendo
continuamente en la realidad, presenta frente a toda posibilidad de descripcion, el
aspecto de alge infinito. Las normas que gquieran captar esta conducta, no pueden
proceder sino mediante esquemas que intenten recoger de la realidad solamente una
serie de notas, porque la realidad presenta una pluralidad tal de datos que es
imposible que una norma los describa a todos. La sencillez o compiejidad conceptual
de la conducta antijuridica que se recoge en la figura tipica modela su forma e
integra sus elementos. No existe una técnica legistativa tnica de tipificar penalmente
conductas antijuridicas, ya que forzosamente ha de influir en la estructura y
contenido del tipo la sencillez o complejidad fenoménica de la conducta que en el se
quiere describir. Es diversa la estructura dei tipo delictivo cuandc en él se describe un
comportamiento ¢ se recege un resultado material y tangible, que cuando se tipifican
conductas normadas por la especial situacion animica en que se halla el sujeto que
actua o por una expresa referencia a su valoracion. El mas somero examen de las
conductas tipificadas en el Cédigo Punitivo 0 en una ley especial, pone de relieve que
én la configuracion de las mismas entran en juego elementos de alcance diversos.

£l comportamiento injusto que concretiza el tipo es puntualizado, unas veces
mediante una mera descripcion de los elementos objetivos de la conducta tipificada;
otras mediante expresa referencia a la valoracion normativa de dicha conducta y
otras diversas, mediante el especial aprecio de la proyeccién que emerge desde lo
mas profundo del animo del autor. ¥

Por lo tanto, el anélisis de los llamados elementos del tipo, sin duda
representa una problemdtica de considerable dificultad, pues como se puede
entender lo hasta aqui expuesto, el contenido del tipe penal dependera, en cuanto a
su estructura o forma de composicion, de las diversas concepciones teéricas que

¥ Luna Castro, José, Op. cit,, p. 15-19
B Jimenez Huerla, Mariano. Derecha penal mexicano, tomo |, 6° ed, México, Ed. Porrua, 2000, p. 73
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respecto de el se hagan,; consecuentemente, en términos generales, esos elementos
suelen clasificarse en: objetivos, normativos y subjetivos.

Por otra parte, como ya se menciond al hablar del sistema clasico, neoclasico
y finalismo, el tipo es un concepto juridico moderno, creado en 1906 por el aleman
Beling. Para este autor, el fundamento de la tipicidad yace sobre la esfera objetiva;
es decir, en esta funcidn descriptiva objetiva, 1o subjetivo pertenece al mundo
subjetivo o psicologico, a la culpabilidad. A partir de Welzel, el tipo deja de ser una
mera descripcidn objetiva del delitc, se convierte en un fenomeno complejo,
comprensivo de la voluntad, de la manifestacion de 1a voluntad y el resultado, al que
define como "una accion antijuridica, plasmada en una figura enlazada al resultado”;
en consecuencia, se ha impuesto de modc general en la ciencia alemana la
separacion de tipo objetivo y subjetivo, en la que también se basa el presente trabajo,

para un mejor entendimiento.
a) TIPO OBJETIVO

Como ya se ha expuesto, en 1884 Franz von Liszt analizd de manera
sistematica el delito a partir de la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad. El
injusto se conformaba exclusivamente de caracteres externos objetivos de accion,
mientras que los elementos animicos subjetivos debian constituir fa culpabilidad,
después gracias a Beling, se terminaria de conformar con la introduccion det
concepto de tipo, el cual se caracterizo por dos notas: es objetivo y libre de valor (no
valorativo). El tipo es puro objeto de la valoracion, mientras que la valoracion de ese
objeto se produce en el marco de |a categoria de la antijuridicidad.

£} sistema neoclasico siguié manteniendo la fundamentacién del tipo objetivo
en las teorias causales, aunque rectificadas, y el cambio mas relevante radica en la
inclusion de los elementos normativos, con lo cual el tipo objetivo quedaria
conformado de eiementos descriptivos (causales) y elementos normativos.

En el sistema final de la accidon asumio los postulados de la teoria causal a
nive! de tipo objetivo. Asi el tipo objetivo del injusto comprende:

Los elementos objetivos del acto, integrados ante todo por la accién de
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ejecucién con la lesion del correspondiente bien juridico (en tanto en cuanto
pertenezca esta ultima al tipo), asi como por los demas medios y formas de
ejecucion y las restantes modalidades de la accién, como el tiempo y el lugar.

Como se puede deducir, el sistema final de accion no vario intrinsecamente el
tipo objetivo v ello es asi porque su aporte maximo radicod en la inclusion definitiva del
tipo subjetivo, en el cual centrd toda su atencidn.

Finalmente, la objetividad del tipo penal significa que este concepto
comprende Unicamente elementos para cuya comprobacién no se requiere la
consideracion de los aspectos animicos del autor. Todo suceso subjetivo,

transcurrido en el interior animico del autor, no corresponde al tipo penal. ¥
El tipo objetivo se puede dividir en elementos descriptivos y normativos.

ELEMENTOS DESCRIPTIVOS

El tipo penal es por naturaleza eminentemente descriptivo. En él se detalla, con
la maxima objetividad posible, la conducta antijuridica que recoge. De ahi que la
mayoria de los tipos de la parte especial de un cddigo tenga como contenido una
mera descripcion objetiva de conducta, descripcion que se realiza mediante simples
referencias a un movimiento corporal o a un resultado material o tangible. Para la ley
penal moderna puede reputarse correctamente confeccionada, no sera bastante que
nos diga: "El ladrén sufrira tal pena”, sino que debera definir la accion que constituye
al sujeto en ladrén, mediante la descripcion de las peculiaridades que constituyen la

accion de robar.

Los tipos penales describen, por lo general, estados o procesos de naturaleza
externa, susceptibles de ser determinados espacial o temporaimente, perceptibles .
por los sentidos objetivos, fijados en la ley por el legislador en forma descriptiva y
apreciables por el Juez mediante la simple actividad del conocimiento. Asi, por

* Diaz Aranda, Enrique, Dolo, 2 ed, México, Ed. Pornia, 2000, p. 8, 24 y 50
¥ Roxin, Claus, Op cit. p. 57
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ejemplo, el tipo de homicidio del articulo 302 del Cédigo Penal Federal, “privar de la
vida a ofro", contiene una objetiva descripcion de conducta. Es también tipo de
simple descripcion objetiva, si se tiene en cuenta la sola letra de la ley y se renuncia

a profundizar en sus raices ontologicas. *

Por lo tanto, de acuerdo a la estructura o forma de composicién de las diversas
concepciones tebricas que respecto al andlisis de los elementos objetivos se han

hecho, en términos generales, podemos sefialar los siguientes:

1) Conducta

La doctrina mayoritariamente ha considerado que ia accion y la omision son ias
dos diferentes formas que puede adoptar la conducta, entendida ésta como
compaortamiento humano voluntario gue se manifiesta exteriormente.

Los tipos delictivos contienen siempre una descripcion de conducta. Los
movimientos e inercias corporales, resultados externos y estados o procesos que
describen, objetivizan la conducta humana. Segiin que en la figura tipica se

determine de un modo mas o menos detallado 1a conducta descrita.

La descripcion abstracta y objetiva de conducta antijuridica recogida en el tipo
penal, contiene un verbo activo —-matar-, en el homicidio; apoderarse, en el robo, etc,
que reviste la trascendente importancia de encerrar la verdadera esencia o nicleo

del tipo.

2) Lesion o Puesta En Peligro Del Bien Juridicamente Tutelado

De la anterior redaccién se desprenden las siguientes afirmaciones:
a) Todo tipo penal tutela, cuando menos, un bien juridico, y
b) La agresion a este bien juridico puede realizarse mediante: su lesion o

exponiéndalo a peligro.

* Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., p.p. 38-40
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Por tanto, 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 menciona en la redaccion del tipo, supuesto en el cual se
requerira para precisar aquél de una interpretacion de los elementos expresos de
éste.

Dicho lo anterior, por bien juridico protegido, se entiende el concreto interés
individual o colectivo, de orden social, protegido en el tipe legal. Reinhart Maurach
sefiala como bienes juridicos de los individuos: la vida, la vida en gestacion, la
integridad corporal, la lihertad personal, la autodeterminacion sexual, el honor, la
esfera de 1a privacidad, el derecho scbre la morada propia, asi como &l patrimonio en
sus diversas manifestaciones; y como bienes juridicos de la colectividad: los valores
comunitarios, supra estatales, la paz interna y externa, el sentimiento de piedad, la
humanidad, la obligacién de ayuda al projime, 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 manifestacion, la administracién de justicia

y la pureza de la actividad funcionaria.

Por lo que hace a la segunda aseveracion, respecto a la lesion o puesta en
peligro del bien juridico, la doctrina por una parte ha considerado que en algunos
tipos penales el legislador toma en consideracion 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 dafados, lo cual se
traduce en una puesta en peligro del citado bien, diferenciado los tipos penales de

lesion de los de puesta en peligro. ¥
3} Medios o Formas de Comisidn

Son el instrumento o la actividad distinta de la conducta, exigidas en el tipo,

empleadas para realizar la conducta o producir el resultado.

3! Spsa Ortiz, Alejandro, Los elementos del tipo penal, 1* ed, México, Ed. Porroa, 1999, p.p. 94-96
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Los tipes en numerosos casos exigen determinados medios originandose los
llamados “delitos con medios legalmente determinados" o “limitados” y ello quiere
decir, gue para que pueda darse la tipicidad tienen que concurrir los medios que exija
el tipo correspondiente. De agui que Mezger exprese que por delitos con medios
legalmente determinados debemos entender aquellos tipos de delitos en los que fa
lipicidad de la accion se produce, no medianle cualquier realizacion del resultado
Qltimo sino sélo cuando éste se ha conseguido en la forma que la ey expresamente

determina. %

Los medios utilizados, descritos en el tipo son de dos clases:

a) Toda actividad con la que el sujeto determina el efecto relevante para el
derecho penal o Iz torna méas grave, como ejemplo la violencia en el delito
de violacidn y el engafio en el ilicito de estupro.

b) Los objetos o las fuerzas existentes fuera del hombre, los cuales son
utiizados o puestos en movimiento por el agente para la produccion del
efecto, como ejemplo, el delito de robo cometido por persona armada o que

utilice o porte objetos peligrosos.
4) Circunstancias de Lugar, Tiempo, Modo y Ocasion.

Segun la forma como se estructuran los tipos, el hecho en el cual participan
varias personas puede agravarse o atenuarse conforme a cualidades emanadas de
la persona del autor o de la victima, y a circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion, con que el hecho tipico se ejecute.

Segun el diccionario académico, circunstancia es un sustantivo que sefiala
accidentes en el tiempo, lugar y modo de ejecucion de un hecho, y gue estan tan
unidos sustancialmente al desarrolio del mismo, que lo influyen, o lo modifican como
hecho punible. En la gramatica espaficla, las circunstancias se introducen en el

¥ porte Petit, Celestino, Op. cit., 344 a 345
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predicado de la oracion con voces o vocablos que modifican el verbo; por lo tanto,

dichas circunstancias se pueden definir de la siguiente manera:

- Circunstancias de lugar. son las referencias de lugar o espacio vinculadas con la
realizacion de la conducta tipica.

- Circunstancias de tiempo, son referencias temporales dentro de las cuales ha de
realizarse o prolongarse la conducta o que se relacionan con el resultado
material. En relacién a las mismas Mezger expresa que la ley a veces establece
determinados medios temporales como tipicos y por tanto, no caera bajo el tipo,
la ejecucion en tiempo distinto del que se sefiala en la ley.

- Circunstancias de modo, a este vocablo se le define como forma variable 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.

- Circunstancias de ocasién, es la situacién especial, requerida en el tipo
generadora de riesgo para el bien juridico, que el sujeto aprovecha para realizar

la conducta o producir el resultado. *
5) Objeto material

Ontolégicamente, objeto es todo aquello que puede ser materia de
conocimiento, y cuando se refiere al movimiento humano, el objeto es sensible o
material. Cualquier cosa, animal o persona puede serlo. Todo lo que tiene substrato
corpbreo y es perceptible por los sentidos, lo es. Al contrario, el objeto juridico, como
guiera esta integrado por derechos o intereses, es tangible o abstracto.

Asimismo ha sido definido por diversos autores como el ente corporeo hacia
el cual se dirige ia actividad descrita en el tipo, dice Olga Islas. Para Jiménez de
Asua, es toda persona o caso que forme parte de! tipo y Edmundo Mezger define
como objeto del delito o la accién a aquél objeto corperal sobre el que fa accion

tipicamente se realiza.

¥ Ferreira, Jose, Op. cit., p. 202



63

6) Sujetos Activos y Pasivos

El sujeto activo es la persona fisica que realiza el comportamiento descrito en
la ley penal, el que causa la lesion al bien juridico penalmente protegido al violar la
prohibicion o mandato contenido en la norma penal; también se les conoce con el
nombre de agente, sujeto-agente, actor o autor.

Para precisar conceptos, parece conveniente distinguir entre sujeto activo y
destinatario de la ley penal; el primero es la persona que ejecuta la conducta de
accién o de omisidon descrita en un tipo penal determinado; el segundo es, en
cambio, la persona a quien se dirige el mandato implicito de la norma penal. En esle
orden de ideas, la calidad de sujeto activo scfo surge en el momento en que alguien
desarrolla el comportamiento tipico a tiempo que la calidad de destinatario resulta de
la mera condicion de ser humano; podria decirse entonces que el destinatario es un

sujeto activo potencial. *°

También algunos delitos exigen una cierta calidad especifica en el sujeto
activo, con la consecuencia de gue si tal calidad no se redne, el tipo delictivo de que

se trate no se conforma.

A diferencia de los delitos que exigen una cierta calidad especifica en la
persona del sujeto activo denominados como “delitos propios o delicta propria, se
presentan también los delitos que no exigen tal calidad especifica y que son
denominados delicta comuna, los cuales pueden ser cometidos por cualquier
persona. En estos casos frecuentemente el tipo delictivo, utiliza expresiones tales

L]

como “el que”, “quien”, “los que”, “al que”, etc.

Por otra parte, respecto al sujeto pasivo Antolisei lo define como: el titular del

interés cuya ofensa constituye la esencia del delito”

“ Reyes Echandia, Alfonso, Obras completas, tomo !, Bogota Colombia, Ed. Temis S.A., 1998, p. 340
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Asi, tenemos que sujeto pasivo del delito es la persona fisica o moral, titular
del bien juridico protegido, lesionado o puesto en peligro, por 1a conducta tipica, que
genera la violacion al deben contenide en la prohibicién o mandato previsto en el tipo

penal.

Algunos tipos delictivos exigen una cierta calidad especifica, sin la cual, el
delitoc de que se trate no podria producirse. Debe distinguirse, aqui, entre fos
conceptos del sujeto pasivo y de la victima u ofendido del delito. Aun cuando
frecuentemente son coincidentes, no siempre acontece asi. Victima es la persona
fisica que resulta directamente afectada por la conducta que causa la lesion al bien
juridico, sin que ello sea obstaculo para reconocer como posible sujeto pasive a un
tercero que resuitara ser el titular de! bien juridico. *'

ELEMENTOS NORMATIVOS

Los tipos penales contienen otros elementos mas complejos gue los
estrictamente descriptives, es ello a2 menudo debido a exigencias de técnica
legisiativa, pues, en ocasiones, para tipificar una conducta es necesario incrustar en
su descripcion elementos que implican juicios normativos sobre el hecho y que
obligan al intérprete a efectuar una especial valoracion de la ilicitud de la conducta
tipificada.

Como se ha expuesto en el presente trabajo, los autores causalistas, como
Beling, niegan la existencia de los elementos normativos y consideran que todos los
elementos del tipo son puramente descriptivos, ya que en ellos no se expresa la
valoracion juridica que califica lo antijuridico. Los conceptos juridicos que contienen
los tipos penales se presentan, afima Beling, simplemente como materia de
regiamentacion y, por ende, no tienen naturaleza normativa. El legislador para
tipificar una conducta utiliza toda clase de elementos: el comportamiento corporal, la

* Malo Camacho, Gustavo, Derecho penal parte general, México, Ed. Cardenas, 1998, p.p. 339-340



€5

situacion vital de la que éste proviene y el estado de cosas que el mismo ha creado.
No puede impedirse al legistador que se sirva de referencias juridicas de la conducta
- ¢cusa ajena, ejercicio ilegitimo de un carge -, en la construccion de los tipos. Sin
embargo, estas expresiones juridicas despliegan tan sdélo una funcién descriptiva y
nada anticipan sobre la antijuridicidad.

Frente a la posicion negativa de Beling, debe situarse la ampliamente
admisiva de Mezger. Este considera como elemento normativo del tipo todo aqguel
gue para ser determinado requiere una previa valoracién. Mientras que los elementos
tipicos subjetivos y objetivos, se refieren a aquellas partes integrantes del tipo penal
fijadas por el legislador descriptivamente como determinados estados y procesos,
corporales y animicos, y, en consecuencia, han de ser constatados caso por casoc
por el juez cognoscitivamente, en los elementos tipicos normativos se trata de
presupuestos del injusto tipico que sdlo pueden ser determinados mediante una
especial valoracién de la situacion del hecho.

Los elementos tipicos normativos son, segin Mezger, extraordinariamente
numerosos, pues incluse hace suya la afirmacién de Erk Wolf, de que todos los
elementos del tipo tienen caracter normativo, ya que todos son conceptos juridicos,

y, por tanto, conceptos valorativos telecldgiamente tipificados.

Para Mezger, son de pura indole normativa los elementos que exigen una
valoracion juridica o cultural. Los que exigen una valoracién juridica los hallamos
atravesando en todas direcciones tos tipos penales y son elementos de valoracion
cultural aquellos que en el proceso valorativo han de realizarse con arreglo a
determinadas normas y concepciones vigentes que no pertenecen a la esfera misma

del Derecho.

Asimismo, el autor Haliano Giuseppe Ruggiero opina que tales elementos
pertenecen al tipo y son determinables de conformidad con una cualificacion que se

desprende de normas técnicas, morales o juridicas.

2 Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., p.p. 44-47



66

Bettiol considera que los elementos normativos implican una especial
valoracion judicial, fuera de la cual no existirian como elementos de hecho que
pudieran ser tenidos en cuenta para la determinacion de los aspectos caracteristicos
del tipo.

El mismo autor estima que esta clase de elementos corresponde a una
concepcion autoritaria del derecho penal, pues se produce un aumento del poder
discrecional del juez, por lo que su admision no puede ser de buen agrado en
aquellos paises con una concepcion rigida de la libertad individual,

Para otros autores, como Pavon Vasconcelos debe aceptarse que tales
expresiones forman parte de la descripcion tipica, recibiendo el nombre de
normativos por implicar una valoracién de ellas por el aplicador de la ley,
considerandose ademas que esa valoracion resuita indispensable para lograr captar

el sentido de la norma.

En cambio Jiménez de Astia los califica como “impaciencias del legislador” y
No encuentra razon para que se consignen expresamente en el tipo, y cuanda allj
aparecen cree que dan lugar a “tipos anormales”. Debemos precisar, no obstante,
que las criticas precedentes solo se refieren a aquellos ingredientes normativos que
apuntan hacia el fenomeno de la antijuridicidad genéricamente entendide
(antijuridico, contrario a derecho, fuera de los casos permitidos por la ley) y que, por
lo mismo, no estarian agregando nada sustancial al tipo, como que serian notas

subsumibles dentro del concepto de antijuridicidad.

En relacidn con esta clase de elementos normativos, suelen manejarse dos
concepciones o divisiones respecto de los mismos, dependiendo del tipo de
valoracion que respecto de ellos se realice, asi por ejemplo se catalogan como: a) de

contenido juridico; o b) de valoracion culturai.
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De acuerdo a lo anterior, los primeros seran aquellos en los cuales para
desentrafiar su contenido se atenderd a lo que establece fa ley respecto a la
definicidn de dichos elementos.

En cambio, los elementos normativos de valoracion cuiltural seran aquellos
que requieran de apreciaciones dotadas de contenido ético o social, lo cual, sin
embargo, no debe entenderse desde una perspectiva arbitraria o caprichosa del

juzgador, sino con criterio objetivo, o sea, segun la conciencia de la comunidad. ®

En por ello, que la concepcion de elementos normativos de valoracion juridica y
cultural es la aceptada por nuestros legisladores, para interpretar a dichos elementos.

Por otra parte cabe precisar que la presencia de los elementos normativos en
el tipo constituye no solo la solucidn de un problema técnica legislativa sino de
politica; en efecto, la introduccion de tales elementos aumenta el poder discrecional
del juez y le da mayor elasticidad a los tipos penales, por lo que aquellos regimenes
cuyo sistema de gobierno descansa sobre una concepcion rigida de la libertad
individual no aceptan de buen grado una amplia discrecionalidad judicial y por eso
tienden a crear tipos en los que predominan cerradas descripciones objetivo-
formales. Esto significa, dice Bettiol que, en principio, los elementos normativos
responden a una concepcion autoritaria del derecho penal, o mejor, a una
concepcion que ve sin aprehensiones un aumento del poder discrecional del juez. *

Por otra parte, una importante distincién que afecta a todos los tipos y
pertenece por tanto a la Parte General es la division entre elementos descriptivos y
normatives, que ha tenido gran importancia para la delimitacion entre tipo y
antijuridicidad y para el desarrollo de la concepcion hoy dominante del tipo como tipo
(clase) de injusto. Tal discusién también es importante para la teoria del dolo, porque
los elementos descriptivos requieren una percepcién sensorial, ¥ en cambio los

normativos, una comprension espirituai.

| yna Castro, José, Qp. cit., p.p. 23-26
* Reyes Echandia, Alfonso, Op. ¢it., p. 405
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La delimitacion y divisién entre elementos descriptivos y normativos son muy
discutidas en las cuestiones concretas. Pues en la definicion usual de elementos
descriptivos y normativos apenas se presentan circunstancias puramente
descriptivas o normativas, pues incluso elementos a primera vista descriptivos, como
“casa habitacion™ o “mujer” en los casos dudosos deben interpretarse conforme al fin
de proteccion del correspondiente precepto penal y por tanto conforme a criterios
normativos; asi vimos ya que inciuso conceptos como “ser humang” o “cosa’ no se
pueden precisar sin ayuda de valoraciones juridicas. Y en tanto en cuanto, todos los
elementos (quizds con la excepcion de puros conceptos de medida) serian
normativos. Pero por otra parte, {a mayoria de los conceptos normativos tampoco se
presentan como puras violaciones (como ejemplo “ajeno”, “contraric a las buenas
costumbres”), sino que tienen un subtracto descriptivo. Asi por ejemplo una injuria no
es reconocible ¢con la sola reproduccion de un juicio de valor social, sino que requiere
también la comprobacion cognitiva de un proceso acustico o de su fijacion en un
objetc; o el "documento” no existe solo por su contenido de sentido juridico, sino que
también tiene siempre una base material perceptible por los sentidos, etcétera. Por
consiguiente, desde este punto de vista no importa tanto la (casi imposible)
separacion de elementos descriptivos y normativos, cuanto reconocer que la mayorfa
de los elementos del tipo son una mezcla de elementos normativos y descriptivos, en
los que tan prontc predomina un factor como el otro.

En cambio, si por razones terminolégicas se quiere seguir manteniendo una
delimitacién practicable de elementos descriptivos y normativos, &s recomendable
calificar como normativos, siguiendo a Engisch, solo a aguellos elementos “que solo
pueden ser representados y concebidos bajo el presupuesto ldgico de una norma”.
Entances términos como “ajeng”, “buenas costumbres”, “reprochable”, “documento”,
“injuria”, etcétera, seran elementos normativos, porque presuponen sistemas de
normas juridicas o sociales, mientras que conceptos como “ser humana”, “cosa” o
“casa habitacion” existen con independencia de cualquier contexto normativo y por
ello se les puede denominar descriptivos. Pero también es cierto que tal

desplazamiento conceptual no cambia nada de los problemas materiales, porque
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subsiste el entramado normativo en los elementos descriptivos vy requiere

consideracién en los contextos en los gue Ia distincién resulta importante. *
B) TIPO SUBJETIVO
SURGIMIENTO

Como se ha expuesto, la antigua concepcidn puramente objetiva del tipo se
vio cuestionada con el descubrimiento de la existencia de ciertos elementos del tipo
gue son de naturaleza subjetiva y que obligaban a la inclusion de un tipo subjetivo.

