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INTRODUCCION

A finales del afio de 1998 comentaban algunos maestros penalistas en las aulas del
Campus, que la figura del tipo penal iba a ser sustituida por la figura del cuerpo del delito,
lo anterior implicaba, segin los comentarios, el retorno de la sistematica causalista a la
dogmatica juridico penal mexicana, desde ese momento, llamaron poderosamente mi
atencién dichos mmores. Para ese entonces, habia visto ya las meterias de Derecho Penal v
Derecho Procesal Penal, basado principalmente en la sistematica finalista, por tal motivo,
me di a ta tarea de investigar profundamente todo to relativo al tema y de estar al pendiente
de dichas reformas.

Mientras tanto, algunos compafieros hablaban del finalismo y sobre todo de el
teutén Hans Welzel, como si hubiera sido lo Ultimo en Derecho Penal, cuando la realidad,
era que en Alemania esta sistemitica estaba siendo superada, ya desde los setenta por el
funcionalismo, que tiene como principales expositores, a Claus Roxin y a Giinther Jakobs.

Del primer Codigo que supe que introdujo la figura del cuerpo del delito en su
articulado fue, el Cadigo de Procedimientos Penales para e} Distrito Federal, al leerfo note
que el misma identificaba el cuerpo del delito con la totalidad de los efementos del tipo
penal. A pocos dias, me informe que también ¢l Codigo Federal de Procedimientos se habia
apegado a la reforma constitucional, es decir, este ardenamiento legal habia introducido en
sus normas la figura del cuerpo del delito, pero a diferencia del primero, este concebia de
manera distinta el cuerpo del delito

Observe de inmediato, que la reforma en tornn a la insercian del cuerpo del delito
en la legislacion penal adietiva federal, mostraba algunas incongruencias, por lo que, de
esta forma, el presente trabajo lo dedicare a demostrar mediante el andlisis critico realizado
a los articulos 168 y 134 det Cadigo Federal de Procedimientos Penales, asi como del
estudio de los conceptos juridicos fundamentales de la averiguacion previa, el delito, ta
tipicidad v el cuerpo del delito, la obligacion por parte del Ministerio Publico de cefiirse a
la acreditacion de Ja conducta v del tipo, con todos v cada una de sus elementos descritos
en la figura tipica, al momento de ejercitar accidn penal mediante la consignacidn.

Para cumplir con el objetivo planteado con anterioridad, tomaremos como punto de
partida el analisis a las legislaciones y reformas que le anteceden al actual Codigo Federal
de Pracedimientos Penales, en concreto y haciendo especial referencia a los articulos 168 y
134, toda vez, que en base en ello, tendremos una nocidn de los requisitos que tenia que
cumplir ¢l Ministerio Publico para ejercitar la accion penal.

A partir de lo anterior, hacemos un analisis, de la etapa del procedimiento pena,
denominada averiguacion previa, en virtud, de que en la misma, es donde, se llevan al cabo
todas y cada una de las actividades reatizadas por el Ministerio Publico, a fin de averiguar
si en el caso concreto se a llevado al cabo un delito o no; y, en su momento ejercer la
accidn penal




Consideramos importante también, entrar al estudio del delito, toda vez, de que el
mismo, es la materia fundamental de investigacion durante Ja averiguacion previa, y en
base a los conocimientos que se tengan de el se podra determinar la sisteméitica adoptada
por las reformas llevadas al cabo al Codigo Federal de Procedimientos Penales.

De la misma forma, se hara el analisis de la tipicidad y fundamentalmente del tipo
penal, para que con ello se tengan los elementos para determinar si la reforma de 1999 a los
articulos 168 y 134 del Codige Federal de Procedimientos Penales es benéfica en un Estado
democratico de Derecho.

Por tanto, para cumplir cabalmente con el objetivo planteado en el presente trabajo
se tratara, lo relativo a la concepcion, naturateza, elementos y comprobacion de la figura
juridica del cuerpo del delito tanto en fa doctrina, como, en la jurisprudencia y en el actual
Codigo Federal de Procedimientos Penales
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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS A LA REFORMA

Mario Bunge sefiala que: "Mientras los animales inferiores solo estan el mundo, el
hombre trata de entenderlo”,' de ahi que, para que este pueda comprender el presente es
indispensable que analice y entienda su pasado, y para el caso que nos ocupa en el presente
trabajo es necesario hacer referencia a todos aquellos antecedentes de los actuales articulos
168 y 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, para tal efecto analizaremos los
codigos que en materia procesal estuvieron en vigor en el siglo XIX y XX, asi mismo de las
reformas realizadas a tales articulos,

1.- Sigle Diecinueve:

A principios y mediados del Siglo Diecinueve siguieron observandose en México
las Leyes de las Partidas, diversas pragmaticas cédulas y disposiciones acordadas por el
Consejo de Indias aun y cuando los indios habian proclamado su libertad a través de la
guerra de Independencia.

Como consecuencia de los constantes cambios de gobierno que se sucedian, las
revoluciones y cuartelazos que ocurrieron en la Republica, asi como de la lucha sostenida
contra la Intervencion y el Imperio, dieron como resultado un estado letargico de las
instituciones procésales sin que pudiera lograrse con ello una efectiva labor de codificacion.

En el afio de 1880 con clerta razon Juan Rodriguez de San Miguel sefialaba: "Ojala
que aunque hubiese sido por el purito de imitacion que ha caracterizado a los mexicanos, se
hubiera llevado a debido efecto la formacion premeditada, tiempo ha, de un Codige
Criminal; pero desgraciadamente en mas de treinta afios que llevamos de emancipados de la
metropoli espanola, ese pensamiento ni se ha realizado, ni probablemente se realizard con
brevedad. Leyes insuficientes, parciales y de circunstancias son las tnicas que hemos visto
sancionarse; leyes que en lugar de hacer mas expedita la administracion de la justicia en
este ramo tan importante, la han obstruido, la han embarazado mas y la han complicado de
un modo asombroso; teyes, en fin, que por su mala redaccion, por falta de precision y por
celeridazd con que se han dictado, han venido a producir justamente el efecto que quisieron
evitar”.

Las Leyes Espafiolas en vigor ya no se ajustaban ni respondian a las necesidades de
la época, mi mucho menos a las aspiraciones de la poblacion que luche precisamente con el
pueblo espafiol para consolidar su libertad, por eso la impenosa necesidad de una labor de
codificacion era palpable; de ahi que Juan José Gonzalez Bustamante manifieste lo
siguiente: "La falta de codificacion originaba que los jueces dirigiesen el proceso a su

'Bunge Mario, L.a ciencia su méiodu y su filosofia. Ed. Siglo XX, Buenos Aires. 1981, p. 9.
? Gonzitez Bustamante Juan José, Principios de Dereche Procesal Penal Mexicano, Décima cdicién, Ed.
Porria. México, p.19




modo, invocando preceptos varios, y es comin encontrar en las sentencias pronunciadas en

los juicios criminales a fines del siglo pasado, disposiciones contenidas en las Leyes de
: 3

Partidas”.

1. 1.- Codigo de Procedimientos Penales de 1880:

El primer codigo procesal que tuvo nuestro, pais fue el de 1880. Nace como
resultado de la expedicion det Cadigo Penal del 7 de diciembre de 1871, también conocido
como Codigo Penal de Martinez de Castro; fue, "La manifestacion logica y bien
coordinada del Estado de los conocimientos cientificos de ta época acerca de la funcion
punitiva del Estado""‘, al decir, de Don Antonio Ramos Pedrueza.

Al expedirse dicho cédigo penal el Estado se ve en la necesidad de crear
paralelamente un codigo procesal mediante el cual se pudiera aplicar aquél; es asi como el
Congreso de la Republica, por decreto de | de junio de 1880, autorizo al gjecutivo para
expedir el Cadigo de Procedimientos Penales y para organizar la administracion de justicia
en el Distrito Federal y en el Territorio de la Baja Cahfornia.

Para tales efectos se conformo desde el 4 de febrero de 1871 una comisién para
estudiar las reformas al procedimiento penal. En un primer término dicha comisién estuvo
compuesta por los Licenciados Manuel Dublan, Manuet Ortiz de Montellano y Luis
Méndez. Mas tarde se integraron los Licenciados José Linares, Manuel Siliceo, fungiendo
como Secretario el Licenciado Pable Macedo.

El objetivo de la comision era seguir tos lineamientos del Codigo Penal de 1871, lo
que trajo como resultado, et proyecto de Codige de Procedimientos Penales de fecha 18 de
Diciembre de 1872. Con motivo de la muerte de Don Benito Juarez ese mismo afio, y de los
disturbios internos la ley procesal no pudo ser publicada; por otro lado en varias ocasiones
¢l entonces presidente en funciones ordeno que se revisara y modificara dicho proyecto; asi
mismo se mando a imprimir para tener en cuenta las observaciones hechas por los diversos
sectores interesados.

Con fecha 15 de diciembre de 1880 se logrd promulgar para que entrar en vigor el |
de Noviembre de! mismo afio. Por fin todos aquellos gue habian trabajado con mucho

esfuerzo en la elaboracién del primer codigo de procedimientos penales vieron logrados sus
objetivos

"El codigo de procedimientos penales de 1880 adopta la teoria francesa, al disponer
que los jueces son los funcionarios de mas alta jerarquia de la policia judicial."s, asi en el
Libro Primero De la policia judicial y de la instruccion, Titulo primero. De la Policia
Judicial, Capitulo primero Organizacion de la Policia Judicial, los articulos 12, 13 y 16
corroboran dicha afirmacion al disponer que:

} thid. p. 20.
* Ramén Pedrueza Antonio, La Lev Penal en México, 1911, pl3.
* Gonzalez Bustamante Juan §.. Principios . _ ., obr. cif.. p.22.
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Articulo 12.-"La policia Judicial se ejerce en la ciudad de México:

I.- Por los inspectores de Cuartel;

1L.- Por los comisarios de policia;

1IL.- Por el inspector general de policia;

IV .- Por el Ministerio Publico;

V .- Por los Jueces correccionales;

V1 .- Por los Jueces de lo criminal™®

Articulo 13.- “La policia judicial, fuera de la ciudad de México y en el Territorio de
la Baja California, se ejerce:

1.- Por los jueces auxiliares o de campo,

11.- Por los comandantes de fuerzas de segundad rural;

I1L- Por los jueces de paz;

IV.- Por los jueces menores,

V.- Por los prefectos y subprefectos politicos;

V1.- Por el Ministerio Publico;

VIL.- Por los jueces del ramo penal™.’

Articulo 16.- *“Cuando varios funcionarios de la policia judicial tomen simultanea o
sucesivamente, conocimiento de un delito, tendran preferencia para practicar las primeras

diligencias el que fuere superior en grado, segun el orden inverso de colocacion que tienen
los articulos 12y 13 #

De la lectura de dichos articulos se desprende que en la ciudad de México el
funcionario judicial con mas alta jerarquia lo eran los jueces de lo criminal, mientras que en
los Estados y en el Territorio de 1a Baja California 1o eran los jueces del ramo penal.

® Cadigo de Procedimientos Penales de 1880, Imprenta de Comercio de Dublan y Compaiiia. México. 1880, p
9

" Ibid.. plo.
¥ fbid._p.p.. 10-11.




Las funciones de la policia judicial al saber que se habia cometido o se estaba
cometiendo un delito eran las siguientes (arts. 18,19 y 30, Codigo de Procedimientos
Penales de 1880):

Dictar las providencias necesarias para:

i.- Tomar conocimiento de las revelaciones o querellas,

tL.- Aprehender a los culpables,

111.- Impedir que se pierdan o destruyan los vestigios del hecho,

IV.- Impedir que se pierdan o destruyan los instrumentos o cosas objeto o efecto del
delito,

V.- lmpedir que se diticulte la averiguacion,
V1.- Formar las actas de descripcién e inventario,
VIL.- Dar parte inmediatamente al juez competente para iniciar la instruccion,

VIIL.- Comunicar verbalmente o por escrito (actas de descripcion, inventarios,
revelaciones o querellas) de los datos recogidos.

Cualquiera de los funcionarios de la policia judicial estaba faculiado para que en un
principio llevara  acabo todas aquellas diligencias cuyo objeto y fin era el de conocer,
proteger y aportar todos aquellos elementos necesarios para la iniciacion del procedimiento,
tal como lo establece ¢l articulo 35 del multicitado ordenamiento legal

Articulo 35.- "La ley solo autoriza dos medios de iniciar el procedimiento en
materia penal el de oficio v el de quereila”

Otro requisito elemental para la persecucion del procedimiento es la comprobacion
del cuerpo del delito, contemplado en el Titulo Segundo denominado de la Instruccion,
Capitulo Cuarto llamado de la Comprobacion del Cuerpo del Delito, Libro Primero, donde
se establecen las reglas para su comprobacién a partir de los articulos 121 al 157

El primero de los articulos mencionados con anterioridad nos da una idea general de
lo que es el Cuerpo del Delito, ademas de afirmar que es el antecedente del actual articulo
168, al disponer aquél que:

Articulo 121.- "La base del procedimiento penal criminal es la comprobacién de la
existencia de un hecho o la de una omision que fa ley reputa delito; sin ella no puede haber
procedimiento ulterior”.

® Ihidh.. p17.




Analizando y haciendo uso de 1a hermenéutica al contenido del precepto invocado
encontramos que ¢l valor procesal que se e da a la confirmacion de la existencia de un
delito es el de presupuesto sine gqua non para proceder a la incoaccion. Ello implicaba
necesariamente que ia policia judicial al tener conocimiento de un delito tenia la obligacion
legal de practicar todas aquellas diligencias para comprobar la existencia de un hecho o
una omision calificadas como delictuosas, v en caso de no lograrse no podia pasarse a la

etapa procesal subsecuente, es decir, pareciera que habia una etapa independiente y anterior

al procedimiento en la cual se debia comprobar el cuerpo del delito, cuando la realidad era
que esto debia suceder en el procedimiento mismo.

Por otro lado, se hace mencion de tres términos del Derecho Penal Sustantivo, a
saber, hecho, omision y delito, pero ;Qué debemos entender por tales términos?, en
concreto por la palabra delito, para dar respuesta a tal interrogante tenemos que acudir al
Codigo Penal vigente de la, época, es decir, al Cadigo de 1871, el cual en ef articulo 4to.
nos habla de la definicion de delito.

Articulo 4°- "Delito es la infraccion voluntaria de una ley penal, haciendo lo que

ella prohibe o dejando de hacer lo que manda®. ™

De la simple lectura del articulo, tenemos que hacer mencidn a los caracteres del
delito, es decir, de la conducta, antijuridicidad y culpabilidad. l.uego entonces lo que se
tiene que comprobar es el delito en su totalidad y para ser mas exactos una conducta
antijuridica con culpabilidad dolosa, esta afirmacion la podemos corroborar con el
contenido del entonces articulo 9° del codigo penal de aguella,época, vy que establece:

Articulo 9°.- "Siempre gue a un acusado se le pruehe que violo una ley penal se
presumird que obro con dolo, a no ser que se averigie lo contrario; © que la ley exige la
intencion dolosa para que haya delito”."

Aun cuando el Cadigo Penal de 1871 hace la clasificacion de los delitos en
intencionales y de culpa, establece de igual forma que toda conducta delictuosa es realizada
de manera dolosa, por lo que en este caso corresponde a la defensa destruir esta presuncion
uris tantum y a la policia judicial antes de incoar el proceso tiene como premisa
fundamental comprobar la totalidad del delito

De esta guisa, si lo que se tenia que comprobar es ¢l delito en su totalidad, luego
entonces, el cuerpo del delito se le identifico con el delito.

™ hed. p 37,

" Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales de 1871 sfe, México, 1873, p 7.
12 .
Ibid p8
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1.2.- Codigo de Procedimientos Penales de 1894:

Con fecha 6 de julio de 1894 se promulga el segundo Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito y Territorios Federales, fungiendo como Secretario de Justicia el
Licenciado Don Joaquin Baranda; este nuevo codigo derogo al anterior.

Aun cuando su expedicion fue con motivo de mejorar la ley anterior, se Siguid
conservando la doctrina francesa al establecer que los jueces son los funcionarios con mas
alta jerarquia dentro de la policia judicial (arts. 8, 9y 12}.

De manera genérica el articulo 7° nos sefiala que la policia judicial tiene por objeto
la investigacién de todos los delitos, la reunidn de sus pruebas y el descubrimiento de sus
autores, complices y encubridores.

En tratandose de delitos perseguibles por querellz la ley establece en los articulos
71 y 72 las primeras diligencias que debe practicar la policia judicial al tener conocimiento
del hecho delictuoso:

Articulo71.-"Siempre que algin agente de la policia judicial tuviere conocimiento
de 1a existencia de un delito, y se hayan llenado los requisitos que exigen los articulos 54,
59 y 60, si se tratare de los que en ellos se mencionan, procederd sin perdida de tiempo a

practicar las primeras diligencias” "

Articulo 72.- "Estas comprenderan precisamente fa declaracion del querellante, si lo
hubiere; la del inculpado si fuere detenido o se hallare presente por cualquier motivo; la
inspeccion ocular del lugar en que el defito se cometio, si fuere de aquellos que pueden
dejar huellas materiales de su existencia; la descripcion de las huellas que el delito haya
podido dejar en la persona ofendida, excepto en los casos en que esta descripcion pueda
ofender el pudor, pues entonces se hard por partes, como lo previene el articulo 86; el
reconocimiento pericial de los detenidos, cuando estuvieren ebrios o si dijeren estarlo; y el
aseguramiento de Ja cosa materia del delito”.""

En este sentido ef codigo es mas especifico y casi podemos afirmar que es el primer
antecedente de la averiguacion previa, al sefialar de forma similar y concreta las diligencias
que se llevan a cabo en un inicio en esta etapa procedimental, esto implicaba también que el
actuar de la policia judicial se veia limitado por las formalidades establecidas en la ley. En
los delitos perseguibles por oficio el codigo no establece cuales son las diligencias que se
deben practicar al tener conocimiento de un delito, por lo que considero que son aplicables
las mismas reglas que sefialan para el caso de los delitos perseguibles por querella.

No es sino hasta la instruccién en donde se toman en consideracion las primeras
diligencias junto con las restantes que practica la policia judicial con el fin de comprobar el
delito e investigar las personas que puedan ser responsables de ellos (art. 51); en esta etapa

Y Cédigo de Procedimientos Penales pora el Disirito p Territorios Federales. Imp. Y Lit. de F. Diaz de Ledn
Sucesores. Socicdad Andnima. México. 1894, p.20.
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se faculta al quereliante para aportar la pruebas gue crea conveniente para la comprobacion
del cuerpo del delito (art, 67).

En relacion con el cuerpo del delito v su comprobacion el articulo 82 sefiala que:

Articulo 82.- "El agente de la policia judicial que practicase las primeras diligencias,
y el juez que tome conocimiento del negocio, deberd ante todo procurar comprobar el
cuerpo del delito como base de la averiguacion”. "

A 1a comprobacion del cuerpo del delito se le asigna una etapa procesal y a la
policia judicial y el juez el deber de practicar todas aquellas diligencias para cumplir con tai
fin, tal y como lo sefiala et articulo 51:

Atticulo 51.- "L.a Instruccion comprende todas las diligencias practicadas para la
comprobacion de los delitos |, investigacion de las personas que en cualquier grado puedan
ser responsables de ellos, desde que se comienza el proceso hasta que se dicte el auto a que
se refieren los articutos 240 y 251".1°

Para efectos de los articulos anteriores se debe de tener presente en que consiste el
cuerpo del delito, para ello, debemos de ocurrir a lo preceptuado por el articulo 104,

Articulo 104 - "Tados los delitos que por este Cadigo no tengan sefialada una
prueba especial, se justificaran comprobando todos 10s elementos que lo constituyen, segin
ta clasificacion que de ellos haga el Codigo Penal, teniendo siempre presente lo dispuesto
por éste en el articulo 9° "7

Para Gonzalez Bustamante: "esto equivalia a comprobar no solamente el cuerpo el
cuerpo del delito sino el mismo delito, y ademas, la intencién dolosa, que forma parte
integrante de la culpabilidad, porque al referirse la Ley Procesal Penal al articulo 9° del
Cadigo Penal para que se tuviere presente, no hacia otra cosa que imponer a los jueces la
obligacian de valorizar la prueba en funcidn del dolo, como formando parte integrante del
Cuerpo del Delito"'®, luego entonces el cuerpo del delito lo constituia el delito mismo,
verhigracia, en el caso de la comprobacién det delito de rohao, el codigo establece que una

de las formas de averiguar su existencia es mediante la comprobacion de los elementos del
delito {(art. 97 frac. 1).

En la exposicion de motivos del proyecto de reformas, en la pagina X v XI, se
sefiala que; "El art, 139 del cadigo vigente (1880) esta ampliado por el 90 del proyecto, a
fin de hacer mas facil la averiguacion de un homicidio en los casos de que no pueda
encontrarse el cadaver. Para los que creen que en el homicidio el cadaver es el cuerpo del
delito y no el acto de privar de la vida a otro no habria delito cuando el cadaver no pueda
encontrarse, como cuando no llega  averiguarse el lugar en que se enterrd, cuando se

' Ibid, p. 22.
1 e, p. 17.
" fhid | p. 27.
¥ Gonzalez Bustamante Juan 1., Pricipios , obr aitf., pl62.

7




quemd, cuando fue ahogado en el mar y en otros casos semejantes. Por fortuna, todos los
tratadistas, sin excepcion, convienen en que ¢l cuerpo del delito es la gjecucion del mismo

A parte de la realizacion de la conducta (negativa o positiva), el juez tenia que
comprobar la antijuridicidad, y la culpabilidad dolosa para poder dar por cerrada la
instruccion, sin embargo, para ese entonces la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
sostuvo que: "por Cuerpo del Delito no debe entenderse ¢l delito mismo, pues esta
conclusién seria antijuridica, ya que por delito, segin el articulo 4° del Codigo Penal, se
entiende la infraccion voluntaria de una ley penal, requiriéndose, por tanto, para que exista
delito, elementos psicolégicos o subjetivos o externos que constituyen el delito, con total
abstraccion de la voluntad o del dolo, que se refieren solo a fa culpabilidad, pues asi se
desprende del capitulo relativo a la comprobacion del Cuerpo del Delito"

No coincido con esta opinidn, toda vez, que en el codigo procesal se establece que
aquellos delitos que no tengan una forma especial de comprobacion, se hara esta, a través,
todos los elementos que lo constituyen, tomando en cuenta lo dispuesto por el articulo 9°

del codigo sustantivo, luego entonces, se deben comprobar elementos subjetivos y objetivos
del delito.

2.- Siglo Veinte:

Durante el Siglo Veinte se han expedido en materia procesal penal dos codigos, ¢l
de 1908 y el de 1934, aun vigente, durante las primeras décadas del siglo la estabilidad
econdmica, social y politica del pais no se hallaba aun establecida , ademas de los

constantes cambios de regimenes dio como resultado que se modificaran las reglas del
procedimiento, con esto no podia valorarse la eficacia de una ley ya que en muy poco

tiempo eran derogadas
2.1.- Codigo Federal de Procedimientos Penales de 1908:

Expedido durante el periodo presidencial de Porfirio Diaz, por decretos del 24 de
mayo de 1906 y 13 de febrero de 1907.

Este codigo conserva los lineamientos del de 1880, ya que ain los jueces forman
parte de la policia judicial, tal como Jo sefiala el articulo segundo:

Articulo 2°.- "Ejercen la policia judicial de la federacion:

I.- Los consules y viceconsules mexicanos en el extranjero;

¥ fxpasicion de Motivos al Codigo de Procedimentos Penales del Distrito y Territarios Federales Imp. Y
Lit. de F. Diax dc Ledn Sucesores S.A.. México. 1894, p.p. Xy X1
* Semanario Judicral de la Federacion. Tomos XX VI XX1X.
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11.- Los capitanes, maestros y patrones de embarcaciones mexicanas;

M1.- Los administradores de aduanas, los comandantes de la gendarmeria fiscal y los
jefes de las secciones aduaneras;

IV - Los pilotos mayores de los puertos,

V.- Los empleados publicos que en el distnito y territorios federales; o en los
Estados desempefien la funcion de policia judicial en el fuero comin, quienes
obraran como auxiliares de la federal;

V1 .- Los representantes del Ministerio Piblico Federal,
V11 - Los jueces de Distrito,

VIII.- Los magistrados de circuito cuando a ellos corresponda la instruccion de un
proceso; y

1X - Todos los funcionarios 4 quienes por disposicion de la ley esté encomendada la
instruccion”.?!

A dichos funcionarios judiciales les correspondia la investigacion de los delitas del
fuero federal, la reunion de las pruebas, el descubrimiento de sus autores, complices y
encubnidores, (art. 1°), de tal forma, que cualquiera de ellos que conociera de la comisién
de un delito tenia la obligacién de poner en conocimiento inmediatamente al juez de distrito
o magistrado de circuito para poder proceder a la incoaccion (art 3°)

Por lo que se refiere al cuerpo del delito el articulo 107 establece lo siguiente:

Articulo 107 - "La existencia de un hecho u omisién que la 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 tendra por comprobado el cuerpo del
detito”.

De la lectura del articulo antes citado se puede decir, en primer lugar, para que
pueda haber procedimiento debe haberse advertido la existencia del delito, esto se confirma
con lo establecido en el Titulo Segundo De la Instruccion, Capitulo Primero de la
Instruccion del Procedimiento, articulo 86:

Articulo 86 - "Fl procedimiento del orden penal tiene dos periodos;, el de
instruccién, que comprende las serie de diligencias que se practican con e} fin de averiguar
la existencia del delito y determinar las personas que en cualquier grado aparezcan

3 Codigo Federal de Procedimuentas Penales de 1908, sfe. México, 1908, p 522.
22 .
Ibid., p. 554,
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responsables; y el del juicio propiamente tal, que tiene por nh’iem defimr la responsabilidad
del inculpado o inculpados y aplicar la pena correspondiente” *

De esta guisa, es precisamente en la etapa de instruccion donde se debe verificar la
existencia del delito Fn segundo lugar para poder comprobar el cuerpo del dehito, se debe
atender para ello a los elementos que conforman el hecho delictuoso segun lo define la ley
penal, lo cual equivalia equiparar el cuerpo del delito con el tipo penal

i.o anterior implica que se debe atender a o preceptuado en cada delito en particular
v de acuerdo a ello determinar que elementos lo conforman para que estos puedan ser
confirmados por el juez; pero, en el caso de los defitos que los codigos penales de 1871,
1929 v 1931 na eran definidos, verbigracia la emhriaguez habitual, ;Coma le hacia e juez
para determinar dichos elementos?, considero que ¢l juez debia tomar en cuemta la
definician que de delito daban los cadigos o en su caso apoyarse en la jurisprudencia, para
que, ¢l juez determinara que elementos constituyen cada delito en particular de acuerdo a
ella; aunque de antemano el maximo tribunal ya se habia pronunciado en este sentido en
rérminas generales, es decir, habia tomado como elemento de todos los delitos la
materialidad de los mismos, agregando ademas que el juez gozaba de las mas amplia
libertad para la comprobacion del cuerpo del delito, siempre que esta no estuviera
reprobada por la ley (art 128)

2.2.- Cidiga Federal Je Procedimientos Penales de 1934:

Con fecha 23 de Agosto de 1934 es promulgado el Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, esto imiplicaba la abrogacion del Codigo de 1908, tal como lo
estahlece el articulo 2° transitorio de aquél codigo; nteninieron en su redaccidn el
Licenciado Emilio Portes Gil, entonces procurador general de ta Repiblica, los Licenciados
Angel Gonzalez de la Vega, Angel Carvajal, Alberto R. Vela, Macedonio Uribe, Télesforo

A. Ocampo Jr., Ezequiel Burguete, José Angel Ceniceros, Adolfo Desentis, Fernando
Ortega y Javier Piia y Palacios.

En palabras de Juan José Gonzales Bustamante: "Podemos afirmar, sin hipérbole,
que el Cadigo Federal de Procedimientos Penales de 1934, es el producto de una meditada
labor cientifica en que se trato de incluir las observaciones que la experiencia v la doctrina
aconsejan, de acuerdo con la realidad mexicana y con los recursos disponibles” ** Surge
como una necesidad de acoplarse a los preceptos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como, del Cadigo Penal de 1931, ademas, como se sabe, dicho
codigo procesal esta atn vigente en el pais junto con sus muiltiples reformas que se han
llevado a cabo, de ahi que en este apartado v para el tema que nos ocupa hablaremos desde
su vigencia, hasta la reformas de 1994,

= fhad., p. 540,
* Gonvdler Bustamante Juan 1. Principios | obr cit., p 25
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2.2.1.- Articulos 168 y 134 del Codigo Federal de Procedimienios Penales de 1934:

En el Titulo Quinto, Disposiciones comunes a la averiguacion previa y a la
instruccion, Capitulo Primero, Comprobacion del Cuerpo del Delito, asi como, en el Titulo
Segundo, Averiguacién Previa, Capitulo Tercero, Consignacion ante los tribunates,
encontramos el texto original del articulo 168 y 134 respectivamente, de tal forma que en
este apartado se procederd al analisis de cada uno de ellos.