El sistema clasico dividia, después de Beling, a las categorias del delito en
tipo, antijuridicidad y culpabilidad. Asignaba a los dos primeros el calificativo de
injusto, al cual le correspondian todos los elementos objetivos y, por tanto, a la
culpabilidad correspondian todos los elementos animicos del autor.

El sistema neoclasico retomd la base de un injusto material, mas el
descubrimiento de elementos subjetivos en el injusto comenzé a piantear problemas
sobre la esencia puramente objetiva del injusto. Dichos elementos se plantearon
primero como elementos subjetivos que excluyen propiamente la antijuridicidad del
hecho, pero posteriormente se determind gque esos elementos subjetivos excluyen
propiamente la tipicidad de la conducta y no es necesario llegar hasta el analisis de

su antijuridicidad. *®

Por lo tanto, para efectos del presente trabajo hablaré de elementos subjetivos

del tipo.
DESCUBRIMIENTO

* Roxin, Claus, Op. cit., p. 306

* Dlaz Aranda, Enrique, Op. cit., p.p. 25-26
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Algunos autores como Reyes Echandia, consideran a Carrara como el
precursor de la doctrina de los elementos subjetivos del tipo, cuando hace depender
la estructuracién del delito del diverso fin que et agente se haya propuesto, si bien
ubicé el problema dentra del fenémena juridico del objeto ilicito. En efecto, sefala el
maestro de Pisa que el delito, a los cjos de la ciencia, no es un ente material sine un
ente juridico, por donde su objeto no es la cosa ¢ el hombre, sino el precepto viclado.
En esta forma si varia e} derecho atacado, varia el precepto protector del mismo, y
varia el ente ideal que se llama delito.

Mas adelante, Hans Albrecht Fischer civilista aleman, reconocié la necesidad
de distinguir entre injusto y culpabilidad, admitiendo al propio tiempo que dentro del
ambito de la antijuridicidad objetiva pueden darse momentos subjetivos que
contribuyen a la determinacion de los confines entre derecho e injusto.

Pero fue August Hegler guien afronté en el campo especifico del derecho
penal el problema de los ingredientes subjetivos del tipo, cuando sostuvo que en
muchos casos ciertos momentos subjetivas contribuian a fundar y constituir ia
antijuridicidad. Desde ahora podemos adelantar que esta opinién heterodoxa fue
mirada como un extravio metodologico por quienes, como Beling consideraba que

todo lo subjetivo pertenecia necesaria y exclusivamente a la culpabilidad.

Respecto a la doctrina de los elementos subjetivos del tipo, agrega Beling,
esta principaimente determinada por el hecho de que las leyes penales suelen
contener literalmente palabras gue enuncian algo externo unido a algo interno, como
la expresion “impudico” que tendria el sentido de satisfaccion libidinosa; pero es que
“no son las palabras de Ia ley sino su espiritu lo que importa para la comprension del
delito-tipo y por ello es tarea de los juristas buscar una expresién verbal para sustituir
a esa inadecuada palabra compuesta, expresién que designe correctamente el

esquema regulador comun para la faz objetiva y subjetiva. *

4 Reyes Echandfa, Alfenso, Op. ¢it, p.p. 409-411
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Por su parte Mezger en su Tratado de Derecho Penal aborda el estudio de
ellos en el capitulo de la antijuridicidad y se refiere a ellos como: Elementos

subjetivos del injusto pero afirma que son a la vez elementos de la culpabilidad.

De ahi que ef descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto haya
constituido uno o mas de los argumentos en contra del sistema clasico al confirmar,
una vez mas, que el injusto no estd conformado exclusivamente de elementos
objetivos y, en consecuencia, no se puede establecer una division absoluta de
analisis entre elementos objetivos Unicamente en el injusto y subjetivos

exclusivamente en la culpabilidad, como sostuvo el sisterna clasico del delito.

Aungue fa mayoria de los partidarios del sistema neocldsico reconocieron ia
existencia de elementos subjetivos del tipo, no llegaron, en cambio a reconocer la
ubicacién del dolo en el tipo, como o haria y fundamentaria posteriormente el
sistemna final de accion. El argumento para no llegar hasta la ubicacién del dolo en el
tipo radicd en la consideracion de que la existencia de elementos subjetivos en el
tipo era excepcional.

En ese mismo orden de ideas, de acuerdo con la teoria final de accién el tipo
ya no soio se conformaba de elementos objetivo-descriptivos y excepcionalmente de
efementos subjetivos distintos del dolo, sino que en todos los tipos penales existe un
tipo subjetivo que se conforma por el dolo o, en su caso, por la culpa. A partir de
este momentos hasta nuestros dias queda sentada la conformacién del tipo por un

tipo objetivo y un tipo subjetivo.

De acuerdo con el sistema finalista, el tipo subjetivo del injusto comprende a su vez:
1) el dolo (como elemento del dominio final sobre el acto)
2) los elementos subjetivos de! autor, o elementos subjetivos especificos
(como lo sedala actuaimente nuestra legistacién procesal federal) o

elementos subjetivos diversos del dolo, entre otros.
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DCLO

La influencia de la corriente naturalista condujo al desarrollo del concepto
psicolégico de culpabilidad, de acuerdo con et cual el dolo constituye una forma de
culpabilidad y no solo un elemento de ia misma. De esta guisa las formas de
culpabilidad eran dos, a saber: culpabilidad dolosa y culpabilidad culposa.

El exclusivo sustento psicolégico de ia culpabilidad en el sistema clasico, fue
modificado en el sistema neoclasico al incluirse, ademds, un juicio de caracter
normativo. De esta suerte el sustento de la culpabilidad era mixto: psicolégico-
normativo. Por eflo, el dolo cuyo contenido es psicologico, ya no podia seguir siendo
el unico fundamento de la culpabilidad y pasaba a ser so6lo uno de sus elementos.

Mas tarde después de que se reconacieron primero los elementos subjetivos
del injusto como componentes del tipo; y la ubicacion del dolo, originariamente
concebido como pura forma de la culpabilidad, con la teoria final de la accién, ei
dolo forma parte del tipo, especificamente del tipo subjetivo.

Por tanto, la concepcion del dolo se debe establecer como una interaccion

causal-normativa-final que concurre en el autor al momento de realizar su conducta.

Roxin al respecto sefala que la realizacion del plan constituye la esencia del
dolo: un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y porque se
corresponde con el plan del sujete en una valoracion objetiva. Siendo el dolo
definido como la decision en contra del bien juridico tutelado, concepto compartido
por Frisch al paso que Schrot considera que el dolo es la asuncion de las
condiciones constitutivas del injusto o, del mismo autor, como negacién explicita que
realiza el individuo agente de una situacion protegida por una norma juridico penal.
Hassemer concluye: el dolo es decision a favor del injusto.

Por ofra parte, los problemas planteados por el dolo eventual, el cual
dificiimente puede guedar encuadrado dentro de un concepto general de dolo, han
llevado a la formulacion de conceptos creados ad hoc. Asi Philiips lo concibe como

una decisién adoptada en una situacién de riesgo. incluso la Gran Comision de
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Derecho Penal lo defini® como conformarse con la realizacién del tipo considerada
como posible.

Y Diaz Aranda lo define como: el abrar con ¢l proposito de violar la norma del
tipo penal, *

En relacion a sus elementos, existe acuerdo en la doctiina en que el dolo se
conforma de dos elementos: conocimiento y voluntad, es decir un aspecto intelectual

y uno volitivo.

La parte intelectual comprende el conocimiento actual de todas las
circunstancias de! hecho, es decir, que pudiera hacerlas aflorar en su conciencia.
Mucho mas, ha debido tener realmente conciencia de ellas en el instante de su
hecho, habérselas representado, haberlas percibido, haber pensado en ellas, siendo,
eso si, diferente la intensidad de la conciencia, segun si se trata del fin de los medios

¢ de una circunstancia concomitante.

La parte volitiva de! dolo es 1a voluntad incondicionada de realizar el tipo
{voluntad de realizacion). El querer condicionado, es decir aque! aun no decidido, no

es todavia dolo de ningun modo.

Ya que el “querer" es gramaticalmente un verbo auxiliar, necesita para su
precisién inequivoca de un verbo principal y puesto que en el Derecho Penal esta
prohibida la realizacidn del tipo objetivo de un delito, el querer en el Derecho Penal
es la voluntad de realizacién referente al tipo de un delito. Por tanto, en el Derecho
Penal “querer” no significa querer “tener” o querer “alcanzar” (en el sentido de

aspirar}, sino guerer "realizar”.

Como voluntad de realizacion, el dolo presupone que el autor se asigne una

posibilidad de influir sobre el acontecer real. Aquello que, de acuerde a ia propia

* Diaz Aranda, Enrique, Op. cit., p.p. 114-115
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opinién del autor, queda fuera de su posibilidad de influencia, lo podra por cierto
esperar o desear, como encadenamiento causal con su accién, pero no querer
realizar, *°

En ofro orden de ideas, la doctrina ha distinguido tres clases de dolo, a saber:
dolo directo de primer grado, también llamado dolo directo; doio directo de segundo
grado, también denominado dolo indirecto y, dolo eventual.

De acuerdo con Roxin el dolo directo de primer grado se puede asimilar con la
intencion y bajo el concepto de intencidn o proposito cae lo que el sujeto persigue;
por el dolo directo (de segundo grado) son abarcadas todas las consecuencias que,
aunque no las persigue, el sujeto prevé que se produciran con seguridad; y con dolo
eventual actia quien no persigue un resultado y tampaco lo prevé como segurg, sino
que sdlo preve que es posible que se produzca pero para el casg de su produccion lo

asume en su voluntad. ¥

ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS

Son las especiales intenciones, tendencias y momentos relativos al caracter
del autor.

Asimismo, Mariano Jiménez Huerta, afirma que en las figuras tipicas hay
voces 0 palabras en la oracién que describe los hechos, que se refieren a cuatro
situaciones psiquicas del autor que los ejecuta: a) conocimientos; b) estados
animicos; ¢) intenciones o propositos y d) deseos o anhelos. ™

Por su parte Weizel menciona lo siguiente:

Junto al dolo, como aquel elemento subjetivo-personal general, que
fundamenta y configura la accién como acentecer final, a menudo aparecen en el tipo
elementos subjetivo-personales especiales, que tifien el contenido ético-social de la
accion en determinado sentido. La actitud o posicién subjeliva desde la cual el autor

* wWelzel, Hans, Op. cit., p.78-79
% Diaz Aranda, Enrique, Op. cit., p. 143
$! Jiménez Huerta, Mariano, Op. cit., p. 87
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ejecuta la accion determina frecuentemente en gran medida el significado ético-sociat
especifico de la accion.

Por {o tanto, el contenido especifico de desvalor élico-social de una accion se
determina en muchos ¢asos por la actitud o posicion subjetiva del autor, de la cual ha
surgido la accidén. Decimos que se trata de elementos subjetivos de autor de Ia
accion, puesto que es la postura o actitud animica del autor la que tifie o anima la

accion de un modo especifico. 2

Reinhart Maurach congruente con su filiacion a la teoria de la accién final y
dentro del apartado “Parte subjetiva del tipo®, se refiere a ellos como otras
caracteristicas subjetivas del tipo, pues al respecto afirma: el dolo constituye la
sustancia psiquica de los hechos punibles dolosos. Numercsos tipos requieren
ademas de otras caracteristicas psiquicas o, por lo menos, determinables
psiquicamente, pertenecientes a la estructura de la imagen delictiva, ©

fundamentadoras de los tipos agravados o atenuados.

A parlir de o anterior Mezger llega a dividir los delitos con elementos

subjetivos en tres grandes grupos:

1) Delitos de intencion.- Su nombre se debe a que se trata de los delitos que
se realizan con el propésito de conseguir determinado resultado, que no aparecera
sino transcurrido un tiempo, es decir, el hecho es querido como medio subjetivo para
un ulterior actuar. Dos especies de delitos de intencidon se reconocen, a saber;

- Mutilados en dos actos.- Este es el nombre que dio Mezger a la conjuncion de
dos delitos distintos, cuando uno es el medio necesario para alcanzar el otro, que
es el querido como un fin, incluso al ejecutar y consumar el primero. Es el caso de
quien falsifica un documento, para obtener por este medio la entrega de bienes

ajenos.

2 ywelzel, Hans, Op. cit., p. 93
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- De resultado cortado.- Son aquellos en que se realiza una accion tipica y
reprochable, pero que con el tiempo producira el resultado l&cnico como fin,

2} Delitos de tendencia.- En los que la accién aparece como manifestacién de
una tendencia subjetiva, son aquellos en los que la accién en si es inocua, y lo
reprochable aparece solamente cuando se afiaden las intenciones o propositos del

autor {abuso sexual).

3) Delitos de expresion.- Son lo que se caracterizan por la discrepancia o
contradiccién entre lo que el autor hace y lo que piensa o conoce, es decir, son en los
que la accidén representa la expresion de un proceso animico del autor (falsa

declaracion).

Estos nuevos momentos de animo utilizados por el legisfador permiten afinar
extraordinariamente el aspecto subjetivo de la descripcion del delito, por encima del
concepto relativamente burdo del dolo. Pueden, empere, llevar facilmente a no fijar
los limites objetivos dei delito con la misma acuciosidad empleada hasta ahora, en la
creencia de que el tipo quedara ya limitado en la medida necesaria mediante estos

momentos de animo complementarios.

Expuesto lo anterior, cabe sefalar que la estructura dei tipo penal, se
encontraba plasmada en el anterior articulo 168 del Coddigo Federal de
Procedimientos Penales, que fue motivo de la reforma de 10 de enero de 1994, por
la cual se cambid de cuerpo det delito a elementos de! tipo (tema que se analizara en

los siguientes capitulos).

Dicho precepto a la letra sefialaba:

5} Ferreira, José, Op. cit., p.p. 199-200.
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Art. 168.- El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del delito
de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio
de la 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 accién u omisién de {a lesion 6, en
su caso el peiigro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

. La forma de intervencién de los sujetos activos, y

. La realizacidn dolosa ¢ culposa de la accién u omisién.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; c) el
objeto material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasion; f) los elementos normativos; g) los elementos subjetivos especificos, y h)
las demas circunstancias que la ley prevea.

Del numeral invocado, se advertia tanto el tipo objetivo formado por las
fracciones | y Il, los incisos a), b), ¢), d), €) y f); en tanto que el tipo subjetivo se

conformaba por la fraccion i y por el inciso g).

Pero la actual redaccion del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales regreso al concepto de cuerpo del delito, el cual estd definido como “el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefiafa como delito, asi como los normatives, en caso de que la
descripcion tipica lo requiera”, concepto que soélo contiene el tipo objetivo, no asi el
tipo subjetivo; sin embargo, actuaimente algunos Juzgados de Distrito de Procesos
Penales Federales en el Distrito Federal y Tribunales Unitarios en Materia Penal del
Primer Circuito, siguen utilizando la anterior redaccion del numeral 168, respecto a
las tres fracciones, ya que las mismas contienen elementos constantes o comunes a
todo tipo penal; por tanto, dichos organos jurisdiccionales al acreditar el cuerpo del
delito, este lo complementan con la anterior redaccion. A continuacion citaré la forma

en la que compiementan el cuerpo del delito.

CUARTO.- COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO.- Los medios probatorios
detallados en la presente resoiucién, debidamente analizados y valorados conforme a lo
dispuesto por los articulos 284, 285, 286, 288, 289 y 290, todos del Cédigo Federal de
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Procedimientos Penales, son suficientes y aptos para acreditar plenamente el cuerpo del

delito CONTRA LA SALUD, en la modalidad de POSESION de los narcéticos denominados
CLORHIDRATO DE COCAINA Y CANNABIS SATIVA L., corocida cominmente como
MARIHUANA, CON FINES DE COMERCIO (hipotesis de venta), previsto y sancionado en

los articulos 195, parrafo pnmero, en relacion con el 193, 194, fraccion 1, del Codigo Penat

Secgseral, en concordancia con los diversos numerales 234, 236, 235 y 237, de la Ley General
e Salud.

Le anterior en términos de la regla genérica contenida en los articulos 168, en
relacién con el 180, ambos de ia Ley Instrumental.

Ef cuerpo del delito precisadoc con antelacion, requiere para su existencia de los
siguientes elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho;

a}.- La existencia fisica de substancias consideradas como narcéticos por el articulo
193, del Cdadigo Penal Federal y como estupefacientes por la Ley Genera!l de Salud, en el
caso concrelo cocaina;

b).- El referido narcotico, sea objeto de posesion, bajo el radio de accién de
disponibilidad de! sujeto activo;

c).- Lo anterior, sea con la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en e
articulo 194, del Cédigo Penal Federal, en el caso concreto comercio (elemento subjetivo
especifico); y

d).- La conducta se realice en contravencion a disposiciones de orden publico, como
son el Cédigo Penal Federal y la Ley General de Salud.

En efecto, segin el texto vigente del articulo 168, del Cobdigo Federal de
Procedimientos Penales, por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefale como delito,
asi como lgs normativos y subjetivos, en caso de que la descripcidn tipica lo requiera; luego,
el ilicito materia de analisis requiere como materialidad del hecho que la ley sefiala como
delito CONTRA LA SALUD, en la modalidad de POSESION de los narcoticos denominados
CLORHIDRATO DE COCAINA Y CANNABIS SATIVA L., conocida comunmente como
MARIHUANA, CON FINES DE COMERCIO (hipdtesis de venta), una actividad corporal
voluntaria de los sujetos activos, 1a cual se traduce en poseer dentro de su radio de accién y
ambito de disponibilidad los estupefacientes denominadas cocaina y marihuana, sustancias
consideradas asi por la Ley General de Salud; con la finalidad de realizar alguna de las
conductas previstas en el numeral 194, del citado codigo punitive, ello en contravencién a las
disposiciones de orden publico como [o son los citados cuerpos normativos; con lo cual se
debe poner en peligro el bien juridicamente tutelado por la norma que o es [a salud publica,
quien debe quedar en riesgo de afectacion desde el momento en que los activos llevaron a
caho la conducta; sin que la descripcion tipica requiera calidad especifica, tanto del sujeto
activo como del pasivo, al no ser exigible determinada calidad al autor de la conducta tipica,
ni del pasivo para ser el titular del bien juridicamente protegido por la norma, pues el mismo,
es la sociedad quien se vio en peligro por cuanto hace a su desarrollo psicosomatico; el
objeto material requiere de una calidad especifica, esto es, que se trate de narcéticos, en el
caso concreto lo es CLORHIDRATO DE COCAINA Y CANNABIS SATIVA L., conocida
comunmente como MARIHUANA, la primera por la cantidad de ocho gramos, ocho
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miligramas distribuida en setenta envoltorios confeccionados en papel revista; la segunda en
la cantidad de catorce gramos, nueve miligramos, en una pequera bolsa de plastico
transparente; no requiere medios especificos para su realizacion; Ja descripcién tipica
contiene como elementos normativos las expresiones semanticas de poseer dentro del radio
de accidn y narcéticos; el primero es de valoracion cultural, que a su vez constituye la
conducta nucleo del tipo consistente en que los activos puedan disponer de la droga en
cualquier forma; es decir, directamente de manera personal o fisica, o a través de un tercero,
lo cual significa no Unicamente que lo posea a una distancia determinada, sinc a la
posibilidad de que et mismo esté a su disponibilidad; y el segunde de valoracion juridica,
pues para desentrafiar su contenido basta con remitirse al numeral 193, del Cédigo Penal
Federal, que estima como narcoticos a los estupefacientes, psicotrdpicos y demas
sustancias o vegetales que determine la Ley General de Salud, los convenios y tratados
internacionales de observancia obligatoria en México y los que sefaten las demas
disposiciones legaies aplicables en la materia; por su parte la Ley General de Salud en su
articulo 234 contempla como estupefacientes a la cocaina y marihuana; sin que el delito
contenga circunstancias de tiempo, modo y ocasién, no obstante, se precisa el dia y hora en
que ocurrié el hecho antisocial, no como circunstancia de tiempo, modo, lugar y ocasion que
exija la descripcion legislativa, en virtud de no requerirta, sino con el propdsitc de motivar y
fundar la presente resolucidn, cuya obligacion, conforme al articulo 16, primer parrafo, de
nuestra Ley Suprema, tiene el deber de hacerlc toda autoridad; requiere como elemento
subjetivo especifico el que la posesion sea con la finalidad de realizar alguna de las
conductas previstas en i articulo 194, del Codigo Penal Federal, en el caso que nos ocupa,
con la finalidad de comercio; en tales circunstancias se enuncian todos y cada uno de los
elementos que requiere la descripcion tipica del ilicito de CONTRA LA SALUD, en la
modalidad de POSESION de los narcéticos denominados CLORHIDRATO DE COCAINA Y
CANNABIS SATIVA L., conocida comunmente como marihuana, CON FINES DE
COMERCIO (hipotesis de venta).

=§TA TESES NO SALE .
DE LA IBLIOTECA
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CAPITULO il

CUERPO DEL DELITO

1.- DEFINICION DE CUERPOQ DEL DELITO

El cuerpo del delito, siempre fue un tema polémico en la Doctrina Juridica
Mexicana; penalistas y procesalistas hicieron sus mejores esfuerzos por encontrarle
una definicion exacta e incluso una identificacidon con el concepto “elementos del tipo
penal’, por tanto, para comprende mejor el concepto de cuerpo del delito, es
necesario hacer referencia a las figuras procesales que le dieron origen, y las que
hasta nuestros dias, de unc u otro modo han dejado claros vestigios en el moderno

concepto que tal figura procesal tuvo.

De acuerdo al Diccionario de |la lengua espafiola, cuerpo del delito, es la cosa
en que, o con que, se ha cometido un delito, o en la cual existen las sefales de éI;
asimismo, por cuerpo significa, 10 que tiene extension limitada y produce impresién
en nuestros sentidos por calidades que le son propias. Es decir, sustancia organica o
inorganica. Delito, por su parte, es ...quebrantamiento de la ley. De ahi que se pueda
decir que “cuerpo del delito” es el objeto u objetos que prueban la existencia del

quebramiento de la ley o bien todo objeto que sirve para hacerio constar.

La doctrina no esta de acuerdo sobre lo anterior, pues para algunos autores
como Castro, Jofré, Rojas y Fontecilla, el cuerpo del delito se refiere a la existencia
material de cualquier delito, en tanto que para otros como Framarino y Manzini,
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Para los segundos existencia material y cuerpo del delito no son términos
equivalentes, aunque siempre el segundo presupone el primero, pero no a la inversa,
Para estos, el cuerpo del delito es el modo como se expresa el derecho procesal
penal las varias circunstancias materiales o fisicas de caracter mas o menos
permanente, vinculadas intimamente al acontecimiento exterior que se tiene como

hecho delictuoso.

Por ofra parte, autores como Ortolan, procuraron dar un concepto claro de io
que se entiende por cuerpo del delito. Dice que toda infraccion se compone de dos
elementos principales e inseparables: el hecho considerado en si mismo, esto es, |a
materialidad de la infraccion y la culpabilidad del agente, o sea, la moralidad del acto.
El delito estimado en su elemento fisico material, es un acto externo que cas bajo el
dominio de los sentidos, considerado bajo el aspecto moral, implica un fenomenao
psicolégico, un acto de la razdén y del libre albedric. Asimismo, expresa: cuando se
dice el cuerpo del delito, se emplea una metafora; se supone que el delito
considerado fisicamente tiene un conjunto de elementos materiales, mas o menos
unidos entre si, que lo constituyen y lo forman como un cuerpo. Es cierto que no hay
delito fuera del orden moral como no hay hombres sin aima, lo que no obsta a que el
hombre tenga un cuerpo. Se dice cuerpo del delito, como se dice cuerpo del hombre,
haciendc abstraccién de su naturaleza moral, empleando esta expresidn para
designar el conjunto completo de los elementos materiales que forman el delito.

No siendo el cuerpo del delito, sino el conjunto de los elementos materiales
que entran en &1, los comprenden las tres épocas en que puedan manifestarse: en et
pasado, en el presente y en el futuro. En cuanto al pasado el cuerpo de delito
comprende los actos materiales que han precedido a la accién criminal misma, como
la presencia en tal sitio o el estado de la cosa objeto del delito o de las perscnas que
han desempefiado un rol en la consumacién; en el presente comprende los hechos
mismos concomitantes con la accion; en el futuro abarca los resultados ulteriores del
delito: en caso de heridas, por gjemplo, las consecuencias mas o menos graves que
puedan tener, enfermedad, pérdida de miembros, la muerte, etcétera. “E! cuerpo del
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delito comprende no solo los elementos fisicos cuyo concurso es indispensable para
que la infraccion exista, sino también los elementos accesorios que se refieren al
hecho principalmente las circunstancias agravantes tales como la efraccién, las

violencias, amenazas que han acompafiado al robo, etcétera”. *

Otros como Jiménez Asenjo, 10 han definide como “todo lo que sirve para
comprobar la verdad de la existencia del delito, pues lo define como todo lo que

causa su existencia”.

Uno de los problemas mas complicados derivado de las diversas definiciones
que dieron los autores en esa época, fue que respecto al resultado de los delitos
despues de su perpetracidn, unos dejaban huellas y otros no, de ahi que se
distinguieron entre delitos de hechos permanentes (delicti facti permanentis) y de
hechos momentaneos (delicti facti transeuntis); es decir, si la forma en que se
objetiva una infraccion es fugaz o; en otros términos, si la modificacién del mundo
fisico ocasionada por aquella es de poca duracion, el delito es de hecho
momentaneo, en cambio si las alleraciones materiales conservan cierta

permanencia, el delito es de hecho permanente.

Sentado esto, se comprende que la diferencia que existe entre una y otra
doctrina lo es justamente sobre el concepto mismo del cuerpo del delito.

Asimismo, analizando lo que en su tiempo nuestra doctrina dijo sobre el tema
que nos ocupa, pedemos identificar dentro de un concepto causalista, dos corrientes
sobre el contenido del cuerpo del delito. La primera de eflas representada por
Gonzalez Bustamante y Julio Acero, quienes postulaban que el cuerpo de! delito es
lo externo o material de! delito, en tanto que la segunda corriente, representada por
Rivera Silva, Colin Sanchez y Jiménez Huerta, identificaban el corpus delicti con la

tipicidad.

* Enciclopedia Juridica Omeba, tomo V, Buenos Aires, Ed. Bibliografica Argentina, 1968, p. 259-260
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Gonzalez Bustamante, sefialaba que "el cuerpo del delito en el procesamiento
penal, estd constituido por el conjunto de elementos fisicos, materiales que se
contienen en la definicion”, argumentando que esta idea, ademas de ser la mas
precisa y completa que se ha conocido permite distinguir el cuerpo del delito del
delito mismo. Lineas adelante el citado iusprocesalista expresaba que:

“Que cuando hablamos del cuerpo del delito, nos viene a la memoria de algo
preciso, objetivo, material, que podemos apreciar con el auxilio de nuestros sentidos.
En fa contemplacion de los fenomenos que nos rodean, concebimos la existencia de
un cuerpo como una sustancia material en el mundo de refacién. Cuerpo es todo
aquello que tiene existencia y que es perceptible por nuestros sentidos... cuerpo del
delito es, en consecuencia, todo fendmeno en que interviene el ilicito penal, que se
produce en el mundo de relacidn y que puede ser apreciado sensorialmente. Por su
parte, Julio Acero opinaba que: el cuerpo del delito es el conjunto de los elementos
materiales que forman parte de toda infraccién o si se quiere insistir en identificarla
con ella, aclarando cuando menos que es el delito mismo pero considerado en su
aspecto meramente material de “"hecho violatorio”, de acto u omiso previstos por la
iey; presidiendo de los elementos morales (intencidn dolosa, descuido de la gente o
lo que sea), que hayan ocurrido en tal acto y que son parte también de la infraccion
pero solo para constituir la responsabilidad, no el cuerpo del delito”.

“Dentro de la corriente que identificaba al cuerpo del delito con la tipicidad,
Rivera Silva, después de explicar las diferencias existentes entre lo que denominaba
{delito real) y delito legal, culminaba sefialando que... el cuerpo del delito se integra
Unicamente con la parte que empotra con precision en la definicion legal de un delito.
Asi, pues, el cuerpo del delito es el contenido del dalito real que cabe en los limites

fijados por la definicion de un delito legal”.

“Calin Sanchez, por su parte al respecto expreso que: el cuerpo del delito son
los elementos integrantes de la conducta o hecho delictivo; consecuencia para ese

fin serd necesario determinar si estd comprobado el injusto punible, lo cual
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correspondera a lo objetivo, subjetivo o normativo, de acuerdo a la descripcidn legal
de cada tipo de los previstos o del legislador en el Codigo Penal u otras leyes,
agregando que el cuerpo del delito se da cuando hay tipicidad, segun el contenido de
cada tipo; de tal manera que el cuerpo del delito corresponderd, sequn el caso a lo
objetivo; a lo subjetivo y normativo; a lo objetivo, normative o subjetivo; o bien a lo

objetivo y subjetivo”.

“Finalmente, el mismo criterio sustenta Jiménez Huerta, al afirmar que: el
concepto de corpus delicti es medular en el sistema mexicano, pues sobre él
descansa el enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientificos rectores. Preciso es
subrayar, empero, que fundamentalmente erraria quien concibiese este concepto
como trascendente solo en el Derecho procesal penal e irrelevante en el Derecho
penal sustantivo. Por ser, como hemos dicho, un concepto medular de todo el
sistema, obvio es que el mismo deja sentir su impronta en la dogmatica del delito, y

en forma especifica, en el estudio de la tipicidad", 5°

Precisado lo anterior, en términos generales al definir el cuerpo dei delito
como conjunto de elementos externos o materiales, precisa determinar cuales son

estos elementos,

Manzini en su citada definicién descriptiva del elemento del delito, no intentd
ninguna sistematizacion acerca de los elementos materiales aludidos, pues se limité

a la siguiente enumeracion:

= Los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el delito

» Las cosas sobre las cuales se cometio

« Las huellas dejadas por el delito o por el delincuente

s Las cosas cuya detencion, fabricacin o venta o cuya portacion o uso

constituye defito

* Carmana Castillo, Gerardo, "La reforma constitucional en materia penal y la nocién de cuerpo del
delito”, Concordancias, (Guerrero, México), numero 6, 1999, p. 37-38
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* Las cosas que representan el precio o el provecho del delito

¢ Las cosas que son el producto del delito, ain indirecto

» Cualquier otra cosa (o el hombre viviente) en relacién a la cual se haya
ejercido la actividad delictuosa, © que haya sufrido las inmediatas

consecuencias del delito.

En donde se excluye todo lo subjetivo en virtud de que se afirma que dichas
circunstancias pertenecen a la culpabilidad y no al cuerpo del delito. 5

Alcala Zamora y Levene, sefialan que e! cuerpo del delito comprende: a} ias
cosas que se constituyen los medios materiales del delito; b) las cosas que
constituyen fa finalidad del delito y c) las cosas sobre las que se ha cumplido el

delito.

De acuerdo con Clemente Diaz, los elementos del cuerpo del delito pueden
encuadrarse en tres grupos: corpus criminis, corpus instrumentorum y corpus

probationem.

“Corpus criminis.- Es la persana o cosa sobre {a cual se han cumplido o
gjecutado los actos que la ley menciona como delitos ¢ la persona o cosa que ha
sido el objeto del delito. Por ejemplo, en los delitos contra las personas, el cuerpo de
la victima que presenta la herida o contra cuya vida se ha atentado; en los delitos
contra la propiedad, la cosa mueble o inmueble que constituy¢d el objetivo o la
finalidad que se intentaba obtener mediante la comision del hecho delictuoso”,

“Corpus instrumentorum.- La comisién del hecho delictuoso muchas veces
requiere la utilizacion de instrumentos o medios destinados a facilitar la actividad del
delincuente. El arma que causa las heridas, las herramientas que utiliza €! ladron,
etcétera; por tanto, se puede definir el corpus instrumentorum como las cosas

** pjascencia Villanueva, Rall, “El cuempo del delito y los elementos del tipo penal”, Revista Juridica,
(Tabasco, México}, namero 003, publicacion semestral, septiembre, 1995, p. 29-30
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mediante las cuales se cometid o intentd cometerse el hecho delictuosc. No se
puede intentar una clasificacién ni siquiera una enumeracion del corpus
instrumentorum dada su variedad. En el concepto se incluye desde aquellos
instrumentos que se fabrican y se utilizan pura y exclusivamente para causar un mal,
por gjemplo, las armas cortas de fuego (revélver, pistola); la ametralladora portatil,
Cuya simple técnica por el particular dificilmente podria justificarse sin el propésito de
causar un mal a otra persona; hasta aquellos objetos que no estdn destinados a
causar un mal, pero que le pueden causar si se le utilizan en tal sentido, por ejemplo,
una piedra, y entre estas categorias no dejan de tener importancia aquellas cosas
que pueden utilizarse para causar un mal por ejemplo, el teléfono para transmitir fa

injuria”.

"Siempre se tratara de objetos materiales, de cosas, excluyéndose por

definicion el hombre mismo”.

"Corpus probatorium.- Esta constituido por las llamadas piezas de conviccion a
las cuales podria definirse como todas aquellas huellas, rastros y vestigios dejados

por €l inculpado en la comision del hecho delictuosc”.

“Todo hecho se realiza en el mundo de la naturaleza, deja secuelas que el
investigador puede utilizar como valiosos elementos para la reconstruccion dei hecho

pretérito”.

“Para la pieza de conviccidn no existe la limitacion que existia con respecto al
instrumental, el hombre mismo puede ser una pieza de conviccidn, por ejemplo, en
sus huellas digitales encontradas en el lugar del crimen o sobre la cosa objeto del
delito, como las escoriaciones, heridas o las quemaduras que presente en su cuerpo;
las ropas con manchas de sangre o con desgarrones o a la que le faltan piezas
encontradas en el lugar de crimen; rastros y pisadas que corresponden a personas



87

determinadas; etcétera, para no nombrar sino los elementos de conviccion mas

inmediatamente imaginables”. ¥

En esa tesitura, podemos decir que a pesar de las multiples definiciones que
se han dado acerca del cuerpo del delito, este siempre se ha identificado como el
conjunto de elementos cbjetivos o externos gue constituyen la materialidad de la

conducta descrita por la ley.

2.- EVOLUCION HISTORICA DEL CUERPO DEL DELITO EN LA
LEGISLACION PROCESAL

Para comprender el presente y realizar sobre todo un esfuerzo prospectivo,

es indispensable analizar y comprender el pasado.

El mas remoto antecedente nacional del cuerpo del delito, lo encontramos en
las reglas de Instruccidn que debian observar los Tenientes, y Comisarios del Real
Tribunal de la Acordada, Santa Hermandad, y Juzgado Privativeo de Bebidas
Prohibidas en el uso de sus comisiones, aprobada por el Exemo, Sefior Virrey de
esta Nueva Espania, en conformidad de lo pedido, y consuitado por los seftores fiscal
de S. Mag. Asesor General, expedidas el 20 de marzo de 1776, en cuya nota tercera
en catorce parrafos establecen las formas de comprobacion del cuerpo del delite de
los ilicitos de homicidio, lesiones, violacién, secuestro, incendic, robo y violacién a la
prohibicién de bebidas; reglas que por su valor histédrico y su ulterior importancia,
proyectada hasta nuestros dias, se transcriben solo algunas de ellas, respetando su

auténtica redaccion:

“Pues sabido todo esto, es cosa facil el dar en cualquier causa, justificacion
del cuerpo del delito, y hacer ai mismo tiempo averiguacion del delincuente; porque
uno, y otro ha de executarse, examinando Testigos idéneos en la forma dicha, y esto
es lo que cominmente se dice recibir informacion Sumaria: con advertencia, que
dichos Testigos se han de examinar sin sitacion del reo, aunque se sepa ya quien es,

7 clemente A., Diaz, Cuerpo del delito, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1987, p 39-40
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para evitar que llegue & su noticia, y se oculte; y aunque tal vez esté ya preso,
porque asi lo demanda la naturaleza de dicha sumaria.

Sin embargo, aunque esta es general, y como queda expuesto se ha de recibir
en cualquiera Causa, formese por el delito que se formare, y en realidad es asimismo
bastante para justificar su Cuerpo, y averiguar el Delinquente que o cometid; con
todo, en algunos se requiere todavia mayor constancia; y con tal necesidad, que si
né se pone, queda la Causa defectuosa; por cuya razon se expresan ya, que delitos
sean estos, y se ensefia igualmente el modo con gue se ha de instruir la mayor
constancia de su Cuerpo.

El de Homicidio es uno de ellos, pues aunque se justifique con Testigos, y por
los mismos se sepa, gquien O quienes lo executaron, se requiere & mayor
abundamiento, que si aun esta sin sepultar el Cadaver, & cuerpo Muerto, lo
reconozca el Juez, y ponga en la Causa certificacion de haverlo asi hecho,
asentando en ella con toda particularidad el sitio en que le halld, fa postura que tenia
{esto es, si estaba boca ammiba, ¢ boca abajo,) las heridas, ¢ golpes que le notare,
expresandc su ndamero y tamarfo, y también el instrumento en que aparezca
haversele causado.

Algo mas se requiere todavia, y es, que si dicho instrumento llega & haverse &
las manos, se ha de expresar asimismo en ia Certificacion, 6 por otra separada, su
nombre: se ha de asentar su magnitud, y si es posible, sea de figurar un disefio de él,
en la Causa.

Y porque tal vez podria dudarse, si el Homicidio se verifico por dichas heridas,
0 golpes, para remover toda duda, se requiere finalmente que el Juez llame a un
Cirujano, o por su falta a un Barbero, o Curandero inteligente, para que también

reconozca e! Cadaver, y haciendo prolijia inspeccién de él, certifique bajo juramento,
y segun su pericia. dicho Homicidio se verifico, o no por las tales heridas o golpes”. %

Posteriormente, dentro de la literatura juridica nacional volvemos a encontrar
dicha figura procesal en la obra Curia Filipica Mexicana, cuya paternidad se atribuye
al jurista mexicano del siglo XIX, Juan Rodriguez de San Miguel, obra editada por
Mario Galvan Rivera e impresa por Navarro en 1850. A la fecha era considerado un
clasico de la obra procesal nacional y recopilaba todos los procedimientos judiciales
imperantes en aquella época en los tribunales de justicia. Asi, en su parte IV, titulada
juicios criminales, sumario il, al referirse al cuerpo del delito, expresa literalmente lo

siguiente:

s Bermidez Molina, Estuardo, Del cuerpe def delitc a los elementos del tipo, 1* ed, México, Ed.
P.G.R., 1996, p. 15-16
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"... Pero antes de pasar adelante en la investigacion de este punto, conviene
saber lo que se entiende por cuerpo de! delito, expresién muy usada cuando se trata
de la averiguacion, aunque mal entendida por muchos. Cuerpo de delito no es, como
algunos imaginan, el efecto que resulta del hecho criminal, ni el instrumento con que
éste se ejecuta, ni otras sefales de su perpetracién; asi que las heridas, el pufial, el
hallazgo de la cosa hurtada en poder del que la robd, el reconocimiento de la
estuprada hecho por matronas, no deben llamarse cuerpo de los delitos de
homicidio, hurto y estupro. Estos son efectos o instrumentos por cuya inspeccién se
viene en conocimiento de haberse ejecutado un hecho prohibido por la ley, y esta
ejecucion es propiamente el cuerpo del delito. Supongamos, pues, en el estupro, que
la desflorada queda en cinta, el feto sera el efecto de aquel hecho criminal, y no el
delito ni su cuerpo, como tampoco lo son las sefiales del desfloramiento que hayan
observado las parteras 0 matronas al recocer a la estuprada; pues solo la céputa o el
hecho material con que se contravino a la ley, es el cuerpo del delito; vy asi, cuando
los autores dicen que esté se prueba por reconocimiento del cadéver, por la
inspeccion de las heridas, etcétera, se explican apropiadamente”. %

El primer Cédigo procesal penal que tuvo nuestro pais, el de 1880, no precisd
el contenido de dichc concepto, pero dedico varios articuios para sefalar su
comprobacién, asi en su titulo il, denominado de la instruccion, se ocupa en el
capitulo IV llamado de la comprobacion del cuerpo del delito, pues en los articulos

121 y 157, se establecia los siguiente:

Articulo 121.- La base del procedimiento criminal es la comprobacion de la
existencia de un hecho 0 la de una omisién que la ley reputa delito: sin ella no puede
haber procedimiento ultericr.

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

En cambio, el Cddige procesal siguiente, el de 1894, apuntaba que era
necesaric et comprobar todos los elementos del delito teniendo siempre implicita la

presuncion del dolo, ya que en su articulo 104 sefalaba lo siguiente:

* Ibidem, p. 17-18
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Articulo 104.- Todos los delitos que pos este codigo no tengan sefialada una
prueba especial, se justificardn comprobando todos los elementos que los
constitiyen, segdn la clasificacién que de ellos haga el Codigo penal, teniendo
siempre presente lo dispuesto por éste en el articulo 9°.

Promulgado et Codigo de Procedimientos Penales de 1894, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion establecié un criterio interpretativo adecuado, a saber, que el
cuerpo del delito no debia comprobarse con todos los elementos del delito, porque
obviamente ya no habria elemento alguno que debiera comprobarse en la
responsabilidad penal, ni habria base para el proceso. En razén de la completa
ignorancia, entonces reinante sobre la dogmatica del delito, la Corte sefialé que el
cuerpo del delito corresponderia a los efementos materiales, objetivos o externos de
la infraccion penal. No se debe olvidar que a la sazén se contraponia, al
desconocerse la teoria del tipo creada por Beling en 1906, lo objetivo a lo subjetivo, y
resultaba, por tanto, adecuada la interpretacidon de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, porque de otro modo, al no abstraerse los elementos subjetivos del delito
que se hacian consistir en la culpabilidad, el cuerpo del deiitc necesitaba
forzosamente la comprobacidn de todo el delito, y, como ya dijimos, careceria de
base el proceso, si ya previamente, en una resolucidon provisional, se hubiese

constatado éste.

Por su parte, el Cddigo Federal de Procedimientos Penales de 1909, para
comprobar el cuerpo del delito exigia justificar los elementos del hecho delictuoso,

pues en el numeral 107, le daba el siguiente tratamiento:

Articulo 107.- La existencia de un hecho u omisién que fa ley repute delito, .
sera la base del procedimiento penal. Luego que estén justificados los elementos que
constituyen el hecho delictuoso, segin lo define la ley penal, se tendrd por
comprobado el cuerpo del delito,

Lo propio acontecid con posterioridad en la legislacion procesal de 1929, en la

cual se dio preponderancia a las reglas especiales y decia que los delitos se
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justificaran por la comprobacién de sus elementos constitutivos, al indicar en el
articulo 263 lo siguiente:

Articulo 263.- Todos los delitos que por este Codigo no tengan sefialada una
prueba especial, se justificaran por la comprobacion de sus elementos constitutivos,
segun la definicion que de ellos haga el Cédigo Penai.

En verdad sequir el criterio jurisprudencial sobre la base del Cédigo de
Procedimientos Penales de 1894, después de modificada la ley en 1931, constituyo
un errar, pues no obstante la disposicién relativa en el Cadigo Procesal Penal, ésta
nunca se atendid respecto de los delitos con reglas especiales sefialadas, y asi,
desafortunadamente, se decia que en [os delitos como homicidio, lesiones, aborto,
infanticidio, robo, etcétera, habia de estarse a esas reglas que, reiteramos eran
insuficientes para comprender todos los elementos objetivos del tipo en cuestion. Par
tanto, se desconocia y violaba aquel dispositivo general, y se afirmaba en contrario
que solo aquéllas bastaban para la comprobacion del cuerpo del delito, Con esto se
provocd una evidente inseguridad juridica y se afectd la garantia de libertad, al no
constatarse, en la corhprobacién del cuerpo de estos delitos, que la conducta fuese
tipica y desconocerse los componentes objetivas que el tipo en particular exige, no
conceptuados en las reglas especiales, y los diversos contenidos tipicos reconocidos
ya desde 1936 por la doctrina penal nacional, o los elementos normativos y los

elementos subjetivos que fueron llamados del injusto. &

Es a principios de siglo y gracias a la creacion del concepto del tipo, cuando
se advierte que las concepciones antes dichas correspondian, en realidad, sélo a
algunos elementos componentes del aspecto objetivo del tipo. Con ello se advierte
también que ya desde esa época quedé rebasado el concepto original del cuerpo del
delito, referido nicamente a los objetos, instrumentos o huellas del mismo. A 1a vez,
desde entonces, queda unido este concepto procesal al concepto de tipo, que sin
embargo, no es el que lo conforma como veremos mas adelante,

 |bidem, p. 19-21
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Con la evolucion de la dogmatica penal de principios de siglo, se va perfilando
el concepto de tipo, hasta reconocerse todos y cada uno de sus actuales elementos.
Esto da lugar a que los codigos procesales de la época establezcan que el cuerpe
del delito, corresponde a la descripcidn objetiva dei hecho, esto es, a los
componentes objetivos de la figura delictiva, concepto que nuestro sistema procesal
subsistic hasta el afio de 1984; asi, el articulo 122 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y el 168 del Codigo Federal de Procedimientos

Penales, sefalaban:

El cuerpo de los delitos que no tenga sefalada prueba especial, se justificara por fa
comprobacion de los elementos materiales de la infraccién.

Importa destacar que lo equivoco de las rescluciones judiciales durd casi una
centuria, a causa de circunstancias validas en su momento, pero totalmente
ineficaces al modificarse la ley procesal penal. Si bien es cieto que en aquelios
delitos que tenian sefialadas formas especiales de comprobacion de aigunc de los
componentes del tipo, éstas debian observarse en la comprobacion del cuerpo del
delito, las mismas debian complementarse en su fundamentacién con el numeral 122
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el articulo 168 del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, y en su motivacion con la acreditacién

de los restantes elementos del tipo en particular,

A este concepto de tipo correspondié, por muchos afos, la definicion de
cuerpo del delito, como hemos visto. No obstante, |a Suprema Corte de Justicia de la
Nacidén establecid que en aquellos delitos (sobre todo respecto del de difamacion), en
que necesariamente debiera acreditarse el dolo para establecer la tipicidad, no
podria tenerse por comprobado aguél si éste no se demostraba, con independencia
del criticado articulo 9 del Cadigo Penal, vigente en ese tiempo.

El concepto del cuerpo del delite referide exclusivamente a los elementos
materiales del tipo fue superado por la nueva formula, que exigia, para la
comprobacién de dicha figura procesal, la total existencia de los componentes del
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tipo, tanto objetivos como subjetivos, y ello con independencia de 1a teoria del delito
que en particular se sustentara.

Asi lo establecio en 1984 el numeral 122 dei Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, y en iguales términos el numeral 168 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales, cuando sefialaban:

Articulo 122.- £l cuerpo del delito se tendra por comprobado, cuando se
acredite la existencia de los elementos que integran la descripcién de la conducta o
hecho delictuoso, segun lo determina la ley penal. Se atendera para ello, en su caso,
a las reglas especiales que para dicho efecto previene este codigo.