2.2.1.1.- Articulo 168:
Este precepto establece que:

Articulo 168 - " El Funcionario de policia judicial y el tribunal, en su caso, deberan
procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del procedimiento
penal.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando este justificada la existencia
de los elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso segiin lo determine la ley
penal, salvo los casos en que tenga sefialada una comprobacion especial”

E! articulo en cita, sefala en términos generales los aspectos en torno al cuerpo del
delito, de tal forma, que cada parrafo se analizara por separado.

a) Parrafo Primero; en este acapite se sefiala quienes son las autoridades a las que
les corresponde comprobar el cuerpo del delito, asi como la fase en 1a cual se debe cumplir
con dicho fin.

En un principio corresponde a los funcionarios de policia judicial comprobar el
cuerpo del delito, es decir, al Ministerio Piblico o a la Policia Judicial Federal, ya que el
codigo asi lo establece en sus articulos 2 y 3 que a la letra dicen:

Articulo 2°.- "Dentro del periodo de averiguacion previa la Policia Judicial Federal
debera en ejercicio de sus facultades:

I.- Recibir las denuncias y querellas de los particulares o de cualquier autoridad,
sobre hechos que puedan constituir delitos de orden federal,

I1.- Practicar la averiguacion previa,

1I1.- Buscar las pruebas de la existencia de los delitos del orden federal y de la
responsabilidad de quienes en ellos hubieren participado” *

Articulo 3°.- "Dentro del mismo periodo el Ministerio Publico Federal deberé:

fs Diario Oficial de la Federacion, 30 de agosio de 1934, p.6.
-6 Ibid.. p 1.
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1.- Ejercitar por si mismo, en caso necesario, las funciones expresadas en el articulo
anterior, teniendo bajo su direccion y mando a todas las autoridades qué conforme a
la ley ejerzan funciones de policia judicial;

11.- Ejergitar accién pena!".n

Es asi, como al Ministerio Publico de la Federacion y a la Policia Judicial Federal
les correspondia practicar todas las diligencias necesarias tendientes a reunir pruebas y
comprobar el cuerpo del delito

l.a segunda autoridad sefalada al efecto de comprabar el cuerpo del delito, es el
tribunal, concretamente el juez de distrito competente

Ahora bien, la etapa procesal dentro de la cual se debia comprobar et cuerpo del
delito considero que es, durante la Averiguacion Previa, va que el codigo sefiala que debe
hacerse tado 1o posible para lograr dicho fin como base del procedimiento penal, siendo la
hase del procedimiento precisamente la Averiguacion Previa, fal v como lo sefiala el
articulo 1°, fraccién primera del codigo adjetivo federal

Articulo 1° - "El procedimiento penal federal tiene cuatro periodos

1- Fl de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que comprende las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si
ejercita la accion penal” *®

Sin embargo, si el Ministerio Pablico Federal no pudiere comprehar el cuerpo del
delito, esta facultad pasaria automaticamente al juez de distrito, de tal forma, que esto se
llevaria a cabo dentro del periodo de Insiniccion, siendo asi el papel de los funcionarios de
pelicia judicial de recabadores de pruebas

b) Parrafo segundo’ en este parrafn se manifiesta el momento en el cual se tendrd
por comprobado el cuerpa del delito, su contenido y las reglas para su comprobacion

Por lo que se refiere al contenido del cuerpo del delito, el cadigo se adhiere a lo que
va habia establecido con anterioridad la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. esto es, el
cuerpo del delito es ta materialidad del hecho delictuoso, implicaba darle a esta figura un
valor estrictamente objetivo, por lo que al probar la existencia de ta materialidad, se daba
por comprobado el corpus delicti, para ello, el codigo manejo la regla general y las reglas
especiales, la primera tenia lugar cuando se comprobaba la materialidad del hecho
delictuosa, la segunda cuando hacia falta la materialidad del hecho delictuoso o apoyindose
en otros medios de conviccidn, verhigracia, la falta de corpus criminis, inspeccion ocular,
confesion.

= Ibed,
= Idem.




Aun cuando, el codigo indica los Yineamientos a seguir para el caso de
comprobaciones especiales, considero que no era necesaria dicha conviccion, ya que el
mismo en el articulo 180 faculta al Ministerio Publico y al tribunal para emplear los medios

de investigacion no reprobados por la ley que ha su juicio sean necesarios para cumplir con
dicho fin.

Articulo 180.- "Para la comprobacién del cuerpo del delito, los funcionarios de
policia judicial y los tribunales gozaran de la accion mas amplia para emplear los medios de
investigacion que estime conducentes segin su criterio, aungue no sean de los que
menciona la ley, siempre que esos medios na sean reprobados por ella”*”

2.2.1.2.- Articulo 134;
Este articulo establece lo siguiente

Articulo 134.- "Tan luego, como aparezca de la averiguacion previa que se han
flenado los requisitos que exige el articulo 16 de la Constitucion General de la Repiiblica
para que pueda procederse a la detencion de una persona, se gjercitara la accidn penal
sefialando los hechos delictuasos que 1a motivan

No sera necesario que se llenen los requisitos que exige el precepto constitucional
citado, cuando el delito no merezca pena corporal o el Ministerio Publico estime
conveniente ejercitar desde luego la accion.

También hara consignacion el Ministerio Piblico, ante los tribunales, siempre que
de la averiguacién resulte necesana la practica de un cateo" *

Este preceplo establece los momentos en que el Ministerio Publico debe gjercitar
accién penal y consignar, ademas de los requisitos que debe reunir para tal efecto.

Asi las cosas, para que pueda procederse a la detencion de una persona, era
necesario reunir los requisitos establecidos en el articulo 16 de la Constitucion Federal y
ejercitar accion penal, de ahi que el precepto sefiale lo siguiente:

Articulo 16.- "No podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion a no ser
por la autoridad judicial, sin que proceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por
declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado, dicha excepcion de los casos de flagrante delito, en que
cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin
demora a la disposicion de la autoridad inmediata."*

* fhid.. p. 1.
* Ibid.. p. 5.
3 Constitucion Politica de los Estados Untdos Mexicanos. sle, México, 1917, p 12,
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Lo anterior significaba, que el Ministerio Publico Federal, tenia que reunir la
respecnva denuncia, acusacion o querella, que se tratare de un delito sancionado con pena
privativa de libertad, apoyado con la declaracion de un testigo, al efecto de ejercitar accion
penal y proceder a la detencion, sin embargo, podia no reunir los requisitos cuando se
tratara de delitos que no ameritaran pena corporal o cuando fo estimare conveniente.

En tratandose de la realizacién de un cateo el Ministerio Publico podia consignar la
Averiguacion Previa al tribunal siempre que fuere necesario, siendo esto podia o no reunir
los requisitos enunciados en el articulo 16 constitucional.

De ésta guisa, podemos deducir, que si el Ministerio Piblico estaba facultado para
no reunir los requisitos dentro de ta Averiguacion Previa, mucho menos estaba obligado a
comprobar el cuerpo del delito en esta etapa procedimental, sin embargo, al dictar ¢l auto
de formal prision debia de estar ya comprobado el cuerpo del defito, segun lo establece el
articulo 19 constitucional.

Articulo 19.- "Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias, sin que se
justifique con un auto de formal prision, en ¢l que se expresaran’ el delito que se impute al
acusado, los elementos que constituyen aquél; el lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberén ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado”. 3

2.2.2.- Reformas de 1983-1984 a los articulos 168 y 134 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales:

Tuvieron que pasar mas de cuarenta afios para que los articulos 168 y 134 del
codigo adjetivo en materia penal lederal fueran reformados, asi por decreto de 1983 quedan
como sigue:

2.2.2.1.- Articulo 168

Articulo168.- "E] funcionario de policia judicial y el tribunal, en su caso, deberin
procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del procedimiento
penal.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite la existencia de
los elementos que integran la descripcion de la conducta o hechos delictuosos, segun lo

determina la ley penal. Se atenderd para ello, en su caso, a las reglas especiales que para
dicho efecto previene el codigo"

Este articulo en comento Gnicamente fue reformado en su parvafo segundo, es decir,
el cambio substancial lo suffié en si, el contenido del cuerpe del delito, ya no sdlo debian

R ibid., p. 14,
3 Diario Oficial de la Federacién, 27 de diciembre de 1983. p.36.
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comprobarse solamente elementos con un cardcter exclusivamente objetivos, sino que
debian tomarse en cuenta otro tipo de elementos, los cuales debian ser buscados en la
descripcion tipica hecha por el legislador, por lo que estos podian ser objetivos, subjetivos
o normativos, segin el hecho delictuose realizado por el activo, asi las cosas el Licenciado
Juan Wilfrido Gutiérrez Cruz manifestd lo siguiente "El cuerpo del delito se definié coma
el conjunto de elementos tipicos del injusto’ objetivos, subjetivos y normativos Partiendo
de esa idea la comprobacion del cuerpo del delito debe hacerse comparando la conducta o
hecha concreto con la deseripcién hecha por el legislador para lograr su identidad,
examinando cada uno de sus elementos integrantes del tipn, los cuales reunidos en su
totalidad 1o comprueban. pues de 1o contrario, si falta alguno, no habra tipicidad vy, en
consecuencia tampoce cuerpo del delito” ™

Esto significaba que cuerpo del defito v tipo eran considerados sindnimos, es decir,
para tener por comprobado el cuerpo del defito, se debia confirmar la existencia de los
elementos que integran el tipo v ello se lograba cuando la conducta concordaba con la
descripcidn tipica, concretamente cuando habia tipicidad

2.2.2.2 Articulo 134,

Este precepto fue reformado en su iotalidad para quedar en un solo parrafo como
signe

Articulo 134 - "Tan luezo como aparezca de la averiguacion previa que se ha
comprobadn el cuerpo del delito v 1a prohable responsahilidad en ios términos de la
primera parte del articulo 168, el Ministeria Pablico ejercitard la accion ante los tribunales
Para el libramiento de orden de aprehension, estos se ajustaran a lo previsto en el articulo
16 constitucional v en el 195 del presente cadige™ *

Para que el Ministerio Plblico pudiera ejercitar accian penal debia comprobar ef
cuerpo del delito y 1a probable responsabilidad en los términos del articulo 168 parrafo
primero. esto es, el fimcionario de policia judicial debia hacer tado lo posible para cumplir
con dicha obligacion, en caso de no lograrlo la responsabilidad pasaba a ser del tribunal, en
estos caso la actividad de ta autoridad administrativa se reducia a ser simple recopiladora de
pruehas, asi las cosas, el cuerpo del delito se padia comprobar en la averiguacion Previa o
durante la Instruccion Cabe aclarar que el articulo 168 del cadigo adjetivo no hace
mencién de los términos en que se debe comprobar la probable responsabilidad, sin
embargo, considero que estos deben de ser en los términos antes transcritos

Y Gunerrez Crue Juan W, £F Cuerpo de Delio. Revista Michoacana de Dereche Penal, nums. 20 % 27.
México, 1992, p. 204,

* Mrario Oficral de la Federacion, 27 de diciembre de 1983, p33
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Para que el trbunal obsequiara la orden de aprehension debia atender a los
requisitos establecidos en los articulos 16 constitucional y 195 del cédigo adjetivo, que en
términos generales son los siguientes:

- La presentacion de una denuncia, querella ¢ acusacion.
- Que el hecho delictuoso se castigue con pena corporal.
- Declaracion bajo protesta de testigo digno de fe

- Otros datos que hagan probable la responsabilidad.

Lo amenor imphcaba que el Ministerio Pablico al hacer el pedimento, tenia que
haber hecho todas las gestiones necesarias para reunir los requisitos antes enunciados y
concretamente, para comprobar el cuerpo del delito, en su defecto el tnbunal negara ta
orden de aprehension

2.2.3.« Reformas de {994 a los articulos 168 y 134 def Codige Federal de Procedimientos
Peneales.

Con motivo de las reformas llevadas a cabo en 1993 a los articulos 16 y 19 de la
constitucion federal, el codigo adjetivo en matena penal federal se tuvo que cefir a las
mismas, concretamente los articulos 168 v 134 del ordenamiento legal citado.

L.os articulos constitucionales ya no hablaban del cuerpo del delito y de la presunta
responsabiidad, sino que ahora, se hacia mencion de otros conceptos, es decir, de los
elementos del tipo penal y de la probable responsabilidad, en efecto, el articulo 16
constitucional establece en su parrafo segundo:

Articulo 16 - "No podra librarse orden de aprehension sino por fa autoridad judicial
y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que

acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado”

El articulo 19 constitucional en la primera parte de su parrafo inicial alude a que:

Articulo 19.- "Ninguna detencion ante autoridad judicial podré exceder del término
de setenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision v siempre que de lo actuado aparezean datos
sufictentes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y

hagan probable la responsabilidad de este”.”’

% Consiitucion Politica de fos Extados Unidos Mexicanos, 112 edicion. Ed. Porma, México, 1996, pll.
17 X
1bid.. p. 16.
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Los motivos de la reforma obedecen principalmente a:

a) Establecer cuales son los elementos de fondo que deben llenarse para que el juez
obsequie la orden de aprehension.

b) La substitucién del concepto de! cuerpo del delito por la de los elementos que
integran ¢l tipo penal.

¢) Precisar los extremos de prueba que se tienen que acreditar para motivar la
afectacion de la libertad del gobernado.

d) Precisar los extremos de prueba para dictar el auto de formal prision.

e) Fortalecer la seguridad juridica de los gobernados, al establecer la obiigacion al
juez de verificar la existencia det hecho delictuoso y de la probable responsabilidad.

Asi las cosas, con fecha 10 de Enero de 1994 se publicaron en el diario oficial de la
federacion las reformas llevadas a cabo a los articulos 168 y 134 del Cédigo federal de
Procedimientos Penales para quedar como siguen.

2.2.3. 1.« Articulo 168,

En el Tiulo Quinto, Disposiciones comunes a la Averiguacion Previa y a la
Instruccion, Capitulo Primero, Comprobacion de los elementos del tipo penal y de la
probable responsabilidad del inculpado se encuentra el articulo 168 que a la letra dice:

Articulo 168.- "El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad de! inculpado, como base del gjercicio
de la accion; y la autoridad judicial a su vez examinara si ambos requisilos estan
acreditados en autos.

Dichos elementos son los siguientes;

1.- La existencia de la correspondiente accién u omistén y de la lesion o, en su caso,
el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

11.- La forma de intervencion de los sujetos activos; y
111 - La realizacién dolosa o culposa de la accion u omision.

Asi mismo se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y
del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accion u omision; c) el objeto material; d)
los medios utilizados; 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.




Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera
decretar sino existe acreditada en favor de aguél alguna causa de licitud y que obren datos
suficientes para acreditar su probable responsabilidad.

Los elementos del tipo de que se trate y la probable responsabilidad se acreditara
por cualquier medio probatorio que sefiale la ley" **

De la lectura del precepto invocado observamos los siguientes puntos:

a) La funcion del Ministerio Publico y de! juez para efectos de la comprobacion del
tipo penal y la probable responsabilidad.

b) La enunciacion y los elementos que integran el tipo penal.
¢) Los elementos integrantes de la probable responsabilidad.

d) Los medios probatorios empleados para la acreditacién del tipo penal y la
probable responsabilidad.

e) El sistema penal acogido por la reforma.

a} En tratdandose de las funciones que les corresponde al Ministerio Piblico Federal
y al Juez Penal el legislador fue tajante al precisar cual le corresponde a cada uno de ellos,
asi la funcion que le corresponde al Ministerio Publico Federal es la de acreditar los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, esto implica saber el concepto de la
palabra acreditar, que de acuerdo con el diccionario significa:

"Hacer digno de crédito o reputacién; dar fama o crédito; dar seguridad de que una
. . G
cosa 0 persona es lo que representa o parece, demostrar algiin derecho o titulo"?
De tos significados antes transcritos se debe tomar en cuenta para determinar la
funcién del Ministerio Publico el siguiente:

Demostrar algin derecho o titulo.

Este concepto considero que es el mas viable, es decir, el Ministerio Publico Federal
al gjercitar accion penal tuvo que haber probado de un modo evidente los elementos que
integran el tipo penal, asi como la probable responsabilidad, maxime si se toma en cuenta
de que al realizar esta actividad, y para efectos de la orden de aprehension y del auto de
término constitucional, esta en juego la libertad personal, por lo que en este sentido, no
coincido con la opinion del Dr. Ra(l Salas Gonzalez Campos: "Es absurdo considerar que
en las fases pre-procésales, se pueda probar en forma definitiva en todos lo casos, el dolo o
la culpa, o 1a forma de intervencion de los sujetos activos, o bien el peligro a que ha sido

® Diario Oficial de la Federacion. 10 de encro de 1994, p.18.
* Garcia-Pelayo y Gross Ramon. Pequedio Larousse ffustrado, Ediciones Larousse, México. 1964, p 11.
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expuesto el bien juridico protegido, pues si asi fuese, pricticamente se¢ wolanan 1as
garantias procésales de defensa y de presuncion de inocencia que todo procesado tiene”.

Al Dr. Raul Gongzalez le asistiria la razén siempre y cuando el legislador al reformar
el articulo en comento hubiera utilizado otro término, sin embargo, hay que recordar que
uno de los principales factores que motivaron la reforma fue la de fortalecer la seguridad
juridica de los gobernados.

Por otro lado, al juez penal corresponde examinar que tanto los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad estén acreditadas; asi las cosas, consndero que las
palabras a examinar debe ser entendida como la "observacién atenta”', es decir, el juez
penal debe de observar atentamente, para efecios de la legal detencnon, de la orden de
aprehension o del auto de término constitucional que se¢ han probado de manera indubitabie
los etementos del tipo penal y la probable responsabilidad.

b) Siguiendo con las observaciones hechas al articulo 168 notamos que el mismo
establece cuales son los elementos del tipo que el Ministerio Piblico Federal y el juez
penal deben de tomar en consideracian para acreditar y examinar respectivamente, de esta
guisa, el legislador coloca en un primer plano a los elementos constantes y en segundo
lugar a los llamados contingentes; los primeros son aquellos que son comunes a todo tipo
penal y los segundos son aquellos que sdlo se plantean de acuerdo a las exigencias del tipo,
su presencia depende de los requerimientos especificos de tipo determinados

1.- Constantes:

-La existencia de una accidn u omision,

- La lesion o el peligro a que se expuso el bien juridico protegido

- La forma de intervencion de los sujetos activos, y

- La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision,

Z.- Contingentes:

- La calidad del sujeto activo.

- La calidad del sujeto pasivo.

- El resultado y su atribuibilidad a la accion u omision

- El objeto material.

* Salas Campos Raill G.. La Sustitucion de las figuras procesales “El Cuerpo del Deliio v la Presunia
Responsabilidad . . . Revista Juridica de Posgrado, Aito 1. julio, agosio y septiembre. México. 1995, p48.
*' Garcia-Pelayo y Gross Ramén, Pequedio .. ., obr. cif.. p. 380.
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- L.os medios utilizados

- 1.as circunstancias de lugar, tiempo, modo v ocasion
- L.os elementos normativos

- [.os elementos subjetivos especificos

- Las demds circunstancias que la ley prevea

¢) Corresponde saber ahora el contenido de la probable responsahilidad y ello se
logra a través del analisis del parrafo cuarto del multicitado articwlo 168, el cual exige dos
requisitos para tener par probada la probable responsabilidad

1.- El primer requisito es que no exista acreditada a favor del activo una causa de
licitud o causa de justificacion, llamadas también normas permisivas, dentre de las cuales
tenemos a la legitima defensa, ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, estado
de necesidad v que de alguna forma estan contenidas en al articulo 15 del Codige Penal
Federal, esto es, concretamente la antijunidicidad

2 - El segundo requisito es acreditar la probable culpabilidad, en este caso el articulo
en comento nos sehala cuales san los requisitos que el Ministerio Publico Federal debe
acreditar para determinar la culpabilidad del active, para esto es necesario recurnr a la
teoria de la culpabilidad que mas se acomoda a la reforma

En virtud de que a la culpabilidad se le deja desprovista del dolo v la culpa
considero que la teoria aplicable a este caso en particular es aquella que considera a la
culpabilidad coma juicio de reprache que se le hace al autor de una conducta antijuridica,
en virtud de haber actuadn en contra de las exigencias de la norma, pudiendo actuar de
diversa manera.

Con esta definicién encontramaos las hases para determinar el contenido de la
culpabilidad, asi las cosas, el primer elemento para poder saber si el activo es culpable es
analizar si es imputable, esto es, si al momento de realizar la conducta tuvo la capacidad de
comprender el cardcter ilicito de la misma, asi como la capacidad de motivarse para actuar
de acuerdo a esa comprension, es decir, i el sujeto al momento de realizar el hecho no
padecia algin trastorno mental o desarrollo intelectual retardado de acuerdo con el articulo
15 fraccion VITI del Codigo Penal Federal

El segundo requisito consiste en saber s el active tuve la conciencia de la
antijuridicidad del hecho ilicito, es decir, la necesaria posibilidad de conocer la prohibicion
del hecho, la cual deducimos a contrario sensu de [0 preceptuado en la fraccion octava
inciso (h) del multicitado articulo 15 del Codigo Penal Federal que a la letra dice;,

Articulo 15 - "Fl delito se excluye cuando

V111.- Se realice la accién u omisian bajo un error invencible
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b) Respecto de la licitud 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

42
conducta"”.

De tal manera que si el activo conoce la existencia de la norma, o bien, sabe que
queda inmerso dentro del supuesto de la misma se puede afirmar que tenia conciencia de la
antijuridicidad, de no ser asi se estaria entonces en el supuesto de un error de prohibicion de
conformidad con el articulo antes citado.

El tercer elemento integrante de la culpabilidad lo constituye la exigibilidad de otra
conducta, esto es, que al sujeto dada las circunstancias en que actud le era exigido un
comportamiento diverso al realizado, €l fundamento juridico de este elemento esta
consignado en el articulo 15 del Codigo Penal Federal fraccion 1X que a la letra dice,

Articulo 15 - El delito se excluye cuando:

IX - Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta
ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en
virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho” ™

Esto implica que el Ministerio Plblico debe analizar las circunstancias en que el
activo actud para ver si de acuerdo con ellas tuvo la posibilidad de ajustar su conducta a las
exigencias de la norma, esto s, para ver si el sujeto tuvo otras opciones de accion y que en
lugar de haber efectuado la accidn contraria a derecho pudo haber realizado otra distinta

¢) Por lo que se refiere a los medios probatorios para acreditar el tipo penal y la
probable responsabilidad Ia ley sefiala que puede ser cualquiera, esto, lo confirmamos con
lo preceptuado en ¢l articulo 180 que a la letra dice:

Articulo180.- "Para la comprobacion de los elementos del tipo penal y de la
probable responsabilidad del inculpado, el Ministerio Publico y los tribunales gozaran de la
accion mas amplia para emplear los medio de investigacion que estimen conducentes segun
su criterio, aunque no sean de los que menciona la ley, siempre que estos medios no sean
contrarios a derecho” ™

Como es de observar, se establecen en dos preceptos la forma de acreditar los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, en este caso considerc que bastaba
con uno sélo, por otro lado, en estos se establece la regla genérica para cumplir con dicho
fin, aun y cuando seguian subsistiendo reglas especiales para algunos delitos, por lo que en
este caso bastaba con la regla genérica, ya que como sefala el Dr. Sergio Garcia Ramirez:
"El amplio alcance de este ultimo precepto (art. 168) permite, sin problema, que en las

¥ Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin v para toda la Repiiblica en materia del
Juero Federal, Ed. Ediciones Fiscales ISEF. México. 1999, p.6.
13

Ihd.

M Codigo Federal de Procedimientos Penales, Ed. Sista, México, 1997, p. 39.
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especies concretas la acreditacion se haga en la forma que estipularon los articutos
45
derogados”.

f) De acuerdo con las reformas de 1994 al multicitado articula 168 del Codige
Federal de Procedimientos Penales, el sistema acogido por este es el finalista, en virtud, de
que et legistador federal al precisar los elementos constitutivos del tipo penal hace mencion
expresa del dolo v de la culpa como partes integrantes de este, es decir, el contenido del
tipo penal estaba estructurado hasicamente por elementos ohjetivos v subjetivos

Alejandro Sosa Ortiz lo manifiesta de la sigutente manera” "Con la introduccion
expresa por parte del legislador de estos dos elementos (dolo v culpa) al tipo penal
encontramos de manera dubitable su afiliacion a la corriente de accion final, puesto que
aparecen ya como adjetivos inseparahles de la conducta (accion u omisidn}, dejando de
figurar como especies o grados de la culpabilidad".*

2.2.3.2 Articudo 1 34.

Fste precepto  se encuentra regulado en el Titulo Segundo Averiguacion Previa,
Capitulo Tercero Consignacion ante los tribunales, a la letra dice

Articulo 134 - "En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado
los elementos del tipo penal del delito v la probable responsabilidad del indiciado, en los
términos del articulo 168, el Ministerio Plblico ejercitarad acciéon penal ante los tribunales;
los que para el lihramienta de la orden de aprehension, se ajustara a lo previsio en el parrafo
segundo del articulo 16 Constitucional v en el 195 del presente Codigo

El juez que reciba la consignacién con detenido procederd de inmediato a
determinar si la detencion fue apegada a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos o no; en ¢l primer caso ratificard la detencion v en el segundo decretara la
libertad con las reservas de ley" V7

De 1a lectura de este precepto podemos manifestar los siguiente puntos’

a) Requisitos y momento en el que el Ministerio Publico ejercitara accion penal

b) Requisitos para el libramiento de orden de aprehensidn

a) Para que el Ministerio Piblico pueda ejercitar accion penal, es necesario, probar
de modo evidente en primer fugar las elementos esenciales o constantes segn el fipeo
realizado por el activo v en segundo lugar la probable responsabilidad, en los términos del

analisis del articulo 168 de este apartado, por lo que una vez acreditado estos requisitos se
estard en aptitud de ejercitar accion penal

Garcia Ranurez Sergo, El Nueve Procedinienta Penal Mexicans, Ed Porrua, Mexico, 1994, p 161
* Sosa Qrtiv Alcjandro. Los Elemenios del Tipo Penal, Ed. Porriia, México. 1999, p 161
Y Diario Oficial de la Federacron. 10 de encro de 1994, p. 16,
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En este sentido el Licenciado Hernandez Pliego manifiesta lo  siguiente:

"Legaimente el Ministerio Pablico una vez practicada la averiguacion previa, debera
hacer una valoracion del material probatorio que recabo en dicho procedimiento penal y a
la luz de lo dispuesto por el articulo 16 constitucional determinar si estan satisfechos los
requisitos, que doctrinalmente se conocen como los presupuestos generales de la accion
penal. Esos presupuestos cuya satisfaccion procurard el Ministerio Piblico son:1) La
existencia de una denuncia, acusacién o querelta, 2) Que dicha denuncia, acusacion o
querella se refiera a hechos que la ley sefala como delitos, 3) Que esos delitos tengan
sefatada en la ley cuando menos pena privativa de libertad,4) Que existan datos suficientes
que acrediten los elementos que integran el tipo penal, y53) Que existan datos que hagan
probable la responsabilidad def indiciado” ™

b) En el articulo que se esta analizando se hace mencion también a los requisitos
que se deben de reunir para obsequiar una orden de aprehension, estas se deducen , de lo

preceptuado en los articulos 195 del codigo y 16 constitucional los cuales a continuacion se
trancribiran

Articulo 195 -"Cuando estén reunidos los requisitos del articulo 16 constitucional, el

tribunal librara orden de aprehension, reaprehension o comparecencia, segun el caso, contra
- . .. . har g
el inculpado, a pedimento del Ministerio Publico" *

Articulo 16 - "No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia, acusacidon o querella de un hecho determinado que la ley sefiale

como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten los elementos del tipo penal y la probabile responsabilidad del indiciado".™

Al momento de ejercitar accidén penal el Ministerio Pibhico mediante la
consignacion, cuando es sin detenido, debe solicitar al juez la orden de aprehension, el cual
a su vez debera constatar que se reunan los requisitos establecidos concretamente en el
articulo 16 constitucienal, que a saber son

|.- La existencia de una denuncia o querella

2 - Que la denuncia o querella se refiera a un delito

3.- Que el delito este sancionado cuando menos con pena privativa de libertad

4 - Que haya datos que acrediten el tipo penal y la probable responsabilidad

5 - Que solicite la orden el Ministerio Publico

* Hernandes plicgo Julho A . Programa de Derecho Procesal Penal, Tercera edicion. Ed Pornita. México.
1998, phIL

¥ Codigo Federal de Procedinnentos Penales. Ed. Sista. México, 1997, p. 44

“ Constitucion Politica de los Estados unidos Mexicanos, 112 edicion. Ed. Porria. México. 1996, p. 13.
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En caso de que no se constate alguno de los requisitos sefialados el juez debe de
abstenerse de librar la orden de aprehension.
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CAPITULCO SEGUNDO




CAPITULO SEGUNDO

LA AVERIGUACION PREVIA

Al vulnerarse algin precepto de la ley penal por la comisidn de un hecho delictuoso,
nace el derecho a castigar del Estado, de la misma forma el Ministerio Publico al enterarse
de este, tiene la obligacién de gjercitar la accidn penal y para ello necesita saber en cada
caso en particular si esta en aptitud de llevarla acabo o no, esto solamente se logra cuando
analiza la situacion juridica que se le presenta al momento de que se le da a conocer la
existencia de un delito y en los momentos sucesivos, es decir, durante la averiguacion
previa, de ahi que en este capitulo y para el tema central del presente trabajo lo dediquemos
al analisis de esta figura procesal.

1.- Concepto de Averiguacidn Previa,

Para poder tener presente que se debe entender por avenguacidn previa, es
necesario, que se aclaren los conceptos de las patabras Averiguacion y Previa.

Por ta palabra averigoacién vamos a entender lo siguiente: "accidn y efecto de
averiguar" *

Como observamos esta definicion (nicamente nos dice que se trata de una actividad,
de un hacer, de la realizacion de un hecho, concretamente, el hecho de averiguar, por eso, ¥
para entender un poco mejor esto, €s necesario también saber el significado del término
avertguar

Averiguar: "de] latin ad, a, y verificare; de verum, verdadero, y de facere, hacer,
inquirr la verdad hasta descubrirla, indagar, investigar” :

Asi pues, la averiguacion consiste en la actividad tendiente a investigar la verdad de
una cosa o hecho hasta descubrirlo.

Por otro lado, el diccionario nos indica gue la palabra previa tiene el siguiente
significado

w3

Previa: "del latin praevius; anticipado; que sucede primero o va delante

Haciendo entonces, uso del lenguaje comin, podemos decir, que la averiguacion
previa, es la actividad anticipada tendiente a investigar la verdad de una cosa o hecho hasta
descubrirle.

iGurcia-Pc!a_\‘o v Gross Raman, Pequeito Larousse Hustrado. Ediciones Larousse, p. 95.
" Ibid.
* fhid.. p.784.
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Desde el punto de vista juridico y doctrinario tenemos, que hay un sin numero de
definiciones de 1a averiguacion previa, por lo gue a continuacion transcribiremos algunas.

Cesar Augusto Osorio y Nieto nos dice que la averiguacion previa es la: "etapa
procedimental durante la cual el organo investigador realiza todas aquellas diligencias
necesarias para comprobar en su caso los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad y optar por el gjercicio o abstencion de la accion penal" *

A su vez Colin Sanchez sefiala que: "la Averiguacién Previa en un procedimiento
encaminado a investigar los delitos, para, en su oportunidad, ejercitar accion penal.” "Etapa
procedimental en el que el Ministerio Publico, en ejercicio de la facullad de Policia
Judicial, practica todas las diligencias necesarias que le permitan estar en aptitud de
gjercitar la accion penal, debiendo integrar, para esos fines el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad” *

Leopeldo de la Cruz Agiliero entiende por averiguacion previa: "lo que denomina la
prefase del procedimiento penal, un procedimiento sumario administrativo desahogado por
el Ministerio PUblico, ahora con intervencion del inculpade y su defensor, etapa en que se
deben aportar pruebas necesarias tendientes a la comprobacién del delito y la probable
responsabilidad del inculpado” ®

Dice Tranco Villa que la averiguacion previa: “"es la primera etapa del
procedimiento penal desarrollada por el ministerio Publico, durante la cual practica las
diligencias legalmente necesarias para comprobar en su caso, el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad de quienes en ella participan a fin de proceder al ejercicio de la
accion penal correspondiente a los tribunales competentes”.”

El Diccionario Juridico Mexicano nos dice que la averiguacion previa es: "la fase
gue comprende desde la denuncia o quereila (que pone en marcha la investigacion) hasta el
gjercicio de la acctén penal, con la consignacion, o en su caso el acuerdo de archivo con la
conclusion de la averiguacion, o la determinacion de reserva, que solamente suspende la
averiguacion" *

Del analisis de las definiciones vertidas con anterioridad observamos que los
elementos comunes en todas ellas son las siguientes.

a) A la averiguacion previa se le considera como la primera etapa de! procedimiento
penal,

! Osorio v Nicto Cesar A.. La Averiguacion Previa, Séptima cdicién, Ed Porrua, 1994, p. 2.

* Colin Sanchcz Guillermo. Dereche Alexicano de Pracedimientos Penales, Décimo segunda edicidn, Ed
Porrua. México. 1992, p. 232.

* Cruz Agiicro Leepoldo dc la. £ Término Consiincional v la Probable Responsabilidad, Ed. Porria. Mcxico
1999 p 148

" Franco Villa José. /i Ministerio Piubtico, Bd. Porria, 1985, p. 150,

¥ Diccronario Juridico Mexicano, tomo 1. Ed. Pormia. México. 1998, p.94.
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b) Se inicia con la denuncia o querella v puede finalizar con el ejercicio de la accion
penal, o con el acuerdo de archivo o reserva,

) Es llevada a cabo por el Ministenio Pablico,
d} Fn ella se practican una serie de diligencias, v
€) Fn esta se acredita el cuerpo del delito v la probable responsabilidad

Con esto, estamos en aptitud, va de dar nuestra propia definicion v la cual es la
sigiliente’

Averiguacion Previa etapa del procedimiento penal, base del mismo. durante la
cual el Ministerio Pablico v sus auxiliares al tener conocimiento de un heche delictuoso
mediante la denuncia o Ia querella llevan a cabo todas las diligencias tendientes acreditar el
cuerpo del delito y la prohable responsahilidad, para, estar en aptitud de ejercitar accion
penal al través de la consignacion v en su defecto reservando o archivando el expediente

Caonsidero que esta definicion es mas completa v actual, toda vez, que como es de
observar. en ella se enuncian todos los elementos y requisitos constitutivos de Ia
averiguacion previa, asi mismo, se emplean términos acordes a la legislacion pacional,
verhigracia Ja palabra acreditar

Cabhe mencionar que la etapa de averiguacion previa ha recibida diversos nombres,
tal v como lo sefiala Jorge Alberto Silva Silva® "para ello se ha considerado su naturaleza
juridica, o las especiales concepciones de sus autores’

Instrucciéon Administrativa Sergio Garcia Ramirez.
Preparacion de la accion Rivera Silva
Preproceso Gonzilez Bustamante
Averiguacion fase A Cadigo Poblano

Fase Endagatoria Rricefio Sierra
Procedimiento Preparatorio v Alcala Zamara
csuhernativo

Indagacian preeliminar Florian

Precaucion policial Argentina"®

Nosotros, nos acogemos al término de averiguacion previa, en virtud, de que es el
empleado por el Cadigo Federal de Procedimientos Penales v ademas de que este cuerpo
legal sirve de base para sustentar el presente trabajo

¥ Sibva Silva Jorge A.. Derecho Procesal Penal, Ed. Harla, Mexico. 1990, p. 250,
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2.- Fundamentos de la Averiguacion Previa,

Al ser la averiguacion previa una actividad realizada por una autoridad, es decir, por
el Ministerio Piblico, asi mismo, tomandoe en consideracion que la ley es el Unico
instrumento que establece derechos y obligaciones tanto para los gobernantes como para
tos gobernados, mismos que hacen posibles las funciones y relactones entre ambos, se hace
necesario saber en que preceptos legales se establece dicha actividad.

2.4.- Fundamemo Constitucional de la Averiguacion Previa.

La base constitucional de la avenguacion previa la encontramos dentro de los
articulos 16, 19 y 20, por lo que en este apariado es necesario hacer un analisis de los
MISMos

El articulo 16 constitucional, establece en su segundo parrafo que

Articulo!6 -"No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
stn 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 indictado”.'®

Este parrafo hace referencia a los requisitos que se deben reunir para que el juez
pueda obsequiar una orden de aprehension solicitada por el Ministerio Publico y que a
saber son:

a) La existencia de una denuncia o querella,

b) Que la denuncia o querella se refieran a un hecho sefialado por la ley como
delito.

¢) Que cl delito sea sancionado cuando menos con pena privativa de Kbertad, y

d} Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito v que hagan probable la
responsabilidad del indiciado.

Considero que este precepto constitucional, es uno. de los que tiene contemplado el
periodo del procedimiento penal llamado averiguacién previa, en virud. de que hace
mencion expresa en primer lugar a la denuncia y querella figuras juridicas que sblo se
pueden dar deniro de ella. En segundo lugar el precepto exige como requisito indispensable
para poder librarse la orden de aprehension que haya datos que acrediten el cuerpo del
delito v la probable responsabilidad del indiciado, estos datos, sdlo pueden ser conseguidos
dentro de la averiguacion previa, aunado a esto y tomando en consideracion que el
Minisierio Pablico al solicitar fa orden de aprehension tuvo que haber ejercitado la accion

Y Canstuiucron Potitica de los Estade Unidos AMexicanos. 135 edicion, Ed. Pormia. México, 2001, p. 14
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penal y consecuentemente consignado el expediente, esto implica que debid de haberse
agotado la primara etapa del procedimiento penal federal.

Por su parte el articulo 19 constitucional establece lo siguiente:

Articulo 19 - "Ninguna detencion ante autondad judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifigue con auto de formal prision en el que se expresaran: el delito que se tmpute al
acusado, € lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberan ser bastante para comprobar el cuerpo del delito v 1a
probable responsabilidad del indiciado” "'

Este precepto establece, que una vez que el indiciado es puesto a disposicion del
juez, este, tiene la obligacion de resolver su situacion juridica en un plazo de 72 horas al
través del auto de términe constitucional, mismo que debera de tener los siguientes
requisitos, el delito que se impute al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de
gjecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado,
en esta ultima parte, es donde a nivel constitucional se le reconoce a la averiguacion previa
como una etapa del procedimiento penal, en virtud, de que para gue el juez pueda dictar el
auto de término, debe de tomar en cuanta los datos vertidos y actuados en la averiguacion
previa, esto es. wvo que haber existido una etapa anterior en la cual se recabaron los datos
necesarios (acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad) para que una
vez que el juez penal al tener conocimiento {ejercicio de la accidn penal vy consignacion)
analizara y confirmara si existe o no el hecho delictuoso

Continuando con el analisis del articulo 19 constitucional, el parrafo tercero
establece:

Articulo 19 -"Todo proceso se debe seguir forzosamente por el delito o delitos
sefialado en el auto de formal prision o de sujecion a proceso Si en la secuela de un
proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue. deber ser
objeto de averiguacion separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la
acumulacion, si fuere conducente™ '

Una vez que ha quedado confirmado el cuerpo del delwo y la probable
responsabilidad, el juez tiene la obligacion al dictar el auto de formal prisidn o de sujecion
a proceso, de sefalar el delito o delitos segin sea el caso, y si después surglera que se ha
realizado otro delito diferente al sefialado en los autos antes mencionados, este debera ser
objeto de otra averiguacion es decir, se deduce que el articulo hace alusion de nueva cuenta
a ko averiguacion previa. v es que como seitala el articulo, ese nuevo delito va no podra ser
materia del proceso, en virtud de que ha quedado establecido cual es ¢l delito o delitos por

los que se seguira el proceso v esto implica que la aparicion del nuevo hecho delictuoso sea
materia de otra averiguacion previa.

Cibid.p 1T,
' fhidd.
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El Articulo 20 constitucional, a su vez, establece los beneficios de que goza todo
procesado, que en términos generales son los siguientes:

a) El beneficio de obtener la libertad bajo caucion,
b) El beneficio de no ser obligado a declarar en su contra,

c) La garantia de poder defenderse, para ello tendra que observarse los siguientes
puntos:

1.- Se le hara saber el nombre de su acusador y la naturaleza, y causa de la
acusacion,

2.- Podra solicitar ser careado con quicnes depongan en su contia,

3.- Le seran recibidas todas las pruebas que ofrezca,

4.- Le seran proporcionados todos los datos que solicite,

5.- Sera informado de los derechos que establece a su favor la Constitucion, y

6.-Tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su
confianza

d) El beneficio de ser juzgado en audiencia piblica, por un juez o jurado,
¢) El beneficio de ser juzgado antes de cuatro meses o un afio,

f) La garantia de no prolongarse la prision o detencion por deudas de carécter civil,
v

g) La garantia de computar el término de la detencion

Algunos de los beneficios transcntos con anteriondad a favor del inculpado,
deberan ser observados en otra etapa del procedimiento penal, tal y como lo establece el
articulo 20 constitucional parrafo cuarto, el cual nos permitimos transcribir a continuacion.

Articulo 20.- "Las garantias previstas en las fracciones 1, V, VII y IX también seran
observadas durante la Averiguacion Previa, en los términos y con Jos requisitos y limites
que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion 1l no esta sujeto a condicion alguna”.*’

Como se observa, este articulo reconoce que dentro del procedimiento penal existe
la etapa llamada averiguacion previa, al sefalar que dentro de ella deberin ser reconocidas
las parantias de obtencidén de libertad bajo caucion, el beneficio del indiciadoe de ofrecer

1 fhid.
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pruebas, la garantia de proporcionarle los datos que solicite para su defensa, asi como,
informarle de los derechas que consigan la Constitucion a su favar, v por ditimo no podra
ser abligado a declarar en su contra

2.2- Fundamoento Legal de la Averigracion Previa

Fn tratandose del fundamento de la averiguacion previa en la legislacion secundaria,
cs aplicable para el tema que nos ocupa. el Cadigo Federal de Procedimientos Penales, el
cual en su articulado contiene un sin nimero de referencias en torno a esta etapa del
procedimmento penal

Asi, de manera inmediata el codigo adjetivo. nos da la base de la averiguacion
previa en su articulado primero el cual a la letra dice

Articula 1" F presente cadigo comprende los sigutente procedimientos

1-FI de Averiguacion Previa a la consignacion a los tribunales, que establece las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerto Piblico pueda resolver si
ejercita o no la accion.

IE-Fl de preinstruccion. en que se realizan las actuaciones para determinar los
hechos materia del proceso, la clasificacion de estos conforme al tipo penal
aplicahle v la probable responsahilidad del inculpado. o bien. en su caso, la hberrad
de éste por falta de elementos para procesar,

111 -FI de instruccion, que abarca las diligencias practicadas ante v por los tribunales
con el fin de averignar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que se
hubiere cometido v las peculiares del inculpado, asi coma la responsabilidad o
irresponsahilidad penal de éste.

IV -Fl de primera inctancia, durante la cual el Ministerio Piihlico precisa su
pretension v el procesado su defensa ante el tribunal. v éste valora las pruehas v
pronuncia sentencia definitiva,

V -El de segunda instancia ante el tribunal de apelacion. en que se efcctuaran las
diligencias v actos tendientes a resolver los recursos.

V1 -Fl de ejecucion. que comprende desde ¢l momento en que cause ejecutoria la
sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones aplicadas, v

VH -l.os relativos a inimputables. a menores v a quienes tienen el habito o la
. . - - PR 4y 14
necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos

Y Codigo Federal de Procedimmenios Penates. Ed. $15ta. México. 2040, p. |
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Como es de observar, este precepto, establece cuales son las etapas que conforman
el procedimiento penal federal, asi, en su fraccion primera sefiala que el mismo se imcia y
lo conforma la averiguacion previa, es decir, este es el fundamento primordial de esta etapa,
en virtud, de que a la misma se¢ lc reconoce ese rango y dentro del cual el Ministerio
Publico ademas debe cefiir sus actividades.

El articulo segundo del mismo ordenamiento legal después de sefialar quien es el
titular de la averiguacion previa, indica cuales son las actividades que debe desempetiar
dentro de dicha etapa procedimental, verbigracia, determinar la reserva o el gjercicio de la
accion penal

El articulo tercero de! Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece, cuales
son las obligaciones de la Policia Judicial dentro del periodo de la averiguacion previa,
ademds de sefalar que esta supeditada su actividad al Mimsterio Pablico.

Dentro del Titulo Pnimero, Capitulo Segundo. se sefialan las formalidades que se
deben observar durante todo el procedimiento penal, incluyendo en ella a la averiguacion
previa, en este capitulo, el Gnico articulo que hace mencion expresa de la averiguacion
previa es el articulo 16 que en su segundo parrafo sefiala o siguiente,

Articulo 16 - "A las actuaciones de averiguacion previa solo podran tener acceso el
inculpado, su defensor y la victima u ofendido y/o su representante legal, si lo hubiere. Al
servidor publico que indebidamente gquebrante la reserva de las actuaciones o proporcione
copia de ellas o de los documentos que obren en la averiguacion, se le sujetar al
procedimiento de responsabilidad administrativa o penal. segin corresponda”.”

Considero que este articulo enuncia la garantia que tiene el inculpado. la victima o
el ofendido de tener acceso al expediente, para los fines que cada uno crea conveniente,
durante la averiguacion previa

Para el caso dc que durante el procedimiento penal se cncontraran con persenas que
no hablan o entienden el idioma castellano les seran nombrados un traductor a peticion de
parte o de oficio, lo cual, también es aplicable en la averiguacién prewvia, tal y como lo
sefiala el articulo 28 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales

Otro fundamento de la averiguacion previa lo encontramos en el Capitule Cuarto
relativo al Despacho de los asuntos, en el cual se menciona que los gastos originados en las
difigencias de averiguacion previa, las efectuvadas por los tribunales a solicitud del
Ministeric Publico o las decretadas por aquellos de oficio, seran cubiertas por el erario
federal, a menos de que las mismas sean solo citadas por el inculpado, porque de ser asi los
gastos correran a cargo de €l

En el Capitule Quinto del Titulo en comento, se establecen, cuales son las
correcciones disciplinarias y medios de apremio, que deben ser observados en el
procedimiento penal, y para el caso especifico de la averiguacién previa, el articulo 44

' thid.. p. 11,
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sefiala cuales son esos medios de apremio, empezando por la multa, prosiguiendo con el
auxilio de la fuerza publica y finalizando con el arresto hasta por treinta vy seis horas.

Por lo que respecta al Capitulo Sexto, relativo a las requisitorias y exhortos, el
articulo 45, indica lo siguiente,

Articulo 45 -"Las diligencias de averiguacion previa que deban practicarse fuera del
lugar en que se esté tramitando alguna averiguacion, se enmcargaran a quien toque
desempeiiar esas funciones en el lugar donde deban practicarse enviando la averiguacion
original o un oficio con las inserciones necesarias” '®

Esto significa que lo relativo a requisitorias y exhortos, es aplicable a la
averiguacion previa. toda vez, que lambién en este se le reconoce como etapa del
procedimento penal.

El altimo precepto que de manera expresa hace alusion a la averiguacion previa en
este Titulo, es el articulo 61, que se refiere a la practica del cateo dentro de dicha etapa
procedimental, para Hevar a cabo esta diligencia el Ministerio Publico tiene que acudir a la
autoridad judicial competente al efecto de que le sea autorizada dicha actividad

El Titulo Segundo del Codigo Federal de Procedimiento Penales, esta dedicado, a 1a
averiguacion previa. tan es asi, que el mismo lleva este nombre,

El Capitulo Primero del Titulo en referencia, es relativo a la iniciacién del
procedimiento, del articulo 113 al 122 se establecen las formas a través de las cuales el
Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho delictivo, es decir, por medio de la
denuncia o querella, asi mismo indica cuando procede cada una de ellas y en su caso quien
es el facultado para presentarlas.

El Capitulo Segundo del Titulo en comento, enuncia cuales son las reglas para la
practica de diligencias y levantamiento de actas de averiguacion previa, asi en los articulos
123 al 133 bis. se establece la forma en la cual e Ministerio Publico ¢ los funcionarios
auxiliares deben cefir su actuacion, en tratandose de el levantamiento de actas y la practica
de las diligencias, verbigracia, ¢l Ministerio Publico tiene la facultad de citar a la persona o

personas que participen en la averiguacion de los hechos o tengan datos sobre los mismos
{art. 125 CFP.P.).

El Capitulo Tercero, del mismo Titule, en sus articulos 134 al 135 bis, trata de la
Consignacion ante los tribunales, esto implica que una vez que se ha integrado la
averiguacion previa, es decir, que se hayan acreditado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, el Ministerio Piblico debe estar en aptitud de ejercitar accién penal, la
cual sera segin sea el caso con detenido o sin él

¥ thud. p. 16,



Otro Titulo del Codigo Federal de Procedimientos Penales que hace mencion
expresa de la averiguacidén previa, es el Titulo Quinto, relativo a las Disposiciones
Comunes a la Averiguacion Previa y a la Instruccion.

El Capitulo Primero hace referencia a la como probacion del cuerpo del delito y de
la probable responsabilidad del inculpado, es decir, se establecen las bases al través de las
cuales el Ministerio Publico determinara si el indiciado a o no cometido un hecho
delictuoso, apoyandose para este fin en las reglas genéncas y especificas, de deternmnados
delitos, verbigracia el delito de lesiones.

El Capitulo Segundo del mismo Titulo, hace mencion a la Huellas del Delito,
Aseguramiento de los Instrumentos y objetos del mismo, considero que en este apanado el
codigo haga mencion de lo que en la doctrina se conoce como corpus criminis, corpus
instromentorum y corpus probatorium, v de los cuales el Ministerio Poblico Federal se
apoya para integrar el cuerpo del delito.

El Capitulo Tercero, nos habla de la atencidon médica que deben de recibir los
lesionados, esto, para efectos de tener presente en su momento las lesiones a que fue
expuesta la victima, asi como para saber su clasificacién conforme al Codigo Penal Federal.

El Capitulo Cuarto del mismo Titulo es relativo al aseguramiento del inculpado, es
decir, se refiere a las formas en que una persona puede ser detenida durante la averiguacion
previa, a saber son, la flagrancia. la cuasiflagrancia v en casos urgentes.

El Titulo Sexto, nos habla de la prueba, asi en el Capitulo Primero se nos indica
cuales son los medios de prueba que pueden ser admitidos, tomando en consideracion para
estos efectos, lo establecido en el articulo 20 fraccion V de la Constitucion Federal, es
decir, esto, puede ser aplicado por el juez y por el Mimsterio Publico durante la
averiguacion previa, ya que este precepto constitucional asi lo establece en lineas mas
adelante, o sea el titular de la accion penal, puede emplear como medios de prueba a la
confesidn, inspeccion, pericial, testimonial, confrontacion, los careos, la documental y
cualquier otro medio de prueba que no este reprobado o sea contranio a la ley,

El Titulo Decimoprimero relativo a los incidentes, Seccidn Primera, Incidentes de
Libertad Provisional, ya que sea esta bajo caucion o bajo protesta, mismas que pueden ser
solicitadas también durante la averiguacion previa.

En tratindose de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiblica, el
articulo octavo de la misma indica que,

Articulo 8 -"La persecucion de los delitos del orden federal a que se refiere Ia
fraccion V del articulo 2° de esta ley. comprende:

. ., . 7
1 - Enla Averiguacidn Previa. . "

U Lev Orgdmca de la Procuraduria General de la Repiiblica. Ed Ediciones Fiscales 1SEF. 2000 p. 5,
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Al sefialar el articulo 2° de la ley la facultad que tiene el Ministerio Piblico de la
Federacion de perseguir los delitos y en concordancia con el articulo 8% que precisa las
etapas durante las cuales puede desempefar esta actividad, encontramos que una de ellas es
durante la averiguacion previa, es decir, este ordenamiento juridico también es considerado
como un fundamento de la misma.

3.- La Averiguacion Previa y su Titular

Se ha dicho que la avenguacion previa, es una etapa del Procedimiento Penal, al
través de la cual se toma conocimiento de un hecho delictuoso para en su oportunidad
investigar y acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad para poder asi
gjercitar accion penal mediante la consignacién, pero (A quién le esta encomendada esta
labor?, el Estado mexicano cuenta para esio con una institucidn de rango constitucional
denominada Ministerio Pablico, asi en este apartado trataremos lo relativo a la misma.

3.1.- Concepro de Ministerio Publico.

La palabra Ministerio proviene del latin: "nuinisterium, que significa cargo, empleo,
oficio, profesién”.'* Por su parte el término publico deriva del latin' "publicus que significa
notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos, aplicase a Ia potestad, jurisdiccion y
autoridad para hacer una cosa, comiin del pueblo o ciudad"'”, asi, en su acepcion gramatical

significa cargo ejercido por una autoridad faculiada para ello, que es comin y sabida por
todos.

Desde el punto de vista juridico, no hay unanimidad con relacion al concepto del
Ministerio Piblico, en vinud, de ello pasaremos al analisis de los diferentes conceptos que
dan los tratadistas. Asi, Franco Villa nos dice: "la Institucidén del Ministerio Pablico es una
dependencia del Poder Ejecutivo, que tiene a su cargo la representacion de la ley y de la
causa del bien publico que esta atribuida al fiscal ante los tribunales de justicia" 2

El profesor Marco Antonio Diaz de Ledn, define al Ministerio Pablico como: "Ei
organo del Estado encargado de investigar los delitos y ejercitar la accion penal ante el juez
o tribunal de lo criminal”.*’

Por su parte, Héctor Fix Zamudio nos indica que el Ministerioc Publico: "es la
institucion unitaria y jerarquica dependiente del organismo ejecutivo, que posee como
funciones esenciales las de persecucion de los delitos y el ejercicio de la accion penal;
intervencion en otros procedimientos judiciales para la defensa de intereses sociales, de

" Cran Diecionanie Enciclopédico Hustrade, Tomo VI, Ed. Sclecciones del Reader's Digest. México. 1978,
p. 2465,

" fhd.. Tomo. 1X. p 3076,
< Franco Villa José. Ff Ministerio .. _abr ¢t p. 150,

! Diaz de Leon Marco A.. Diccionario de Derecho Procesal P'enal. Tomo 11, Ed. Porria, México, 1986, p.
6.




ausentes, menores e incapacitados, y finalmente como consultor y asesor de los jueces y

tribunales” 2

Colin Sanchez, define al Ministerio Publico como: "una institucidon dependiente del
Estado (poder ejecutive), que actia en represemacion del interés social en ¢l ejercicio de la
- ; - w13
accign penal y la tutela social, en todos aquellos casos que le asignan las leyes

Gardunio Garmendia, sefiala al Ministerio Pablico como: "el érgano al cual el Estado
ha facultado para que, a nombre de éste realice la funcién persecutoria de los delitos

cometidos y en general vigile el estricto cumplimiento de las leyes, en todos, los casos que
. : 24
las mismas le asignan”.

Rafael de Pina define al Ministerio Publicoe como el "Cuerpo de funcionarios que
tiene como actividad caracteristica, aunque no unica, la de promover el gercicio de la
junisdiccion, en los casos preestablecidos, personificando el interés piblico existente en el
cumplimiento de esta funcion estatal” »*

Miguel Fenech sehala al Ministerio Piblico "como una parte acusadora necesana,
de caracter pliblico, encargada por el Estado, a quien representa, de pedir la actuacion dela
pretension punitiva y resarcimiento. en su caso, en el proceso penal” =

De todas las definiciones transcritas con anterioridad podemos decir que los
elementos comunes a todas ellas son

a) Se trata de una institucion u érgano del Estado, dependiente del ejecutivo, y

b) Su funcién radica en la investigacion y persecucion de los delitos. en el ejercicio

de la accion penal, vigilar el estricto cumplimiento de las leyes, asesora a los jueces
y tribunales,

Come es de observarse, estos elementos comunes hacen especial referencia a las
funciones del Mimisterio Publico, por lo que si atendiéramos a todas ellas. nos
percatariamos que no son las tnicas, toda vezr que el mismo realiza otras, por ejemplo,
representa al gobiernc federal en la celebracion de convenios de colaboracion a que se
refiere el articulo 119 de la Constitucion Federal, por eso, considero pertinenie emitir una
definicion que contenga cuando menos las funciones esenciales, de tal manera. que por
Ministerio Publico vamos a entender lo sigwente’

Minisierio Piblico, érgano del Estado, dependiente del poder ejecutivo, cuyas
funciones consisten en investigar, perseguir los delitos, ejercitar accion penal, velar por el

** Fix Zamudio Héctor, Diccionaro Juridico Mexicano. Tomo 118 Ed. Porraa. México. 1998. p 2128,

> Colin Sanchez Guillermo. Derecho Aexicano . obr it p77.