Articulo 168.- ....

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

Por decreto de 3 de septiembre de 1993, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, se reformaron entre otros articulos el 16 Y 19 de la Constitucidn Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Dichas reformas son de caracter penal y su
trascendencia en el ambito del Sistema de Justicia Penal Mexicano son de gran
magnitud, pues representaron desde el punto de vista dogmatico una actualizacién
de aproximadamente cien afios y desde el punto de vista de seguridad juridica, un
avance no menos importante. Se afirma lo anterior, ya que antes de la Reforma
Constitucional se habian dado reformas tanto al Cddigo Procesal Federal como al de!
Distrito Federal en el afio de 1984 con la finalidad de trata de reflejar en su contenido
normativo la idea del tipo penal, sin embargo, dichas reformas aun se quedaban
cortas, pero sobre todo ante el concepto de cuerpo del delito que aun aparecia en el
texto Constitucional arriba sefialado y modificarse diversos contenidos normativos
fundamentales y particularmente al abandonarse el concepto de cuerpo del delito
para en su lugar integrar el concepto de elementos del tipo como concepto mativador
y fundamentador para los actos procesales méas importantes tanto en el
procedimiento como en el proceso penal, muy particularmente como elementos a
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satisfacerse tanto para el ejercicio de la accion penal, el libramiento de la orden de
aprehension y comparecencia, como para el auto de formal prisién y sujecion a
proceso. Estas reformas tuvieron no sélo un impacto dogmatico sino también politico,
porque significaron una mayor seguridad para el particular, asi como la cbligacién
por parte de todas las Legislaturas Locales de adecuar sus contenidos normativos
penales (tanto sustantivos como procesales) a los nuevos contenidos de fa
Constitucion, especificamente a la idea del tipo y de los elementos tipicos, sin tomar
ya en cuenta el concepto de cuerpo del delito, por haber sido abandonado por virtud

de las reformas. '

Dicha reforma sustituyd el concepto “cuerpo del delito” por elementos del tipo
penal, pues antes de 1993, para que se librara un auto de formal prision {nicamente
debian estar acreditados los elementos objetivos del delito y después de la reforma
se debian acreditar todos los elementos del tipo penal - objetivos, subjetivos y
normativos -, asi como la probable responsabilidad del indiciado. También aclard a
nivel del Codigo Adjetivo que se debia acreditar en cada uno de estos apartados y
disponiendo que el dolo debia acreditarse como uno de los elementos del tipo penal.
Por lo cual, se ha considerado que el legislador en 1994 se sigui6 en los postulados
sistematicos de la doctrina final de la accién y los elevd a nivel de ley, llevandolos

incluso hasta la Constitucion misma.

Por tanto, por ajuste con los articulos 16 y 19 constitucionales, en los
preceptos procesales en que se emplean las expresiones "cuerpo del delito" y
"presunta responsabilidad”, ahora se usan las de "elementos del tipo penal” y de
“probable responsabilidad”; consecuentemente, los numerales 134 y 168 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales quedaron redactados de la siguiente manera:

Articulo 134, En cuanto aparezca de 1a averiguacion previa que se han
acreditado los elementos del tipo penal del delito y fa probable responsabilidad del
indiciado, en los términos del articulo 168, el ministerio pablico ejercitara la accion

8 yergara Rojas, Gonzalo y Baca Rivera, Arturo, “La Inconstitucionalidad en las legislaciones
estatales penales que equiparan a los elementos del tipo penal con el concepto de cuerpo del delito”,
Revista de la Facuitad de Derecho, {Yucatan, México), nimero 15, 1994, p 37-38
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penal ante ios tribunales; los que para el libramiento de orden de aprehension, se
ajustaran a lo previsto en el parrafo segundo del articulo 16 constitucional y en el
195 del presente cadigo.

Articulo 168. El ministerio publico integrara los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accién; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos
estan acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

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

Il. La forma de intervencién de los sujetos activos, y

HI. 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 resuitado y su atribuibilidad a la accion u omisién; ¢) el objeto material;
d} ios medios utilizados; e) [as circunstancias de iugar, tiempo, modo y ocasion; f) los
elementos normativos; g) los elementos subjetivos especificos, y h) las demas
circunstancias que la Ley prevea.

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

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditara por cualquier medio probatorio gue sefiale la Ley.

Finaimente, el 10 de diciembre de 1997, se presenté la iniciativa de decreto
por el que se reforman los articulos 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, donde entre otras cosas se dijo que la reforma
Constitucional de 1994, si bien presentd avances significativos en materia de
imparticidn de justicia, la procuracion no se desarrollé en la misma proporcion, por lo
que para generar el justo equilibrio entre ambas institucicnes y lograr el
mejoramiento integral del sistema de justicia, se considerd necesario revisar el marco .
constitucional de actuacidn de las autoridades responsables de procurar justicia a fin

de promover modificaciones que permitan atender el legitimo reclamo de la sociedad.

Asimismo, en dicha iniciativa se sefalé que después de cuatro afios de
aplicacién del nuevo texto constitucional se advirtié que no se logro el equilibrio entre
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la accién persecutoria de delito y el derecho a la libertad de los gobernados, por el
contrario, éste ha permitido que frecuentemente por tecnicismos legales, presuntos
delincuentes evadan la accion de la justicia, ya que en 1997, de todas las
averiguaciones previas consignadas ante la autoridad judicial, no se obsequiaron

6rdenes aprehension en mas del 20 por ciento.

Lo anterior muestra que el grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al
Ministerio Publico desde la averiguacién previa, evita el enjuiciamiento de presuntos

responsables, provocando consecuentemente, mayor delincuencia e impunidad.

Por lo tanto, ia iniciativa que sometieron a consideracion fue flexibilizar los
reguisitos que establece el articuio 16 constitucional para obtener una orden de
aprehension, pues se sugirid que fuera suficiente la acreditacién de la probable
existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como la probable

responsabilidad del indiciado.

En las consideraciones particulares y cambios a la iniciativa se argumentd lo

siguiente:

“Unc de los puntos de mayor conflicto entre la administracién y procuraciéon de
justicia, ha sido precisamente el tema de los requisitos para obsequiar una orden de
aprehension, sobre todo a raiz de la reforma que sufrié el articulo 16 constitucional
en 1993.

Siguiendo la doctrina finalista, a partir de la reforma de 1993, fue necesario acreditar
todos los elementos del tipo penal, es decir, los elementos objetivos, los subjetivos,
asi como los normativos para obtener una orden de aprehension o un auto de formal
prision. Acreditar los elementos subjetivos - tales como "tener conocimiento™ de
cierta circunstancia, el "propdsito de delinquir”, u otros aspectos subjetivos, segln el
delito de que se trate — asi como los elementos normativos — tales como comprobar
que se trata de "cosa ajena”, el "mandato legitimo de la autoridad", u otros aspectos
normativos, segin el delito de que se trate — es comecto para una sentencia
condenatoria, pero resulta excesivo para una orden de aprehensién o un auto de

formal prisién.

De esta manera, la reforma de 1993 propicid que la legislacidon secundaria
desarrollara los requisitos que debe demostrar el Ministerio Publico para que ia
autoridad judicial pueda considerar integrados los elementos del tipo penal. Se
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establecieron formalidades y tecnicismos excesivos gue obligan al Ministerio Piblico
a integrar un expediente practicamente similar al requerido para dictar sentencia, con
lo cual se convirtid a la averiguacion previa en un deficiente juicio previo a cargo del
Ministerio Publico.

Con el tiempo se han hecho evidentes las dificultades de aplicacion practica de las
normas que regulan la orden de aprehensidn y el auto de formal prisién, no sélo por
limitaciones de caracter técnico o profesional atribuidas a las autoridades encargadas
de procurar justicia, sino también por razones de indole temporal, como en los casos
de flagrancia o urgencia, en que el Ministerio Plblico tiene que integrar la
averiguacién previa y consignar a los probables responsables ante la autoridad
judicial en un plazo tan breve, que resulta imposible probar plenamente todos los
elementos del tipo penal.

El texto constitucional no debe seguir ninguna corriente doctrinal. En 1993 se adopté
una doctrina en materia penal que ha tenido éxito en otras naciones, perc que no ha
contribuido a mejorar la procuracién de justicia en nuestro pais.

Estas Comisiones Unidas consideran que en los requisitos que deben exigirse para
una orden de aprehensidn y un auto de formal prision debe buscarse un equilibrio
entre los derechos de los ciudadanos, por un lado y las facultades de la autoridad
para perseguir y casligar delitos, por el otro.

Asi, rescatar el concepto de "cuerpo del delito” anterior a la reforma de 1993
permitiria, por una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus
responsabilidades y, por la otra, que los gobernados tengan garantizados sus
derechos y cuenten con posibilidad de defenderse de cualquier abuso de las
autoridades.

El "cuerpo del delito" no es un concepto nuevo en nuestro Derecho. Ha sido
ampliamente estudiado y, si bien se le ha interpretado de diferentes maneras, antes
de la reforma de 1993 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié
jurisprudencia conforme a la cual por "cuerpo del delito” se entendia el conjunto de
elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de [a figura delictiva
descrita concretamente por la ley penal.

Este es el concepto que hay que rescatar e incorporar al régimen aprobado en 1993.
Asi habra de sefalarse en la legislacion secundaria ef concepto citado.

De esta manera, sera en el proceso penal donde se encuentre la amplitud probatoria,
por lo que es necesario modificar los requisitos impuestos al Ministerio Piblico para
la obtencién de la orden de aprehensidn y la expedicion del auto de formal prision.
Debe dejarse para el proceso penal y la sentencia definitiva la acreditacién plena del
hecho delictivo y la responsabilidad def acusado”. %2

92 |niciativa det Ejecutivo de 10 de diciembre de 1997
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En esa tesitura, por reforma de 8 de marzo de 1999, los articulos 16 y 19

Constitucionales quedaron redactados de la siguiente forma:

Articulo 16.-...

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

Articulo 19.- Ninguna detencién ante autoridad judicial podré exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de formal prision en el que se expresaran: el delito que se
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

En igual forma y congruente con las reformas constitucionales ciladas, ef 18
de mayo de 1999, fuercon reformados entre otros los articulos 134 y 168 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, asi como el 122 del Cddigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal, para quedar en los términos siguientes:

Articulo 134. En cuanto aparezca de la averiguacién previa que se han
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en
términos del articulo 168, el Ministerio Pablico ejercitara la accién penal ante los
Tribunales y expresara, sin necesidad de acreditario plenamente, la forma de
realizacion de la conducta, los elementos subjetivos especificos cuando la
descripcion tipica la requiera, asi como las demas circunstancias que la ley prevea.

No obstante lo dispuesto por la fraccién !l del articulo 15 del Codigo Penal
Federal, el Ministerio Publico podra ejercitar la accion penal en los términos del
parrafo precedente y, en su caso, las excluyentes del delitc que se actualicen por
falta de elementos del tipo, seran analizados por el juzgador, después de que se
haya dictado el auto de formal prisién o de sujecion a proceso segin corresponda,
sin perjuicio del derecho del inculpade de acreditar ante el propio Ministerio Publico
la inexistencia de los eilementos subjetivos dei tipo.

Articulo 168.- Ei Ministerio Pablico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciade, como base del ejercicio de la accion
penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estan
acreditados en autos.
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Por cuerpo del defito se entiende el conjunlo de los elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad del hecho que la tey sefiale como delito, asi como los
normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera.

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

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditaran por
cualquier medio probatorio que sefiale la ley.

Articulo 122.- E! Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probabte responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accion
penal, y la autoridad judicial, a su vez examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprebado cuando se acredite el conjunto de los
elementos objetivos externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefiala como delito.

Los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta prevista como
delito un elemento subjetivo 0 normativo, como elemento constitutivo esencial, sera
necesario la acreditacion del mismo para la comprobacion del cuerpo del delito.

De lo anterior, se deduce que tanto el Poder Ejecutivo como el, Legislativo
pretenden, a través de la reforma de 1999, disminuir la criminalidad en México
mediante la consignacion y procesamiento de mas personas, ya gue reconocieron
abiertamente estar restringiendo las garantias individuales con el fin de combatir la
criminalidad y la impunidad, sefalando abiertamente que al efecto han flexibilizado
los requisitos para poder solicitar una orden de aprehension, con lo cual como lo
sefiala Diaz Aranda “En un Estado Sociat y Democratico de Derecho ¢ para usar los
términos del mismo legislador; en un Estado de legalidad, la detencion vy
consecuente privacion de la libertad de una persona es uno de los actos de autoridad
maés restringidos, por elio esta sujeto a malliples requisitos, pues para el ciudadano
debe constituir una de las mas importantes garantias y ello es asi no para favorecer
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a los delincuentes, jsino para evitar detener y privar de la libertad a quienes no lo

son!”, &

3.- INTERPRETACION JUDICIAL DEL CUERPO DEL DELITO EN
DIVERSAS EPQCAS (jurisprudencia).

El cuerpc del delito fue una de las figuras de fondo, de necesaria
comprobacion para poder dictar auto de formal prision en contra de un individuo,
considerado por el titular de la accion penal como probable responsable en la
comisién de un delito; por tanto, representd una garantia tanto de libertad como de

seguridad juridica, a la luz def articulo 19 Constitucional,

En 1918 el Pleno de la Corte emitid una importante tesis, cuyo ponente
desafortunadamente no se registra, en ia que al referirse al articulo citado resaltd la
importancia que tiene el “cuerpo del delito” como base del proceso penal mexicano y
como garantia del inculpade para que no se proceda arbitrariamente en su contra.

Esta tesis sefalaba lo siguiente:

ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. Introdujo una innovacion en beneficio y para
mayor garantia de los ciudadanos, al establecer, de una manera imperativa, que, en
el auto de formal prisién, se exprese el delito que se imputa al acusado, los
elementos que constituyen el cuerpo del delito y los datos que arroje la
averiguacién para hacer probable la responsabilidad del acusado.

Esta tesis en 1918 fue un gran paso de la Suprema Corte al interpretar
debidamente el nuevo espiritu garantista de la Constitucion de 1917; y al mismo
tiempo establecio las bases para que el auto de formal prision dejara de estar al .
capricho de los jueces; y al dictarlo en un término de 72 horas, pudiera acreditarse el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad, para no esperar el largo términe de la

sentencia y con ello evitar dafio al probable inocente.

* Djaz Aranda, Enrigue, Dolo, Op. cit., p. 192
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En la tesis que se menciona a continuacién y que fue emitida por la Primera
Sala de {a Suprema Corte, el 8 de agosto de 1930, se da un importante avance sobre
el “cuerpo del delito”, pues se empieza a dar una definicion del mismo, al preceptuar

lo siguiente:

CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL. Por cuerpo del delito se entiende
la existencia, la realidad del delito mismo, y en esa virtud, comprobar el cuerpo del
delito, no es mas que demostrar la existencia de un hecho que merece pena con
arreglo a la ley, es decir, demostrar la existencia de ese hecho, con todos sus
elementos constitutivos, tal como lo define la ley, al considerarlo como delito y
sefialar la pena correspondiente; de manera que, faltando algunc de esos mismos
elementos constitutivos, no puede decirse, en estrictc derecho, que ese mismo
hecho constituye delito, o, en otros términos, que esta legalmente comprobado el
cuerpo del delito, cuando en ia resolucién de la autoridad no se cita el precepto
legal cuya infraccién se imputa al acusado, no existe una base firme para precisar si
ha quedado legalmente probado el delito que se le atribuye, toda vez que,
precisamente, es el precepto que se estima violado, el que debe determinar cuales
son los elementos que constituyen el delito; y si nc se sabe cudl es, no puede
precisarse si concurren en el caso, los elementos constitutivos del mismo; y si no se
puede establecer si esta ¢ no probado el cuerpo del delito que se imputa al reo, no
puede sostenerse racional ni legalmente, que haya datos bastantes para hacer
probable su responsabilidad. *

En la tesis que invoca la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, dictada en 1938, donde también define el concepto de cuerpo del delito, al

afirmar lo siguiente.

RESISTENCIA A AGENTES DE LA AUTORIDAD, DELITC DE (LEGISLACION DEL
ESTADO DE DURANGO). Por cuerpe del delito debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos o externcs gue lo constituyen, es decir, la realidad del mismo, y
en esa virtud, comprobar el cuerpo del delito no es mas que demostrar la existencia
de un hecho con todos los elementos constitutivos, tal como lo define la ley al
considerarlo como delito y sefalar la pena correspondiente; de manera que faltando
alguno de escs elementos, no puede decirse que el hecho constituye delito. Ahora
bien, el articulo 871 del Cédigo Penal vigente en el Estado de Durango dice “se
castigara con dos afios de prision y muita de segunda clase, al que empleando la
fuerza, ef amago o la amenaza, se oponga a que la autoridad publica o sus agentes,
ejerzan alguna de sus funciones, o resista el cumplimiento de un mandato legitimo
ejecutado en la forma legal; y ese delito no existe, si no consta que los que se dicen

* Romero Teqguextle Gonzalo, Cuerpo del delito o elementas dsl tipo, 3° ed, México, Ed. OGS, 1998,
p.p. 113-117



102

agentes de la autoridad, lo sean efectivamente. Por otra parte, si los lamados
agentes afirman que recibieron orden verbal del Ministerio Pabiico, para proceder a
esa aseveracion, por no haberse examinado al representante social sobre el
particular; y adn en el supuesto de que se le hubiere examinado, si el que va a ser
aprehendido, se opone a la aprehensién, no existe el citado delito, si no se
cumplieron previamente las formalidades esenciales del procedimiento, respecto a
que nadie puede ser privade de Ia libertad, sino en virtud del mandamiento escrito de
la autoridad competente, ya que no podra librarse ninguna orden de aprehensién o
detencion a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o
querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal y sin que
eslén apoyadas aquéllas, por declaracién bajo protesta, de persona digna de fe o por
otros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado; y la sentencia que
impone pena en tales condiciones, es violatoria de garantias, ya que no se comprobd
el cuerpo del delito.%®

Tome LVII, pag 2542. Amparo directo 2142/38, Seccién Segunda. Pineda Lazaro y
coags. 8 de septiembre de 1938. Unanimidad de cuatro votos.

Notese que en esta tesis parecida a la anterior ya aparece una deformacion al
referirse a los elementos objetivos 0 externos. Igual postura sostiene |a Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia 86, visible a pagina
186, Seccion Primera, del Apéndice de Jurisprudencia 1917 a 1975, cuyo rubro y

contenido es:

CUERPQ DEL DELITC, CONCEPTO DE.- Por cuerpo del delito debe entenderse el
conjunto de elementos objetivos o externos gue constituyan la materialidad de la
figura delictiva descrita concretamente por la ley penal. 86

Como senale en el caso anterior, esta ultima tesis tuvo la virtud de evitar los
aspectos subjetivos para darle mayor efectividad al auto de formal prisién; sin
embargo el concepto emitido, deja fuera los elementos subjetivos y normativos, que

son esenciales en algunos tipos.

En efecto, en el Cddigo de Procedimientos Penales de 1880, en que se
receptaba el concepto de cuerpo del delito con un contenido amplio, sefialando que
éste se integraria con la totalidad de los elementos del hecho punible, la Suprema

5 |hidem, p. 120
* |bidem, p. 127
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Corte de Justicia de la Nacion emitié jurisprudencia en el sentido, por demas
acertado, de que este precepto debia interpretarse atendiendo exclusivamente a los
elementos materiales de la infraccién. Eilo porque si se tomaba el precepto en su
tenor literal, en el cuerpo del delito se estaria comprobando el delito mismo, y siendo
éste, como es, una de las figuras procesales que estan en la base del
procesamiento, se tornaria innecesario, pues al comprobarse el total delito careceria
de objeto el proceso, ya que en aquel momento podia determinarse la consecuencia

juridica correspondiente al autor.

No debemos olvidar que en aquel entonces la teoria del delito s6io reconocia
dos componentes del mismo: antijuridicidad y cuipabilidad, bajo el denominado
esquema Liszt-Beling injusto objetivo, culpabilidad subjetiva, &

Es con posterioridad a la introduccion del concepto de tipo creado por Ernest
Beling a principios de este siglo, que se van perfilando cambios en el contenido de
este concepto, cuyo conocimiento, en otras latitudes, se vio retrasado por la dificultad
en las comunicaciones. Vemos que el concepto del cuerpo del delito quedé intocado
en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1929, en que al igual que el de 1931, o
unico modificado fue io referente a la aceptacion del criterio jurisprudencial de que
para su existencia debian constatarse los elementos materiales del hecho delictuoso,
pues en la tesis de 1959 cuya ponencia sustentd el Ministro Luis Chico Goerne, se
complementa el criterio que habia venido sosteniendo la Corte, al sefalar que ia
tipicidad se integra mediante {a funcién de comprobacién de que el hecho se adecua
al presupuesto normaltivo y descriptivo, que es el tipo. Ademas en la parte final dice:
“al aceptar que en autos se comprobd el cuerpo del delito previsto en un precepto,
esta realizando la funcién de comprobar que el hecho imputade encaja, en forma
perfecta, dentro de la hipotesis recogida por el tipo”, tesis cuyo rubro y texto es el

siguiente:

* Bermudez Motina, Estuardo, Op. cit., p. 26
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TIPICIDAD. Siendo la tipicidad un elemento objetivo del delito, que se integra
mediante la funcion de comprobacién de que el hecho imputado {conducta y
resultado) se adecua al presupuesto normalivo y descriptivo (tipo), la sentencia
Impugnada, al aceptar que en autos se cormprabo el cuerpo del delito previsto en un
precepto, esté realizando la funcion de comprobar que el hecho imputado encaja, en
forma perfecta, dentro de la hipétesis recogida por el tipo.

Amparo directo 479/53. Guillermo Jiménez Munguia. 21 de abril de 1959. 5 votos.
Ponente: Luis Chico Goeme.

Posteriormente, en la siguiente tesis que se invoca, sustentada por la primera
Sala de la Corte, en ponencia por el mismo Ministro Juan José Gonzilez
Bustamante, se menciona que a pesar de la jurisprudencia establecida, debe
reconocerse que hay delitos como el fraude, abuso de cenfianza y peculado, que son
refractarios, a la prueba directa, que no puede comprobarse solamente con sus

elementos materiales; at sefalar fo siguiente

FRAUDE. CUERPO DEL DELITO. Es cierto que el articuto 116 del Cddigo de
Procedimientos Penales, previene que el cuerpo del delito en el fraude, abuso de
confianza y peculado, se comprobara por los elementos materiales o por la confesién
del acusado, aceptandose la segunda regla o falta de la primera. Pero existen delitos
refractarios a la prueba directa que no pueden comprobarse solamente por sus
elementos materiales y entre ellos se encuentra comprendido el fraude, sin que ello
contrarie la tesis nimero 312, pagina 603, del ditimo Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacién de la jurisprudencia definida en el periodo de 1917 a 1954, sino al
contrario la confirma. Segun dicha tesis, por cuerpo del delito debe entenderse el
conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan el delito, con total
abstraccién de ia voluntad o de! dolo, que corresponden a la culpabilidad, y en los
delitos patrimaniales enumerados, por regla general, comprobada la existencia del
delito se comprueba la culpabilidad del acusado.

Amparo directo 1908/59. Rafael Pérez Palma junior, 4 de agosto de 1958.
Unanimidad de 4 votos. Ponente Juan José Gonzalez Bustamante. %

! Romero Tequextie, Gonzalo, Op. cit., p. 128
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Puede decirse, que a partir de 1931, |a actuacidn de los Tribunales, a ia
inversa de lo antes sucedido, empieza a apartarse de los lineamientos de la ciencia
juridico-penal para cefiirse a una practica inercial, consecuente con la anterior
redaccién de este concepto que, como ya dijimos, correspondia a la hasta entonces
escasa evolucion de la ciencia juridico-penal., Asi, no obstante la significativa
variacién de este concepto, los Tribunales seguian manejando las formas entonces
conocidas de comprobar la corporeidad delictiva de los delitos antes mencionados, v,
en aquelios no expresamente sefalados por fa ley, el de constatar algunos
elementos materiales de los mismos, con total desdén de lo que para ese entonces
ya ensefiaba la dogmatica penal como contenido del recién introducido elemento del

delita (el tipo penal).