* Garduiio Grmendia Jorge. 1 Mmisterio Piblrco en la Invesugacion de los Delitos. Primera edicién, Ed
Limusa. México, 1991, p. 23

** Ping Vara Rafuaci. Diccronario de Derecho, Vigéstmo primera edicion. Ed. Porraa. México. 1993, p. 372,
*® Fenech Miguel. cir. pos.. Castillo Soberanes Miguc A . FI Aoropolio del ijercicio de ta tecion Penal det
Ministerio Piablico en Aéxrco. Scgunda edicion. 1 1. UNAM, Méxica. 1993, pl3.
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estricto cumplimiento de las leyes. intervenir en negocios judiciales en representacion del

Estado, de menores, incapaces, ausentes, 1odo ello, en virtud de su caracter de represeniante
social.

Por lo que respecta, al periodo de la averiguacion previa, el Ministerio Publico, es la
autoridad dependiente del ejecutivo, que jumto con sus auxiliares investiga los delitos de
que tiene conocimiento y ejercila accion penal.

Se considera pertinente dar una definicién de Ministerio Publico durante el periodo
de avenguacion previa, toda vez, que las funciones y caracteristicas del mismo son
especificas, por gjemplo, durante esta etapa se auxilia muchas veces de la policia judicial y
de los servicios periciales, cosa que no sucede en otras funciones mas genéricas

Cabe hacer mencion. que lo que en México se conoce con el nombre de Ministerio
Publico, en otros paises, segin los distintos sistemas juridicos reciben vanas
denominaciones, verbigracia fiscal, ministerio fiscal, procurador fiscal, promotor fiscal, etc.

3.2.- I'unciones del Mirasterio Prublico.

Las funciones del Ministerio Publico se deducen de lo manifestado por los articulos
20, 21 y 102 de la Constitucién Federal, asi tenemos, que el Ministerio Publico realiza
funciones dentro del procedimiento penal y fuera de este, por ende, a continuacion
pasaremos al estudio de cada una de ellas

3.2.1.- Funciones del Minisierio Prblico dentro del Procedimienio Penal Federal.
Elarticulo 21 de la Constitucidon Federal establece que

Articulo 21.-"La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio

Publico, el cual se auxibara con una policia que estard bajo su auvtondad y mando
inmediato" ¥’

Por su parte el articulo 102 constitucional senala:

Articulo 102.-"Incumbe al Ministerio Publice de la Federacion, la persecucion, ante
los tribunales, de todos los delitos del, orden federal, y que por lo mismo, a €l le
correspondera  solicitar las ordenes de aprehension contra los inculpados, buscar y
presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de estos”

De la interpretacion de estos articulos se deduce que las funciones del Ministerio
Publico dentro del procedimiento penal en 1érminos generales son dos, la investigacion y la
persecucion de los delitos

T Constitucion Polinca de los Extados Unidos Mextcanos. obr. el p. 20.
= ihid., p. 88,
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La funcion de investigacion se da dentro de la etapa de la averiguacion previa y la
de persecucion dentro del proceso penal federal.

Luego entonces, son funciones que corresponden al Ministerio Publico Federal
dentro de la averiguacion previa, las siguientes:

1.- Recibir las denuncias acusaciones o querellas que le presenten en forma oral o,
por escrito sobre hechos que puedan constituir delito,

11 - Investigar los delitos de! orden federal con la ayuda de sus auxihares,
111.- Practicar las diligencias necesarias para la acreditacion del cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del ndiciado, asi como la reparacion de dafios y

perjutcios causados,

1V - Ordenar la detencion, y en su caso, retener a los probables responsables de la
comision de delitos,

V.- Realizar el aseguramiento y tramitacion de! destino de los instrumentos, objetos
y productos del delito,

V1.- Restituir provisionalmente al ofendido en el goce de sus derechos,

V1L - Conceder la libertad a los indiciados,

VIIL- Solicitar al organo jurisdiccional las ordenes de cateo, las medidas
precautorias de embargo. el aseguramiento o el embargo precautorio de bienes, que
resulten indispensables para los fines de la Averiguacidn Previa,

I1X - Determinar el no-gjercicio de la accion penal o la reserva, y

X - Acordar y notificar al ofendido o vicima el no-ejercicio de la accién penal.

Por 1o que respecta a la eiapa del proceso penal federal, al Ministerio Pablico le
corresponde

1.- Ejercer la accion penal ante el drgano junsdiccional competente,

I - Solicitar al organo jurisdiccional las ordenes de cateo, las medidas precautorias
de arraigo, de aseguramiento o embargo precautorio de bienes,

111 - Solicitar los exhortos,

1V - Solicitar la constitucion de garantias para los efectos de la reparacién de los
dafios y perjuicios, salvo que el inculpado los hubiere garantizado previamente,
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V.- Poner a disposicion de la autornidad judicial, a las personas detenidas y
aprehendidas,

V1.- Aportar pruebas y promover las diligencias conducentes para la debida
comprobacion de la existencia del delito, las circunstancias en que hubiere sido
cometido y las peculiares del inculpado, de la responsabilidad penal, de la existencia
de los dafios y perjuicios, asi como para la fijacion del monto de su reparacion,

VI1I.- Formular conclusiones,

VIIL- Solicitar la imposicion de las penas y medidas de segunidad que
correspondan,

IX - Impugnar las resoluciones,
X - Prestar asesoria juridica a la victima u ofendido,

XI.- Promover que se garantice y haga efectiva la reparacién de los dafios y
perjuicios, y

XI1.- Propiciar la eficaz coadyuvancia en el proceso penal,

3.2.2.- Funciones del Ministerio Piblico fuera del Procedimiento Penal Federal,

Aun cuando se pudiera pensar que el Ministerio Publico tiene como unicas
funciones las de investigacion y persecucién de los delitos, esto no es asi, ya que al mismo
le estan encomendadas otras, el articulo 102 de la Constitucién Federal nos indica alguna
de ellas.

Articulo 102 - “Incumbe al Ministerio Piblico de la Federacion hacer que los juicios

se sigan con toda regularidad para que la administracion de justicia sea pronta y expedita,
intervenir en todo los negocios que la ley determine

El Procurador General de la Republica intervendra personal mente en la
controversias y acciones a que se refiere al Articulo 105 de esta Constitucion.

En todos los negocios en que la Federacion fuese parte, en los casos de los
diplomaticos v los consules generales y en los demas en los que deba intervenir el

Ministerio Pablico de 1a Federacion, el Procurador General lo hara por si o por medio de
sits agentes

La funcién de consejero juridico del Gobierno, estar a cargo de la dependencia del
Ejecutivo Federal que. para tal efecto establezca la ley" ¥

= thidem.
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Estas funciones se establecen en forma mas detallada en el articulo segundo de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,

Articulo 2 -"Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion:

1.- Vigilar la observancia de la constitucionalidad y legahidad en ¢l ambito de su
competencia, sin perjuicio de las atribuciones que legalmente correspondan a otras
autoridades jurisdiccionales ¢ administrativas,

11.- Promover la pronta, expedita y debida procuracion e imparticion de justicia,
I11.- Velar por el respeto de los derechos humanos en la esfera de su competencia,

IV.- Intervenir ante las autoridades judiciales en todos los negocios en que la
Federacion sea parte, cuando se afecten sus intereses patrimoniales o tenga inlerés
juridico, asi como en los casos de los diplomaticos y los consules generales,

VI- Intervenir en ¢l Sistema Nacional de Planeacién Democratica, en lo que hace a
las materias de su competencia,

V11 - Participar en el Sistema Nacional de Seguridad Pablica de conformidad con lo
establecido en la Ley General que Establece las Bases de Coordinacidn del Sistema
Nacional de Seguridad Publica, este ordenamiento v demas disposiciones aplicables,

VIIL.- Dar cumplimiento a las leyes asi como a los tratados y acuerdos
internacionales en los que se prevea la intervencion del Gobierno Federal en asuntos
concernientes a las atribuciones de la Institucidn y con la intervencion que, en su
caso, corresponda a las dependencias de la Administracion Publicas Federal,

1X - Representar al Gobierno Federal en la celebracion de convenios de
colaboracion a que se refiere el articulo 119 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos,

X.- Convenir con las autoridades complementos de las entidades federativas sobre
materias del ambito de su competencia, y

w 30

XI - Las demas que las leyes determinen

De esta guisa, podemos senalar que el ministerio Pablico tiene funciones en el drea
de Derecho Penal, Derecho Civil, Juicio de garantias, Derechos Humanos, Derecho
Familiar, Derecho Internacional Pablico, asi como de consejero, auxiliar y representante del
Ejecutivo Federal.

30

Ley Organica de la Procuraduria General de 1a Republica. obr. cir. p L.
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3.2.3.- Principios que rigen las funciones del Ministerio Piblico.

Las actuaciones del Ministerio Piblico dentro y fuera del Procedimienio Penal
deben ser desarrolladas bajo la observacion de determinados principios, los cuales le son
inherentes y cuya observancia es indispensable para su buen funcionamiento.

En este sentido Jorge Alberto Silva Silva indica que: "No existe hasta el momento
una lista de verdaderos principios cientificos, pues los que se han enunciado solo arrancan
de la nueva ley positiva y, por tante tienen las desgracia de ser tan cambiantes como la ley
misma. En este sentido, la lista de principios conocidos responde a la forma de estar
organizado y estar funcicnando el Ministerio Pablico en un pais determinado, y en un
momento dado” ' Asi para este autor considera como principios que atafien al
funcionamiento ¢l de Umdad o Jerarquia, Indivisibitidad, Independencia y el de
Insustituibilidad

Sergio Garcia Ramirez dice: "Cinco son los principios que la doctrina suele
desprender de la ley en cuanto a la fisonomia y actuacion del Ministerio Pablico. De este se
dice que es Gnico o jerarquico, indivisible, independiente irrecusable ¢ irresponsable”. ™

Por su parte Colin Sanchez sefiala al respecto’ "En refacion con el funcionamiento
del Ministerio Piblico en México, de la doctrina y de la ley se desprenden los siguientes
principios esenciales que lo caracterizan es: a) jerarquico, b} indivisible; ¢) independiente;

d) irrecusable” ™

Franco Villa maneja como principios el de "Unidad, Indivisibilidad,
irrecusabilidad, Imprescindibilidad, de Buena Fe, Oficiosidad, v Legalidad". ™

Haciendo una labor de recopilacidn tenemos que son diez los principios que rigen el
funcionamiento del Ministerio Publico unidad o jerarquico, indivisibilidad, independencia,
msustitubilidad,  irrecusabilidad.  irresponsabilidad,  imprescindibilidad, buena fe
oftciosidad y legalidad.

1

a) Principio de Unidad o Jerarquia: principio tomado del derecho francés, Le
Ministere Public est un, ¢l cual significa que todas las personas fisicas que componen la
Institucion se consideran como miembros de un solo cuerpo, bajo una sola direccion, es
decir, las personas que lo integran no son nas que la prolongacion del titular, motivo por el
cual reciben y acatan ordenes de éste. La titularidad en este caso recae en e} Procurador

b} Principio de Indivisibilidad: este principio al igual que el anterior es tomado del
derecho francés, Le ministere Public est indivisible, esto es, cuando el Ministerio Pablico

* Silva Silva Jorge A.. Derechn Pracesal . obr. al.. p. 164,

* Garcia Ramirez Sergio, Curse de Derecho Procesal Penal. Ciinta edicidn. Ed. Porroa. México. 1989, p.
269.

 Colin Sinchex Guillermo. Derecho Mexicano . .. obr, o1l . p. Y6,

Y Franco Villa José. £f Misterio . ohr cir.. p. 20
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actta no lo hace en nombre propio, sino a nombre de la institucion, por tal motivo si
cualquiera de ellos se separa o es substituido en su cargo en nada afecta a lo actuado.

c) Principio de Independencia: aunque dentro de la institucion hay dependencia
entre unos y otros funcionarios de acuerdo al principio de jerarquia, esto no sucede con la
institucion propiamente dicha, es decir, la independencia se refiere a la autonomia que tiene
fa misma para desarrollar su labor frente a otros drganos del Estado, verbigracia con el
poder judicial.

d) Principio de Insustituibilidad: en palabras de Jorge Alberto Silva Silva este
principio significa lo sigutente: "Esta nota o principio se opone al de sustituibilidad o
recusabilidad de la instituciéon, que implica la posibilidad de reemplazar o permutar a la
institucion del Ministerio Piblico por otra institucion diversa”** En México no es posible
sustituir la institucidén del Ministerio Publico, toda vez, de que esta tiene el mando del
gjercicio de la accidn penal.

¢) Principio de Irrecusabilidad: este principio consiste al decir de Franco Villa: "es
prerrogativa acordada por la ley al Ministerio Pablico, porque de no ser asi su accion que s
incesante, ¢ interesa a la Sociedad, podra ser frecuentemente entorpecida si al inculpado se
le cediera el derecho de recusacion; sin embargo los agentes tienen el deber de excusarse
del conocimiento de los negocios en que intervengan, cuando exista alguna de las causas de
impedimento que la ley sefiala para la excusa de os Magistrados vy jucces” **

f) Principio de Irresponsabilidad: la finalidad de este principio es la de proteger al
Ministerio Publico contra los individuos que el persigue durante el juicio, ya que a estos no
se les concede ningtn derecho contra los funcionarios que ejercen la accion penal, aun en el
caso de que sean absueltos Sin embargo, ello no significa que su actuar sea llevado a su
anlgjo, va que de ser asi se estard en el supuesto de caer en alguna forma de
responsabilidad.

g) Principio de Imprescindibilidad: significa este principio la necesaria presencia o
intervencion del Ministerio Publico en todos y cada uno de los tribunales del ramo penal, lo
que trae como consecuencia que todos y cada uno de los actos llevados a cabo le deben ser
notificados, en caso de no ser asi trae como consecuencia la nulidad de actuaciones.

h) Principio de Buena Fe: se dice que el Ministerio Piblico es una institucion de
buena fe. en virtud de que a esta institucion le esta conferida la funciéon de investigar y

perseguir los delitos, dentro del marco legal de las garantias individuales y los derechos
humanos

i} Principio de Oficiosidad: este principio impone la obligaciéon al Ministerio
Publico de realizar todas vy cada una de las diligencias necesarias tendientes a investigar y
perseguir los delitos una vez que ha tenido conocimiento det hecho delictuoso a través de la
denuncia o querella.

?‘ Silva Silva Jorge A Derccho Procesal . .obr it . p 167,
* France Villa José. £1 Ministerio . obr cit . p. 23
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J) Principio de Legalidad: otro principio a través del cual el Ministerio Pablico debe
ajustar sus actuaciones, es el de legalidad, es decir, que las mismas deben de estar apegadas
a lo preceptuado en las leyes, lo que implica, que no debe haber otro tipo de intereses que
puedan perjudicar v alterar su normal desarrollo.

4.~ Desarrollo de la Averiguacion Previa.

En este apartado realizaremos el estudio y analisis de la forma a través del cual la
averiguacion previa se desarrolla, desde su inicto, pasando por las diligencias que se deben
practicar, hasta el momento en que finaliza,

4.1~ Inicio de la Averigwacion Previa.

La averiguacion previa inicia en el momento en que el Ministerio Publico tiene
conocimiento de la comisidn de un hecho delictuose, es decir, al wravés de la noricia
criminis, la cual puede ser en forma directa, por medio de los particulares, por la policia,
por los servidores piiblicos, o por medio de la acusacion o querella, esto es, para que la
averiguacion previa pueda iniciarse, es necesano que se cumplan  con cieftos requisitos
comunmente llamados requisitos de procedibilidad.

4.1.1.- Reguistios de procedibilidad..

Para Garcia Ramirez los requisitos de procedibilidad son las "condiciones o
supuestos que es preciso llenar para que inicie juridicamente el procedimiento penal” *’

Colin Sanchez nos dice que: "los requisitos de procedibilidad son condiciones que
legalmente deben de satisfacerse para proceder en contra de quien ha infringido una norma
determinada de Derecho Penal”.**

Manuel Rivera Silva manifiesta, lo siguiente: "La iniciacion de la investigacion, esta
regida por lo que bien podria llamarse Principios de requisitos de iniciacion, en cuanto no
se deja a la imciativa del organo investigador el comienzo de la misma investigacion sino
que para que dicho comienzo, se necesita la reunion de requisitos fijados en la ley"

Cesar Augusto Osorio y Nieto indica que: "Los requisitos de procedibilidad son las

condiciones legales que deben cumplirse para iniciar una averiguacion previa y en su caso
. . 2, P n 40
gjercitar la accion penal en contra del responsable de la conducta tipica"

' Gurcia Ramires Sergio. €'urso . . ., obr, ¢t p. 336,

™ Colin Sancher Guiliermo. Derecho Mexrcano . . ., obr. cit.. p. 238.

* Rivera Silva Manuel. £ Procedimiento Penal, Vigésimo quints edicion. Ed. Porriia, Méxica, 1997, p. 42,
*' Osora v Nicto Cesar A.. La Averiguacion .. .. obr. cit.. p. 7.
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Del articulo 16 de la Constitucion Federal se deducen como requisitos de
procedibilidad para que se pueda dar inicio a la averiguacion previa, a la denuncia y la
querella

4001 - La Denuncia.

Para Osorio y Nieto la denuncia: "Es la comunicacion que hace cualquier persona al
Ministerio Publico de la posible comisién de un delito perseguible por oficio" *'

Nos dice Silva Silva que la denuncia consiste: "en dar a conocer o informar acerca
de un hecho que supuestamente es delictuoso o de quién es su autor” #

Segin Julic A Hernandez Pliego: "La denuncia, constituye la llamada noticia
criminis, que es la forma mas usual por la que lega a conocimiento del Ministerio Publico,

la existencia de un hecho posiblemente delictivo, cuya investigacion oficiosa, entonces se
M g
vuelve obligatoria®.

Franco Villa establece que: "La denuncia es la relacion de actos, que se suponen
delictuosos, hecha ante la autoridad investigadora con el fin de que esta tenga conocimiento
de ellos" ™

En opinién de Carlos Franco Sodi: "la denuncia es el modo, obligatorio para toda
persona de poner en conocimienio de la autoridad competente la existencia de los delitos de
que sepa y seran perseguibles de oficio”.

Por su parte Manuel Rivera Silva nos indica que: "La Denuncia es la relacion de
actos, que se suponen delictuosos, hecha ante la autoridad investigadora con el fin de que
ésta tenga conocimiento de ellos” **

Leopoldo de ta Cruz Agiiero sefiala que: “la denuncia constituye un acto por medio
del cua! se hace saber a la autoridad, ya sea por escrito o por comparecencia personal, de la
existencia de un hecho delictuose para que la autoridad correspondiente proceda a su
investigacion” *

De las diferentes definiciones transcritas con anterioridad deducimos que los
elementos que tegran la denuncia son los sigutentes:

a) Se trata de un acto comunicativo ¢ informativo,

" thidem

= Silva Silva Jorge A Derecho Procesal .. obr. cil., p. 746,

** Hernandez Plicgo Julto A.. Programa de Derecho Procesal Penal. Tercera edicion. Ed Pormita. México.
1998 p. 91

* Franco Villa José, Kf AMimstera .. . obr. ait., p. 12,

** Franco Sodi Carlos. £1 Procedimiento Penal Mexicano. Tercera edicion. Ed. Pormia. México. 1946, p 126.
* Rivera Silva Manuel, K1 Procedimienio . . ., obr. ait.. p. 98,

" Cruz Agiiero Leopoldo de la. £7 Término . . .. obr. cir.. p. 151
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b) El contentdo de la informacion es la de un posible hecho delictuoso,
¢) El acto de informacién puede ser llevada a cabo por cualquier persona.
d) Puede ser formulada de manera escrita o verbal,

e} lLa autoridad investigadora es la que toma conocimiento de los hechos
delictuosos, v

f) El hecho delicnioso debe tratarse de los que se persiguen de oficio

Se dice que es un acto camunicativo o informativo, tada ver, que al través de él se
da la noticia del delito E! contenido de la noticia debe de ser de un posthle hecho
delictunso, v no de cualquier hecho

Esta informacion puede ser llevada a cabo por cualquier persona. es decir. por la
victima, el ofendido, o un tercern, en este sentido el codige no mangia una calidad
especifica en relacion con el denunciante

l.a demuncia puede ser formulada de manera verbal o escrita, va que asi lo establece
el articulo 118 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales

l.a autonidad que toma conocimiento de la denuncia  puede ser directamenie el
Ministerio Pdblico o en su defecto los auxiliares de este o cualquier otra autoridad, los
cuales estan obligados a comunicar inmediatamente aquél de la prohable existencia del
delito, de conformidad con lo sefialado por los articulos 2, Frace | 3 Frace 1, 117 del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales

Que el hecho dehctunso deba de ser de aquellos que son perseguibles de oficio,
significa que el Ministerio Piblico una ver que fiene conocimiento del mismo, tiene la
obligacidén de investigar v perseguir el hecho. toda vez. que dada la propia naturaleza del
delito a la sociedad lo que le interesa es que el mismao sea castigado o como dice Garcia
Ramirez v Adato de Tharra® "Se considera que Ja persecucion mediante denuncia o sea de
oficio constituye el dato contemporaneo en la evolucidn juridica, como efecto de la
coentinuada asuncion de las tareas persecutonias por parte del Estade” 48

4.1 1. 2.- La Querella.

Otro de los requisitos de procedibilidad al través del cual se puede dar inicio Ia
Averiguacion Previa es el denominado querelia

¥ Garcia Ranres Sergio. Proniuarte del Procese Penai Wexicano. Octava echoron, Ed Porrua. Mexico,
1999 p. 34.
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Carlos Franco Sodi nos dice que la querella: "es ¢l medio legal que tiene el ofendido
para poner en conocimiento de la autondad, los delitos de que ha sido victima y que solo
pueden perseguirse con su voluntad y, ademas, dar a conocer su deseo de que se persiga”. “

Arilla Bas Fernando define a la querella, "como la imputacion de la perpetracion de
un delito hecha por el ofendido a personas determinadas, pidiendo se les sancione
penatmente” >

Osorio y Nieto sefiala que: "La querella puede definirse como una manifestacion de
voluntad, de ejercicio potestativo, formutada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de
que el Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para
que se iilnicie e integre la Averiguacion Previa correspondiente y en su caso ejercite accion
penal” -

En opinion de Franco Villa: "La querella se puede definir, como la relactén de
hechos, expuesta por el ofendido ante en Organo Investigador, con el deseo manifiesto de
que se persiga al autor del delito”. 2

Segin Colin Sanchez: "La querella es un derecho potestativo que tiene el ofendido
por el delito, para hacerlo del conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para que
sea perseguido” **

De estos conceptos podemos seflalar como elementos comunes en todos ellos los
siguientes

a) Es un acto comunicativo o de informacion,

b) El contemdo de la informacion debe referirse a un hecho delictuoso,

¢) El acto de informacion debe ser Hevado a cabo por la victima u ofendido,
d) Puede ser formulada de manera verbal o escrita,

e} La autoridad invesuigadora es la que toma conocimiento de los hechos
delictuosos, ¥

f) El hecho delictuoso debe tratarse de los que se persiguen a pelicion de parte

Por lo que respecta a los incisos a, b, d y e es aplicable lo mamfestado en torno a la
denuncia

* Franco Sodi Carlos. Kt Procecimiento . obr. cit.. p. 127

' Arilla Bas Fernando. 1 Procedimtento Peral en México. Cuanta edicién. Ed. Mexicanos Unidos, México.
1973 p. 59

¥ Osorto v Nicto Cesar A . La . lveriguacion _ obr. cit | p. 7

* Franco Villa José. £ Mumstersa . obr. cii. p. 173

¥ Colin Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano .., obr. eif., p. 240.
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Que el acto de informacion sea llevado a cabo por la victima u el ofendido,
significa, que la ley exige en estos casos una calidad especifica en la persona que ha de dar
a conocer la existencia de un delito, esto es, no puede ser cualquier persona, sino aguella
que directa e indirectamente sufre una lesién o un peligro por el delito perpetrado; asi
verbigracia, en tratandose en el caso de personas morales, la ley exige que la persona que
interponga la querella sea apoderado general y tenga un poder para pleitos y cobranzas con
clausula especial para formular querellas (articulo 120 del C.F.P.P.).

Los hechos delictuosos deben de ser aquellos que se persiguen a peticion de parte,
es decir, la ley deja al arbitrio de la victima o el ofendido la investigacion y persecucién de
los delitos, y esto es asi, toda vez que la ley los faculta a que en determinado momento si
asi lo desea otorgue el perdon al delincuente y con esto se extinga la accion penal, en estos
casos predomina el interés particular sobre el interés general.

4.2.- Diligencias Basicas para la Integracion de la Averiguacion Previa.

En este apartado se toca lo relativo a las diligencias que realiza el Ministerio
Publico desde que tiene conocimiento del hecho delictuose, hasta que culmina su labor en
esta etapa procesal.

4.2.1.- Medidas y prowdencias gue toma el Ministerio Publico al tener conocimieno del
hecho delicmoso.

las primeras diligencias que realiza el Ministenio Publico Federal estan plasmadas
en el primer parrafo del articulo 123 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales

Articulo 23 -"Inmediatamente que el Ministerio Publico Federal o los funcionarios
encargados de practicar en su auxilio diligencias de averiguacidn previa tengan
conocimiento de la probable existencia de un delito que deba perseguirse de oficio, dictaran
todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar seguridad y auxilio a las
victimas, impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huellas o vestigios del hecho
delictuoso, los instrumentos o cosas objeto o efectos del mismo, saber que personas fueron
testigos, evitar que el delito se siga cometiendo y, en general impedir que se dificulte la
averiguacion, procediendo a la detencion de los que intervinieron en su comision en los
casos de delito flagrante” ™

Es logico que al tener conocimiento el Ministerio Piblico Federal de la comision de
un hecho delictuoso, tome las medidas y providencias necesarias para que en su moOmento
integre debidamente la averiguacion previa, si esto no fuera asi, la averiguacién previa no
tendria razon de ser, por eso el legislador impuso la obligacion al Ministerio Pablico para
que de manera inmediata al tener conocimiento det hecho delictuoso tome las medidas y
providencias necesarias, por eso Brisefio Sierra al tratar este punto manifiesta lo siguiente:

H Cédigo Federal de Procedimicnlos Penales, obr. eir.. p. 27,
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"Todas las medidas tienen el comin denominador de la precautoriedad”®; insisto esto es
con el fin de que méas adelanie el Ministerio Pablico integge bien la averiguacion previa.

Asi las medidas v providencias que el Ministerio Pliblico de tener en cuenta al tener
conocimiento del hecho delictunso son las siguientes:

a) Proporcionamienio de seguridad v auvilio a las victimas,

b) Medidas para impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huelas o vestigios
del hecho delictuaso, los instrumentos o cosas obieto o efecta del nmsmao,

¢) Saber que personas fueron testigos,
d) Medidas para evitar que se sigan cometiendo el delito, v

e) Medidas v providencias para proceder a la detencion de las personas que
intervinieron en la comision del delito, cuando este sea flagrante

Cabe aclarar que estas medidas v providencias, no son aplicables, anicamente para
delites que se persiguen de oficio, sino que también deben ser tomadas en cuanta para
aquellos que se persiguen a peticion de parte, va que asi lo manifiesta el articulo en
comento en su segundo parrafo

+4.2.2.- Levaniamientn del Acia.

Lina ver que se han dictado las medidas v providencias necesarias, se procedera a
levamar el acta correspondiente. asi  lo manifiesta el articulo 124 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales.

Articulo 124 -"En el caso del aniculo anterior. se proceder a levantar el acta
correspandiente, que contendra la hora, fecha v modo en que se tenga conocimiento de log
hechos, el nambre v el cardcter de la persona que dio noticia de ellos, v su declaracion, asi
como la de los testigos de cuyos dichos sean mas imponantes v la del inculpado, si se
encontrase presente. incluvendo el grupo étnico indigena al que pertenece. en su caso: la
descripcian de lo que haya sido de inspeccion ocular; los nomhres v domicilios de los
testigns que no se havan podido examinar, el resultado de la observacion de las
particularidades que se hayan notado a raiz de ocurndos los hechos, en las personas que en
ellas intervengan. tas medidas v providencias que en eflas se hayan tomado para la
investigacion de los hechos, asi como los demas datos y circunstancias que se estime
necesario hacer constar” ™

I .a diligencia que se establece en este precepto consiste en el acto formal de plasmar
en ¢l acta las diligencias bésicas practicadas por el Ministerio Publico Federal y sus

" Bnisefio Sierra Humberto, &1 Enpurcrannento Penal Mexicano, Bd. Tallas. Mexico, 1991 p. 134,
* Cadigo Federal de Procedimicmos Penales. ohr cir  p 27
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auxiliares, esto, se hace con la finalidad de que quede constancia por escrito de dichas
diligencias y asi se tengan los fundamentos para acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad.