Sucedid que por no desacatar la jurisprudencia, o tal vez por el
desconocimiento de la existencia de otro elemento del delito, y de que en éste se
receptaban no sélo elementos objetivos sino también algunos subjetivos, la actuacion
de los drganos del sistema de justicia empezo a apartarse cada vez mas del derecho
penal sustantivo, al grado de que llegaron a tener aceptacion general frases como la

de que "una cosa era la teoria y otra muy diferente la practica”.

De esta manera, las rescluciones judiciales siguieron emitiéndose como si el
concepto de tipo no existiese, integrandose el cuerpo del delito sélo con algunos
elementos objetivos del tipo expresamente referidos, sefalados en las llamadas
reglas especiales de comprobacién de la corporeidad delictiva en determinado
iticitos, procediéndose en forma similar respecto de aquellos delitos que no tenian

sefialadas reglas para comprobar su corporeidad. 5°

Esta actitud prevalecié al menos formalmente hasta el afio de 1984, es a partir
de esta trascendente reforma procesal gue ante el contundente avance de la ciencia
juridico-penal, nuestra legislacion procesal revitaliza este concepto, ordenando que el
mismo se tendria por comprobado cuando se acreditase la totalidad de los efementos

*? BermGdez Molina, Estuardo, Op. cit., p. 27
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integrantes de la conducta o hecho descrito por la ley penal (articulos 168 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y 122 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal).

En ofras palabras, en 1984 se reaviva el maduro concepto procesal, y se da
plena cabida a la rectificacion de la jurisprudencia para que las resoluciones
jurisdiccionales y todas las actuaciones de los érganos del sistema de justicia penal
constatasen la tipicidad al integrar el cuerpo del delito, lo que se desprende de la
Jurisprudencia sustentada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito emitida en 1993, antes de la reforma a los articulos 16 y 19 de la
Constitucién federal, la cual identificaba al cuerpo del delito con los elementos

descritos en el tipo penal, al afirmar lo siguiente:

DELITO DE ROBO. PARA SU COMPROBACION NO SE REQUIERE LA
POSESION MATERIAL DE LA COSA OB.JETO DEL APODERAMIENTO, EN EL
MOMENTO DE LA DETENCION. El cuerpo del delito de robo se integra con la
reunion de los elementos descritos en el tipo penal, entre ios que no se encuentra la
posesion material de las cosas objeto del apoderamiento, pues pudo ser
abandonada, destruida o consumida por el agente, sin que por ello su conducta deje
de ajustarse a la hipdtesis normativa.

No obstante ia bondad de esta reforma, la misma no fue capaz de rectificar la
actuacion de los organos de justicia penal, tal vez debido a que se mantenian las
referidas reglas especiales de comprobacion de ciertos delitos, lo que paralelamente
a la actitud comunmente inercial, trajo como consecuencia que se siguiese

manejando el mismo contenido de esta figura.

Posteriormente, con la reforma de 10 de enero de 1994, a la legislacion
procesal, respecto a la introduccién del concepto de elementos del tipo, por cuerpo
del delito, fa Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpretd el mismo, en el
sentido de que era necesario acreditar tedos y cada uno de ios elementos del tipo
penal, siendo el dolo uno de los requisitos que antes de dicha reforma se acreditaba

en la culpabilidad, lo anterior de acuerdo al sistema causalista.
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Para ejemplificar lo anterior, cito la tesis 845, sustentada por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, antes de la reforma sefialada, visible a
pagina 544, del tomo |l, del apéndice al Semanario Judicial de la Federacidn de
1917-1995, cuyo rubro y contenido es el siguiente:

CUERPQ DEL DELITO. Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos o externos que constituyan el delito, con total abstraccion de la
voluntad o del delo, que se refiere solo a la culpabilidad, pues asi se desprende del
capitulo relativo a la comprobacion del cuerpo del delito.

Asimismo, invoco la tesis Il. 1°. P.37 P, sustentada por el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito, después de la reforma de 10 de
enero de 1994, visible a pagina 719, del tomo VI, correspondiente a abril de 1998,
del Semanaric Judicial de la Federacion y su Gaceta, dada a conocer en los

siguientes términos:

ACUSACION O DENUNCIAS FALSAS, DELITO DE. SU NO COMPROBACION
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO). De acuerde con lo dispuesto por el
articulo 155 del Codigo Penail del Estado de México, comete el delito de acusacion o
denuncias falsas, el que "... impute falsamente a otro un hecho considerado como
delito por la ley, si esta imputacion se hiciera ante un funcionario que, por razon de
su cargo, deba proceder a la persecucion del mismo.-No se procedera contra el autor
de este delito, sino en virtud de sentencia ejecutoriada o auto de scbreseimiento
dictado por el Juez o tribunal que hubiese conocido del delito imputado.”. Al efecto,
debe decirse que para estimar acreditados los elementos del tipo penal de cuenta,
debe atenderse a la falsedad en que, en su caso, incurra el denunciante, y toca al
Ministerio PUblico la acreditacidn det dolo especifico; por tanto, si la representacion
social no acredita el dolo especifico y, del proceso respectivo, tampoco aparece que
el dicho del ofendido haya sido declarado mendaz, ne puede declararse que se haya
evidenciado la aludida falsedad y no puede considerarse que los hechos
denunciados resultaran ser constitutivos de delito.

En la siguiente tesis, se trata la equiparacion de los conceptos de cuerpo del
delito y elementos del tipo penal, la cual aparece con el numero |.40.P. J/3, visible a
pagina 47, del tomo 81, correspondiente a Septiembre de 1994, de la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, sustentada por el Cuarto
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Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, publicada en Ios siguientes
términos:

DELITO DE ROBO. PARA SU COMPROBACION NO SE REQUIERE LA
POSESION MATERIAL DE LA COSA OBJETO DEL APODERAMIENTO, EN EL
MOMENTO DE LA DETENCION. El cuerpo del delito de robo se integra con la
reunion de los elementos descritos en el tipo penal, entre los que no se encuentra
la posesidn material de la cosa objeto del apoderamiento, pues pudo ser
abandonada, destruida o consumida por el agente, sin que por ello su conducta deje
de ajustarse a la hipotesis normativa.

Asi como la diversa tesis XXI|. 20. 34 P, visible a pagina 415, del tomo XIV,
Diciembre de 1994, del Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca,
sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito, cuyo

rubro y texto es el siguiente:

PECULADO, DELITO DE. SU DEMOSTRACION EXIGE QUE EL SERVIDOR
PUBLICO INCULPADO SEA PRECISAMENTE QUIEN, MEDIANTE ALGUN ACTO,
DISTRAIGA DE SU OBJETO LOS BIENES QUE LE FUERON ENTREGADOS EN
ADMINISTRACION, POR RAZON DE SU CARGO. El cuerpo del delito de
peculado, previsto en el articulo 223, fraccién |, del Cédigo Penal Federal, cuyos
elementos materiales son: a). Que ef acusado desempene un servicio publico, del
Estado ¢ descentralizado, aunque sea en comision, por tiempo limitado, y que no
tenga el caracter de funcionario; b). Que para usos propios o ajenos distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquiera otra cosa perteneciente al Estado, al
organismo descentralizado o a un particular, si por razén de su encargo os hubiere
recibido en administracion, depdsito o por otra causa. Tal elemento del tipo penal
en comento no se acredita, aun cuando esté demostrado gue el inculpado fungid
durante cierto tiempo como gerente de una tienda propiedad del organismo
descentralizado Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado, y que se le practicd auditoria por el periodo de duracién de su encargo,
habiendo resultado un faltante de mercancia por cierto valor econémico, si a la vez
no se demuestra también que dicho acusado, en su calidad de gerente, hubiese
girado érdenes o instrucciones para disponer de esas mercancias, con un fin distinto
al cual estaban asignadas, ¢ que él, personal y directamente, hubiese realizado la
distraccion de esos bienes para usos propios © ajenos, pues no es valido presumir
ese hecho con base en su calidad de encargado del control y administracion general
de la tienda, si en la misma también desempefian funciones especificamente
operativas de recepcidn de mercancias, almacenamiento, abastecimiento a las lineas
departamentales, atencién al publico, cobro y vigilancia, un nimerc considerable de
personas, empleados del mismo Instituto, y por ende, también servidores publicos,
dado que la definicion legal del tipo penal, exige la demostracidn de que sea
precisamente el incuipado, quien mediante algun acto hubiese distraido de su objeto
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los bienes que le fueron entregados, por razén de su cargo, en administracién o
depdésito.

Finalmente, con la reforma de 18 de mayo de 1999, al Codigo Federal de
Procedimientos Penales y al Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, se regresa al concepto de cuerpo del delito, pero dandole un significado
mas amplio, pues de acuerde al articulo 168 del primero de los ordenamientos
citados, por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como delito, asi
como los normativos, en caso de que la descripcion tipica lo requiera, en tanto que
en la legislacién procesal del Distrito Federal, en el numeral 122 agrega que cuando
la ley incorpore en fa descripcion de la conducta prevista como delito un elemento
subjetivc o normative, como elemento constitutivo esencial, serd necesario la
acreditacién del mismo para la comprobacion del cuerpo del delito, pues de esta
forma se exigen mayores requisitos que el precepto constitucional para dictar un auto
de formal prisién, otorgando mayores prerrogativas al incutpado, toda vez que, en
esa medida, se extiende la garantia constitucional gue es el minimo de derechos de
que disponen los gobernados, por lo que resulta preferente su aplicacion.

En apoyo a tal afirmacién se invoca la tesis XXV.1 P, a pagina 933, del tomo
Xl, correspondiente a Abrii de 2000, del Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, sustentada por el Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto

Circuito, dada a conocer en los siguientes términos;

AUTO DE FORMAL PRISION, EL ARTICULO 204 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADQ DE DURANGO TIENE APLICACION
PREFERENTE AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL POR OTORGAR MAYORES
PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL DICTADO DEL. De acuerdo con la
reforma det articulo 19 constitucional del ocho de marzo de mil novecientos noventa
y nueve, para dictar un auto de formal prision se exige que los datos que arroje la
averiguacion previa deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito
penal y hacer probable la responsabilidad del indiciado; es decir, que en autos se
encuentren constancias que acrediten los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad de la figura delictiva. Sin embargo, el articulo 204 del
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Cadigo de Procedimientos Penales del Estado de Durango, aun exige como requisito
para emitir un auto de formal prisién, la demostracién de los elementos del tipo
penal, cuyo concepto juridicamente incluye no sélo los elementos objetivos, sino
también los normatives y los subjetivos que contenga la figura tipica de que se trate,
De lo anterior se desprende que la legislacion local en cita exige mayores requisitos
que el precepto constitucional para dictar un auto de formal prisién, otorgando
mayores prerrogativas al inculpado, toda vez que, en esa medida, se extiende la
garantia constitucional que es el minimo de derechos de que disponen los
gobernados, por io que resuita preferente su aplicacion.

4.- CUERPO DEL DELITO Y ELEMENTCS DEL TIPO PENAL

No es dable, el comparar o equiparar las figuras de cuerpc del deiito y
efementos del tipo penal, pues las mismas no son coincidentes, ya gue si asi lo
fueran, no hubiese tenido razén de ser las reformas a los articulos 16 y 19

Constitucionales, respecto a acreditarlas.

En relacién a la evolucion histérica de estas figuras, cabe sefialar que el
cuerpo del delito en sus inicios fue entendido como una definicion englobante de
todos los vestigios o huellas exteriores que hubiese dejado la perpetracion de un
delito, ya que sus elementos se encuadraban en tres grupos, corpus criminis, corpus
instrumentorum y corpus probationem, definicién que evoluciond hasta identificarse
con los elementos materiales que componian el delito; en tanto que los elementos
del tipo penal, fue un concepto que nacié en los diversos sistemas de la teoria del
delito alemana; sin embargo, algunos autores manifestaron que el antecedente de |a
nocion del tipo, se encuentra en el concepto de corpus delicti, pero el mérito de
Beling fue desarroliar la teoria de la tipicidad con una funcién significadora y

sistematizadora de la teoria del delito.

Por otra parte el concepto de tipo penal atiende al principio de legalidad nullum
crimen sine legem, vy que una de sus funciones es la de garantia, la de brindar
seguridad juridica, pues sdlo las conductas subsumibles en él pueden ser
castigadas, en tanto que “La doctrina procesal mexicana cuando se referia a la
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comprabacién del cuerpo del delito, pensaba casi exclusivaments, en lo que le
sucedia al sujeto pasivo a quien se le habia lesionado un bien juridico, y no en
cambio, en la comprobacion de la comisién de un comportamiento tipico realizado
por el sujeto activo. Asi por ejemplo, para comprobar el cuerpo del delito de robo, se
pensaba principalmente en ia desaparicién del objeto mueble, bastaba comprobarlo
con la prueba de la preexistencia, propiedad y falta posterior de la cosa, asi como por
que el ofendido se hallaba en situacién de poseer la cosa materia del delito”. ™
Hasta antes de la reforma a la legislacion procesal en 1999, se decia que
entre los conceptos de cuerpo del delito y elementos del tipo penal, existia una
marcada diferencia, ya que el primero implica requisitos de acreditamiento mucho
Mmayores que los simples elementos externos a que se refiere el cuerpo del delito v
sobre todo que conforme a la concepcion de elementos del tipo no puede concebirse
su acreditamiento a través de reglas especiales, pues lo que se acredita es un todo y
no puede acreditarse ese todo con reglas especiales que, en todo caso, Unicamente
comprueban una parte de ese todo, y si el todo no estd acreditado se vulnera ia
garantia de seguridad juridica que ello implica en contra del gobernado; en tal virtud,
en aquella época se concluia que el concepto de tipo contiene elementos (objetivos,
en ocasiones normativos y subjetivos) que deben ser acreditados por la autoridad vy
que no se presumen y estos elementos son mucho mayores que la simple
descripcién externa de la conducta a que se refiere el concepto de cuerpo det delito.

Para Gerardo A. Carmona Castillo existen dos corrientes sobre el contenido
de! cuerpo del delito, la primera postulaba que el cuerpo del delito es lo externo o
material del delito; en tanto que [a segunda lo identificaba con la tipicidad. Atento a fo
anterior para este autor, dichas posturas resultaban incorrectas, pues la primera al no
contemplar dentro del contenido del corpus delicti a los elementos de naturaleza
subjetiva o normativa gue algunos tipos penales prevén (como el animo de
apropiacién en el robo simple, el animo lucrandi en el fraude genérico o las
finalidades especiales en los delitos contra la salud), eran y siguen siendo ineficaces

para resolver los casos que en la praxis judicial se presentan; y el mismo argumento

 yergara Rojas, Gonzalo y Baca Rivera, Arturg, Op. cit., p. 39
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se puede utilizar para descartar la segunda postura, toda vez, que aun cuzndo en
ésta ya se hacia alusion a los elementos objetivos, subjetivos y normativas, segln lo
requiriera cada tipo penal en particular, no se incluysd en el contenido de cuerpo del
delito al dolo o la culpa, por considerarse que éstos eran materia de analisis de la
responsabilidad {esto como consecuencia de considerarios como formas o especies
de la culpabilidad). Consecuentemente, dicho autor esta de acuerdo con aquella
postura que ha identificado al cuerpo del delito con la tipicidad, siempre vy cuando se
conciba al tipe penal como lo hacen fos finalistas, es decir, como una figura que se
integra por elementos objetivas (descriptivos y normativos) y subjetivos (dolo o culpa,
asi como otros elementos subjetivos distintos al dolo: animos, propésitos, deseos,

finalidades, etcétera). ™'

Como ha quedado precisade en el punto 2 del presente capitulo, el 18 de
mayo de 1999, fueron reformados entre otros los articulos 134 y 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, asi como el 122 del Cadigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, de los cuales se advierte que cuerpo del delito es “el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley seflala como delito” y “cuando la ley incorpore en la descripcidn de
la conducta prevista como delito un elemento subjetivo o normative, como elemento
constitutivo esencial, serd necesario la acreditacion del mismo para la comprobacion
del cuerpo”, en esa tesitura, podemos decir que no fue un retroceso el volver a hablar
de cuerpo del delito, puesto que en dicho concepto se incluyen también elementos
normativos y subjetivos, lo que no sucedia en la concepcion que se tenia antes de
dichas reformas, pues el mismo estaba integrado UGnicamente con elementos

objetivos, por lo que la nueva redaccion de cuerpo del delito resulta mas acertada,

Con lo anterior, se puede afirmar que el tipo penal ha tenido su propia
evolucion y que ésta se identifica en estricto sentido con la del cuerpo del delito, es
decir no son sinénimos, pero tampoco figuras juridicas que se excluyan, por el

contrario se puede afirmar que se complementan, resultando valido que la figura

I Carmona Castillo, Gerardo, Op. cit., p. 38-40
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procesal de cuerpo del delito se complemente con todos los elementos del tipo, toda
VezZ que existen legislaciones extranjeras que prevén en sus cuerpos normativos la
comprobacion del cuerpo del delito acreditando los elementos del tipo penal, por lo
que en estricto sentido es factible su coexistencia y ademas su complementacion.
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CAPITULO IV

ACREDITACION DEL CUERPO DEL
DELITO EN LA LEGISLACION PROCESAL FEDERAL

1.- ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL CUERPO DEL DELITO, DE
ACUERDO A LOS ARTICULOS 134 Y 168 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES

Ei cuerpo del delito se encuentra definido por el articulo 168 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, el cual en su parte conducente sefiala lo

siguiente:

"Articulo 168...

“Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como delito, asi como los
normativos, en caso de que la descripcion tipica lo requiera”.

Asi tenemos gue el cuerpo del delito se integra por:

a) elementos objetivos o externos y
b} elementos normativos

Los elementos objetivos o externcs son aquelflos que pueden ser

comprendidos y entendidos a través de la percepcion de los sentidos; por tanto, para
su comprobacién no se requiere la consideracién de los aspectos animicos del autor.

Estos elementos los podemos senalar de la siguiente forma:

Conducta

Lesion o puesta en peligro del bien juridicamente tutelado
Medios o formas de comision

Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién

Objeto Material

Sujetos Activos y pasivos

DGR W=
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Conceptos que han sido definidos en el capitulo 11, del presente trabajo.

Los elementos normativos son aquetios que implican juicios normativos para
poder ser determinados y que obligan al intérprete a efectuar una especial valoracitn

de la ilicitud de la conducta tipificada.

En relacién con esta clase de elementos normativos, suelen manejarse dos
concepciones ¢ divisiones respecto de los mismos, dependiendo del tipo de
valoracion que respecto de ellos se realice, asi por ejemplo se catalogan como: &) de

contenido juridico; o b) de valoracién cultural.

Los primeros seran aquelios en los cuales para desentrafiar su contenido se
atendera a lo que establece ia ey respecto a la definicion de dichos elementos.

En cambio, los de valoracidon cultural seran aguellos que requieran de
apreciaciones dotadas de contenido ético o social, lo cual, sin embargo, no debe
entenderse desde una perspectiva arbitraria o caprichosa del juzgador, sino con

criterio objetivo, o sea, segun la conciencia de la comunidad.

Por otra parte, respecto a los elementos subjetivos especificos, el numeral 134

de la Ley instrumenta! de la materia indica:

“Articulo 134. En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado
el cuerpo del delito y 1a probable responsabilidad del indiciade, en términos dei articulo 168,
el Ministerio Publico ejercitard la accidn penal ante los Tribunales y expresard, sin necesidad
de acreditarlo plenamente, la forma de realizacién de la conducta, los elementos subjetivos
especificos cuando la descripcidn tipica la requiera, asi como las demas circunstancias que

ia ley prevea”.

No obstante lo dispuesto por la fraccién It del articulo 15 del Cédigo Penal Federal, el
Ministerio Publico podra ejercitar la accion penal en {os términos del parrafo precedente vy, en
su caso, las excluyentes del delito que se actualicen por falta de elementos del tipo, seran
analizados por el juzgador, después de que se haya dictado el auto de formal prisién o de
sujecion a proceso segin corresponda, sin perjuicio del derecho del inculpado de acreditar
ante el propio Ministerio Publico la inexistencia de los elementos subjetivos del tipo™.
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De lo que se advierte que si bien es verdad el numeral 168 del ordenamiento
legal citade, no menciona que los elementos subjetivas especificos formen parte del
cuerpo del delito, también lo es que de acuerdo a una logica interpretacion del
numerat 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, se entiende que estos
si forman parte del mismo, pero que al ejercer accion penal ante los tribunales, no
serad necesario acreditarlos plenamente, pues dicho analisis sera después de dictado
el auto de formal prisién o de sujecién a proceso.

Por tanto, los elementos subjetivos especificos también forman parte del
cuerpo del delito, debiéndose entender por los mismos, aguellos deseos o anhelos,

intenciones o propdsitos, conocimientos y animos, relativos al autor.

En la actualidad, los érganos encargados de administrar justicia en materia
federal, como lo son los Juzgados de Distrito de Procesos Penales Federales en el
Distrito Federal y los Tribunales Unitarios en Materia Penal del Primer Circuito, al
integrar el cuerpo del delito, de un tipo penal con elementos subjetivos especificos,
acreditan plenamente los mismos al dictar un auto de formal prision, lo anterior para
dar una mayor seguridad juridica a los gobernados, por lo que ensequida citaré
algunas resoluciones pronunciadas por dichas autoridades.

1.- Juzgado Tercero de Distrito de Procesos Penales Federales en ei Distrito Federal

Vistos, para resolver dentro del término a que se refiere la parte conducente del
articulo 19 de la Constitucion Generat de la Republica Mexicana, los autos de la causa penal
__ /2000, respecto de la situacion juridica de , y , en contra de quienes el
agente del Ministerio Publico de la Federacion , ejercité accién penal como probables
responsables de la comision del delito de POSESION DE OBJETQ ROBADO, previsto y
sancicnado por ! articulo 368 bis, del Cédige Penal Federal, hipétesis al que después de la
ejecucién del robo y sin haber participado en éste, posea el producto del robo a sabiendas
de esta circunstancia; y

CONSIDERANDO
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TERCERO.- E1 delito de POSESION DE OBJETO ROBADO, por el que ef agente del
Ministerio Pablico, ejercité accidn penal en contra de los inculpados . y , 5e
encuentra previsto y sancionado por el articulo 368 Bis, del Cddigo Penal Federal,
literalmente establece lo siguiente:

“Articulo 368 Bis.- ... (se transcribe)”

Del anterior precepto se desprenden los siguientes elementos objetivos del cuerpo
del delito en estudio.

a).- Que alguien después de la ejecucion del rabo y sin haber participado en éste,

b) Posea, enajene o trafique de cualquier manera adquiera o reciba los instrumentos,
objetos o productos del robo.

¢) Que la anterior conducta la realice a sabiendas de que se trata de prodicto
robado.

d) Que el valor de los objetos robados sea superior a quinientas veces el salario.

El tercer elemento del cuerpo del delito se acredita con lo manifestado por los propios
inculpados . y , quienes admitieron conocer que los medicamentos y material
medico gue compraban y vendian sabian era robado de diferentes clinicas de! Sector Salud.

Los anteriores elementos de prueba tienen el valer de indicio, que les asignan los
articulos 279, 284, 285, 287 y 288 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y al
relacionarlos entre si, como indica el diverso numeral 286 de dicho ordenamiento; es decir,
en un orden logico vy juridico, los mismos alcanzan el valor probaterio pleno, para tener per
acreditado el cuerpo del delito de POSESION DE OBJETO ROBADO, pues resulta evidente
del material probatorio referido, que los hoy inculpados poseyeron los medicamentos y
material médico fedatado en autos, a sablendas de gue ese material era robado de
diferentes clinicas del Sector Salud.