En este sentido Osorio y Nieto manifiesta que la averiguacion previa: "En tanto que
expediente es definible como el documento que contiene todas las diligencias realizadas por
el organo investigador tendiente a comprobar en su caso, los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad y decidir sobre el ejercicio o abstencién de la accion penal” '

No comparto esta idea, toda vez, que la averiguacion previa, es una etapa del
procedimiento penal, la actividad consistente en averiguar y acreditar ¢l cuerpo del delito y
fa prabable responsabilidad, que dentro de ella se tenga que hacer constar por escrito las
diligencias practicadas por el Ministeric Piblico y sus auxiliares, no significa que la
averiguacion por este hecho deba de ser tomada como documento, por eso. el legislador
empleo acertadamente los términos levantar el acta, que en el lenguaje comun significan
hacer constar por escrito en un papel

4.2.2.1.- Diligencias que debe contener el Acta de Averignacion.

El articuto 124 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, una vez que nos
indica el levantamiento de acta correspondiente, nos dice también que diligencias deben
quedar plasmadas en dicha acla, estas diligencias son las que cominmente efectia el
Ministerio Publicoe para acreditar el cuerpo det delito y la probable responsabilidad, es
decir, son aplicables a los delitos en general. Por otro lado es preciso sefialar que una cosa
es el levantamiento del acta y otra las diligencias que deben constar en la misma, ambas son
diligencias, pero para que la segunda pueda constar en la primera, es necesario que aquella
se efectile, por eso, a continuacion trataremos de explicar cada una de ellas

a) La hora, fecha y modo en que se tenga conocimiento de los hechos.

La primera diligencia que se le impone al Mimsienio Piblico Federal, consiste en
que debe tomar en consideracion el tiempo y el modo al tener conocimiento del hecho
delictuoso, esto es, €l acta de averiguacion previa debe iniciar con la hora en que se tuvo
conocimiento  del hecho, asi como la forma al través del cual se tuvo conocimiento del
mismo, es decir, por medio de la querella o denuncia, esto debe ser asi, ya que en el acta se
debe observar una estructura ordenada y coherente a fin de la debida integracién de la
misma.

Por otro lado es de observarse que €l codigo no exige como requisito para el inicio
el factor espacio, aun y cuando esto sea asi, el Ministerio Piblico tiene la obligacion de
asentar el lugar en donde este haya tomado conocimiento del hecho, que por lo regular es
aquel donde se encuentran ubicadas las subdelegaciones regionales.

b} Declaracion del denunciante o guerellante.

¥ Osono » Nicto Cesar A La Averiguacion . . obr. ail. p. 2
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Otra diligencia que debe llevar a cabo el Ministerio Publico Federal consiste en
tomar la declaracion a la persona que dio aviso del hecho delictuoso, para esto Cesar
Augusto Osorio y Nieto nos dice que la declaracion: "Es la relacion que hace una persona
acerca de determinados hechos, personas o circunstancias vinculadas con la averiguacion y

que se incorpora a la misma" >

La persona que deba declarar puede ser la victima, el ofendido o un tercero de
acuerdo a la forma en que se persigue ¢l delito, es decir, sea de oficio o por querella. Antes
de que la victima, ofendido o tercero empiecen a declarar, se les debe tomar protesta de
conducirse con verdad en las diligencias en que intervendran, esto se hace_ en virtud de que
mucha gente denuncia o se querella, cuando realmente no hay hechos constitutivos de
delito, originando con ello una afectacion al presunto responsable y cargando de trabajo a
los funcionarios de la persecucion y administracion de justicia En seguida se le tomaran
sus generales comenzando por su nombre, lugar de nacimiento, edad, estado civil,
domicilio, instrucecion, ocupacidn, vicios, religion, teléfono, una vez hecho esto, se le
invitara a que narre los hechos de manera concreta.

c) Declaracion de testigos.

Muchas veces al efectuarse un hecho delictuoso, hay personas gue presencian el
mismo, a estas personas se les conoce con el nombre de testigo. Para Colin Sanchez
"testigo es toda persona fisica que manifiesta ante los drganos de justicia lo que consta (por

haberlo percibido a través de los sentidos), en relacion con la conducta o hecho que se
. - e}
investiga" *

Al tgual que la declaracion del denunciante o querellante al testigo se le protestara
haciéndole saber las personas en que incurren los que declaran falsamenie, para que estas se
conduzcan con verdad en las diligencias en que tengan intervencion. Posteriormente se les
tomaran sus generales, comenzando con el nombre, lugar de nacimiento, edad, estado civil,
domicilio, ocupacion, vicios, religion, teléfono, inmediatamente se le invitara a narrar los
hechos

Cabe hacer mencidn por Gltimo que todo testigo esta obligade a declarar en relacién
con los hechos que se investigan (art. 242 del CF P P))

d) Declaracion del Inculpado.

En orden cronoldgico nos sigue diciendo el articulo 124 del multicitado codigo
procesal que corresponde ahora tomarle la declaracion al inculpado, esto es asi, cuando al
inculpado se le ha detenido en flagrancia, casos urgentes, o en tratandose de la
cuasiflagrancia, cuando es citado a declarar ante la mesa de tramite, en virtud, de que el
mismo ne fue detenido en ninguna de las formas antes mencionadas.

A
“ibid. p. 12
¥ Colin Sancher Guillermo. Derecho Mexicano . . ., obr. cit p. 347,
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Para que el imputado pueda declarar considero que se debe tomar en cuenta lo
establecido en el articulo 128 del codigo de referencia, asi como, lo preceptuado por el
articulo 20 de la Constitucion Federal, esto es antes de declarar, el Ministerio Publico le
hara saber, 1a imputacién que existe en su contra, el nombre del denunciante, o querellante,
no declarara si asi lo desea, tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona -
de su confianza, en caso contrario se le designara defensor de oficio, que su defensor debe
comparecer en todos los actos de desahogo de pruebas dentro de la averiguacion: que le
seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa que constan en el acta de
averiguacion previa; que le seran recibidas todas las pruebas que ofrezca; que se le conceda
su libertad inmediatamente, cuando asi lo solicite, siempre y cuando caucione, v no se trate
de delitos graves asi catificados por la ley, que le sera designado un traductor cuando asi se
requiera, ya sea porque esté sea indigena o extranjero, o no entienda bien el castellano.

Una vez que se le ha hecho saber esto al inculpado se le exhortara para gue se
conduzca con verdad en las diligencias en que intervendra, no se le protesta, ya que el
inculpado podra hasta mentir en favor de su defensa. en otras palabras y de ser asi, su
conducta no serd tipica del delito de falsedad en declaraciones judiciales y en informes
dados a una autoridad, ya que insisto, todo hombre por naturaleza y ante una situacion asi
busca todas las formas de defenderse al grado de mentir

En seguida se le tomaran sus generales, nombre, alias (si tiene), lugar de
nacimiento, edad, estado civil, domicilio, instruccion, ocupacion, vicios, religion, teléfono,
y una vez hecho esto se le invitara a que narre los hechos, lo cual puede o no hacer segun

come ya a quedado manifestado anteriormente, en caso de no hacerlo el Ministerio Publico
hara constar dicha situacion en el acta.

e)tnspeccidn ocular.

De conformidad con al lectura del articulo 124 del codigo en mencion,
correspondera al Ministerio Publico Federal practicar la diligencia de inspeccion ocular,
para esto, nos dice Julio A. Hernandez Pliego "Podemos definirla (la inspeccion) como la
percepcion, examen y descripcidn, directamente por parte de la autoridad, de personas,
cosas, lugares, huellas y otros efectos materiales del delito, considerando que la ley

procesal autoriza inspeccionar todo aquello que pueda ser apreciado por la autondad que
60
conozca del caso”.

En este sentido, cabe hacer la observacion, en relacion a que una cosa es la
inspeccion y otra la inspeccion ocular, esta es Ia que se lleva al través de la vista, aquella se
efectiia por medio de los sentidos, s decir, puede ser a través del tacto, oido, etc

La inspeccion puede versar sobre todo aquello que pueda ser apreciado por la
autoridad que conozca del asunto, en el caso de la averiguacion previa, es a través, del
Ministerio Publico, en este sentido nos dice Osorio y Nieto al hablar de la Inspeccion
Ministerial: "Es la actividad realizada por el Mimsterio Publico que tiene por objeto la
observacién, examen y descripcion de personas, lugares, objetos, cadaveres v efectos de los

* Herndndez Pliego Julio A, Programa . .. obr. cit .p. 221,
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hechos, para obtener un conocimiento directo de la realidad de una conducta o hecho, con

el fin de integrar la averiguacion”.®'

f)Diligencias efectuadas por la policia judicial y servicios periciales

Otras diligencias basicas para la debida integracion de la averiguacion previa son las
efectuadas por la policia judicial y servicios periciales, ya sea porque se necesitan
conocimientos técnicos en una area especifica o porque se necesite localizar y presentar a
las personas relacionadas con la averiguacion.

4.3.- Determinaciones gue pueden darse a las diligencias de Averiguacion Previa,

De la actividad investigadora efectuada por el Ministerio Publico durante la
averiguacion previa, se puede arribar a diversas determinaciones. a saber, el ejercicio de la
accion penal o el no ejercicio de la accion penal.

4.3.1.- Fjercicio de la accion penal.

Una de fas formas por medio de las cuales se puede concluir la etapa de
averiguacion previa es al través de la determinacion del ejercicio de la accion penal, pero,
Qué¢ debemos entender por accién penal?

En opimén de Cesar Augusto Osorio y Nieto: “La accion penal es la atribucion
constitucional exclusiva del Ministerio Publico por la cual pide at organo jurisdiccional
competente, aplique la ley penal a un caso concreto”

Para Julio A. Hernandez Pliego la accién penal la conceptiia. "Como el poder deber
que ¢l Estado encomienda constitucionalmente al Ministerio Piblico y que se maniftesta
cuando este excita al organo de la jurisdiccion, para que en su caso concreto, resuelva el
conflicto de intereses que se le plantea, mediante la aplicacion de la ley. ello con la
finalidad de lograr la permanencia del orden social" *

Franco Villa nos dice’ “L.a accion penal es la funcion persecutoria desarrollada por
el Ministerio Publico, consistente en investigar los delitos buscando v reuniendo los
elementos necesarios y haciendo las gestiones pertinentes para procurar que los autores de
ellos se les aplique las consecuencias establecidas en la ley" *

Leopoldo de la Cruz Aguero sefiala: "Se considera a la accion penal como el
derecho que incumbe al Ministerio Publico en sus funciones como Representante de la
Sociedad, derecho que ejercita ante los érganos jurisdiccionales, en la primera fase del

* Osorio ¥ Nieto Cesar A.. La veriguacton  _obroeit . po L4,
 fbid . p. 23.

¥ Hernandey, Plicgo Julio A, Programa . obr. cit . p. 126,

™ Franco Villa Jos¢. £1 Ministerio .. obr cit, p. 7Y
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procedimiento penal, solicitando se radique la causa en contra de un presunto responsable y
se decrete la correspondiente orden de aprehension o captura, en su gportunidad el auto de
formal prision y seguida la secuela procedimental se le condene a la pena privativa de la
libertad a que haya lugar y a la reparacién del dafio" **

De esta guisa consideramos a la accidon penal como la facultad y obligacion
concedida e impuesta al Ministenno Publico para solicitarle al juez se apliquen las penas
correspondientes al autor del hecho criminoso.

Por otro lado, el egjercicio de fa accion penal, es la determinacion que toma el
Ministerio Pablico, una vez que ha practicado todas las diligencias, y al través de estas se
han acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado

Considero como presupuestos necesarios para poder dictar esta determinacidn los
siguientes

a) Que haya una denuncia o querella,

b} Que la denuncia o querelia se trate de un hecho delictuoso,
¢) Que se acredite el cuerpo del delito, vy

d) Que se acredite la probable responsabilidad

Ahora bien, la accién penal se ejerce al través de la consignacion, "Acto procesal
(nos dice Colin Sanchez}, a través del cual, el representante del Ministerio Publico ejercita
la accién penal, poniendo a disposicion del(iuez las diligencias o al indiciado. en su caso,
miciando con ello el proceso penal judicial” *

Osorio y Nieto nos dice que: "La consignacion es el acto del Ministerio Pablico de
realizacion normalmente ordinaria, que se efectia una vez integrada la averiguacion y en
virtud del cual se inicia el ejercicio de la accion penal, poniendo a disposicién del juez todo
lo actuado en la mencionada averiguacion, asi como las personas y cosas relactonadas con
la averiguacion previa, en su caso” *’

En opmién de Franco Villa la consignacion de la averiguacion previa es “la
determinacion del Ministerio Plblico, a través de la cual ejercita la accién penal, teniendo
como presupuesto la comprobacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado, para que se aplique la ley a caso concreto y resuelvan si hay fundamento o no

; 68
para seguir un proceso €n su contra”.”

** Cruz Apiicro Leopotdo dc la. £f Térmuno  obr cat _p 166,

* Colin Sinchez Guillermo, Derecho Mexicano abr cit _p. 261,
" Osorio y Nieto Cesar A.. La Averniguacion . obr. i, p. 26,

® Franco Villa José, £l Ministerio obr. it . p. 238.
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De estos conceptos podemos sefialar como elementos caracteristicos de la
consignacion los siguientes:

a) Se trata de un acto procesal, es decir, de una determinacion,
b) Se efectua una vez que esta integrada la Averiguacion Previa,
¢) A través de él se ejercita la accidn penal, y

d) A través de ¢l se pone a disposicion del juez, las diligencias, las cosas, las
personas refacionadas con el hecho criminoso

Lo importante en esto, es que, la consignacion se puede levar al cabo con persona o
sin ella.

La consignacion con detenido, tiene lugar cuando, el sujeto active del delito, es
detenido, en el momento de estar cometiendo el delito, en el caso de la cuasiflgrancia y en
€asos urgentes, en estos supuestos el Mimsterio Pablico Federal, tiene un lapso de 48 horas
y 0 de 96 para acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, ya que asi lo
establece el articulo 16 constitucional parrafo octavo que a la letra dice,

Articulo16 -"Ningtn indiciado podré ser retemdo por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion
de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea
como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado
por 1a ley penal” ¢

La consignacion sin detenido, tiene lugar cuando el sujeto activo no es detenido en
flagrancia, cuasifigrancia o casos urgentes, sin embargo, el Ministerio Publico, en
tratandose de estos casos, tiene la obligacion de practicar todas las diligencias para
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, cabe sefialar que mi la
Constitucion Federal ni la ley secundaria manifiestan ¢l tiempo dentro del cual el
Ministerio Publico debe ejercitar la accion penal

Por otro lado, como no hay detenido el Mimsterio Plblico Federal en el pliego de
consignacion solicitara al juez la orden de aprehension o de comparecencia segln sea el
caso.

4.3.2.- No ejercicio de la accidn penal.

E! no ejercicio de la accion penal, es otra de las resoluciones que se dictan una vez
que ¢! Ministerio Publico ha practicado las diligencias tendientes a acreditar e! cuerpo del
delito y la probable responsabilidad

“ Constitucién Paolitica de los Estados Unidos Mexicanos. obr. cit.. p. 4.
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Al no ejercicio de la accion penal se le conoce también con el nombre de archivo.

En el articulo 137 del Codigo Federal de Procedimientos Penales se establecen los
supuestos por los cuales no se ejercita accion penal

Articulo 137 -"El Ministerio Plblico no ejercitara la accion penal

1.- Cuando la conducta o los hechos de que conozca no sean constitutivos de delitos,
conforme a la descripcion tipica contenida en la Ley Penal,

11.- Cuando se acredite plenamente que el imputado no tuvo participacion en la
conducta o hechos punibles, y sélo por lo que respecta a aquél,

H1.- Cuando, atn pudiendo ser delictivos la conducta o los hechos de que se trate
resulte imposible la prueba de su existencia por obstaculo material insuperable,

IV - Cuando la responsabilidad penal se halla extinguida legalmente, en los
términos del Céddigo Penal, y

V.- Cuando de las diligencias practicadas se desprenda plenamente que el inculpado
actud en circunstancias que excluyen la responsabilidad penat”.™

Analizando ¢l precepto antes citado tenemos que el no ejercicio de la accion penal
tiene lugar cuando

a) La conducta del agente no encuadra dentro del tipo penal analizado por el
Mimisterio Pablico, esto es, cuando hay atipicidad.

b) El indiciado no participo en los hechos punibles, como autor o participe de
acuerdo al articulo 13 del Cédigo Penal Federal,

¢} Resulte imposible la prueba de la existencia de los hechos delictuosos por
obstaculo material insuperable, se trata de una verdadera imposibilidad, no de una

simple dificultad, de un obstaculo material y no juridico, que no pueda ser superado
en absoluto,

d) Se haya exuinguido la responsabilidad penal, ya sea ,por muerte del indiciado,
perdon del ofendido y por prescripcion. y

e} Se verifique plenamente que el indictiado actuo en circunstancias que excluyen el
delito, es decir, cuando, el hecho se realizo sin la voluntad del agente, se actio con
el consentimiento del titular del bien juridico afectado, en el caso de la legitima
defensa, en el estado de necesidad, en el cumplimiento de un deber, en el gercicio
de un derecho; en el caso de la inimputabilidad. en el caso del error invencible,
cuando el resultado tipico se realiza por caso fortuito. en los casos de no

™ Codigo Federal de Procedimientes Penales. obr. cir . p. 32
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exigibilidad de otra conducta, de acuerdo con el articulo 15 del Cadigo Penal
Federal

Cabe sefalar que el no eercicio de la accion penal es una determinacion con
caracter definitivo, es decir, una vez dictado, ya no se podra investigar nuevamente sobre
los hechos, asi lo establece ef articulo 139 del Codigo Federal de Procedimientos Penales

Articulo 139 -"Las resoluciones que se dicten en los casos a que se refieren los dos
articulos anteriores, produciran el efecto de impedir definitivamente el ejercicio de la
accion penal respecto de los hechos que la motiven™ ™

§.3.3.- La resenva

Otra determmacion que emite el Ministerio Piblico, es la denominada reserva, la
cual tiene lugar cuando de las diligencias realizadas por el Ministerio Pablico, durante la
averiguacion previa, no se ha podido acrediar el cuerpo del defito v la probable
responsabilidad, en virtud de que faltan diligencias por realizar por causas materiales o
juridicas superables

"la reserva (nos dice Osorio v Nieto) de actuaciones tiene lugar cuando existe
imposibilidad de cualauier naturaleza para proseguir 1a averiguacidén previa y practicar mas
diligenctas v no se han integrado los elementos del tipo penal v por ende la probahle
responsabilidad, o bien cuando habiéndose integrado los elementos del tipo penal no es
posible atribuir 12 probable responsabilidad a persona determinada”.”

Fn este sentido el articulo 131 del Codigo Federal de Procedimientos Penales
establece que

Articulo 131 -"Si de las diligencias practicadas no resultan elementos hastantes para
hacer la consignacion a los tribunales v no aparece gue se puedan practicar otras. pero con
pnsterioridad  pudieran  allearse datos para proseguir la averiguacion. <e reservard el
expediente hasta que aparezcan esos datos, v entrelanto se ordenara a la policia que haga
las investigaciones tendientes a lograr el esclarecimiento de fos hechos".”

Son elementos necesarios para que el Mimsterio Pablico pueda dictar la resolucion
de reserva los siguientes

a) Que se havan dado las requisitos de procedibilidad,

h) Que la denuncia o querella se traten de hechos delictuosos,

" p. 33
“ Osono s Nicto Cesir A La averiguacion ohe cir.p 27
' Cadigo Federal de Procedimientos Penales, ofr cif | p 29
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¢) Que se hayan practicado las diligencias necesarias para acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad,

d) Que haya la probabilidad de allegarse de nuevos datos para la debida integraciéon
dela averiguacion previa, y

e} Que no exista obstaculo insuperable para allegarse de los nuevos datos.

La resolucion de reserva no posee efectos conclusivos, por eso, el Ministerio

Publico Federal debe reservar los expedientes, para ordenar, la reanudacién de las
investigaciones
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CAPITULO TERCERD

EL DELITO

A partir de las primeras agrupaciones humanas, es decir, desde que la sociedad
existe como tal, el ser humano conoce el fenémeno de la criminalidad Fn todo los grupos
sociales hubo, hay y habra individuos que atenten o pongan en peligro valores que la
mayoria considera fundamentales y dignos de respeto para mantener el orden social, a esas
conductas atentatorias se les viene conociendo como delito o crimen No hay sociedad que
no este exenta de tal fenomeno, por eso, el mismo ha sido objeto de estudio de varias
disciplinas cientificas que lo analizan y tratan de entenderlo. ¥ €80 es precisamente {o que
se hara en el presente capitulo.

1.- Nocion de Delito.

Nos dice Raul Carranca y Trujillo. “estériles esfuerzos se han desplegado para
elaborar una nocién filosdfica del delito, independientemente de tiempo lugar. La ineficacia
de tal empresa se comprende con la sola consideracion de que el delito tiene sus raices
hundidas en las realidades sociales y humanas, que cambian segun pueblos y, épocas con la
consiguiente mutacion moral y juridico-politica™ !

Posiblemente no se pueda dar una definicion de delito, pero elio no es obstaculo
para poder saber la forma en que se concibe al delito en e} pasado y en el presente.

14 Nacion de Delito en la Fscuela Clasica.,

La Escuela Clasica concebia al delite como un ente juridico, Y s (ue Su maximo
exponente asi lo manifestd al dar la definicion del mismo, “La infraccion de la Ley del
Estado, promulgada para proteger la scguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso™,
esto era lo que significaba para Francisco Carrara el delito.

Al analizar su propia definicién Francisco Carrara dice “es la infraccion a la ley,
porque un acto se convierte dnicamente en delito cuando choca contra ella; pero que no se

" Carrinca y Trujilte Ral, Derecho Penal Alexscar, Segunda Edicion, Anugua Libreria Robredo de Juan.
Mcxico. México, p. 188

* Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Flementales de Derecho Penal. Trigésima novena edicion. Ed.
Pornia, México, 1993 p. 125.
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confunda con el vicio que es el abandono de la ley moral, y con el pecado, que es la
violacion de la ley divina; se afirma que es la ley del Estado, promulgada a los ciudadanos,
porque sin ello no seria obligatoria; se consigna que es para proteger la seguridad, para que
resulte manifiesta la idea especial del delito que no esté en transgredir las leyes que
protegen los intereses patrimoniales, violadas por el mero incumplimiento de una
obligacion civil; ni en el quebrantamiento de las que promueven la prosperidad del Estado,
que originaria una trasgresion, pero no un delito, que reside en la agresion a la seguridad
publica no menos que la privada (por eso se dice de los y no de un ciudadano), y para
expresar suficientemente la idea de la tutela general que preside a la ley punitiva, necesania
para proteger el derecho; se considera resultante de un acto externo, porque las opiniones,
deseos, y pensamientos se sustraen al dominio de la ley penal; se dice del hombre, porque
solo €l puede ser sujeto activo del delito; figura en la definicion que ese acio puede ser
positivo o negativo, para abarcar acciones y omisiones, consta que ha de estimarse
moralmente imputable, porque el hombre esta sometido a las leyes criminales en virtud de
su naturaleza moral, y la imputabilidad moral es el precedente indispensable de la
imputabilidad politica, finalmente, se afiade después de la formula politicamente dafoso,
para explicar mejor la idea que ya se contiene en la definicion de las palabras segundad de

los ciudadanos, y que consiste en la opinion de la seguridad, presentando asi el daio
mediato ademas del inmediato™ *

En términos generales podemos decir que la definicidn se compene de dos
elementos, uno fisico y uno moral

Orellana Wiarco nos dice que: “la fuerza moral para Carrara consiste en la voluntad
inteligente del hombre La fuerza fisica, o elemento externo, nace del movimiento corporal
o de su ausencia que ser efectivo potencial”

Esto significa que en esta defimcién podriamos ver ya los aspectos positivos del
delito como la conducta, la antijuridicidad, y la culpabilidad, toda vez, que se manejaban ya
términos, como per gjemplo la accion u omision, la contrariedad de la ley con el hecho y la
capacidad del sujeto, es decir, etementos subjetivos y objetivos del delito

1.2.- Nocion de Delito en la Fscuela Positiva,

Comeo contrapartida a ta Escuela Clasica surge la Escuela Positiva; consideraron que
el fenomeno del delito, debia ser estudiado en forma muy distinia a como lo habian hecho

* liménes de Asaa Luis. Fratado de Derecho Penal. Tomo 111, Quinta edicion. Ed Losada, Bucnos Aires.
1992, p. 43

* Orellana Wiarco Oclavio A . Teoria del Delito. Tercera edicion, Ed. Porrlia, México. 1996, p 5.
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los clasicos, es decir, con apoyo del método inductivo para lograr un estudio real y positivo
de dicho fendémeno.

Su maximo exponente lo fue Rafael Garofalo quien define al delito como: “la
violacion de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad. en la medida media
indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad”*

La definicion de Garofalo parte del concepto de delito natural v esto es asi, toda vez,
de que llega a la conclusion después de una investigacion de que los sentimientos que
siempre han existido en toda sociedad son precisamente los de ptedad y probidad, si uno o
ambos se ven afectados en un individuo at reatizar una conducta comete un delito natural.

De esta guisa, Garofalo fundamenta el delito natural en dos clases de sentimientos,
los de piedad v los de probidad, surgiendo asi, dos clases de delitos, los que ofenden los
sentimientos de piedad y los que ofenden los sentimientos de probidad, los primeros se
refieren a la afectacion del ser humano, como pueden ser las lesiones, la desfloracion, ete,
los segundos a ta afectacion del patrimonio, por ejemplo el robo, abuso de confianza, etc.

1.3.-Nocion de Deluo en la Tercera scuela.

Esta escuela adopta una postura intermedia entre la Escuela Clasica y la Positiva,
sus maximos representantes fueron Alimena, Carnevale, Vaccaro, Maggl, Puglia,
Impallomeni,etc.

Para esta escuela el delito es concebido como un fendémeno individual y social
Individual, en virtud, de que se debe tomar en cuenta al delincuente, es decir, este debe ser
estudiado como elemento del delito. Social, toda vez que el delito afecta intereses
coleciivos y no nada mas individuales

Nos dice Rodriguez Manzanera que el. “delito se considera como un fendmeno
complejo, producto de faciores endogenos y exogenos Se debe observar el delito comoe un
. . - b
fendémeno social naturalmente causado™.

El delito se considera como un fenomeno social natural, porque la ley asi lo
establece como tal. segiin Vaccaro.

* Castellanos Tena Fernando. Lineamientos, ohr il p. 126,
¢ Rodriguez Manzanera Luis.  remnologia, Décimo primera edicifa, Ed Pormia, México. 1997 p. 246
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I.4.- Nocion de Delito en la Fscuela Sociologica.

Esta escuela nace en Alemania; es conocitda también con el nombre de Escuela Joven o
del Causalismo Naturahista, su maximo representante lo fue Franz von Liszt.

En términos generales el delito es concebido como en fendmeno natural-causal.

Al respecio Gustavo Malo Camacho, nos dice, que “Para Liszt el delito es 1a conducta
(en sentido naturalistico} que produce un resultado soctalmente dafioso (antijuridicidad
material} y que se estima culpable, en {2 medida en que implica la presencia de una relacion
psicologica entre la conducta del agente y el resultado producido, sea a titulo de dolo o

culpa, y que, por lo mismo, se hace merecedor de una pena que debe ser aplicable por el
Estado™”

Como observamos la definicién de Liszt de delito esta basada en elementos objetivos y
subjetivos, conocidos hasta esa época, los cuales a saber son, la conducta, la antijuridicidad,
la culpabilidad y la punibilidad, ello es asi, toda vez, que Liszt empleo para ello una
metodologia sistematica, naciendo asi la dogmatica juridico penal

El elemento material consiste entonces en el injusto objetivo, es decir, la conducta
antijuridica, mientras que el elemento subjetivo esta dado por la relacion psicologica del
sujeto entre el resultado y la voluntad de obtenerlo

1.3.- Nucion Juridhico-Forvinal del Delito.

La nocion juridico-formal del delito es extraida de la ey, en este caso. del articulo 7 del
Codigo Penal Federal, a la letra dice en su parrafo primero

. . ..y - 1 R
Articulo 7.- Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales

De la lectura de este articulo podemos seiialar lo siguiente.

a) Se trata de una defimcion tormal, en virtud, de que la misma es extraida y se
encuentra apegada a la ley,

" Gustavo Malo Camacho. Derecho Penal Mexicano, Segunda edicién. Ed Porriia. México. 1998, p. 249.
¥ Codige Penal Federal, Bd Sista. México, 2000, p. 97

63




b) Se le da caracter de delito a una accion u omision, cuando estan descritas y
sancionadas con una pena, por lo que no teda conducta puede ser delito, para ser tal,
debe cumplir con estos requisitos {estar descrita y sancionada penalmente), y

¢} La definicion que da el codigo se basa en los extremos del delito, es decir, con el
extremo inicial llamado conducta y con el extremo final llamado pena, esto si
partimos de que el delito esta compuesto de varios elementos.