2.- Juzgado Cuarto de Distrito de Procesos Penales Federales en el Distrito Federal

Vistos, para resoclver dentro del plazo constitucional de las setenta y dos horas a que
se refiere el articulo 19 de la Constitucién General de la Republica Mexicana, los autos de la
causa penal _ /2000, instruida en contra de , por su prabable responsabilidad penal en
la comision del delitc de OPERACIONES CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA
EN GRADO DE TENTATIVA, previsto y sancionado en ei articulo 400 bis (hipétesis de al
que por si transporte dentro del temitorio nacional recursos, con el conocimiento gue
preceden o representan el producto de una actividad ilicita, con el proposito de ocultar el
destino o propiedad de dichos recursos), en relacion con el parrafo sexto del citado precepto
legal, en relacion con los articulos 7°, fraccion |, 8° (hipbtesis de accidn dolosa), 9°, parrafo
primero, 13, fraccion |l (realizacién por si). en concordancia con ef articulo 12, parrafo
primero Y 63, péarrafo tercero, todos los preceptos del Codigo Penal Federal; y,

CONSIDERANDO
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TERCERO.- El Represente Social de |a Federacién titular de la Agencia Segunda “A”
investigadora en esta ciudad, ejercitdé accién penal en contra de . @ quien
considerd probabie responsable en la comision del delitc de OPERACIONES CON
RECURSOS DE PROCEDENGCIA ILICITA EN GRADO DE TENTATIVA, previsto y
sancionado en el articulo 400 bis (hipdtesis de al que por si transporte dentro de! territorio
nacional recursos, con el conocimiento que preceden o representan el producto de una
actividad ilicita, con el proposito de ocultar el destino o propiedad de dichos recursos), en
relacion con el parrafo sexto del citado precepto legal, asi como los numerales 12, parrafo
primero y 63, parrafo tercero, todos los preceptos del Codigo Penal Federal.

De o anterior, se desprende que los elementos del cuerpo del delito del ilicito en

estudio son los siguientes:;

a) El activo por si o por interpdsita persona exteriorice la resolucién de transportar
dentro del territorio nacional recursos economicos;

b) Con el propdsito de su ocultamiento;

¢) Con conocimiento de que esos recursos provienen o representan el producto de una
actividad ilicita;

d) No obstante de realizar en parte fos actos ejecutivos que deberian producir la
transportacion, fa conducta no se consume por causas ajenas a la voluntad del

agente.
Elementos que se acreditan con ...

Los medios de prueba resefiados son aptos y bastantes para comprobar el cuerpo del
delito a estudio, pues de su valoracion y adminiculacién, conforme a las reglas contenidas en
los articulos 284, 285, 288 y 289 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, apreciados
en los términos de su articulo 286, tomados en su conjunto en razén del enlace Iégico,
natural y juridico que deriva del reciproco apoyo que se prestan, permiten evidenciar que el
sujeto active, el ____, aproximadamente a las trece horas con treinta minutos fue asegurado
por elementos de |z Policfa Federal Preventiva, quien vigjaria en el vuelo 393 de ia Aerclinea
Mexicana de Aviacidn con destino a la Ciudad de Bogota, quien al acceder dicho filtro en la
maquina de rayos X se visualizd en su equipaje una fuente de poder conteniendo 1,250 mil
doscientos cincuenta billetes cada uno, para dar un total de 250,000.00 (doscientos
cincuenta mil) dolares E.U.A. dentro del contenedor (simulado fuente de poder), asi como
también se le encontré en su cartera 1,550.00 (mil quinientos cincuenta dolares) E.UA. y
7,450.00 (siete mil cuatrocientos cincuenta délares) en el interior de su ropa; cenducta ilicita
con la que se puso en peligro el bien juridico tutelado por la norma penal, esto es, la
economia de la nacion; y desde luego, con el evidente propésito de su ocultamiento, y
que a pesar de haber realizado los actos ejecutives que deberian producir la transportacién a
un pais extranjero, la conducta no se consumé por causas ajenas a la voluntad del agente.
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3.- Segundo Tribuna!l Unitario en Materia Penal del Primer Circuito

VISTOS para resoiver los autos del toca penal _ /2000-1l, relativo al recurso de
apelacion interpuesto por el procesado _____ en contra def auto de plazo constitucional de
____de noviembre de dos mil, dictado por el Juez Séptimo de Distrito de Procesos Penales
Federales en el Distrito Federal, por considerarlo probable responsable en la comisidn del
delitc CONTRA LA SALUD, en la modalidad de POSESION DEL narcotico denominado
CLORHIDRATO DE COCAINA CON FINES DE COMERCIO previsto y sancionado en ios
aniculos 195, parrafo primero, en relacion con ef 193 y 194, fraccién !, tedos del Codigo
Penal Federal, en concordancia con los numerales 234, 235, 236 y 237 de |a Ley General de
Salud, dentro de la causa /2000-).

CONSIDERANDO

CUARTO.- COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO. Los medios probatorios
detaltados en la presente resolucién, debidamente vaiorados conforme a fo dispuesto por los
articulos 284, 285, 286, 288, 289 y 280, del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, son
suficientes y aptos para acreditar plenamente el cuerpo del delito CONTRA LA SALUD, en
la modalidad de POSESION DEL narcético denominado CLORHIDRATO DE COCAINA
CON FINES DE COMERCIO, previsto y sancienado en los articulos 195, parrafo primero, en
relacion con el 193 y 194, fraccion |, todos del Cédigo Penal Federal, en concordancia con
los numerales 234, 235, 236 y 237 de la Ley General de Saiud.

Lo anterior, en términos de la regla genérica contenida en los articulos 168, en
retacion con el 180, ambos de la ley adjetiva invocada.

El cuerpo de dicho ilicito requiere para su existencia de los siguientes elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho:

a).- La existencia fisica de sustancias consideradas como estupefacientes por la Ley
General de Salud y como narcoticos conforme a lo dispuesto por el articulo 193 del Cadigo
Penal Federal, en el caso concreto catorce gramos seis miligramos de clorhidrato de

cocaina.
b).- E! referido narcotico, sea objeto de posesion; es decir, esté bajo el radio de

accion de disponibilidad del sujeto activo,

¢).- Lo anterior, sea con la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en
el articulo 194, del Cédigo Penal Federal, en el casc concreto comercio (elemento subjetivo
especifico); y

d).- La conducta se realice en contravencion a disposiciones de orden pablico, como
son el Cédigo Penal Federat y la Ley General de Salud.

En efecto, segun el texto vigente det articulo 168, del Codige Federal de

Procedimientos Penales, por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que ia ley sefiale coma delito,
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asi como los normativos y subjetivos, en caso de que la descripcion tipica lo requiera;
luego, el ilicito materia de andlisis requiere como materialidad de! hecho que la ley sefiala
como delito CONTRA LA SALUD, en la modalidad de POSESION del narcotico denominado
CLORHIDRATO DE COCAINA CON FINES DE COMERCIO (hipdtesis de venla), una
aclividad corporal voluntaria del sufeto active, la cual se traduce en poseer dentro de su radio
de accion y dmbito de disponibilidad el estupefaciente denominado cocaina, sustancia
considerada asi por la Ley General de Salud; con la finalidad de realizar alguna de fas
conguctas previstas en el numeral 194, del citado codigo punitive, etlo en contravencion a las
disposiciones de orden publico como fo son los citados cuerpos normativos; con lo cual se
debe poner en peligro el bien juridicamente tutelado por la norma que lo es |a salud publica,
quien debe quedar en riesgo de afectacion desde el momento en que ef activo llevd a cabo a
conducta; sin que ta descripcion tipica requiera calidad especifica, tanto del sujeto activo
como del pasivo, al no ser exigible determinada calidad al autor de la conducta tipica, ni del
pasivo para ser el titular del bien juridicamente protegido por la norma, pues el mismo, es la
sociedad quien se vio en peligro por cuanto hace a su desarrollo psicosomatico; el objeto
material requiere de una calidad especifica, esto es, que se trate de narcéticos, en el caso
concreto lo es CLORHIDRATO DE COCAINA en la cantidad de catorce gramos seis mili
miligramos distribuida en un envoltorio de plastico blanco; no requiere medios especificos
para su realizacion; la descripcion tipica contiene como elementos normativos las
expresiones semanticas de poseer dentro del radio de accién y narcoticos; el primero es de
valoracion cultural, que a su vez constituye la conducta nicleo del tipo consistente en que los
activos puedan disponer de la droga en cualquier forma; es decir, directamente de manera
personal o fisica, o a través de un tercero, lo cual significa no dnicamente que lo posea a una
distancia determinada, sino a la posibilidad de que el mismo esté a su disponibilidad; y el
segundo de valoracion juridica, pues para desentrafar su contenido basta con remitirse al
nurneral 193, del Cédigo Penal Federal, que estima como narcéticos a los estupefacientes,
psicotropicos y demds sustancias o vegetales que determine la Ley General de Saiud, los
convenios y tratados internacionates de observancia obligatoria en México y los que sefialen
las demas disposiciones legales aplicables en la materia; por su parte la Ley General de
Salud en su articule 234 contempla como estupefaciente a la cocaina; sin que el delito
contenga circunstancias de tiempo, modo y ocasion, no obstante, se precisa el dia y hora en
que ocurrid el hecho antisocial, no como circunstancia de tiempo, modo, lugar y ocasion que
exija la descripcion |egislativa, en virtud de no requeriria, sino con el proposito de motivar y
fundar la presente resolucion, cuya obligacién, conforme al articulo 18, primer parrafo de
nuestra Ley Suprema, tiene e! deber de hacerlo toda autoridad; lo cual guarda congruencia
con lo dispuesto por el numerai 19, parrafo primero de la misma ley fundamental que obfiga a
que en todo auto de formal prision se expresara el lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion del delito; requiere como elemento subjetivo especifico el que la posesién sea
con la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en el articulo 194, del Cédigo
Penal Federal, en el caso que nos ocupa, con la finalidad de comercio; en tales
circunstancias se enuncian todos y cada uno de los elementos que requiere la descripcion
tipica del ilicito de CONTRA LA SALUD, en la modalidad de POSESION del narcdtico
denominado CLORHIDRATO DE COCAINA, CON FINES DE COMERCIO (hipitesis de

venta).

Ciertamente, los medios de conviccién integradores de la causa penal que se revisa,
con el valor probatorio pfeno que merecen, acreditan el cuerpo del delito a estudio, para lo

cual resuita primordial ...

Los anteriores medios de prueba, en su enlace légico y natural, con el valor
probatorio que les fue asignado, acreditan el cuerpo del delito antes mencionado, pues se
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evidencia que en el mundo de relacién, el activo aproximadamente a las veintitrés horas con
treinta minutos del ___ de noviembre del dos mil, en el inmueble ubicado en calle veintiuno,
nimero cincuenta y cinco, colonia Gémez Farias, delegacion Venustiano Carranza, en esta
ciudad, se le encontrd catorce gramos seis miligramos de cocaina, en una bolsa de plastico
transparente; luego, en asas condiciones, es evidente que la tenia dentro de su radio de
accién y disponibilidad, con lo cual se puso en peligro el bien juridico tutelado por la norma
penal que lo es la salud publica, la que atendiendo a la cantidad y calidad del narcético, esto
es, catorce gramos, seis miligramos de cocaina, distribuida en una bolsa de plastico, asi
como los objetos que le fueron encontrados consistentes en un bote de refresco vacio con
varios orificios en su parte inferior, un pedazo de espejo ambos con residuos de polvo
blanco, un popote azul con polvo blanco, una bolsa de plastico blanca que contiene diversos
recortes de papel tipo calendario, probablemente los que utilizan para venta de cocaina,
objetos que tenia dentro de su radio de accion e inmediata disponibilidad, pues dicha
modalidad no esta limitada al ambito meramentle personal o fisico del sujeto activo, ni a una
distancia determinada, sino a la posibilidad de que pueda disporer de ellos en cualquier
forma, directamente o a través de un tercero; aunade al hecho de haber sido detenido en
una negociacién donde se permite el acceso constante de personas, asi como lo
declarado por y , el primero en el sentido de que cuando fue detenido le
encontraron un envoltorio con poilvo blance mismo que acababa de comprar en la
negociacién donde vive el activo y el segundo respecto a que en el lugar donde fue
detenido el activo se vende droga, asi como lo asentado en los partes informativos
signados por y , agentes de la policia Judicial Federal, quienes
asentaron que en el domicilio donde fue asegurado el activo se vende droga, es
inconcuso que con ello se acredita el elemento subjetivo especifico, consistente en que
poseia el narcético afecto con la finalidad de realizar alguna de las conductas a que alude el
articulo 194, del Cédigo Penal Federal; esto es, el comerciar con el estupefaciente de mérito.

Por lo anterior, se encuentra legalmente demostrado el cuerpo del delito de
CONTRA LA SALUD, en su modalidad de POSESION del narcético denominado
CLORHIDRATO DE COCAINA, CON FINES DE COMERCIO (hipotesis de venta), al
demostrarse el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad
del hecho que la ley sefiala como delito, asi como los normativos y subjetivo especifico, al
acreditarse la correspondiente accion, la puesta en peiigro del bien juridicamente tutelado, el
objeto material y la finalidad especifica.

2.- ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL, DE
ACUERDO A LOS ARTICULOS 134 Y 168 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES

El contenido de la responsabilidad penal se encuentra plasmado en el articulo
168 dei Codigo Federal de Procedimientos Penales, el cual en io inherente a dicho
topico sefiala lo siguiente:

“Articulo 168...
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“La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los
medios probatorics existentes se deduzca su participacion en el delito, la comisién dolosa o
culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o
algun exctuyente de culpabilidad”.

En esas condiciones, tenemos que la responsabilidad penal se integra con:

a) la forma de intervencion del sujeto activo;

b) la comision dolosa o culposa de la conducta;
c} causas de licitud del delito, y

d) excluyentes de culpabilidad.

Las figuras tipicas describen tan sélo, en cada caso concreto la conducta de
su sujeto activo primario. Las palabras “el que haga tal cosa” o “el que omita tal otra”,
son superlativamente elocuentes. Resulta innecesario advertir que en estas
expresiones puede quedar comprendida una pluralidad de personas, no obstante que
el pronombre personal de la oracion es utilizado en forma singutar. Todos ios que
realizan integramente la accién tipica principal, son sujetos activos primarios; su
intervencion personal es subsumible directamente dentro del tipo. Ahora bien, las
personas que no han ejecutado dicha accion principal, pero hubieren efectuado con
igual fin acciones anteriores o simultaneas, no pueden quedar comprendidas dentro
del tipo penal, pues sus acciones no encajan en el mismo. Por tanto, si muchos lo
ejecutan, muchos seran los autores principales; todos los demas aparecen como

delincuentes accesorios.

El derecho penal no puede limitar su alcance a sancionar exclusivamente las
conductas de aguellas personas que de modo material lesionan ¢ ponen en peligro
de lesion los bienes juridicos que protegen las figuras tipicas. En el ambito de su
area entran también en juego otras personas diversas de la que el tipo expresamente
menciona, pues en torno a la conducta principal que en él se describe existen, a

veces, otras conductas accesorias, anteriores o simultaneas. '

 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, Op. cit., p. 381-382



123

En términos generales, las personas que intervienen en la comision o ejecucion
de un ilicito se pueden agrupar en dos grandes rubros: autores y participes o
complices. Los primeros ejecutan la conducta prevista en el tipo, los segundos

auxilian a los primeros en la ejecucion,

£l Codigo Penal Federal en su articulo 13 detalla fas formas de intervencion de

autores o participes y los define de |a siguiente manera:

Articulo 13. Son autores o panticipes del delito:
|. Los que acuerden o preparen su realizacion; (AUTOR INTELECTUAL}
I Los que los realicen por si; (AUTOR DIRECTO O MATERIAL)
Ill. Los que lo realicen conjuntamente; (COAUTORES MATERIALES)
IV. Los que io lleven a cabo sirviéndose de otro; (AUTOR MEDIATO)
V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo; {INSTIGADOR})
Vi. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;  (COMPLICE)

VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de una
promesa anterior al delito, y (ENCUBRIDOR)

VIil. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comisién, cuando no se pueda
precisar el resultado que cada quien produjo (RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA)

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responderan 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 codigo.

Por Io que respecta a las formas de comision de la conducta, éstas sdlo
pueden realizarse dolosa o culposamente, de acuerdo a lo que dispone el 8° del

Cédigo Penal Federai, ai sefialar lo siguiente:

Articulo Bo. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa
0 culposamente.
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Asimismo, Ia definicién de dichas formas de comisién las encontramos plasmadas en
el numeral 9° de la Ley sustantiva de la materia, que indica:

Articulo 90. Obra doloesamente el que, conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacién del
hecho descrito por la ley, y

Qbra culposamente el que produce el resuitado tipico, que no previé siendo
previsible o previd confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones
personales.

En relacién a las causas de licitud dei delito, cabe decirse que el ordenamiento
juridico no solo se compone de prohibiciones, sino también de preceptos permisivos
que autorizan a realizar un hecho, en principio, prohibido. En derecho penal la
existencia de un hecho tipico supone la realizacion de un hecho prohibido, por
cuanto el tipo constituye o describe la materia de prohibicién, es decir, aquel o
aquellos hechos que el legislador quiere evitar que realicen los ciudadanos. Pero en
algin caso concreto el legislador permite ese hecho tipico, en cuanto hay razones
juridicas que asi lo aconsejan. En estos casos, el indicio de la antijuridicidad que
supone la tipicidad queda desvirtuado por la presencia de una causa de justificacion,
es decir, por una causa de exclusion de la antijuridicidad que convierte el hecho, en
si tipico, en un hecho perfectamente licito y aprobado por el ordenamiento juridico. ™

Dichas causas de justificacion, se encuentran previstas en las fracciones III,
IV, V'y VI, del numeral 15 de la Ley sustantiva de la materia penal, las cuales a la

letra indican:

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

Hl. Se actle con el consentimiento del tituiar del bien juridico afectado, siempre que se llenen
los siguientes requisitos: (CONSENTIMIENTO DEL QFENDIDO)

a) Que el bien juridico sea disponible;

" Muioz Conde, Francisco, Derecho penal parte general, Op. cit. p. 325,
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b} Que el titular del bien tenga la capacidad jurfdica para disponer libremente del mismo; y

¢} Que el consentimiento sea exprese o tacito y sin que medie algin vicio; o bien, que el
hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente presumir gue, de
haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccién de bienes
juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de fos
medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de la persona a quien se defiende. (LEGITIMA DEFENSA)

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar dafo a
quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su
familia, a sus dependencias, 0 a los de cualquier persona que tenga la obligacién de
defender, al sitio donde se encuentren bienes propios ¢ ajenos respecto de los que exista la
misma obligacion; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales
que revelen |a probabilidad de una agresion;

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligre
real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menar o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo; (ESTADO DE NECESIDAD
JUSTIFICANTE)

V1. La accidn o la omisidn se realicen en cumplimiento de un deber juridico 0 en ejercicio de
un derecho, siempre que exista necesidad racional del medic empleado para cumplir €l
deber o ejercer el derecho, y que este dltimo no se realice con el solo prapésito de perjudicar
a otro; (CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHOQ)

Las causas de inculpabilidad son aqueflas gque anulan cualquiera de los
elementos de la culpabilidad. Por lo que para poder afirmar la culpabilidad de una
persona que en el caso concreto, ha cometido un hecho tipico y antijuridico, es
necesaric conforme al Derecho Penal actualmente vigente que se den en esa
persona una serie de requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpabilidad. La
comunicacion entre el individuo y los mandatos de la norma solo puede darse si el
individuo tiene la capacidad para sentirse motivado por la norma, conoce su
contenido o0 se encuentra en una situacion en la que puede regirse, sin grandes
esfuerzos, por efla. Si, por e} contrario, el individuo por falta de madurez, por defecto
psiquico, por desconocer el contenido de la prohibicién normativa o por encontrarse
en una situacion en la que no le era exigible un comportamiento distinto, no puede
ser motivado por la norma o la motivacion se altera gravemente, faltard la
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culpabilidad, es decir, el hecho tipico y antijuridico no podra atribuirse a su autor v,
por tanto, éste tampoco podra ser sancionado con una pena.

De aqui se deduce gue la culpabilidad, junto a ese fundamento material antes
aludido de participacion en los bienes juridicos protegidos y motivacion racional de
fos mandates normativos, tiene unos elementos especificos, sin cuya presencia no
podra formutarse el juicio de atribucién que implica, los cuales son: la imputabilidad,
el conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido y la exigibilidad de un

comportamiento distinto.

Por cuanto hace a las excluyentes de culpabilidad, las mismas se encuentran
plasmadas en las fracciones VI, VIll y IX, del articulo 15 del Cédigo Penal Federal,

las cuales son:

Articulo 15. El delitc se excluye cuando:

VII. 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 comprensién, en virtud de
padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere
provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd por el
resultado tipico siempre y cuando o haya previsto o le fuere previsibie. (IMPUTABILIDAD)

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de este cédigo;

VIIl. Se realice la accién o fa omisién bajo un error invencible:

B) Respecto de Ia ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia
de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada.su conducta, (ERROR
DE PROHIBICION)

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estard a lo dispuesto
por el articulo 66 de este cédigo,

IX. Atentas las circunstancias que concurren en la realizacidn de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizé, en virtud de no
haberse podido determinar a actuar conforme a derecho; (JUICIO DE REPROCHE}

Todos los requisitos anteriores, seran analizados al ejercer accidon penal o al

dictar un auto de formal prision, de manera probable, conforme a lo sefalado por los



127

preceptos 16 y 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los

cuales en su parte conducente sefialan;

Articulo 16.-. ..

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

Articulo 19.- Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se justifique con
un auto de formal prision en el que se expresaran: el delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, asi come los datos que arroje fa averiguacion
previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo dei delito y hacer probable
la responsabilidad del indiciado.

3.- IMPORTANCIA DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS EN
ALGUNOS TIPOS PENALES, PREVISTOS EN EL CODIGO PENAL FEDERAL

El Codigo Penal Federal contiene multiples tipos que incluyen elementos subjetivos
especificos, tan decisivos y esenciales que sin ellos carecen de relevancia penal; por
tanto, en el presente apartado analizaré la importancia gue tienen dichos elementos,

en la integracion del cuerpo del delito.

A continuacion se apuntan de manera ejemplificativa algunos casos, peroc no

se agota el catalogo, porque seria muy extensa la relacion.

a) En primer lugar citare algunos tipos penales, en los cuales los elementos
subjetivos especificos o elementos subjetivos diversos del dofo, como pueden ser
propositos, finalidades, deseos, animos o conocimientos, son decisivos para saber

en que tipo se encuadra la conducta del activo,

Cédigo Penal Federal LIBRO SEGUNDO
TiTULO SEPTIMO. Delitos contra la salud.
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CAPITULO !. De Ia produccion, tenencia, trifico, proselitismo y otros actos en
materia de narcoticos.

Los tipos penales previstos en los articulos 195, parrafo primero y 195 bhis, del
ordenamiento legal invocado sefalan lo siguiente:

Articulo 195. Se impondra de cinco a quince afios de prision y de cien a trescientos
cincuenta dias multa, al que posea alguno de los narcéticos sefialados en el articule 193, sin
la autorizacion correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud, siempre y cuando
esa posesion sea con la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en el articulo
194,

No se procederd en contra de quien, no siendo farmacodependiente se le encuentre en
posesion de alguno de los narcéticos sefialados en el articulo 193, por una sola vez y en
cantidad tal que pueda presumirse que esta destinada a su consumo personal.

No se procedera por la simple posesion de medicamentos, previstos entre los narcoticos a
los que se refiere el articulo 193, cuya venta af publico se encuentre supeditada a requisitos
especiales de adquisicién, cuando por su naturaleza y cantidad dichos medicamentos sean
los necesarios para el tratamiento de la persona que los posea o de otras personas sujetas a
la custodia o asistencia de quien los tiene en su poder.