En opimion de Miguel Angel Cortes [barra al tratar la nocion formal de delito, nos
dice “Esta concepcion prescinde incluir en la definicion los elementos que constituyen le
esencia misma del acio delictivo. funda su nocion exclusivamente en el caracter punible””

Por su parte Irma G. Amuchategui Requena, nos sefiala, que la nocidn juridico formal de
delito. “Se refiere a las entidades tipicas que tienen aparejada una sancién;, no es la

descripcion del delito en concreto, sino la enunciacion de que un ilicito penal merece una
a3 10
pena”.

Si atendemos a las defimciones anteriores, ambas concuerdan en que el delito es toda

conducta punible, es decir, para que una conducta sea dehito se toma Onicamente en cuenta
a fa punibilidad

{.6.- Nocion Juridico-Substancial del Delito.

La nocion juridico-substancial del delito es aquella que se basa en los elementos que
lo conforman.

Para lrma G Amuchategui Requena, la nocion juridico substancial. “Consiste en
hacer referencia a los elementos de que consta el delito™"'

Nos dice Pavon Vasconcellos que “Un concepto substancial del delito solo puede
obtenerse dogmaticamente, del total ordenamiento juridico penal”

De las definiciones que hacen referencia a los elementos del delito tenemos por
gjemplo la que nos da Jiménez de Asia: “vemos el delito como acto tipicamente

" ¥ Conés Ibarra Miguel A . Derecho Penal, Cuarta edicion, Ed. Cardenas editores. México. 1992, p 128
" Amuchategul Requena Irma G.. Derecha Penal. Ed Harda, México. 1997, p. 43,

" thiden

12 Pavén Vasconcellos Franaisco, AManual de Devecho Peral Mexicano, Tercera cdicién. México. 1974, p.
141
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antijuridico inmputable al culpable sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad,
y que se halla conminado con una pena o, en ciertos casos, con determinada medida de

seguridad en reemplazo de ella”,

Otra definicion con estas caracteristicas es la que nos da el propio Francisco Pavon
Vasconcellos: “el delito es la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible”. "

Eugenio Ranl Zaffarom nos dice que el: “delilo es una conducta humana
individualizada mediante un dispositivo (tipo) que revela su prohibicion (tipica), que por no
estar permitida por ningun precepto juridico (causa de justificacidn) es contraria al orden
Juridico (antjuridica) y que por serle exigible al autor que actuase de otra manera en csa
circunstancia, le es reprochable (culpable)” '

Para Gonzalez Quintanilla: “El delito ¢s un comportamiento tipico, antijuridico y
culpable™.'®

Notamos en todas estas definiciones, la referencia que hacen a los elementos del
delito, unas haciendo mencion a tres, otras a cinco, ello en virtud de que sus elaboradores
consideran que esos elementos son los esenciales en el delite v por lo tanto deben constar
en la definicion de cada uno de ellos.

2.- Elementos del Delito.

El delito, sefiala Lopez Betancourt: “tiene diversos elementos que conforman un

tode™ ", luego entonces, para entrar al estudio de esto, es indispensable saber cuales son
esos elementos que lo constituyen.

17

Cabe sefialar que fa terminologia usada para designar los componentes del delito es
variada, se habla por ejemplo de elementos, aspectos, requisitos, caracleres, €1C., NOSOLros
nos adherimos al término elemento, toda vez, que consideramos que es el mas apropiado
para designar dichos componentes

' Jiméney de Asta Lws. Tratado . . .. obr. ail.. p. 63.

" Pavén Vasconcelos Francisco. Manual. ., obr. et p. 141

' ZafTaroni Eugemo Raol. Menual de Derecho Penal, Segunda cdicion. Ed. Crdenas cditores, México, 1997.
343

i’ Gonziles Quintanilia José A.. Derecho Penal Mexicano. Quinta edicion, Ed pormia. México. 1999, p. 193,

" Léper. Betancourt Eduardo. Teoria del Delito. Séptima edicion, Ed Porria. México. 1999, p. 65.
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En opinion de Porte Petit: “Elemento, del latin elementun, significa fundamento,
todo principio fisico que entra en la composicion de un cuerpo sirviéndole de base al

mismo tiempo que concurre a formarlo™®, este autor reconoce que el término adecuado es

el de elemento.

Pariiendo de la anterior definicidn, consideramos que elemento del delito es todo
componente necesario para la existencia del delito.

Dos son las corrientes que tratan el tema refativo a los elementos del delito, una la
unitaria, la otra la estratificadora.

2.1.- Teoria Unitaria o Totalizadora.

Esta corriente nos dice que ¢l delito debe ser tomado como un todo, por lo tanto
para su estudio no requiere de analisis.

“Los partidarios de esta tendencia afirman que el delito es una unidad que no admite
e 1Y
divisiones” "’

Malo Camacho nos sefiala que: “en el entendimiento de que el derecho penal es una
parte o rama del derecho en general y que, en consecuencia, su analisis debe ser referido al
caracter preceptivo de la norma en su conjunto y al de la coercibilidad, como un todo tnico,
al que, aplicado al concepto de delito, Hleva a entenderlo como un todo Onico. que no
requiere de analisis o disorcion que rompa esa unidad conceptual”

Al tratar el tema Pavon Vasconcellos nos dice: “La concepeion totalizadora o
unitaria ve en él un blogue monolitico imposible de escindir en elementos, el delito es un
Q- . s 20
todo organico y como tal debe ser estudiado para comprender su verdadera esencia”™ ?

El Dr Zaffaroni al hacer una critica a esta teoria sefiala; “Las Teorias que han
pretendido negar los planos o niveles analiticos fundandose en criterios formales, realistas o
politicos, han demostrado su infundada o sus desastrosos resultados. La razén de su fracaso
radica en que una teoria totalista o unitaria ne puede brindar ninguna solucidn practica y

'® Petit Candaudap Celesting P.. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Décimo sexia cdicion.
Ed Porrua. México. 1994, p. 215,

'* Amuchategui Regquena Irmu G.. Derecho . - .. obr. cit., p. 43,

* Gustavo Malo Camacho, Derecho . . ., obr. cit., p. 241.

* Pavén Vasconcelos Francisco, Manual . . ., obr. cit, p. 131.
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por ende, puede brndar cualquiera, lo que significa que no sirve a la seguridad y la certeza

en la aplicacion del derecho™ **

Podemos sefialar en relacidn con esta corriente los siguientes puntos:

a) El delito es considerado en una sola pieza,
b) El delito no puede ser analizado,
c) Ei delito unicamenie se basa en una norma de sancion, y

d) El delito al ser untodo no tiene elementos.

2.2.- Teoria Anafitica o Estratificadora.

Para esta corriente el delito es uno solo conceptuatmente, asi debe ser entendido, sin
embargo, esto no significa que no pueda ser analizado a través de los diversos elementos
que lo conforman.

En este sentidc nos dice Pavon Vasconcellos: “La concepcion analitica o
atomizadora lo estudia a través de sus elementos constitutivos, sin perder de vista la
estrecha relacién existente entre ellos, de manera que sin negar su unidad estima
indispensable su analisis mediante su fraccionamiento™ **

Jiménez Huerta , nos sefala; “El delito no es suma o adicion de elementos diversos
sino bloque monolitico. aunque polifacético. Y estas diversas facetas, que sin perder su

unidad orgamca presenta la unidad delictiva, pueden ser estudiados anatémica y
aisladamente™ >

A su vez el Dr Zaftaroni indica: “la explicacion que damos del delito estratificado,
queremos decir que se integra con varios estratos. niveles o planos de analisis, pero ello de
ninguna manera significa que lo estratificado sea el delito: lo estratificado es el concepto
que del delito obtenemos por via det analisis™ *°

En relacién a esta corriente podemos sefialar los siguientes puntos’

22 ZafTaroni, Eugenio R | Tratado de Derecho Penal, Tomo HI, Ed Cirdenas editores. México. 1988.p 15,
** pavénVasconcelos Francisco. Manual . obr. it p 131

= liménes Huerta Mariano. /7 Delito, Ed. Botas. Criminalta. Encro. 1944, México, p. 317.

** Zaffaroni Eugemio R., Mannal .., obr. cir. p. 336
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a) El delito es un ente integrado por diversos elementos,
b) El delito puede ser analizado en sus componentes, y
¢) El analisis representa una garantia para el individuo.

Por lo que se refiere a los elementos, nos dice, Amuchategui Requena: “Segin esta
corriente, algunos autores estiman que el delito se forma con un numero determinado de
elementos, otros consideran que el delito se constituye con dos elementos, olros mas
aseguran que se requieren tres. y asi sucesivamente, hasta llegar a quienes afirman que el

delito se integra con siete elementos” **

Tenemaos, entonces, que el delito se conforma con los sigutentes elementos:

Elementos Positivos Elementos Negativos

}.- Actividad l.-Falta de accion

2 -Tipicidad 2 -Ausencia de tipo

3 -Antijuridicidad 3 -Causas de pustificacion

4 -Imputabilidad 4 - Inimpuwiabilidad
5.-Culpabilidad 5 -Causas de inculpabilidad

6 -Condicion objetiva 6-Ausencia de condicion objetiva
7.-Punibilidad 7 -Excusas absolutorias

l.a doctrina mayoritaria sefala que son los elementos positivos que conforman al delito;
a cada elemento positivo le corresponde uno negativo

Los elementos positivos son aquellos que en su totalidad le dan vida al delito.

Los elementos negativos son aquellos que dan como consecuencia la inexistencia del
delito

Es importante seitalar que los elementos positivos, todos deben coexistir, pero si falta
alguno de ellos trae como consecuencia la inexistencia del delito, en cambio con la

** Amuchategn Requena Irma G . Derecho . . obr ail., p 43
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presencia de uno solo de los elementos negativos del delito se da la inexistencia del mismo,
NOS €5 necesario en este ¢aso que concurran todos a la misma vez.

3.- Anilisis del Delito en el Sistema Causalista.

Las diferentes formas de analizar al delito han venido historicamente influidas por
algun tipo de pensamiento filosofico o cientifico Se han elaborado cuatro sistemas que han
estudiado al delito, a saber, el Causalismo, ¢! Finalismo, el Modelo Logico Matematico y el
Funcionalismo. Todos ellos tienen en comin querer perfeccionar los problemas que los
anteriores sistemas no han podido solucionar, asi pues, el finahismo trata de ver y
solucionar desde un punto de vista diferente, cuestiones y problemas que el causalisimo con
su sistematica 1o ha podido hacer.

En este apartado trataremos, el analisis efectuado al delito por el sistema Causalista,
para que en los subsecuentes tratemos lo relativo a los restantes; asi mismo, por lo que
respecta al segundo elemento del delito sera tratado en el Capitulo Cuarto dada la
importancia que reviste para el presente trabajo.

Al hacer el estudio del delito el Sistema Causalista, tenemos que partir de dos
momentos, y esto es asi, en virtud de que este sistema asi se formo. A una de esas etapas se
le ha llamado Causalismo Naturalista y a la otra Causalismo Valorativo.

3. 1.- Causalismao Naturalisia.

A este subsistema se le ha llamado también Primer Causalismo, o Esquema Clasico del
delito, el cual consideramos que es la base del Sistema Causalista

Nos dice Orellana Wiaraco “A fines del siglo XIX, Franz von Liszt expone en forma
sisternatica la concepcidn de la teoria del delito apoyada en la filosofia positivista (natural),
y a esa sistematica se le conoce como sistema causalista naturalista” >’

Luego entonces, se le llama causalismo naturalista, en vinud, de que bajo la influencia
de las ciencias de la naturaleza, que pregonaban que todo resultado tiene una causa que lo
ha producido, y de la filosolia positivista del derecho, segiin la cual ésta debe resolver sus
problemas atendiéndose solo a criterios juridicos, desechando a los que ne lo sean, como

" Orcllana Wiarco Octavio A . Curso de Derecho Penal. E Porraa. México. 1999, p. 153,
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los valorativos, socioldgicos, etc., el delito era considerado como un fendomeno causal
natural, toda vez que este debia ser regido mas que nada por las leyes de la naturaleza; o
como dice Gregorio Romero Tequextle: “Se ha denominado sistema o escuela causalista, a
la fundada por Franz von Liszt, debido & que hace un anilisis sistematico del Derecho
Penal y del Delito, partiendo de una explicacion naturalistica de la accion humana que
genera el defito” ™

Pasemos ahora al anlisis de los elementos del delito bajo esta sistematica.

3.1 1.- La Conducra.

El primer elemento del delito lo constituye la conducta, el cual, a su vez, es
considerado como la base y €l soporte del mismo,

Terminologicamente, a este elemento se le ha llamado, conducta, hecho, accion, etc.
Liszt emplea los términos acto y conducta, Beling utiliza el término accion

Para Franz Von Liszt el: “Acto es la conducta (Verhalten) voluntaria o no impidente
de un cambio en el mundo externo™’

De esta definicion se desprenden los siguientes elementos:

a) Manifestacion de voluntad,
b) El resultado, y

¢) La relacidn del resultado con la manifestacion de voluntad

La manifestacion de voluntad se entiende como toda conducta voluntaria. Esta
voluntariedad no tiene contenido alguno, o como, sefiala Orellana Wiarco: “ial
voluntariedad esta referida Unicamente al movimiento corporal que produce un resultado
material™®, es decir, al analizar este elemento de la conducta, lo importante es saber si el
sujeto ha querido algo, pero no o que ha querido realmente, yva que el estudic de este
ultimo corresponde al elemento de la culpabilidad, no interesa la finalidad o el porque de la
voluntad, sino sélo la manifestacion corpérea del mismo

“* Romero Tequextle Gregorio. Cuerpo del Delito o Klenentos de Tipo, Edilores § A, México, 1999, p. 1.
! Lisat Franz Von, Tratade de Derecho Penal. Tomo 11, Segunda edicién. Ed Reus. Madrid. 1927, p. 283,
* Oreltana Wiarco Octavio A.. Teoria . . ., obr. cit. p. 10,
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Nos dice, Liszt: “La manifestacién de la voluntad puede consistir en la realizacién o en
la omision voluntarias de un movimiento del cuerpo™. ' Se debe entender, entonces, que la
conducta reviste dos formas, la accién y la omisién, ambas tienen como elemento comun, la
manifestacion de voluntad y el movimiento del cuerpo.

El otro elemento de la conducta segin la definicion de Liszt, lo constituye el
resultado,“el cual consiste en un cambio en el mundo exterior™, ese cambio debe ser
perceptible por los sentidos.

El resultado nos dice QOreltana Wiarco: “es la mutacion en el mundo exterior, causado
por la mamfestacion de la voluntad, o la no mutacion de ese mundo exterior por la accidn
esperada y que el sujeto no realiza”.*

El ultimo elemento de la conducta, es el llamado nexo causal, que debe existir entre la
manifestacion de la voluntad vy el resuliado, y a este respecto nos dice Liszt,: “Esta relacion
existe objetivamente cuando el resultado es causado o no impedido (en contra de un deber)
por la manifestacion de voluntad, es decir, cuando entre ésta y aquél existe una conexién
causal o una relacion analogica”™ ™

En este sentido la manifestacion de voluntad debe ser considerada como la causa y el

resultado como el efecto, entre la causa y el efecto debe de haber un ligamen, es decir, una
relacion de causalidad

3.1 11 - Laaccion.

L.a accion es considerada como una de las formas de la conducta, concretamente, en
el hacer, en el aspecto positivo de ta misma

Von Liszt llamaba a ka accion como acto de comision, y esto es asi, toda vez que la

manifestacion de voluntad consistia segln esle penalista en un. “movimiento corporal
- e 35
voluntario™. ™

“ Listz Franz Von. Tratado ., obrar . p 283
= itnd | p. 288.
' Orellana Wiarco Octavio A . Teoria . . .. obr o, p. 11

“f Liszt Frane Von. Tratace . .., ohr. ., p. 290
B ibd. p. 292.
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En opinidn de Orellana Wiarco la manifestacion de voluntad: “consiste en la
. . . .- 36
inervacién voluntania del cuerpo humano que se traduce en un movimiento corporal”.

Para que el ser humano pueda entonces causar un resultado necesita poner en
movimiento alguna parte de su cuerpo, verbigracia una mano, para que dicho movimiento
corporal tenga relevancia penal debe de estar libre de violencia fisica o psicologica.

Entre ¢l resultado y movimiento corporal debe de haber una relacion de causalidad y
“existe relacion causal entre el movimiento corporal y el resultado cuando este no hubiera
tenido lugar sin aquél, es decir, cuando no se puede suponer suprimido ef movimiento
corporal sin que deba dejar de producirse el resultado ocurrido”” Los causalistas
materialistas para poder establecer la realcion entre el movimiento corporal y el resultado
empleaban la formula de la conditio sine quanon, también llamada teoria de la equivalencia
de las condiciones.

Esta teoria nos dice que la causa del resultado es la suma de todas las condiciones
tanto positivas como negativas.

Pavén Vasconcellos nos dice al respecto: “la propia teoria afirma que cada una de
estas condiciones causales es equivalente en su valor causal, es decir que todas las
condiciones tienen el mismo valor entre si; de esta manera, tan importante es para la

produccion del resultado la primera como la Gitima o la intermedia de dichas
condiciones™ **

Ahora bien, para saber si una condicion contribuyo a la produccion del resultado, es
necesario suprimir hipotéticamente dicha condicién y al hacerlo el resultado no se produce;
esto nos lleva a determinar si esa condicton ha sido o no causa del resultado

3.1.1.2.- La cmmsion.

Oira forma de la conducta es Ia llamada omision. Para Franz von Liszt: “La omisidn
consiste en no impedir, voluntanamente, el resultado”™ 3

Los elementos de la omisidn conforme a esta definicion son los siguientes:

3 Orellana Wiarco Octavio A.. Teoria . ., obr cit., Ihidem.

" List Frane Von. Tratade . . obr. cit.. p. 292,

* pavén Vasconcelos Francisco. La Causalidad en ef Delito. Ed Jus, México. 1977. p43.
* List Frunz Von. Tratade . . .. obr. cit. p. 302.
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a) Manifestacion de voluntad,
b) Resultado, v
¢) Nexo causal

En relacion con el primer elemento de la omision, nos dice Liszt: “La manifestacion de
voluntad consiste aqui en no ejecutar voluntariamente un movimiento corporal que debiera

haberse realizado (y que fuera realizable)” *"

A diferencia de la accidn, en la omisidbn no hay movimiento corporal, es decir, el
hombre para nada mueve alguna parte de su cuerpo.

Por lo que respecta al resultado consideramos que Liszt en su definicion hace mencion a
la omisién impropia, esto es, a la que produce un resultado material, aunque hay que hacer
la aclaracién que para unos la omision propia si produce resultado, concretamente un
resultado juridico.

Para establecer la relacién de causalidad entre el resultado y la ausencia de movimiento
corporal, los causalistas naturalistas aplicaron también la teoria de la conditio sine quanon,
nada mas que a la inversa, asi lo manifestaba Liszt: “El concepto de la omision supone que
el resultado producido hubiera sido evitado por el acto, que a pesar de ser posible para el
autor y esperado por nosotros, fue omitido por éste, por consiguiente, en este conceplo se

da una caracteristica analoga a la causalidad de la accion, si bien no es la causalidad
. 41
misma”.

Eduardo Novoa Monreal, nos dice: “Von Liszt postula la equiparacion de la evitacion de
un resultado con fa produccion de €1, con tal que la omision sea antijuridica, y muchos otros
autores le siguen en su idea de asimilacion de accidn y omision, sobre la base de la
busqueda de nexos causales de esta ultima con el resultado delictivo que se origina™ 2

3.1.1.3.- Ausencia de Conducia.

Al wtratar el tema relativo a los elementos del delito sefialamos, que hay elementos

positivos y negativos, estos Gltimos son los que no permiten que el delito se forme o se
integre

* Ihidem
‘i Ibid.. p. 303,
* Novoa Monreal Eduardo. Fundamentos de los Delitos de Omision, Ed Depalma, Buenos Aures. 1984, p. 1.
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El aspecto negativo de la conducta lo conforma la ausencia de la misma, es decir,
cuando falta alguno de los elementos que la integran, ya sea la manifestacion de voluntad,
el nexo causal o el resultado.

En relacion con la manifestacion de voluntad nos dice Liszt que esta debe estar libre
de violencia fisica y psicologica, luego entonces, si hay violencia este elemento no se
conforma.

Dentro de la violencia fisica encontramos a la llamada fuerza fisica exterior
irresistible o vis absoluta, Porte Petit nos dice' “la fuerza fisica irresistible viene a ser un
aspecto negativo de la conducta. Esta involucra una actividad o inactividad voluntarias De
tal manera, que la fuerza fisica hace que el individuo realice un hacer o un no hacer, que no

queria ejecutar”.”

En este supuesto el hombre lleva a cabo un movimiento corporal o la ausencia de
este no porque él haya querido, sino porque por una fuerza externa se le impone el hacer o
el no hacer.

Cabe también dentro de la violencia fisica la llamada vis maior, la cual consiste en
una fuerza exterior proveniente de la naturaleza.

Por lo que respecta a la violencia psicologica, llamada asi por Franz von Liszt,
considero que dentro de ella caben como aspectos negativos de la mamfestacion de
voluntad el suefio, sonambulismo, hipnosis y los actos reflejos, toda vez que afecta la
psique humana y consecuentemente fa mamifestacion de voluntad

Los actos reflejos son aquellos que obedecen a excitaciones no percibidas por la
conciencia por transmision nerviosa a un centro y de este a un nervio periférico

Se dice que el suefio es el: “Tiempo en el que la sensibilidad y la actividad se
encuentran en un estado de aletargamiento caracterizado en el hombre por la perdida de ia
conciencia del mundo exterior, la desaparicion mas o menos completa de las funciones los
centros nerviosos y la disminucion relativa de las funciones de la vida organica™

El sonambulismo consiste en agquellos actos automaticos que realiza una persona
durante el suefio.

* Petit Candaudap Celestino P.. Apuntamientos ., obr. ai.. p. 323.
* Garcia-Pelayo v Gross Ramén. Peguefio Larousse Hustrado. Ediciones Larousse. México. 1964, p. 923.
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El hipnotismo consiste en producir el suefio a través del magnetismo por
fascinacion, o mediante el influjo personal.

La ausencia de conducta también se habia dicho se da cuando falta el resultado ya
sea este material o juridico segun sea el caso, asi mismo cuando entre la manifestacion de
voluntad y el resultado no hay nexo de causalidad, es decir, cuando el resultado no puede
ser imputado al supuesto agente activo.

3.1.2.- La Antijuridicidad.

A este elemento del delito terminologicamente se le ha denominado de diversas
formas, se habla de ilicitud, injusto, antijuridicidad y antisocial.

Preferimos el término antijuridicidad, en virtud, de que los otros vocablos rebasan el
ambito que presenta este elemento, es decir, hacen alusion a lo contrario a la moral, social,
justicia, da ahi que se diga que estos términos son conceptos de contenido matajuridico,
prejuridico extrajuridico, sin embargo, como veremos, los lérminos mas usados para
designar este elemento del delito en la actualidad lo constituyen asi la antijuridicidad y el
injusto

La antijuridicidad en este subsistema aparece como pura relacion objetiva entre fa
conducta y la norma, el juicio desvalorativo recae en la conducta (natural-causal)

Moisés Moreno Hernandez, nos dice al respecto; “La antijuridicidad es concebida
bastante formal. como una contraposicién del hecho objetivo con el orden juridico;
concepeion que concucrda con la consideracion causal ciega, de la accion” *

Goémez Benitez sefala. “Respecto a la antijuridicidad, esta es entendida como juicio
de desvaloracién juridico formal del hecho en sus aspectos objetivos. Con la antijuridicidad
se afirma, pues, que una accidn causal descrita formalmente en sus aspectos objetivos en la
Ley, es decir, tipica, esta objetivamente desvalorada por el derecho penal, por no haber
concurrido ninguna causa de justificacion formalmente prevista por la ley penal

Antijuridicidad, es pues oposicion formal a la ley” a6

** Moreno Hernindez Moisés, Sobre ef estacdo acinal de la dogmitica Juridico Penal Mexicana. Criminaliz,
Meéxico, 1992, p 38
* Gémer. Beniter, José M. Teoria Juridica del Delito. Ed Civitas, Espaiia, 1992, p. 58.
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La antijuridicidad consiste entonces en un juicio desvalorativo que recae sobre la
conducta (causal-natural), toda vez que la misma se adecua a lo descrito objetivamente por
un tipo, contrariando asi €l orden juridico. La antijuridicidad debe ser entendida como un
juicio objetivo, en virtud, de que para su existencia debe de tomar en cuenta unicamente
aspectos objetivos del delito.

En este orden de ideas, la antjuridicidad debe de apegarse a la teoria de la
antijuridicidad objetiva, al respecto nos dice Reyes Echandia: “Es antijuridico con esta
teoria todo comportamiento humano que objetivamente considerado contraste con los fines
del ordenamiento juridico™ ¥

Se expresa de la misma forma Jiménez Huera: “Para los defensores del primer
criterio (Teoria objetiva) la determinacion de lo antijuridico debe hacerse con base
exclusiva en la objetiva conducta enjuiciada, toda vez, gue lo antijuridico no es otra cosa
que ofensa a las normas de valoracién recogidas en el ordenamiento juridico;, con
independencia absoluta de la situacidn en que actie el agente” #

Se aplica asi en este subsistema la teoria objetiva para determinar la antijuridicidad
de un hecho delictivo

3.4.2.4.- Cansas de justificacion.

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo constituyen la llamadas causas de
justificacion, a estas se les conoce también con el nombre de causas de exclusion del
injusto, causas de exclusion de la ilicitud. La presencia de estas convierten en juridico la
conducta tipica

El espafiol Luis Jiménez de Asua al definir a la causas de justificacion, nos indica
“Son causas de justificacion las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede
subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones que revisten aspecto de
delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser antijuridico, de
contrarios al derecho, que es elemento mas importante del crimen”,*

Irma G. Amuchategui Requena, nos dice: “La antijurudicidad es lo contrario al
derecho. mientras que lo contrario a la antijuridicidad es lo conforme a derecho, o sea, las

" Reves Echandia Alfonso. Aniijuridicidad. Cuarta edicién Ed Temis. Colombia. 1997, p 41

* Jiménes Hucna Mariano. La Aniijuricidad y Jurisprudencia. Segunda edicién, Ediciones Juridicas del
Norte. México. 1952, p. 28

¥ Jiménes de Asia Luis. Tratado . . ., obr. cit., p. 1033,
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causas de justificacion. Estas anulan lo antijuridico o contrano a derecho, de suerte que
cuando hay alguna causa de justificacién, desaparece lo antijuridico, en consecuencia,
desaparece el delito, por considerar que la conducta es licita o justificada por el propio
derecho”*

Podemos sefialar como nota importante del aspecto negativo de la antijuridicidad,
que se da la conducta y la tipicidad, es decir, la manifestacion de voluntad, el resultado el
nexo causal, la adecuacién de la conducta en si, a la descripcion objetiva del tipo, sin
embargo, la contrariedad de la conducta tipica s carente, toda vez, que hay dentro del
orden juridico un precepto que la permite, convirtiéndola asi en juridica

Las causas de justificacion debian de entenderse objetivamente, esto es, sin hacer
alusién a caracteristicas subjetivas del autor, en efecto si para determinar la antjuridicidad,
se deben de tomar en cuenta aspectos objetivos del delito, constantes en este caso, en la
conducta causal natural y el tipo objetivo, es logico, que ai haber una causa que justifique
tal conducta tipica, se debe de tomar en consideracion lo objetivo de dicha causa, o como
dice el Dr. Rail E. Zaffaroni: “a una teoria objetiva del tipo prohibitivo corresponde una
teoria objetiva del tipo permisivo, a una teoria en la que el tipo se estructura sobre la norma
prohibitiva, captando solo la objetividad de la conducta que la contraviene, se agrega una

teoria de la justificacion que solo capta la objetividad de la conducta que a ela se
+ 51
adecua

Debemos entender entonces, que asi como hay una norma que prohibe conductas,
hay normas que las permiten, entre una y otra, se debe de tomar en cuenta para efectos de la
antijuridicidad o de la justificacion de la conducta tipica aspectos objetivos, que dan lugar a
determinar cada una de ellas segin sea el caso.

Podemos enunciar como las mds importante causas de justificacion a las siguientes:
a) Legitima defensa,
b) Ejercicio de un derecho, y

¢) Cumplimiento de un deber

% Amuchategui Requena lrma G.. Derecho . . .. obr. cit.. p. 68.
* Zaffaroni Eugenio R.. Tratado . . ., vbr cit., p. 574.
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3.1.3.- Imputabilidad.

El causalismo naturalista coloca a la imputabilidad dentro de los elementos
subjetives del delito, toda vez, que el mismo se fundamenta en caracteristicas internas del
autor.

Carmona Castilio al tratar el tema de la imputabilidad desde el punto de vista
terminoldgico , nos indica: “la imputabilidad significa calidad de imputable; imputable, que
se puede imputar, imputar atribuir a otro una culpa o accion, e imputacion, accion de
imputar o cosa imputada” *?

Sergio Vela Treviiio, nos dice: “Von Liszt sostiene que para poder llegar a la imputacion
de una conducta antisocial, es necesario que el sujeto tenga la capacidad de saber
conducirse socialmente, entendiéndose por esto dltimo que pueda observar una conducta
que responda a las exigencias de la vida politica comiin de los hombres” *

Son presupuestos asi para la imputabilidad los siguientes’

a) Que la psiquis del sujeto posea las facultades necesarias de representacidn que le
permitan una completa valoracion sociat de sus actos, y

b} Que la asociacion de representaciones que como funcion psiquica se realiza, se
produzca con normalidad.

En estos términos Liszt definia a la imputabilidad como: “la facultad de
determinacion normal”* Sélo podia ser imputable el hombre que tenga un desarrollo

normal mental y sano a la vez.

Nos sigue diciendo Vela Trevifio: “La determinacion que debe ser normal y la
normal fuerza motivadora de las representaciones son, afirma von Liszt, la esencia de la
imputabilidad” **

Liszt toma una posicion ecléctica respecto de la imputabilidad, toda vez, que como,
nos dice, Carmona Castillo: “las Hamadas posiciones intermedias o eclécticas, cuyo comin

** Carmena Castillo Gerardo A.. La Imputabilidad Penal. Segunda edicidn, Ed Porriia. México. 199%. p. 1,
¥ Vela Trevifto Scrgio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Segunda edicion Ed Trillas. México, 1990, p. 12,
™ Liszt Franz Von. Tratado . . ., obr. cif._ p. 385,

** Vela Trevifio Sergio. Culpabilidad . . ., obr cit., [hidem.
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denominador reside Unicamente en buscar las bases fundamentales de la imputabilidad
penal en un soporte distinto al de la libertad humana, o sea, al del libre albedrio pero sin
llegar al determinismo radical y absoluto del positivismo. De esta forma se trata de
construir algo gue no es mas imputabilidad moral, al modo clasico, ni tampoco
responsabilidad social, al estilo positivista, sino pura imputabilidad psicologica™ *® Luego
entonces como habiamos dicho al principio de este acdpite la imputabilidad debe ser
entendida desde un punto de vista subjetivo.

En términos generales podemos decir, que la imputabilidad. del autor, se da con
aquel estado psiquico del autor que le garantiza la posibilidad de conducirse socialmente, es
decir, con la facultad que tiene el agente de determinarse, de un modo general, por las
normas de la conducta social, ya pertenezcan éstas a los dominios de la religion, de la
moral, de la inteligencia o a los dominios del Derecho

3.1.3.1.- lnimputabilidad.

El aspecto negativo de la imputabilidad lo consutuye la inimputabilidad, también
llamada ausencia de imputabilidad.

En el entendido, de .que para que una persona pueda ser imputable, se necesita, en esle
subsistema, la capacidad de conducirse sociaimente y la asociacion de representaciones
psiquicas normales, © mejor dicho, un desarrollo normal mental y una mente sana, no serd
imputable una persona que

a) No tenga la capacidad de conducirse sociaimente, b) La asociacion de
represeniaciones psiquicas no sean normales, ¢) Tenga un desarrollo anormal
mental, y d) No tenga una mente sana
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* Carmona Castillo Gerardo A.. La Imputabufrdad ., . obr. o1 . p. 48.
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Segin Verdnica Roman Quiroz: “Dice Liszt que la mision del legislador no consiste en
la definicién positiva de la imputabilidad, sino en la descripcion de aquellos estados que
excepcionalmente hacen aparecer como imposible la imputabilidad”™ >’

3.1 .- Culpabilidad.

“La separacion del aspecto externo ({injusto} con respecto al aspecto interno
(culpabilidad) en el sistema de von Liszt, Beling y Radbruch, da lugar al lamado concepto
psicoldgico de Culpabilidad™ ™

Radl Plascencia Villanueva, nos dice: “El delito existia como resultado de una doble
vincudacion: la relacion de causalidad material, la cual daba lugar a la antijuridicidad, vy la

. . .. g1 . .
concepcion de causalidad siquica, que contemplaba a la culpabilidad™”, de ahi que nos diga
Moisés Moreno Herndndez: “La culpabilidad era concebida puramente subjetiva, como una
relacion psiquica entre el autor y la parte externa del hecho (resultado producido)” &

La relacién entre el hecho y el autor, segiin Vela Trevifio® “podia ser directa (dolo) o
indirecta (culpa)™' En estos términos el dolo era la voluntad del sujeto dingida a causar el
resultado tipico, mientras que en la culpa, la voluntad no era dirigida a causar el resultado
tipico. De acuerdo con esto el dolo y la culpa constituyen dos clases o especies de la
culpabilidad.

El dolo debe ser concebido, come dolo valorade o dolo malo (dolus malus), al respecto,
nos dice Diaz Aranda que “los elementos que lo conformaban eran los sigmentes a) el
conocimiento v la voluntad de los hechos, y b} la conciencia de su significacion antijuridica
(conocimiento del derecho)”

En opinion de la Dra. Olga Islas de Gonzalez Mariscal: “En el causalismo psicologista,
el dolo se constituye exclusivamente con base en dos elementos’ a) el conocimiento de los
hechos descritos en ¢ tipo legal; b) el querer esos hechos que previamente se han conocido.

b

" Romén Quiros. Verénica. La Culpabifidad v la Camplejidad de su Comprobacion. Ed Porrta. México.
2000, p.36.

% Ibid. p. 4.
* Plascencia Villa Nucva Radl. Teoria de Defrro. 11, UNAM. 1998, p. 163
* Moreno Hernandez, Moiscs. Nubre . .. obr, crr.. p 38.

8 Vela Trevifie Sergio. Culpabilidad . . ., obr. cit. p. 179,
 Digr Aranda Enrique. Dolo. Ed Porria, México. 2000_ p. 10,
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Asi von Liszt, por ejemplo, define’ “el dolo como la representacion del resultade que
- . ., 63
acompaiia a la manifestacién de voluntad”

Para Liszt, nos indica Orellana Wiarco' “el delo se forma de los siguientes elementos® a)
I.a representacién de los hechos y circunstancias del acto, b) f.a previsian del resultado, v
c) La representacion de la caunsahdad del acto. en los delitos de comision, v la
representacion del no impedimento en los delitos de omision™ *’

Se desprenden como elementos existenciales del dolo segiin estos autores los siginentes:
a) Fl conocimiento de los hechos, b )la volumad o el querer los hechos conocidos
(resultado). c) [.a representacion de los hechos v circunstancias del mismo, d) La prevision
del resultado, €} la conciencia de su significacion antijuridica, y ) ldentidad entre 1o
querido v el resultado

Por lo que respecta a la culpa. el nexn psicologico entre el hecho v el autor consistia en
la previsivilidad del posible resultado por parte del sujeta activo, guién sigue adelante con
su conducta confiando en que no se producird dicho resultado, sin embargo, esté si se
verifica

Nos indica Verdnica Roman Quiraz, que “Fn su teoria organica de la culpa. von |iszt
resume que se requiere para su existencia® a) Falta de precaucion en al manifestacion de la
voluntad, es decir, desprecio del cuidado requerido por el orden juridico v exigida por el
estado de las circunstancias b} Pero a la falta de precaucion debe afadirse fa falta de
previsidn, es decir, que debe haber sido posible al agente prever el resultado como efecio
del movimiento corporal (aunque no sea mas que en sus 1razos generates) v recomocer la
existencia de los restantes elementos esenciales del hecho c¢) Falta de sentido de Ia
significacion  del acto, es decir, no haber reconocidn. siendo posible hacerlo, Ja
significacion antijuridica del acto. a causa de la indiferencia del agente frente a las
exigencias de la vida social”

Afadiriamos ademas de estos elementos existenciales, gue entre lo querido v el
resultado no hav identidad

" Gonzales Manscal Glga i . Analtas Lugico de tus Deiitos conira fe Vidu, Cuana edicion. Ed Trblas.
México. 1998 n 47

! Orellana Wiarco Octavio A Cwrsa_ obr crr . p W0

“* Romdn Quiroz Veronica, La Culpabilidad obr oif _p. 85
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3. 1.4 1= Inculpabilidad.

Si partimos de que el dolo requiere del conocimiento v de la voluntad de los hechos,
la representacién de los hechos v el resultado, la falta de alguno de ellos trae como
consecuencia la destruccion del dolo, al igual s1 en la culpa se exige de la prevision del
resultado, de la precaucion de la manifestacion de voluntad y de la conciencia de la
significacion del acto. la ausencia de alguno de estos elementos impide que se forme la
especic de culpa, en la culpabilidad psicologica

1.a falta de conocimiento puede estar integrada por la ignorancia o por el error, esto
es, por la ausencia de un conocimiento o por la falsa apreciacion de un objeto

Fl error, nos dice Fernandez Doblado “es una causa de inculpabilidad. porque es un
fenémeno que acontece en el ambito interno del delito” *

Jiménez de Asia refiere que “Desde el Derecho romano se distingue entre error de
2 67
derecho v el error de hecho

Reves Fchandia, sefiala que “Entiéndase por error de hecho la equivocacion que
recae sobre uno o varios de los elementos constitutivos de la conducta legalmente descritos
en la lev penal. sobre una caracteristica del sujeto pasivo o sohre el objeto material, hay
error de derecho cuando la equivocacion versa sobre la existencia del dispositivo legal que
describe la conducta como ilicita, o sobre su interpretacion” *

Fl erfor de hecho se divide en error esencial e invencible v en accidental FEste
attimo se divide en el golpe o en el acto v en la persona

El error de hecho esencial. nes indica Orellana Wiarco: “consiste en al
representacion equivacada de la realidad equivocacion que incide en la esencia del hecho,
no en sus accidentes, v que ademas el sujeto no piede superar porque excede al limite
normal previsible” ® Este es aplicable tante para los delitos dolosos come para los
culposos

" Fermandes Doblado Luis. Culpebilidad x hrrur. sie, Mesico, 1930, p. 33,

*" liménes de Astia Luis. La fev v ef Delito. Tercern edicion. Ed Sudamericana. Buenos Airces, 1958 p 392
“ Reves Echandia Alfonsc. Culpabilidad. Tercera edicién. Ed Temis, Colombia, 1997 p 165
* Oreltana Wiarco Octavio A Curse obr cir _p 325
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Liszt al tratar el error como causa de exclusion del dolo, nos dice: “Como el dolo s
el conncimiento de todos lns elementos del hecho, queda excliide por et error de
) . - . - 70

subsuncion, es decir, por la no admisién errénea de un elemento esencial del hecho”

Para que, el emrar excluya la culpahilidad debe tener como caracteristicas
principales, ser esencial e invencible, porque en caso contrario daria lugar a la culpa, El
error accidental para nada afecta al dolo o0 a ta culpa, por consiguiente la culpabilidad sigue
existiendo

Por lo que respecta al error de derecho v a la ignorancia. se aplicaba para estos
casos. el principio de que el error sobre la ley no excusa de su cumplimiento (ignoratia legis
non excusat), esto daba lugar a que la culpabilidad no se destruvera

3. 1.5 - Condicumes objetivas de pribilicad.

Orellana Wiarco, nos refiere, que “l.a mavoria de los penalistas concuerdan que las

llamadas condiciones objetivas de pumbifidad son de naturaleza dudosa y de escaso

: : ; : : ; o 7l
nimero, que obligan a considerar que no son esenciales para la existencia del delito”

Se atribuve la creacion de las condiciones objenivas de punibilidad a Frnest Reling,
quién le asignaba el caricter de sexto elemento del delito

Fiménez de Asia, nos indica, que Beling las define asi “Son ciertas circunstancias
exigidas por la lev penal para la imposicidn de la pena, que no pertenecen al tipo del delito,
que no condicionan la antjuridictdad y que no tienen caracter de culpabilidad™ i

Podemas sepalar de la anterior definician lo siguiente de las condiciones objetivas de
punibilidad

a} No pertenecen al tipo de delito. b) No se requiere que sean abarcadas por el dolo, c)
Nacen simplemente en el mundo externo, v d} Son diversas e independientes de la
tipicidad. antiuridicidad v la culpahilidad

Reling clasificaba a las condiciones ohjetivas de punihilidad de la siguiente forma:

" Liszt Frans Von. Tratade ., vbr. cii., p. 403,
} Orellang Wiarco Octavie A, Curso ahr . p 423
" Jiménes de Asia Luis. La Lew | obr ot p 417, cit a Liszt.

83



1.-De acuerdo a la forma de su aparicion técnica legislativa;

a) Forma positiva
b) Forma negativa

11 -De acuerdo a su extenston’

a) Generales

b) Especiales
3. 1.5.1.- Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad.,

Respecto a la ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, nos indica, Jiménez
de Asta: “Cuando en la conducta concreta falta la condicion objetiva de pumbilidad, es
obvio que no puede castigarse™

Celestino Porte Petit, nos dice, que; “Cuando existe una hipotesis de ausencia de
condiciones objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, adecuacion al tipo,
antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad, pero no punibilidad en tanto no se llene la
condicidn objetiva de punibilidad” ™

Lopez Betancoun, sefiala, que: “el incumplimento de las condiciones de
punibilidad, traerd consigo el impedimento de la aplicacion de la sancion
R
correspondiente

Se menciona coma ejemplo de ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, la
no apertura del concurso en la quiebra

En términos generales podemos decir que 1a ausencia de las condiciones objetivas
de punibilidad trae como consecuencia la no punibilidad del hecho delictuoso

ibid . p 425
" Petit Candaudap Celestino P Apuniamientos . obr. cit., p. 226,
* Lépes Betancourt Eduardo. Teoria . .. uhr. af . p. 257.
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3.1.6.- Punibilidad.

luis de la Barreda Soldrzano, nos indica” “Fs preciso distinguir claramente entre
punibilidad, punicion y pena La punibilidad es uno de los componentes —al Jado del upo-
de ta norma juridico penal La punicion es la medida de punibilidad impuesta por el juez al
culpable de un defito f.a pena consiste en la ejecucion de la punicion impuesta por el juez
en su sentencia condenatoria™."®

Octavio A Orellana, por su parte. nos indica, que’ “l.a punibihidad resulta ser Ia
pena en sentido abstracto, 1a que aparece en al lev ; pena estricta sensu en estricto sentido,
- - = e 77
es la pena que el juez fija en su sentencia

Fn este orden de ideas, refiere, Malo Camacho' “a pringipios del siglo X1X |, Franz
von Liszt recogio a la punibilidad como elemento del delito, lo cual fue entendible, en
virtud de que ta doctrina adn no descubria, el elemento de la tipicidad™ ™ Esta es asi, toda
vez, que ¢ delito cra eniendido como la conducta antijuridica culpable y punible.

Nesde el momento en que aparece el concepto de tipo, esto es, el encuadramiento
de la conducta al tipn, quedd superada v eliminada la necesidad de contemplar como
elemento del delito a la punibilidad A partir de ello hay polémica en tomo al lugar que
ocupa la punibilidad dentro del delito. va sea como elemento o como consecuencia det
msme,

3 1.6, - Ivenvas absolutorias.

Orellana Wiarco define a las excusas absolutorias comor “aquellas causas de
caracter personal que el legislador regula expresamente donde un hecho o conducta tipica,
antijuridica y culpable, no resulta pumble” e

Irma G Amuchategui Requena, nos sefiala, que las excusas absolutorias
“constituyen la razon o fundamento que el legislador considerd para que un delito, a pesar
de haberse integrado en su totalidad carece de punibilidad” *

Franz von Liszt. denominaba a las excusas ahsolutorias, como las causas personales
que liberan de 1a pena Por su parte Max Frnest Mayer en conjuncion con Koler les dan el

nombre de causas personales que excluyen la pena

Tenemos entonces gue las excusas ahsolutonias tienen su origen por razones de-

" Le La Barreda Solorzano Luss, Cuipabilidad v s puniendi. Criminalia, julio-septiembre, 1981, México. p
Y,

Orellana Wiarco Uciavio A.. Carse ., obr.at. p. 408,

* Gustavo Malo Camacho. Derecho ., obr. cil. p. 573,

“ Oreliana Wiarco oclavio A.. Curse .., obr. cil.. p. $13.

“ amuchaegw Requena Irmia G, Dereche  obr ot . p. 92
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a) Utilidad publica,
b) Minima peligrosidad, y

c¢) Politica criminal.

3.2.- Cansalismo Valorativo.

Al causalismo valorativo también se le conoce con el nombre de sistema neoclasico
o teleologico, escuela de Baden o como filosofia de los valores.

El denominado sistema neoclasico del delito pretendié subsanar algunas
insuficiencias mantenidas por el sistema clasico del delito.

Moisés Moreno Hernandez, nos refiere: “que en un proceso de transformacion
desde la primera década de este siglo por la dogmatica posterior, que fue caracterizado
como el sistema teleologico y que estuvo esencialmente determinado por la teoria del
conocimiento de la escuela neokantiana sudoccidental aleman™

El Dr. Eugenio Rail Zaffaronni, al respecto nos indica, que: “este anilisis no altera
fundamentalmente el sistema clasico, sino gue se trata de nuevos argumentos para sostener
una sistematica clasica: hay sblo un ropaje neoclasico™. El Dr. Zaffaronni tal vez, nos diga
esto, porque ¢l sistema neoclasico, es tan s6lo una forma de analizar el delito desde el punto
de vista axiologico, que junto con el analisis naturalista del delito, dan lugar al sistema
causalista y el cual no puede ser ignorado.

Los cambios originados en este subsistema los van a experimentar el tipo la
antijuridicidad v la culpabilidad, en este acapite, solo haremos mencion a los cuatro
primeros elementos del delito.

3.2.1.- Conduncta.

“Si bien la transformacidn de la teoria clésica se centro en gran parte en el concepto
de accion, porque ésta, con sus elementos naturalisticos, muy poco podia adecuarse a un
sistema del Derecho penal que se relaciona a valores, no es en torno a ella que se dan los
cambios decisivos™,* La conducta, entonces quedaba como se habia concebido en el
sistema naturalista, es decir, “la accion es un comportamiento humano dependiente de la
voluntad (voluntaric), que produce una determinada consecuencia en el mundo exterior” 8

™ Moreno Hernandez Moisés. Sobre . . .. obr. it p. 39,
*2 Zaffaroni Eugenio R.. Tratade . . . obr. e . p. 32,
# Moreno Hernandez Moisés. Sobre .. ., obr. al.. p. 3%

8 Jescheck Hans-Henrich, Tratado de Derecho Penal. Tercera edicion, Volumen |, Ed Bosch. Espafia. 1978.
p.292.
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La consecuencia consistia en un pure movimiento corporal seguido del resultado
ocasionado por él en el mundo exterior, dando lugar en este caso a los delitos de resultado.

Se adhiere a este pensamiento Rodolfo Monarque Urefia, para quien la conducta en

este subsistema, es; “entendida como una voluntad exteriorizada en forma de puesta en
. 1 83
marcha de causalidad™ ®

La conducta, nos indica, Malo Camacho es: “Aceptada por algunos como elemento
independiente y, por otros, como un aspecto que debe ser analizado a la luz de la conducta
L v 66
tipica”.

Gonzalo Quintero, nos sciiala; “La accion, que hasta entonces se habia convertido
para los partidarios del causalismo naturalista en el sustento, fo teérico de todo el sistema
dogmatico del delito, dejo de revestir una trascendencia tal; los neokantianos no abogaron,
en un primer momento, por una redefinicion total del concepto de accidn, lo cierto es que
abricron la via para que tal elemento dejara de constituir ¢l fundamento del sistema de la
teoria juridica del delito a favor del binomio injusto-tipicidad, como eje central de la

estructura del delito” ¥

Paraddjicamente, Moisés Morena Hernandez, nos dice: “Con relacion a las
dificultades que planteaba el concepto causal o naturafistico de accién, se sugirieron
durante este periodo del sistema teleologico tres caminos de solucion: a) mediante la
debilitacion del concepto {a una conducta humana determinada por la voluntad); b) por el
dejar absorber a ta teoria de la accion por la del tipo (Radbruch) y, ¢) finalmente, por la
introduccién del concepto social de accion (E.B. Schmidt, Jescheck)” ™

En estos términos la conducta debia ser concebida de la siguiente forma:

a) La conducta es concebida naturalisticamente (postura dominante},

b) La conducta es un elemento independiente de los demas elementos del delito y
por lo tanto la base del delito,

¢) La conducta debe ser analizada y subsumida a nivel tipo, dejando de ser asi con
esto la base del delito, v

d) La introduccidn del concepto social de accion.

** Monarque Ureiia Rodolfa, Lineamientos Elementales de la Teoria del Delito, Ed. Pornia. México, 2000,
p.14
* Malo Camache Gustavo, Dereche . . ., obr. cit.. p. 92.

¥ Quintero Olivares. Manue! G. Manual de Derecho Penal, Segunda edicion. Ed. Arazandi, Espaiia. 2000, p.
249

¥ Moreno Herniindez Moisés. Sobre . . .. obr. cil.. Thidem.
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3.2.2.- Atijuridicidad.

1a antijuridicidad va no era vista objetivamente, es decir, como contradiccion entre
el hecho ohjetivo v 1a norma (antijuridicidad formal) Ahora debian de tomarse en cuenta
los siguientes aspectos’

a) L.a lesion del bien juridico,
b) [.a aparicion de los elementos normativos del tipo, ¥
c) I.a aparician de los elementos subjetivos del injusto

Por lo que respecta al primer punte va no silo se tomaba en cuenta la
antijurididcidad formal, sino que ahora debia tener relevancia la antjuridicidad material, es

decir. es necesario que la conducta (naturalistica) produrca una lesidn o la puesta en peligro
de un hien juridico

Ya Franz von Liszt, tomaba en cuenta esta dualidad (formal v material) para efectos
de determinar la antijuridicidad, sin embargo, no es hasta €l sistema neoclasico o valorativo
donde se toma en cuenta su aportacion

Ne la antijuridicidad formal v material podemos inferir los siguientes puntos en
relacion a este subsistema:

a) Se tomaba en cuenta el desvalor del acto (comtradiccion de la conducta con la
norma, acto calificado como desvalor juridico), vy

b) Se toma en cuenta el desvalor del resulado (la antijuridicidad se findamenta en
Ia lesion o puesta en peligro del hien juridico

Fn relacian con el segundo v tercer punto, se nos dice, que la conducta tamhien
puede ser calificada como antijuridica si se toman en cuemta aspectos subjetivos y
normatives contenidos en el tipo penal, entonces, para obtener lo injusto de una conducta
era necesario tomar en cuenta la contradiccion del hecho con las normas, asi come, los
elementos subjetivos y normativos contenidos en el tipo penal

l.as primeras sugerencias sobre la teoria de los elementos subjetivos, nos dice
Moisés Moreno Hernandez, se deben “a H A Fischer, quien en 1891 manifestd —en el
area del Derecho privado- que la determinacion del injusto depende de la concurrencia de
ciertos elementos subjetivos™ ¥

Fisheer decia- “Fl proposito, la intencion reprobable del autor tife un tipo incolaro,
o incluso el ejercicio de un derecha por parte del sujeto de tal suerte gue este complejo de

.o p 4
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hechos que nace a la vida es desaprobado por el ordenamiento juridico a causa del
proposito que guiaba a su causante”™”

En 1914 Hegler, seffalaba que a parte del dafio social objetivo se necesitaba de
cierfos momentos subjetivos para determinar lo antijuridico en una conducta, basandose
para ella, en la tendencia interna trascendente

Con posterioridad Max Frnest Mayer (1915) partiendo de la concepaidn objetiva de
la antijuridicidad, sefialaba que en la misma hay aspectos que tomar en cuenta subjetivos,
los cuales no son coincidentes con los elementos de la antijuridicidad *“1.0s elementos
subjetivos de la antijuridicidad son propias caracteristicas de lo antijuridico, pero no son
caracteristicas de la culpabilidad, ni propias ni impropias™.” asi para diferenciar unes de
otras, nos dice quc en la culpabilidad hay ur motive mientras que en cf injusto hay un fin,

Fdnundo Mezger en un primer lugar (1923) sostuvo que los elementos subjetivos
eran exclusivos del injusto, pero, con posterioridad (1926) sefiala que dichos elementos
pertenecen también a la culpabilidad, en sus palabras nos explica que el imjusto es la
“contradiccion objetiva con las normas de derecho y las referencias animicas subjetivas del
infractor importan al menes normalmente, a la 1eoria de la culpabilidad; pero este principio
tiene excepciones. y seria erroneo referir, en consecuencia, todo lo objetivo a lo injusto v
todo o subjetive a la culpabilidad concibiendo el primern solo objetivamente v sdlo
subjetivamente la sugunda™”

Entonces para obtener lo injusto de una conducta, era necesario tomar en cuenta fa
contradiccién del hecho con las normas, asi coma, los elementos subjetivos del injusto

3.2.3.- Culpabilidad

En torno a este elemento del delite, nos dice, Moisés Morene Hernandez “fue
cuestionado el problema que asignaba el concepio psicoldgico de culpabilidad, sobre tado
al tratarse de la culpa, mas aun de la culpa inconsciente; ya que todos los esfuerzos para
demostrar aqui la relacidén psicoldgica entre autor y resultado, o de que hay dolo en el
inimputable, habian sido ilusorias™”

Fl primera en tratar estos problemas lo fue Reinhard Frank en el afin de 1907, al
través de una teoria denominada Teoria Normativa de la Culpabilidad

Para este autor, nos dice Reyes Fchandia- *“la culpabilidad no es un nexo
psicoldgico entre el agente y su comportamiento, sino que un juicio que se emite sobre
quien, habiendo podido comportarse conforme al deber que le era exigible, ha actiado de
un mado contrario a ese deber, tratese, pues de un fenémeno complejo de cuva estruciura

" Sosa Orliz Alejandro, Los Elementoy def Tipo Penal, Ed. Porrua, Mexico, 1999, p. 233,
! Jiménes de Asii Luis. Tratade | obr cit. p K2R

2 thid . p. 829

* Moreno Herndnders Moisés. Sobre . obr cit. p. 34
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forma parte el dolo, la culpa, la imputabilidad y la normalidad de 1a motivacion, y puesto
que en ella intervienen estos elementos, bien puede sintetizarse su esencia en la
reprochabilidad” > Culpabilidad, se dice, es igual a reprochabilidad.

Son parte integrante de la culpabilidad de acuerdo con la teoria de Frank, los
siguientes:

a) La imputabilidad,
b} El dolo y la culpa, y
¢} La motivacion normal.

De esta guisa la imputabilidad ya no era considerada como presupuesto de la
culpabilidad, sino como elemento; el dolo y la culpa ya no formaban especies de la
culpabilidad, ahora también eran considerados elementos de la misma.

En estos términos Frank definié a la culpabilidad como: “Reprochabilidad de un
comportamiento antijuridico segin la libertad, et fin y el alcance conocido o conocible””*

Culpabilidad es solamente un juicio que a la conducta antjuridica, le seria
reprochable, es decir, a estos hechos, asi como a la libertad o a la direccion de los hechos,
se le puede hacer un reproche cuande €l podia haber actuado de otra forma.

Goldschimt al tratar el tema, sefiala el Dr. Raul E. Zaffaronni: “descarga a la
culpabilidad de sus elementos de hecho, colocando a la imputabilidad, al dolo o a la culpa y
a la motivacién normal como presupuestos de la culpabihdad. En su teoria, la culpabilidad
es sélo un juicio de reproche que se compone de la exigibilidad (deber de motivarse por la
representacion del deber indicado en la norma de derecho) y de la no motivacion por la
representacion del deber juridico a pesar de la exigibilidad” >

Para Mezger, la culpabilidad: “es una relacion psicologica, que se determina como
contrana al deber y reprochable, mediante Ja valoracidn juridico penal !

Son elementos de la culpabitidad para este autor los siguientes:
a) La imputabilidad,
b} El dolo vy la culpa, y

c¢) La existencia de causas excluyentes de culpabilidad.