Articulo 194. Se impondra prision de diez a veinticinco afios y de cien hasta quinientos dias

multa al que:

I. Produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun gratuitamente o prescriba alguno
de los narcoticos senalados en el articulo anterior, sin la autorizacién correspondiente a que
se refiere la Ley General de Salud.

Para los efectos de esta fraccion, por producir se entiende: manufacturar, fabricar, elaborar,
preparar o acondicionar algin narcdtico, y por comerciar: vender, comprar, adguirir o
enajenar algun narcotico;

Il. Introduzca o extraiga def pais alguno de los narcdticos comprendidos en el articulo
anterior, aunque fuere en forma momentanea ¢ en transito.

Si la introduccién o extraccion a que se refiere esta fraccion no llegare a consumarse, pero
de los actos realizados se desprenda claramente que esa era la finalidad del agente, la pena
aplicable sera de hasta las dos terceras partes de la prevista en el presente articulo;

llI. Aperte recursos econdmicos o de cualguier especie, o colabore de cualquier manera al
financiamiento, supervision o fomento para posibilitar fa ejecucion de alguno de los delitos a

que se refiere este capitulo; y

IV. Realice actos de publicidad o propaganda, para que se consuma cualesquiera de las
sustancias comprendidas en el articulo anterior.
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Las mismas penas previstas en este articulo y, ademas, privacion del cargo o comisién e
inhabilitacién para ocupar otro hasta por cinco afios, se impondran al servidor publico gue,
en ejercicio de sus funciones o aprovechando su cargo, permita, autorice o tolere
cualesquiera de las conductas sefialadas en este articulo.

Articulo 195 bis. Cuando la posesion o transporte, por la cantidad como por las demas
circunstancias del hecho, no pueda considerarse destinada a realizar alguna de tas
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 contenidas en el
apendice 1 de este ordenamiento, si el narcédtico no se encuentra comprendido en las
mismas, se aplicara hasta la mitad de las penas sefaladas en el articulo anterior,

Elementos objetivos : la posesion de narcdticos

Elementos subijetivos: el primero con la finalidad de realizar alguna de las conductas
a que se refiere el articulo 154
el segundo no requiere ninguna finalidad

Delito Grave : el primero

TITULO DECIMONOVENO. Delitos contra la vida y la integridad corporal.
CAPITULO 1. Homicidio.

Los delitos a que se refieren el articulo 302 y 323, del Codigo Penal Federal,

preceptian lo siguiente:

Articulo 302. Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro,

Articulo 307. Al responsable de cualquier homicidio simpie intencional que no tenga prevista
una sancidon especial en este codigo, se le impondran de doce a veinticuatro afios de prision.

CAPITULQ IV. Homicidio en razén del parentesco o relacién.

Articulo 323. Al que prive de la vida a su ascendiente o descendiente consanguineo en linea
recta, hermano, conyuge, concubina o concubinario, adoptante o adoptado, con
conocimiento de esa relacion se le impondra prision de diez a cuarenta ados. Si faltare
dicho conocimiento, se estara a la punibilidad prevista en el articulo 307, sin menoscabo de
observar alguna circunstancia que agrave o atenue la sancidn a que se refieren los capitulos
Iy Il anteriores.

Elementos objetivos : privar de la vida a ofro

Elementos subjetivos : el primerc no exige ninguno
el segundo exige con conocimiento del
parentesco :
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Delito Grave ; los dos

TITULO VIGESIMOPRIMERO. Privacion ilegal de la libertad y de otras garantias.
CAPITULO UNICO.

Los tipos penales que sefialan los articulos 365 bis y 366, fracciones t y Ill, de Ia
Ley en cita, a la letra indican:

Articulo 365 bis. Al que prive ilegalmente a otro de su libertad con el propésito de realizar
un acte sexual, se le impondra pena de uno a cinco afigs de prision.

Si el autor de! delito restituye la libertad a la victima sin haber practicado el acto sexual,
dentro de los tres dias siguientes, la sancign sera de un mes a dos afos de prision.

Este delite solo se perseguira por querella de ia persona ofendida.
Articulo 366. Al que prive de |a libertad a otro se le aplicara:

I. De quince a cuarenta afios de prisidn y de quinientos a dos mil dias multa, si la privacion
de fa libertad se efectla con et propoésito de;

a) Obtener rescate;

b) Detener en calidad de rehén a una persona y amenazar con privarla de la vida o con
causarle dafo, para que la autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto
cualquiera; o

¢) Causar daiio o perjuicio a la persona privada de [a libertad o a cualquier otra;

i, De veinte a cuarenta afios de prisién y de dos mil a cuatro mil dias multa, si en la privacién
de la libertad a que se hace referencia en la fraccidn anterior concurre aiguna o algunas de
las circunstancias siguientes:

a) Que se realice en camino publico o en lugar desprotegido o solitario;

b) Que el autor sea © haya sido integrante de alguna institucion de seguridad puablica, o se
ostente como tal sin serlo;

c) Que quienes lo lleven a cabo obren en grupo de dos o mas personas;

d} Que se realice con violencia, o

e) Que la victima sea menor de dieciséis 0 mayor de sesenta afios de edad, o que por
cualquier otra circunstancia se encuentre en inferioridad fisica o mental respecto de quien
ejecuta la privacion de la libertad.
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INl. Se aplicaran de veinticinco a cincuenta afios de prisién y de cuatro mil a ocho mil dias
multa, cuando la privacion de libertad se efectie con el fin de trasladar a un menor de
dieciséis afios fuera de territorio nacional, con el propésito de obtener un lucro indebido por
la venta o la entrega del menor.

Se impondra una pena de treinta a cincuenta arios de prisién al o a los secuestradores, si a
la victima del secuestro se le causa alguna lesién de las previstas en los articulos 291 a 293
de este codigo.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida por su o sus secuestradores, se
aplicaré pena de hasta setenta afos de prision.

Si espontaneamente se libera al secuestrado dentro de los tres dias siguientes al de la
privacién de la libertad, sin lograr alguno de los propésites a que se refieren las fracciones |
y 'l de este articulo y sin que se haya presentado alguna de las circunstancias previstas en
la fraccion H, la pena sera de dos a seis afos y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

En los demas casos en que espontaneamente se libere al secuestrado, sin lograr alguno de
los propositos a que se refieren las fracciones | y Il de este articulo, las penas de prisién
aplicables serdn de cinco a quince afios y de doscientos cincuenta hasta quinientos dias
multa.

Elementos objetives : privar de la libertad

Elementos subjetivos: el primero con el propasito de realizar un acto sexual
el segundo en la fraccion |, contempla varios propdsitos como
obtener rescate, detener en calidad de rehén a una personay
amenazarla con privarla de la vida o causarie dafio, para que
la autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto -
cualguiera y para causar dafio o perjuicic a la personayla -
fraccién |Il, sea con el fin de trasladar a un menor de dieciséis
afios fuera de territorio nacional, con el propésito de obtener
un lucro indebido por ia venta o la entrega del menor.

Delito Grave . los dos

TITULO VIGESIMOSEGUNDO. Delitos en contra de las personas en su patrimonio.
CAPITULO I. Rabo.

Los delitos previstos en los numerales 367 y 380, de la Ley sustantiva de la

materia, preceptiuan lo siguiente:

Articulo 367. Comete el delito de robo: el que se apodera (4nimo de dominlo) de una cosa
ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella

con arreglo a la ley.
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Articulo 380. Al que se le imputare el hecho de haber tomado una cosa ajena sin
consentimiento del duefio o legitimo poseedor y acredite haberla tomado con caracter
temporal y no para apropiarsela o venderia (&nimo de uso), se le aplicaran de uno a seis
meses de prision o de 30 a 90 dias multa, siempre que justifigue no haberse negade a
devolverla, si se le requirid a ello. Ademas, pagara al ofendido, como reparacion del dafo, el
doble del alquiler, arrendamiento o intereses de la cosa usada.

Elementos objetivos : apoderarse o tomar una cosa ajena mueble
Elementos subjetivos: el primero con animo de dominio
el segundo con animo de uso

Delito Grave : Ninguno

Los tipos penales, a que se refieren los articulos 368 bis y 400, del

ordenamiento legal invocado, sefialan:

En el titulo y capitulo citado con anterioridad

Articulo 368 bis. Se sancicnara con pena de tres a diez afios de prisién y hasta mil dias
muita, al que después de la ejecucidén del robo y sin haber participado en éste, posea,
enajene o trafique de cualquier manera, adquiera o reciba, los instrumentos, objetos o
productos del robo, a sabiendas de esta circunstancia y el valor intrinseco de éstos sea
superior a quinientas veces el salario.

TITULO VIGESIMOTERCERO. Encubrimiento y operaciones con recurses de
procedencia ilicita.
CAPITULO |. Encubrimiento.

Articulo 400. Se aplicara prisién de tres meses a tres afios y de quince a sesenta dias
multa, &l que:

I. Con animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber participado en éste,
adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sablendas de esta circunstancia.

Si el que recibid la cosa en venta, prenda o bajo cualquier otro concepto, no tuve
conocimiento de la procedencia ilicita de aquélla, por no haber tomado las precauciones
indispensables para asegurarse de que la persona de quien la recibio tenia derecho para
disponer de ella, la pena se disminuira hasta en una mitad,

Il. Preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un delito, con conocimiento
de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucion del citado delito;

IIl. Oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito, los efectos, objetos o
instrurmnentos del mismo o impida que se averigle,

V. Requerido por las autoridades, no dé auxilio para ia investigacion de los delitos o para la
persecucion de los delincuentes; y
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V. No procure, por los medios licitos que tenga a su alcance y sin riesgo para su persona,
impedir la consumacion de los delitos que sabe van a cometerse 0 se estan cometiendo,
salvo que tenga obligacién de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estara a lo previsto en este
articulo o en otras normas aplicables.

No se aplicara la pena prevista en este articulo en los casos de las fracciones I, en lo
referente al ocuitamiento del infractor, y [V, cuando se trate de:

a) Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines;

b} El cényuge, la concubina, el concubinario y parientes colaterales por consanguinidad
hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; y

¢) Los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad
derivados de motivos nobles.

El Juez, teniendo en cuenta |a naturaleza de |la accién, las circunstancias personales del
acusado y las demas que sefiala el articulo 52, podra imponer en los casos de encubrimiento
a que se refieren las fraccicnes |, parrafo primero y I} a IV de este articulo, en lugar de las
sanciones sefialadas, hasta las dos terceras partes de la que corresponderia al autor del
delito; debiende hacer constar en la sentencia las razones en que se funda para aplicar la
sancion que autoriza este parrafo.

Elementos objetivos ; después de la ejecucion de un robo (delito} y sin haber
participado en éste, adquiera o reciba los instrumentos del
robo (delito}

Eiementos subjetivos: el primero a sabiendas de que es robado
el segundo ademas del conocimiento a sabiendas, que sea

con animo de lucro

Delito Grave : Ninguno

Expuesto lo anterior, cabe sefalar que al acreditar el cuerpo del delito de
cualquiera de los tipos penales antes citados, forzosamente se tienen que demostrar
plenamente los elementos subjetivos especificos, para poder encuadrar la conducta
del activo en uno u otro tipo, ya que son muy grandes las diferencias que pueden
existir entre ellos, pues como se sefald, algunos de ellos son delitos graves, lo que
implica un proceso con privacion de ia libertad; ademds, en tratandose de autos de
formal prisién, resulta mas necesario acreditar plenamente ios mismos, ya que de
acuerdo a la garantia de seguridad juridica y de defensa, que prevé el articulo 19 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dicha resolucian, es dende
se fija la litis cerrada; por lo que de acuerdo al articulo 134 dei Codigo Federal de
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Procedimientos Penales, resulta ilegal, que los elementos subjetivos especificos, se
acrediten plenamente hasta el momento de dictar sentencia, ya que de no
demostrarse los mismos, necesariamente debe de dictar sentencia absolutoria, pero
50lo en tratandose de tipos penales complementados, toda vez que en los casos de
que los delitos solo difieran en grado, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, en sesion de veintisiete de septiembre de dos mil, se ha

pronunciado en los siguientes términos:

"SALUD, DELITO CONTRA LA. EFECTOS DE LA CONCESION DEL AMPAROC
CUANDO NO QUEDA ACREDITADA LA MODALIDAD DEL DELITO POR LA QUE
FUE SENTENCIADO EL QUEJOSO, PERO si UNA DIVERSA DE MENOR
PENALIDAD (ARTICULO 194, FRACCION |, 195, PARRAFQO PRIMERO Y 195 BIS,
DEL CODIGO PENAL FEDERAL). Cuando el tribunal de amparo advierta que no
se acredita alguna de las modalidades del delito contra la salud, transporte o
posesion de narcoticos, previstas en los articulos 194, fraccién | y 195, primer
parrafo, del Cédigo Penal Federal, por la cual el quejoso fue sentenciado, pero
si una distinta de menor penalidad, que sélo difiere en grado de la primera,
como son las establecidas en el diverso 195 bis de ese ordenamiento legal, se
debe otorgar el amparo para efectos de que la responsable deje insubsistente
la sentencia reclamada y en su lugar dicte otra en la que lo declare penalmente
responsable a la luz de la modalidad del delito que si quedé acreditada. Lo
anterior, en virtud de que el articulo 160, fraccién XiV, de ia Ley de Amparo
establece que el delito no se considerara diverso cuando el que se exprese en
la sentencia sélo difiera en grado del que haya sido materia de!l proceso”.

b) Como segundc punto sefialaré algunos de los delitos que con mas
frecuencia se dan en la practica, por cuanto a competencia federal se refieren, en los
cuales los elementos subjetivos especificos, forman parte esencial de la descripcion

tipica, pues sin ellos la parte objetiva del delito, no es relevante para el derecho

penal.

Cédigo Penal Federal: Libro Segundo
TITULO CUARTO. Delitos contra la seguridad publica.
CAPITULO IV. Asociaciones delictuosas.

Articulo 164. Ai que forme parte de una asociacion o banda de tres o mas personas con
propésito de delinquir, se le impondra prisidn de cinco a diez afios y de cien a trescientos

dias muita.
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Cuando el miembro de la asociacion sea o haya sido servidor pblico de alguna corporacion
policial, la pena a que se refiere el parrafo anterior se aumentara en una mitad y se le
impondra, ademas, la destitucion del empleo, cargo o comisién publicos e inhabiiitacién de
uno a cinco afos para desempefiar otro. Si el miembro de la asociacidn pertenece a las
Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de reserva o en activo, de igual forma la
pena se aumentara en una mitad y se le impondra, ademas, la baja definitiva de la Fuerza
Aimada a que pertenezca y se le inhabilitara de uno a cinco afios para desempefar cargo o
comisidén publicos.

Elementos objetivos : formar parte de una asociacion o banda de tres
0 Mas personas

Elementos subjetivos: con el propdsito de delinquir

especificos

TITULO DECIMOTERCERQO. Falsedad.
CAPITULO |. Falsificacion, alteracidn y destruccién de moneda.

Articulo 234. Al que cometa el delito de falsificacion de moneda, se le impondra de cinco a
doce afios de prisién y hasta quinientos dias multa.

Se entiende por moneda para los efectos de este capitulo, los billetes y las piezas metalicas,
nacionales o extranjeros, que tengan curso legal en el pais emisor.

Comete el delito de falsificacion de moneda et que produzca, almacene, distribuya o
introduzca al territorio nacional cualquier documento o pieza que contenga imagenes u otros
elementos utilizados en las monedas circulantes, y que por ello resulten idoneos para
engafar al pablico, por ser confundibles con monedas emitidas legalmente. A quien cometa
este delito en grado de tentativa, se le impondra de cuatro a ocho afios de prisidén y hasta
trescientos dias multa.

La pena sefialada en el primer parrafo de este articulo, también se impondrd al que a
sabiendas hiciere uso de moneda falsificada.

Elementos objetivos : usar moneda falsificada

Elementos subjetivos: a sabiendas de que es falsa
especificos

TITULO DECIMO QUINTO. Delitos contra la libertad y el normal desarrollo

psicosexual.
CAPITULO |. Hostigamiento sexual, abusc sexual, estupro y viclacion.

Articulo 260. Al que sin el consentimiento de una persona y sin el propésito de llegar a la
copula, ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo, se le impondra pena de seis

meses a cuatro afios de prision.



136

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el minimo y el maximo de la pena se
aumenlaran hasta en una mitad.

Articulo 261, Al que sin el propésito de llegar a la cdpula, ejecute un acto sexual en una
persona menor de doce afios de edad o persona que no tenga la capacidad de comprender
el significado del hecho o que por cualquier causa no pueda resistilo o la obligue a
ejecutarlo, se le aplicars una pena de dos a cinco afios de prision.

Si se hiciere uso de la violencia fisica o moral, el minimo y el maximo de la pena se
aumentaran hasta en una mitad.

Elementos objetivos : ejecutar un acto sexual u obligar a ejecutario
Elementos subjetivos: sin el propdsito de llegar a la cépuia
especificos

TITULO VIGESIMOTERCERO. Encubrimiente y operaciones con recursos de
procedencia ilicita,
CAPITULO II. Operaciones con recursos de procedencia ilicita.

Articulo 400 bis. Se impondra de cinco a guince afos de prision y de mil a cinco mil dias
multa al que por si o por interpésita persona realice cualquiera de las siguientes conductas:
adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transporte
o transfiera, dentro del territoric nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa, recursos,
derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden ©
representan el producto de una actividad iticita, con aigunc de los siguientes propdsitos:
ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacion, destino o
propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

La misma pena se aplicara a los empleados y funcionarios de las instituciones que integran
el sistema financiero, que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para la comisién de
las conductas previstas en el parrafo anterior, sin perjuicio de los procedimientos y sanciones
que correspondan conforme a la legislacién financiera vigente.

La pena prevista en el primer parrafo serd aumentada en una mitad, cuando fa conducta
ilicita se cometa por servidores pUblicos encargados de prevenir, denunciar, investigar o
juzgar la comisién de delitos. En este caso, se impondra a dichos servidores publicos,
ademas, inhabilitacidon para desemperiar empleo, cargo ¢ comisién pablicos hasta por un
tiempo igual a! de [a pena de prisién impuesta.

En caso de conductas previstas en este articulo, en las que se utilicen servicios de
instituciones que integran el sistema financiero, para proceder penalmente se requerira la
denuncia previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito Plblico.

Cuando dicha secretaria, en ejercicioc de sus facultades de fiscalizacion, encuentre
elementos que permitan presumir {a comision de los delitos referidos en el parrafo anterior,
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debera ejercer respecto de los mismos las facultades de comprobacion que le confieren las
leyes y, en su caso, denunciar hechos que probablemente puedan constituir dicho ilicito.

Para efectos de este articulo se entiende que son producto de una actividad ilicita, los
recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando existan indicios fundados o
certeza de que provienen directa o indirectamente, o representan las ganancias derivadas de
la comision de algun delito y no pueda acreditarse su legitima procedencia.

Para los mismos efectos, el sistema financiero se encuentra integrado por las instituciones
de crédito, de seguros y de fianzas, almacenes generales de depdsito, arrendadoras
financieras, sociedades de ahorro y préstamo, sociedades financieras de objeto limitado,
uniones de crédito, empresas de factoraje financiero, casas de bolsa y otros intermediarios
bursatiles, casas de cambio, administradoras de fondos de retiro y cualquier otro
intermediario financiero o cambiario.

Elementos objetivos : adquirir, enajenar, administrar, custodiar, invertir, cambiar,
depositar, dar en garantia, transportar o transferir, dentro del
territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa
recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza

Elementos subjetivos: con conocimiento de que dichos recursos, derechos o bienes

especificos de cualquier naturaleza proceden o representan el producto
de una actividad ilicita y que se realice con los propésitos de
ocultar o pretender ocultar, encubrir 0 impedir conocer el
origen, localizacion, destino o propiedad de dichos recursos
derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

TITULO VIGESIMOCUARTO. Delitos electorales y en materia de Registro Nacional
de Ciudadanos.
CAPITULO UNICO.

Articulo 403. Se impondran de diez a cien dias muita y prision de seis meses a tres anos, a
quien:

l. Vote a sabiendas de que no cumple con los requisitos de la ley;
Il. Vote mas de una vez en una misma eleccion;

lil. Haga proselitismo o presione objetivamente a los electores el dia de la jornada electoral
en el interior de las casillas ¢ en el lugar en gque se encuentren formados los votantes, con el
fin de orientar el sentido de su voto;

V. Obstaculice o interfiera dolosamente el desarrollo normal de las votaciones, el escrutinio
y computo, el trastade y entrega de los paquetes y documentacion efectoral, o el adecuado
ejercicio de las tareas de los funcionarios electorales;
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V. Recoja en cualquier tiempo, sin causa prevista por la ley, credenciales para votar de los
ciudadanos:

Vi. Sclicite votos por paga, dadiva, promesa de dinero u otra recompensa durante las
campanias electorales o la jornada electoral;

VII. El dia de la jornada electoral viole, de cualquier manera, et derecho del ciudadano a
emitir su voto en secreto;

VI, Vote o pretenda votar con una credencial para votar de |a que no sea titular;

IX. El dia de la jornada electoral lleve a cabo el transporte de votantes, coartando o
pretendiendo coartar su libertad para la emision del voto;

X. Introduzca en o sustraiga de las urnas ilicitamente una o mas boletas electorales, o se
apodere, destruya o altere boletas, documentos o materiales electorales, o impida de
cualquier forma su traslado o entrega a los 6rganos competentes;

Xl. Obtenga o solicite declaracién firmada del elector acerca de su intencion o el sentido de
su voto, o bien que, mediante amenaza o promesa de paga o dadiva, comprometa su voto
en favor de un determinado partido politico o candidato;

Xil. Impida en forma violenta la instalacién de una casilla, o asuma dofosamente cualquier
conducta que tenga como finalidad impedir la instalacién normal de la casilla; o

XM, Durante los ocho dias previos a la eleccién y hasta la hora oficial del ciefre de las
casillas que se encuentren en las zonas de usos horarios mas occidentales del territorio
nacional, publique o difunda por cualquier medio los resultados de encuestas o sondeos de
opinién que den a conocer las preferencias de los ciudadanos.

Respecto a las fracciones |, Il y XlI

Elementos objetivos : en la i, votar en las elecciones
Elementos subjetivos: a sabiendas de que no cumple con los
Especificos requisitos de la ley

Efementos objetivos : en la Hl, hacer proselitismo o presionar objetivamente a los
electores el dla de la jornada electoral en el interior de las
casillas o en el lugar en que se encuentren formados los -
votantes

Elementos subjetivos: con el fin de orientar el sentido def voto

Especificos

Elementos objetivos : en la XlI, asumir cualquier conducta
Elemento subjetivo  : en forma dolosa
Elementos subjetivos : con la finalidad de impedir la instalacién normal de la casilla

Especificos
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TITULO VIGESIMOSEXTO. De los delitos en materia de derechos de autor.

Articulo 424 bis. Se impondra prision de tres a diez afios y de dos mil a veinte mil dias
multa:

{. A quien produzca, reproduzca, introduzca al pais, almacene, transponte, distribuya, venda
o0 arriende copias de obras, fonegramas, videogramas o libros, protegidos por la Ley Federal
det Derecho de Autor, en forma dolosa, con fin de especulacion comercial y sin la
autorizacion que en los términos de la citada ley deba otorgar el titutar de los derechos de
autor o de los derechos conexos.

Igual pena se impondra a quienes, a sabiendas, aporten o provean de cualquier forma,
materias primas o insumos destinados a fa produccion o reproduccion de obras, fonogramas,
videogramas ¢ libros a que se refiere el parrafo anterior, o

ll. A quien fabrique con fin de lucro un dispositivo o sistema cuya finalidad sea desactivar
los dispositivos electrénicos de proteccidén de un programa de computacién.

Elementos objetivos : en la |, parrafo primero producir, reproducir, introducir al pais,
almacenar, transportar, distribuir, vender o arriendar copias -
de obras, fonogramas, videogramas o libros protegidos por la
Ley Federal del Derecho de Autor

Elementos subjetivos: con fin de especulacién comercial
Especificos

Elementos objetivos : en la |, parrafo segundo, aportar o proveer de cualquier
forma materias primas ¢ insumos

Elementos subjetivos: a sabiendas de que son destinados a la produccion o

Especificos reproduccién de obras, foncgramas, videogramas o
libros protegidos por la Ley Federal del Derecho de Autor

Elementos cbjetivas : en la ll, fabricar un dispositivo o sistema

Elementos subjetivos: con fin de lucro y cuya finalidad sea desactivar

Especificos los dispositivos electronicos de proteccién de un
programa de computacion

Al integrar el cuerpo del delito, de los tipos penales antes sefialados, resuftaria
inexacto no acreditar los elementos subjetivos especificos, pues como lo dijimos la
pura objetividad de los mismos no es tipica, ya gue con dichos elementos se
complementa el tipo; por tanto, si al ejercer accion penal o al dictar un auto de formal

prision no se acreditan plenamente los mismos, se estaria ante una inseguridad
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juridica para el gobernado, ya que serad hasta la etapa de instruccién en la cual el
inculpado pueda ofrecer pruebas tendientes a demostrar la inexistencia de dichos
elementos; por lo que en un Estado de legalidad, la detencién y consecuente
privacion de la libertad de una persona es uno de los actos de autoridad mas
restringidos, por eflo esta sujeto a multiples requisitos, pues para el ciudadanc debe
constituir una de fas mas importantes garantias y ello es asi no para favorecer a los

delincuentes, sinc para evitar detener y privar de la libertad a quienes no lo son.

4.- COMENTARIOS A LOS ARTICULOS 134 Y 168 DEL CODIGO FEDERAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES, RESPECTO A LA ACREDITACION DEL
CUERPO DEL DELITO.

Las reformas que se dieron el 8 de marzo de 1999 a los articulos 16 y 19
Constitucionales y por consecuencia el 18 de mayo del mismo afio, a la legistacion
procesal federal, concretamente a los numerales 168 y 134, respecto a los requisitos
necesarios para ejercer accidon penal y para dictar un auto de formal prisidn, fueron
centradas para lograr el justo equilibrio entre las instituciones encargadas de
procurar e impartir justicia y el mejoramiento integral de! sistema judicial. Pues en la
exposicion de motivos de dicha reforma, se afirmd que se superaria el rezago de
nuestro marco juridico, se contaria con herramientas que definitivamente haran
frente de manera eficaz al problema de la delincuencia y de la inseguridad publica,
que en los ultimos afios se ha hecho especialmente grave y se recuperara la

conftanza en las instituciones.

Especificamente ta propuesta de reformas a la Constitucion, fue respecto a los
requisitos para librar una orden de aprehensidn y para dictar un auto de formal
prisién, y para justificarla se sefialé que la reforma de 1983, al articulo 16
Constitucional “impuso a las autoridades encargadas de |la procuracion de justicia
mayores requisitos para obtener de la autoridad judicial el libramiento de ordenes de
aprehension” y “considerd posiciones y teorias de escuelas que han tenido éxito en
otras naciones”, pero se afirma “hoy queda claro que no correspondian plenamente
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al desarrollo del Derecho Penal Mexicano”; eslableciendo, ademas, que “después
que no se ha logrado el equilibrio entre fa accion persecutoria del delito y el derecho
a la libertad de los gobernados”. “FPor el contrario, ésle ha permitido gque
frecuentemente, por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evadan la accion de
la justicla”. En virtud de ello, se propone “flexibilizar los requisitos que establece el
articulo 16 Constitucional para obtener una orden de aprehensién”, para “hacer mas
eficiente la actuacion de los drganos de procuracion de justicia®. Razones analogas
se hacen valer con relacion a la propuesta de reforma al articulo 19 Constitucional,

sobre los requisitos para el aute de formal prision.

En atencién a dicha reforma el articulo 16 Constitucional sefala que para
librarse orden de aprehensidn sera necesario entre otros requisitos, que existan
datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad del
indiciado, en tanto que el numeral 19 del ordenamiento legal citado, refiere que para
dictar un aute de formal prision, los datos que arroje la averiguacion previa, deberan
ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del indiciado.

Por su parte la legislacién procesal penal federal, en su articulo 168, da la
definicién de cuerpo del delito, al indicar que es el conjunto de elementos objetivos o
externos gue constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como delito, asi
como los normativos, en caso de que la descripcion tipica lo requiera y el numeral
134 de dicho ordenamiento, refiere en cuanto aparezca de la averiguacion previa que
se han acreditado el cuerpo det delito y la probable responsabilidad del indiciado, en
términos del articulo 168, el Ministerio Publico ejercitard la accion penal ante los
Tribunales y expresara, sin necesidad de acreditarlo plenamente, entre otras cosas

los elementos subjetivos especificos cuando la descripcién tipica lo requiera.

En ese orden de ideas, fas reformas antes sefialadas no cumplen con los fines
que se plantearon, “pues el legislador mexicano vuelve al vicio de siempre,

desgraciadamente ya arraigado en México, de solucionar problemas sociales a
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través de la reforma legal, en palabras de Garcia Ramirez “uno de los grandes
asuntos de la justicia, hoy dia y siempre, es la reforma de las leyes, en el entendido
que no se debe confundir Estado de Derecho con Estado de Leyes. No es la
abundancia de leyes lo que constituye al Estado en un Estado de Derecho, o0 mas
todavia en un Estado de Derecho justo; es la perfeccién de las leyes y su aplicacion
correcta, puntual y cotidiana”. Lo anterior es posible a través de criterios doctrinales y
jurisprudenciales que conduzcan a la interpretacion e incluso reinterpretacion de las
leyes hacia los canones del Estado Social y Democratico de Derecho y no la reforma
continua sin sustento, pues esta tltima via esta en contra de la seguridad juridica ya
que el ciudadano no tiene la certeza si lo que ayer era licito hoy ya es ilicito 0 a la

inversa". 7

Independientemente de la inseguridad juridica derivada de la reforma continua
de las leyes y de su poca observancia, a continuacién citaré las equivocadas

premisas en la cuales se baso el legislador para la reforma.

En primer lugar, respecto a la adopcion de doctrinas penales en la ley, segln
lo expuesto por el legislador de 1998-99, fa adopcién de la doctrina finalista con la
reforma de 1994 no ha contribuido a mejorar la procuracién de justicia en México, por
ello critica a su antecesor y se pronuncia, como lo hizo el legislador penal en 1931, a

favor de una legislacidn libre de dogmatismos.

Como se sefiald, lleva razén el legislador mexicano al manifestar que la ley no
deberia tomar posturas doctrinales y que las doctrinas penales deben interpretarse
en su contexto social, cultural y legisiativo, pues no se debe proceder a imitar lo que
esta de moda en Europa, por el simple hecho de gue procede del viejo continente.
Empero, en el otro extremo, tampoco se puede desechar sin argumentos aquellos
conocimientos y teorfas cuya aplicacion ha conducido a una mejor imparticion de

justicia tanto en su pais de crigen como en otros que las han seguido.

™ Diaz Aranda, Enrique, Dolo, Op. cit., p. 196
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Sélo comprendiendo el significado y alcance de la dogmatica europea se
puede proceder a determinar si ésta puede ¢ no ser aplicable a una sociedad como
la mexicana. Para ello se necesita analizar qué parte de dichas teorias si pueden
seguirse y cuales deben adecuarse o incluso cambiarse por otras distintas, pues el
legislador de 1998-99 parece haber olvidado varios antecedentes. Para comenzar,
no ha tomado en cuenta un presupuesto fundamental y es que a pesar de las
diferencias entre México y Europa, nuestra tradicion juridica es romano-canonica-
germanica. Es decir, las raices de nuestro sistema juridico estan ancaldas en Europa
y por ello es necesaric el conocimiento de los desarrollos realizados en Alemania,
Espaiia e Halia.

Por otra parte, el legislador ha vuelto a tomar posturas doctrinales partiendo
de presupuestos dogmaticos falsos, ya que si atendemos a su exposicion de
motivos, el legislador ha calificado expresamente a la reforma de 1994 como finalista,
ello atendiendo fundamentalmente a la ubicacidn del dolo en el tipo. No obstante,
también algunos partidarios del sistema neocladsico han ubicado al deolo en el tipo.
Por tanto, dicha ubicacién del dolo no se puede considerar como exclusiva del
sistema final de accidén; es mas, en Europa ya nadie discute que la ubicacion

sistematica del dolo esta en el tipo penal.

Pero asi como el legislador de 1998-99 ha criticado al de 1893-1994 por haber
adoptado presupuestos metodolégicos cuyo origen se puede atribuir al finalismo,
dicha critica se revierte contra é mismo, pues acudiendo a los dictdmenes de la
Camara de Senadores referentes a la reforma de 1999, en ellos se puso de
manifiesto que el “cuerpo del delito. se refiere al conjunto de elementos objetivo
descriptivos del tipo penal”, concepcion propia del sistema clasico. En conclfusion; el
legistador de 1998-99 también tomo posturas doctrinales.

Con esa solucion se pretendié superar las dificultades del Ministerio Pablico
de acreditar los elementos objetivos, normativos y subjetivos, éstos Oitimos que se
refieren al dolo, culpa y elementos subjetivos especificos, asi dentro de los objetivos

y subjetivos se realizaba una larga lista, que simplemente destaca cual es el
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contenido del tipo, pero que no exige, como errdneamente se creyd para algunos
servidares plblicos, como si fuera necesario encontrarlos todos en los tipos penales,
tomandolo como regla, pues solo algunos exigen calidades especiales en el sujeto, o
elementos normativos, o referencias temporales, etcétera. Con este avance y
adecuacion del derecho penal (sin que se diga que el finalismo es lo que conviene)
se buscd simplemente dar mayor seguridad al sujeto que debe verse involucrado o
amenazado por el ius puniendi, pues nc se debe olvidar que el Derecho Penal
subjetivo, debe ser el Oltimo recurso, ta ditima ratio de reaccion juridica en atencion al
principic de intervencién minima. Asimismo, si los 6rganos encargados de la
administracion y procuracion de justicia no los habian alcanzado a comprender y no
pudieron ponerse de acuerdo en cuanto a los criterios para su interpretacion,

entonces la solucion era de politica criminal y no de reforma constitucional.

En segundo lugar, respecto a flexibilizar los requisitos al Ministerio Publico,
cabe sefalar que la reforma constitucional penal de 1993 desatd polémicas y motivd
debates. Para los defensores de la reforma, la categoria cuerpo del delito era una
figura equivoca, controvertida, sujeta a interpretaciones; en cambio la categeria tipo
penal era una nocioén univoca, clara y perfectamente definida, con mayor razén y en
el contexto de aquélla jornada legislativa io era [a expresion elementos del tipo penal.
Para quienes se oponian a la reforma tanto la categoria como la expresion afirmaba
que ésta concepcion se enconiraba todavia sujeta a debate académico. Sin embargo
el legislador aprobd mecanicamente la enmienda constitucional. En 1887 se
encontraron ante una situacién semejante. Frente a la impericia y la incapacidad de
las autoridades para integrar los elementos objetivos, normativos y subjetivos del tipo
penal, la iniciativa ofrecid una propuesta empobrecedora que debilita los
requerimientos procesales y reduce los requisitos para librar la orden de aprehension
a datos que acreditan el cuerpo del delito. Tal vez como lo mencioné Garcia Ramirez
o mas conveniente, “una vez que se vio el desacierto de la reforma de 93 seria
regresar al texto anterior... si recuperdsemos el concepto de cuerpo del deiito,
deshariamos de un golpe tode el enredo”. Pero no son asl las cosas. Habia oftras
ideas en la mente de los redactores de la iniciativa. Por eso, Garcia Ramirez afirma
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més adelante “en el proyecto se previene otra cosa: reducir las condiciones para el
ejercicio de la accién penal y la orden de captura. Tal vez en esta observacion se
encuentre el meollo del asunto, perque al reducir las exigencias procesales se estan

ampliando de un modo discrecional las facultades del Ministerio Publico. ™

Pero crec que como acertadamente lo menciona Diaz Aranda, si lo que se
busca es la seguridad publica y si esto significa la profesionalizacion y mayores
recursos para los arganos policiales y la erradicacidn de la corrupcion, sin duda

alguna los resultados seran positivos.

En esa tesitura, la presencia policial debe estar encaminada hacia la
detencidn de delincuentes, no de ciudadanos inocentes o de simples sospechosos.
Si se hiciera esto Ultimo se estaria pasando indefectiblemente de un Estado de
Derecho a un Estado autoritario, pues en palabras de Roxin: “el sacrificio de la
libertad ciudadana seria un precio demasiado elevado para una lucha exitosa contra
la criminalidad. Una cierta medida de criminalidad es un fendmeno secundario

necesario de una sociedad libre y lo seguird siendo también en el futuro.

Lamentablemente durante el proceso legislativo de la reforma de 1998-99,
tanto el Ejecutivo como las respectivas Comisiones de la Camara de Senadores han
sostenido un criterio opuesto al anterior y en nombre del interés social y la “situacion
de emergencia que viven algunas partes del pais" reconocen abiertamente estar
restringiendo las garantias individuales con el fin de combatir la criminalidad y la
impunidad, sefialando abiertamente que al efecto han “flexibilizado los requisitos

para poder solicitar una orden de aprehension.

“En un Estado social y Democratico de Derecho o, para usar los términos del
mismo legistador; en un Estado de legalidad, la detencion y consecuente privacion de
la libertad de una persona es uno de los actos de auteoridad mas restringidos, por ello

s arcla Cordero, Fernando, “La iniciativa de reforma constitucional 1997-98", Criminalia , Ao LXIV,
p.p. 70-72
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esta sujeto a mditiples requisitos, pues para el ciudadano debe constituir una de las
mas importantes garantias y ello es asl no para favorecer a los delincuentes, jsino

para evitar detener y privar de |a libertad a quienes no lo son!". "

Concretamente los motivos argliidos por el legislador para reformar el articulo
16 Constitucional, son que a partir de la reforma de 1993-94 “a las autoridades
encargadas de la procuracién de justicia se les exigieron mayores requisitos para
obtener una orden de aprehension®. Ello demuestra, a decir de la iniciativa
presidencial, que el grado excesivo de exigencia probatoria impuesta ai Ministerio
Publico en la averiguacion previa evita el enjuiciamiento debido de muchos presuntos
responsables, provocando en consecuencia mayor delincuencia e impunidad. De lo
anterior, se deduce que dicha reforma, pretendié disminuir la criminalidad en México

mediante la consignacion y procesamiento de mas personas.

Por otra parte, con la reforma de 1999, se contraen los requerimientos para la
consignacién y la orden de captura, solamente a los elementos objetivos y
normativos, con absoluto olvido de los subjetivos en casoe de que la descripcion tipica

lo requiera.

Lo anterior, es asi, ya que los Cadigos penales contienen multiples tipos que
incluyen elementos subjetivos, como ya lo vimos, tan decisivos que sin ellos carecen
de relevancia penal, es decir, son totalmente atipicos, los correspondientes
elementos objetivos. En oftras palabras, |a sola objetividad no es materia de deiito.

Asi Gabriel Regino en sus Reflexiones sobre la iniciativa de reformas a la
Constitucién y a la Ley de Amparo se detiene en un aspecto gue puede tener
ominosas repercusiones. Dice: la reforma excluye del estudic de la orden de
aprehension, el relativo a los elementos subjetivos del tipo penal, io que debe

entenderse como la represién de conductas ciegas, como lo sostuviera Welzel.

™ Diaz Aranda, Enrique, Dolo, Op. cit., p. 191-192



147

En esas circunstancias, considero que la redaccion de los preceptos 134 y 168
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, es desafortunada, pues por cuanto
hace al cuerpo del delito el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales alude a los elementos objetivos 0 externos y normativos en caso de que la
descripcion tipica lo requiera, por tanto incluye Unicamente en dicho analisis parte de
los elementos objetivos del tipo, en tanto que en la responsabilidad penal, incluye
parte de los elementos abjetivos del tipo como lo es lo referente a los sujetos
respecto de su participacion en éste y parte de los elementos subjetivos del tipo
como lo es el dolo y la culpa, asi como el nivel de vaioracion correspondiente a la
antijuridicidad y la culpabilidad, olvidando dicho precepto el andlisis de los elementos
subjetivos del tipo diversos al dolo, como son aquellos denominados como dolo
especifico o elementos subjetivos especificos como o son las finalidades,
tendencias, intenciones, animos, etc.; situacién gue resulta totalmente aberrante,
pues en determinados tipos es necesario acreditar por conformar elementos

esenciales y decisivos estos elementos subjetivos diversos del dolo.

Asimismo, se advierte que el legislador, en su afan de querer instruir procesos
a los inculpados con meros indicios para que las supuestas conductas tipicas
cometidas no escapen a la sancién de la ley penal, y de esta manera "no propiciar
impunidad”, lo Unico que se advierte de este tipo de reformas es que son
susceptibles de crear mayor impunidad y mayor carga de trabajo a los drganos

jurisdiccionales.

Pues de la redaccién del precepto 134 ya citado se advierte que al no estar
acreditados los elementos subjetivos del tipo lo que obviamente se traduce en una
causa de atipicidad prevista en la fraccion || del articulo 15 det Cédigo Penal Federal,
no obstante el juzgador puede girar una orden de aprehensién o en su defecto dictar
un auto de formal prision, pues estos elementos subjetivos seran materia de analisis
posterior al dictado del auto de plazo a que se refiere el articulo 19 de nuestra carta
magna, lo que se traduce en una total violacion de los principios de seguridad y
certeza juridica que se deben de observar en los estados democraticos de derecho,
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pues por propio mandamiento de nuestra carta magna consagrado en el articulo 19
el proceso debe de seguirse por el delito que se dicte en el auto de formal prisién,
luego si esos elementos subjetivos esenciales del delito no son analizados en este
tipo de resoluciones, y finalmente se acredita la no existencia de éstos se traduce en
la substanciacion innecesaria de un proceso dado, que en resolucion definitiva al no
estar debidamente acreditados estos elementos debe de dictarse resolucion
absolutoria io que implica una impunidad de determinadas conductas delictivas, pues
el auto de formal prision es la resclucién que viene a fijar la litis por lo tanto esa litis
no puede ser variada al dictar |a sentencia definitiva, pues toda sentencia debe de
reunir los requisitos de fondo que lo son la fundamentacidon, motivacion,
exahustividad y congruencia, de no ser asi seria violatorio de garantias individuales;
pues hay casos en los que el Ministerio Publico al ejercer accion penal en contra de
determinado gobernado lo hace por un delito que puede estar considerado en dos
tipos penales, ya que lo unico que lo distingue son esos elementos subjetivos
diversos del dolo, por lo que en lugar de que en sentencia se tenga que dictar
libertad por no acreditarse dicho elemento, bien se podria haber encuadrado desde

el auto de plazo constitucional, en diverso tipo y no dejar impune dicha conducta.

Asentado lo anterior, no pasa inadvertido que en la actualidad los érganos
encargados de administrar justicia al girar una orden de aprehensién o al dictar un
auto de formal prisién acreditan de igual forma tanto los elementos objetivos como
los subjetivos, especialmente cuando estos ultimos son parte esencial y decisiva de
la descripcion tipica, lo cual no es incorrecto, pues se acreditan mayores requisitos
que el precepto constitucional, otorgando mayores prerrogativas al inculpado, toda
vez que, en esa medida, se extiende la garantia constitucional que es el minimo de
derechos de gue disponen los gobernados, por tal motivo acreditan estos elementos
subjetivos especificos, tan es asi que cuando no estan acreditados con fas pruebas
que obran en autos se niega la orden de aprehension o se dicta auto de libertad por

falta de elementos para procesar.
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Por lo anterior, propengo una reforma a los articulos 134 y 168 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penaies, en el sentido de Que para integrar el cuerpo del
delito sea necesario acreditar plenamente los elementos subjetivos especificos,
cuando estos sean parte esencial del tipo, tal como se encuentra consagrado en el
articulo 122 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pues de
8U redaccion, se advierte Que cuando la ley incorpore en la descripcion de la
conducta prevista como delito un elemento subjetivo o normativo como elemento
constitutive esencial, sera necesaria la acreditacién del mismo para Ia comprobacian
de! cuerpo del delito, aunque como ya se expuso la mayoria de los jueces y
tiibunales lo hacen, por lo que solo seria necesario adecuar la normatividad al actuar

de los organos jurisdiccionales.
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CONCLUSIONES

1.- En la moderna dogmatica del Derecho Penal existe en lo sustancial
acuerdo en cuanto a que toda conducta punible presenta cuatro elementos comunes:
conducta (accion u omisién), tipicidad, antijuridicidad y cuipabilidad.

2.- De acuerdo a lo establecido por el articulo 7 del Cédige Penal Federal,
delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales, definicion de la que se
advierten dos elementos, que son conducta y punibilidad; sin embargo de dicho
numeral en relacién con el articule 15 del mismo ordenamiento legai, se desprenden
los demas elementos que integran el concepto de delite, como son tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y condiciones objetivas de punibilidad; por
tanto, se habla de una concepcion heptatémica del delito.

3.- El tipo penal es la descripcidn legal de una conducta como delictiva; y la
tipicidad es el exacto encuadramiento entre la conducta y la descripcion que hace el

legistador en la ley (tipo).

4.- Conforme a la tecria finalista de la accion, la estructura del tipo esta
compuesta por un tipo objetivo que a su vez se integra por elementos descriptivos y
normativos; y por un tipo subjetivo que esta formado por el dolo o culpa y por {os

elementos subjetivos especificos.

5.- El cuerpo def delito conforme a nuestra legislacion procesal penal federal,
es definido como el conjunto de elementos objetivos ¢ externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiala como delito, sin incluir en dicho concepto a

los elementos subjetivos especificos.

6.- Los conceptos de cuerpo del delito y elementos del tipo penal, no son
sinénimos, pero tampoco son figuras juridicas que se excluyan entre si, pues
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resultaria valido que la figura procesal de cuerpo del delito, se integrara con todos los

elementos de! tipo penal.

7.- En las reformas de 8 de marzo de 1999 a los ariculos 16 y 19
Constitucionales y por consecuencia el 18 de mayo del mismo afio, a la legislacion
procesal federal, el legislador mexicano vuelve al vicio de siempre de solucionar
problemas sociales a través de la reforma legal, pues confunde lo que es un Estado
de Derecho con un Estado de Leyes, ya que no es la abundancia de leyes lo que
constituye al Estado en un Estado de Derecho, 0 mas todavia en un Estado de
Derecho justo; sino la perfeccion de las leyes y su aplicacion correcta, puntual y

cotidiana,

8.- Fue incorrecta la reforma antes citada, respecto a flexibilizar los requisitos
para ejercer accion penal o para dictar un auto de formal prision, por lo que se volvid
a la definicion de cuerpo del delito; ya que la misma surgio porque los encargados de
procurar justicia respecto a los elementos del tipo penal no los alcanzaron a
comprender y no pudieron ponerse de acuerdo en cuanto a los criterios para su
interpretacién, entonces la solucion era de politica criminal y no de reforma

constitucional,

9.- Finalmente proponge una reforma a los articulos 134 y 168 del Cédigo
Federai de Procedimientos Penales, en el sentido de que para integrar el cuerpo del
delito sea necesaric acreditar plenamente los elementos subjetivos especificos,
cuando estos sean parte esencial del tipo, tal como se encueritra consagrado en el
articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pues de
su redaccién, se advierte que cuando la ley incorpore en la descripcion de la
conducta prevista como delito un elemento subjetivo o normativo como elemento
constitutive esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la comprobacion

del cuerpo de! delito.
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