% Reyes Echandia Alfonso, Culpablilidad, obr. cit.. p. 7.
** Midrquez Pificro Rafacl, La Culpahilidad, Criminalia, enero-diciembre, México. 1981, p. 78,

gi‘Zaﬂ"aroni Eugenio R.. Trarade de Derecho Penal, Tomo V. Ed. Cardenas Editor. México, 988, p. 22.
5] N
Ibid.. p. 24
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La imputabilidad, entonces, implicaba capacidad de culpabilidad. En atencién a esto
nos dice Veronica Roman Quiroz: “ se advierte fa concurrencia de dos elementos en el
concepto de imputabilidad; capacidad de entender y determinacion de la voluntad™ **

Al respecto, nos indica, Castellanos Tena: “Querer es estar en condiciones
{determinacion de voluntad) de aceptar y realizar algg voluntanamente, y entender
(capacidad de entender) es tener la capacidad mental y la edad bioldgica para desplegar esa

PR
accién”.

Por lo que se refiere al dolo, en opinion de Enrique Diaz Aranda, el mismo:
“mantuvo su ubicacion en ésta (culpabilidad) y siguid partiendo de una base ligada a la idea

de dolus malus”.'®

Actia dolosamente el que conoce las circunstancias se hecho y la significacion de
su accion y ha admitido en su voluntad el resultado El dolo asi se conforma de los
siguientes elementos:

a) La voluntad del hecho, entendido como lo querido por el autor, y

b} El conocimiente del hecho, el cual abarca el conocimiento de las circunstancias
del hecho y la conciencia de la antijuridicidad.

La Dra. Olga Islas de Gonzalez Mariscal, refiere, que: “En el marco normativo-
causalista, el dolo se define con tres elementos: a) conocimiento de los hechos descritos en

el tipo legal; b} conocimiento de la significacion antijuridica de los hechos, y ¢) querer esos
hechos”. """

En la culpabilidad culposa “el objeto que se reprocha en este punto es la conexion
psiquica, que por cierto resulta imperfecta en relacion con el hecho (en tanto no existe
identidad entre lo querido por el autor y el resultado provocade), mientras que el reproche
de ese objeto lo constituye (el elemento normativo) la exigencia por parte del orden
normativo de una conducta diversa a la realizada, por el sujeto capaz que obrd con

2 102
culpa’.

De esta guisa, en la culpabilidad culposa, el reproche era doble, objetivo y subjetivo,
es decir. se acogia a la teoria de la culpabilidad mixta (sicoldgica-normativa)

Alexander Graf Zu Donha fundamenta el reproche de ia culpa en la preexistencia de
un deber, el cual de haberse cumplido hubiera impedido al autor obrar como lo hizo. “Son

% Romin Quiraz Verdnica, La Culpabilidad . ., obr. cit | p Y2

* Castellanos Tena Fernando, Lineamtentos . . ., abr. cit.. p. 218,
"% Diay Aranda Enrique, Dolo, obr. it p. 31,
" Gonzgles Mariscal Olga L, Analisis . . ., obr. cit., p. 48.

"2 Romin Quiros, Veronica, La Crlpabilidad . . ., obr. cit., p. 115.
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los deberes de diligencia, precaucion y consideracion cuya lesion reprochamos al autor, y
que denominamos culpa”.'®

Argumenta Orellana Wiarco, el reproche del activo es: “la obligacion que tenia esie
de conducirse con prudencia, provision, etc, a fin de no afectar a sus semejantes™. '

Podemos sefialar con esto que los elementos qgue integran a la culpa son los
siguientes:

a) Una conducta voluntaria (accion u omision),

b) La prevision o falta de prevision del resultado,

¢} Violacion del deber de cuidado (diligencia, Precaucion y consideracion), y
d) La falta de intencion delictiva (dolo).

La culpa es entonces “aquel resultado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado,
previsto o previsible, derivado de una accién u omisidon voluntarias, y evitable s se
hubieran observado los deberes impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por
los usos y costumbres™ '

4.- Anilisis del delito en el Sistema Finalista.

Frente al sistema causalista (naturalista y valorativo), se formuld el sistema finalista
“Los sistemas causalista naturalistza y valorativo tuvieron su auge en Europa en las tres
primeras décadas del sigio XX, pero empezaron a perder terreno a partir de 1930 cuando
surge una nueva sistematica, la finalista, propuesta por Hans Welzel, quién desechd la
division de los elementos del delito, en objetivos y subjetivos” '® Tuvieron intervencién
en la formacion de esta sistematica también, Von Weber, Zu Donha y H Mayer.

Moisés Moreno Hernandez, sefiala que: “Para Welzel, los elementos del delito, es
decir, las caracteristicas que convierten a una accidon en delictiva, son tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, tales elementos estan relacionados logicamente de tal modo
que cada elemento posterior del delito presupone el amerior™ '’

El finalismo no abandona la tradicional triparticion, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad. No introduce o suprime datos, mantiene los mismos, pero los separa y los
redistribuye de otro modo entre los estratos de la teoria del delito

"2 Graf Zu Donha Alexander. La Estructura de fa Teoria del Delito. Segunda edicion, Ed, Abcledo-Perrot.
Bucnos Aircs, p.82.

"™ Orellana Wiarco Octavio A | Curso . . ., obr. cit.. p. 311,

1% Pavén Vasconcelos Francisco. Manwal . . ., obr. cir._p. 371,

19 Orellana Wiarco Octavio A.. Curso . . ., obr. cit., p. 155.

19 Moreno Hernandez Moisés. Sobre .. obr. aif.. p. 46.
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La exposicion de la teoria finalista, tiene sus raices en la sicologia del pensamiento,
influenciadas principalmente segun Welzel, por el filosofo Richard Honigswald, asi como
de las aportaciones y sugerencias de los psicologos y fenomendlogos Karl Buhler, Theodor
Ersmann, Erich Jaench, Wilhem Peters, P.F. Linke y Alexander Pfander, entre otros, sin

embargo, se atribuye el origen de la teoria finalista al pensamiento del filosofo Nicolai
Hartmann .

Welzel expone su teoria en varios escritos publicados durante el primer lustro de los
anos treinta; entre ellos encontramos a: La causalidad y la accion (Kausalitat und
Handlung), Naturalismo y filosofia de los valores en Derecho penal (Naturalismus und
Wertphilosophie im Strafrecht), Sobre las valoraciones en el Derecho penal (Uber
Wertungen im Strafrecht), El nuevo sistema del Derecho penal {Das neve Bild des
Strafrechtssystems Eine Einfuhrung in die finale Handlugslehre), La teoria de Ja accion

finalista, La estructura fundamental de la accién delictiva, Derecho penal aleman, entre
otros.

La teoria finalista se apoya para el estudio del delito en el método deductivo-
axiomatico o iogico-abstracto, también llamado método ontoidgico, el cual esta, a su vez,
sustentado en la filosofia de la naturaleza de las cosas. La naturaleza de las cosas como
filosofia del ser, entiende que en la facticidad va encerrada ya cierta normatividad

“Las formaciones conceptuales de la ley y de la ciencia, no representaran pues una
transformacion metodologica de un material amorfo, sino una descripcidén de un ser ya

conformado”.'®® La ontologia es la estructura visible de lo existente del mundo.

En base a la ontologia, el conocimiento de un objeto no da lugar a su creacidn, sino,
que el mismo existe antes de todo conocimiento. Sefiala el Dr. Eugenio Rail Zaffaronni:
“Acto de conocimiento es el que se limita a proveer de datos al observador, sin alterar el
objeto en cuanto material del mundo™.'”

4.1.- Accion finalista.

En al teoria finalista, “No es el Derecho el que produce las acciones, ni el encargado
de darles estructura ni el que les da dimension de sentido” '™ E1 Derecho lo anico que hace
es desvalorar la accion, por lo tanto tiene que respetar el ser de la misma. La accion es
entonces un concepto prejuridico, el cual existe antes de la valoracién humana y que por lo
mismo no puede ser cambiado.

El ser o categoria ontologica de la accion lo constituye la finalidad. Ello no significa
que se ignore a la causalidad. Nos comenta Santiago Mir Puig: “Al concepto de accion

"% Cordoba Roda Juan. [/na Nueva Concepeion de! delito. Ediciones Aricl, Barcelona. 1963. p. 38
1'% ZafTaroni Eugenio R.. Afanual . . ., vbr. cit,, p. 355.

19 Novoa Menreal Eduardo. Causalismo v Finalismo en Derecho Penal. Ed Juricentro. San José Cosla Rica.
1980, p. 52.
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pertenece no solo el momento da causalidad, sing también ya desde un principio, el de la
finalidad = "'

. - . 112
“La accidn es, por lo tanto, un acontecimiento finalista y no solamente causal”.

“Actividad final es una actividad dirigida conscientemente en funcion del fin,
mientras que el acontecer causal no esta dirigido en funcion del fin, sino que es la resultante
causal de la constelacion de causas existente en cada momento™.'" La accion dirige el

proceso causal, es decir, predetermina los cursos causales.

Con esto la conducta (accidn) ya no solamente es vista como algo exclusivamente
objetivo (causal-natural), sino que ahora, contiene elementos subjetivos, consistentes en
este caso en la finalidad de autor, la voluntad con esto tiene va un contenido.

En estos términos, nos dice Welzel, que 1a accion final: “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 dingir su actividad, conforme a su plan,
a la consecucion de estos fines™ '

De esta guisa la accion finalista, se conforma de dos fases, una interna, la otra
externa

La fase interna se lleva al cabo en al esfera del pensamiento y esta compuesta a su
vez de los siguientes componentes.

a} El objetivo o tin propuestos,
b) La seleccion de los medios para su realizacion, y
¢) La consideracion de los efectos concomitantes.

l.a fase externa, nos indica, el Dr Eugenio Rall Zaffaronni' “es la puesta en marcha
. . .. -, = 115 -
de la causalidad en dircccion a la produccion del resultado™,'" integrandose por lo tanto
con los siguientes elementos

a) La puesta en marcha del objetivo o fin,

b} El resultado previsto v el o los resultados concomitantes, y

c) El nexo causal

U Mir Puig Santiago. Derecho Penal. Torcera edicion. Ed P.P U _ Barcclona. 1990, p. 171,

"' Welzel Hans. La Teoria de la Accion Finalisia. Ed Depalma, Bucnos Aircs. 1951, p. 19,

"* welzet Hans. k1 Nuevo Nistema del Derecho Penal, Ediciones Aricl. Barcelona. 1964 p. 25.

" Welzel Hans. Derecho Penal  Uemdn. Décimo prinera edicion. Ed Juridica de Chile. Santiago de Chile.
1964, p. 39

" ZafTaroni Evgemo R.. Manual .., obr. cit., p. 362.
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411~ Omision finalista.

Weizel sefiala que la: “Omisidn es la no produccion de la finalidad potencial
(posible) de un hombre en relacién a una determinada accion™.''® La finalidad en la

omision es potencial, es decir, es un haber podido realizar una accion, pero que, sin
embargo no se lleva a cabo.

Orellana Wiarco manifiesta: “En el sistema finalista el fin perseguido en la omision,
como el fin propuesto en la accion, deben estar dominados por la voluntad del agente, asi el
dominio potencial del sujeto basta para convertir una actividad en omision” "’

“Por eso, la omision no debe ser entendida como la simple negacion de la exisiencia
de una accion o como la simple negacion de un movimiento corporal, sino como la no
realizacion de una accion exigida, esto es, como omision del ejercicio del poder final del

hecho, ya que el elemento constitutive de la omisién es el potencial dominio final del
hecho” '

En estos términos la omision se fundamenta en;
a) El dominio del hecho.

b) La finalidad potencial,

c) Deber de evitar el resultado, v

d) Calidad de Garante.

No solamente se requiere para la configuracion de Ja omision del dominio del hecho
y de la finalidad potencial, sino que, ademas se necesita que el activo evite el resultado,
esto porque asi se lo exige la ley penal. Se necesita, por otro lado, que ¢! activo tenga una

calidad respecto del bien juridico, es decir, se le impone al activo la obligacion de
salvaguardar v conservar dicho bien.

Calidad de garante, nos indica la Dra. Olga Islas de Gonzilez Mariscal: “es la
relacion especial, estrecha y directa en que se hallan un sujeto y un bien singularmente
determinados, creada para la salvaguarda del bien™.""”

Las fuentes de a calidad de garante derivan de:

a) La ley,

b) De un contrato,

116 wWelzel Hans, Dereche Penal. . ., obr. cit.. p. 238,

" Orellana Wiarco Octavie A.. Teoria . . ., obr. cit.. p 93
'"¥ Moreno Herndndez Moisés. Sobre . . ., obr. citf._p. 38
% Gonedlez Mariscal Olga 1., Andlisis . . ., obr. cit. p. 40,
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c) Una aceptacian efectiva,
d) Una conducta anterior peligrosa, v
e) Especiales comumdades de vida o de peligro

Fl nexo entre 1a omision v el resubtado. se da al través de la calidad de garante, el

nexo es entonces un nexo normativo, derivado de las firentes que anterinrmente hemos
mencionado

4. 1.2.- dusencia de accion finalisia
En refacién con la ausencia de accion finalista. sefiala Orellana Wiarco el sistema
finalista considera que la ausencia de conducta se presenta cuando el sujeto no se plantea la

realizacian de un fin 1ipico. no ha seleccionada los medios para lograrlo; no ha considerado

los efectos concomitantes v el resultado se produce como efecto de un mero proceso
120 .
causal”

Son casos en donde el ser humano interviene como masa mecanica. es decir. sin una
accion finalista y eomo consecuencia acarrean o destruyen a la misma los siguientes

a) Caso fortuno,

b) La fuerza fisica exierior irresistible,

¢) El suefo, v

d) El sonambulismo

Par lo que se refiere a 1a omision esta no se intera cuando no se reune ta calidad

que se exige al sujeto activo (calidad de garante), cuando no se tiene el dominio del hecho,
cuando 1a finalidad no es potencial v cnanda no se impene el deber de evitar el resultado

4.2.- Antijuridicidad ¢ mfusto

Para Welzel Ja antijuridicidad “‘es 1a contradiccion de un tipe con el ordenamiento
. . . : 2 12
juridico en su conjunto (no sélo con una norma aislada) !

Fn el finalismo, el hecho, de que una conducta se adecue al bpo, no signitica, que la
misma sea antijuridica se da un indicio de ser antijuridica, esto es. la cantradiccifn con el

T Orellana Wiarco Octavio A € eve Lwhe orop 212
" Welzel Hans, &4 Nuevn ohr cit p 47
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ordenamiento se produce entretanto no haya una causa de justificacion que la elimine,
quién actita adecuando su conducta al tipo, actaa, en principio antijuridicamente

El Dr. Eugenio Raul Zaffaronm, nos sefiala: “que la antijundicidad surge de la
antinormatividad (tipicidad penal} v de la falta de adecuacién a un tipo permisivo, es decir,
de la circunstancia de que la conducta antinormativa no esté amparada por una causa de
justificacion” 122

Para determinar entonces si una conducta es antijuridica, se debe indagar | si en el
ordenamiento juridico, es decir, en el derecho penal, civil, mercantil, etc, no hay un
permiso que convierta en juridica dicha conducia

En estos términns, sepin Welzel “la amijuridicidad es una mera relacion (una
contradiccian entre dos miembros de una relacion; lo injusto, por el contrario, es algo
sustancial, la conducta antijuridica misma La antijuridicidad es un predicado, lo injusto un
sustantiva 1o injusto forma parte de la conducta antijuridica misma Fa anturidicidad es
una cualidad de estas formas de conducta v precisamente la contradiccion en que se
encuentra con el ordenamiento juridico”.'?*

(GGoémez Benitez. comenta” “El injusto penal es la accion antijuridica {v por tanto.
famhién tipica) misma Es un sustantivo que alude a un desvalor gue se forma sumando el
desvalor de Ja tipicidad v el de la antijuridicidad (aunque mas simplificadamente suele
aludirse a un desvalor de la antijuridicidad, porque, como se sabe, este desvalor implica va
el de la tipicidad)”.'*" En efecto, la antijuridicidad implica un desvaler, pero, ;Qué es lo
que sc desvalora?

El wicio desvalorative de la antijundicidad recae sohre la accian tipica (dolosa o
culposa, de accién o de omisian), lo que prohiben fas normas, no son los resultados, sino
acciones, ta lesion o puesta en peligro de un hien juridico no determina lo injusto en los
delitos “l.a lesion del hien juridico (desvalor del resultade) tiene relevancia en el Nerecho

penal salo dentro de una accion personalmente antijuridica (dentro det desvalor de la
acciony” '¥

El objeto de la desvaloracian, sefiala Gamez Beniter- “es pues. la accion dolosa o
imprudente (desvalor de la accion), dentro de la cual cobra sentido el resultado. que
precisamente, por ser obra de una accion dolosa o tmprudente se convierte en un resultado
desvalorado por el derecho penal {desavalor del resultado)”.'™

Fl resultado no es desvalorado en si misma, para ello necesita forzosamente de la
desvaloracion de la accidn, al través de esta cobra sentido aquél

" Zaffarom Bugenio R.. Manmual . . ., obr. cit.. p. 07,

" Welzel Hans, Derecho Penal . ., obr. a1, p. 6L
"*! Gomer Benitez José M. feoria Juridica .. . obr. cit.. p. 8.
' Welzel Hans, Derecho Penal .. ., obr. cii p. 73.
¥ Gomez Bemiter, José M. [ eoria Juridica . . ., obr. cit.. p. 82,
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Orellana Wiarco, manifiesia: “el sistema finalista se apoya en el desvalor de la
accion que incluye no sdlo el resuliado, sino el desvalor de toda la accion, abarcando la
. . 51127
finalidad de la accion sea esta dolosa o culposa™'

Por lo tanto, “La antijuridicidad es siempre la desaprobacion de un hecho referido a
un autor determinado. Lo injusto es injusto referido al autor, es injusto personal™ 124

4.2.1.- Causas de justificacion.

Indica Welzel, quer “A las normas prohibitivas se oponen en ciertos casos
disposiciones permisivas que impiden que la norma abstracta (general} se convierta en
deber juridico concreto, y que permiten, por eso, la realizacion tipica. Tales dispociociones
permisivas se denominan causales de justificacion”.'”’

Las causas de justificacion no permiten que se forme la antijuridicidad, aun cuando,
la accion finalistica es tipica, es decir, se adecue a un tipo, la misma no puede considerarse
como antijuridica, hay respecto de ella un indicio, pero, nada mas Entre el indicio y la
antijjuridicidad misma puede presentarse un precepto que permita dicha accidn, en caso de
ser asi, la conducta es tipica, pero no antijuridica

En este sistema las causas de justificacion no eliminan a la tipicidad (tal y como
piensan los seguidores de la teoria de los elementos negativos del injusto), sino a la
antijuridicidad

Para que operen las causas de justificacidn es necesario gue se tomen en cuenta
elementos objetivos y subjetivos. A este respecto nos sefiala Gomez Benitez: “la exclusion
del injusto, es decir, la efectividad excluyente del juicio de antijuridicidad de cualquier
causa de justificacidn, depende no sdlo de la existencia objetiva de la situacién de
justificacion, sino, sobre todo, de la constatacion de un elemento subjetivo o finalidad
positivamente valorable Esta finalidad se denomina elemento subjetivo de 1a justificacién

v se define como direccidn de la accion hacia la justificacion, hacia una meta socialmente
estimable” '

Se considera como causas de justificacién al igual que en el sistema causalista la
legitima defensa, ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber. entre otras

4.3.- Culpabitidad.

La culpabilidad en la teoria finalista no es ya una relacion sicologica entre hecho y
autor, sino que se trata de una culpabilidad normativa, que a diferencia del sistema

=" Orellana Wiarco Octavio A, Curso . obr ¢l p. 28

¥ \Welsel Hans. Derecho Penal . . ., obr at._p T4

" thid . p 96,

'™ Gomer Beniles José M, Teoria Jurichea ., obr. cil.. p. 83.
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neoclasico excluye al dolo y la culpa; es por lo tanto una culpabilidad normativamente
pura.

Culpabilidad, nos dice Welzel: “es la reprochabilidad de la resolucion de la
voluntad™"”', ya que, “el autor habia podido adoptar en lugar de la resolucién de voluntad
antijuridica —tanto si csta sc dirige a la realizacion dolosa del tipo, como si no se aplica la
direccion final minima exigida- una resolucién de voluntad conforme a la norma™ '

FEl Dr Fugenio Rail Zaffaronni, nos indica, que la culpahilidad “es la

reprochabilidad del injusto al autor”"* lo que se le reprocha al autor es que haya realizade
un injusto cuando podia exigirsele que no lo realizara.

Maisés  Moreno  Hemander, comentaw “l.a  culpabilidad es entendida
acentuadamente normativa, coma juicio de reproche que se le hace al autor de una conducta

antijuridica, en virtud de haber actuado en contra de las exigencias de la norma pudiendo
haberle hecho de otra manera™ '™

Para Gédmez Beniter: “La culpabilidad es, pues, puro reproche por haber reahizado
un injusto cuando el sujeto podia haber actuado conforme al Derecho”

De esta guisa. se reprocha al autor el no haber actuade correctamente, el haber
optado por el delito, a pesar de estar en posibilidad de obrar de conforrmdad a las
exigencias del derecho Fl autor pudo obrar de mado distinto v a pesar de ello se decidio
por la conducta tipica y antijuridica, por ello, le es reprochable

La culpabilidad en el sistema finalista, se conforma asi de los signientes elementos

a) La imputabilidad,

h) La posibilidad del conncimiento de la antijuridicidad. v

c) |.a exigihilidad de una conducta conforme a derecho

Para poder determinar s un sujeto es culpable se dehe analizar primero s es

imputable, esto es, que al momento de realizar la accién tenga la capacidad de comprender

el caricter ilicito de su conducta asi coma la capacidad de motivarse para actuar de acuerdo
a esa COMPrension

La imputabilidad debe ser entendida, entonces, “como la capacidad del sujeto.
atendiendo a sus fuerzas psiquicas, de motivarse de acuerdo 2 la norme” '*°

" Welzel Hans. If Nueve . ., obr cit., p. 84
.
WL TR
¥ gaffarom lugemio R, Adanwal |, obr, cif. p. 343,
" Morena Herndndez Motses. Mobre . . ., wbr. cit., p. 47.
" Géme. Ueniter José M. Teoria Junidica . ., obr cil.. p. 80,
" Orellana Wiarco Oclavio A, feoria . . ., obr. cit., p. L8,
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La capacidad de culpabilidad, nos indica Welzel: “tiene por tanto, un momento
cognoscitivo (intelectual) y uno de voluntad (volitivo)™” El momento cognoscitivo lo
conforma la capacidad de comprender el injusto del hecho, el momento volitivo, lo
conforma, a su vez, la capacidad de determinar la voluntad conforme a esa comprension,

Otro elemento, que junto con el de la imputabilidad, se debe analizar para
determinar la culpabilidad de un sujeto, lo es la posibilidad de conocimiento de la
aniijundicidad.

Orrellana Wiarco, sefiala, que el conocimiento de la antijuridicidad “es la
actualizacion de la comprensidon y motivacién del sujeto, es el hecho concreto, a la

motivacion de la norma” '

Gomez Benitez, comenta: “El conocimiento de la antijuridicidad que forma,
efectivamente, parte esencial del reproche de culpabilidad, es pues, un conocimiento
potencial; es intrascendente para la culpabilidad si el sujeto conocio, o no, la antijuridicidad
de lo que hacia en el momento de su accidn. Lo gue importa a efectos del reproche es si
podia conocerlo o no™ '’

Esto significa que aun cuando el sujeto sabe que su conducta es contraria al orden
juridico. no la modifica. en el sentido de ajustarse a ia norma penal

Como dltimo requisito se requiere considerar las diversas circunstancias en que el
sujelo actuo para ver si de acuerdo con ellas tuvo la posibilidad de ajustar su conducta a las

exigencias de [a norma, esto es, para ver si el sujeto tuvo alternativas de accién y que, en
lugar de realizar la accidn contrana a derecho pudo haber realizado otra distinta

4.3.1 - Inculpabilidad

La incutpabilidad en el sistema finalista tiene lugar, cuando se ven afectados los
clementos de la culpabilidad, es decir, la imputabilidad, la posibilidad de la conciencia de la
antijuridicidad y la exigibilidad de la conducta conforma a derecho.

Se da la Imputabilidad por

a) Incapacidad de comprension de la antijuridicidad. y

b) Incapacidad para autodeterminarse conforme a la comprensidn de |la
antijuridicidad

13" Wetrel Hans. Derecha Penal . ., obr cil . 182
"™ Orgllana Wrarco Ocian 1o A Teoria . . ., obr. cit, p 121
1% Gomex Benites José M. Teoria Juridica . . ., obr. cit., p. 87.
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La posibilidad de la conciencia de la antijuridicidad se destruye, al través del error
de prohibicién. El error de prohibicion, nos dice, el Dr. Eugenio Radl Zaffaronni: es “el que
recae sobre la comprensién de la antijuridicidad de la conducta”.'*

El error de prohibicion puede ser vencible e invencible, si es vencible, da lugar a la
disminucion de la culpabilidad, si es invencible, trae consigo la inculpabilidad.

El iltimo elemento de la inculpabilidad lo constituye la inexigibilidad de la
conducta conforma a derecho, en este caso, al sujeto no puede exigirsele que su conducta se
adecue al derecho, toda vez, nadie esta obligado a lo imposible. “El caso mas importante de
no exigibitidad de 1a conducta conforme a derecho es el estado de necesidad exculpante”."!

El estado de necesidad exculpante es el que se da cuando entran en colisién males,
no evitandose una mayor que el que se causa.

" Zafarom Eugenio R, Manual . . .. obr. cit.. p. 517,
"' \Welzel Hans. Derecho Penal . . ., obr. cit.. p. 211
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CAPITULO CUARTO




CAPITULO CUARTO

LA FIPICIDAD

En el capitulo anterior tratamos lo relativo al delito y en particular a los elementos
que lo conforman, sin embargo, en tratandose del segundo elemento consideramos que era
necesario dedicarle un capitulo entere, en virtud, de gue el conocimiento del mismo, es de
suma importancia, al grado de sefialar que este capitulo v el que le sigue son la columna
vertebral del presente trahajo

1.- Nocidn de tipicidad

La tipicidad. nos dice Orellana Wiarco “es a su vez el encuadramiento de la
conducta concreta (accién u omisién) al tipo, a ta formula le:f.;.a!”.l

En opinion de Castellanns Tena' “La tipicidad es la adecuacian de una conducta
conereta con la descripcion legat formulada en abstracto” ?

Nos dice Jiménez de Asia *“la tipicidad en cuanto caricter del delito, se emplea
aqui como la exigida cnrrernndenC\a entre el hecho real v la imagen expresada en la lev
especie de infraccion”

Mariano Jiméner Huerta al tratar el tema de la tipicidad, nos indica “La adecuacion
tipica supone la conducta del hombre vivificanda activamente el tipo en virtud de su
subordinacién o vinculacion con la descripcion recogida en la ey La adecuacion tipica es
un concepto dindmice v funcional, ya que presupone la existencia de una conducta ajusiada
o vinculada a un tipo v en él directamente subsumible a éf legalmente ligada por un nexo de
personal o temporal de dependencia™?

Por su parte Miguel Angel Carlos Ibarra, nos dice que la- “Tipicidad es la
adecuacion exacta v plena de fa conducta at tipe™. 5

De estas definiciones observamos que para darse la tipicidad camo elemento del
delita se requiere 1o siguiente

a) Que se hava constatado la existencia de la conducta,

h) Que dicha conducta este descrita en la ley penal, es decir, en un tipo, v

Urcli.ma Wiarco Octivio A, Curse de Derecho Penal. kd. Pormia. México. 1999, p. 216

* Castellanos |ena Fernando, Leneanientos ldementaies de Derecho Penal, T rigésima Primera cdicion. kd.
Porru.l Mexico. 1992, p. 167

* himenesz de Asua Luis. {ratado de Derech | ‘enal, Vomo Il1, Quinia edicidn. Ld. Losada, Buenos Awres.

t9¥2. p. 740

Jlmcnc;r Huegnia Mariano. La lipicidad, id. Pornia, México, 1935, p, i35,

* Cortes Ibarra Miguel A Hereche Penal, Cuarta edicion, Ed. Cardenas cditores. México, 1992, p. 177,

103




¢) Que la conducta pueda adecuarse dentro del tipo.

Una vez que se hayan reumdo estos requisitos podremos hablar entonces de
tipicidad. Ahora bien, ya en el capitulo anterior se hablo de la conducta, sdlo resta para
efectos de entender mas a fondo la tipicidad, saber que es ei tipo y cual ha sido su
evolucion

{. 1= Caoncepto de tipo

Por tipo nos dice el diccionario debemos entenderlo como: “Modelo; ejemplar;
Simbolo representativo de algo figurado; prefijo de origen griego que significa marca™

Para Mariano Jiménez huerta, el tipo es sustantivo del vocablo tipicidad, aquél
proviene, del latin tipus, “que en su acepcion trascendente para el Derecho penal significa
simbolo representative de cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que ministra
fisonomia propia”.’

En opinion de Arturo Gonzalez: “El vocablo tipo proviene etimologicamente del
latin Typus y éste del griego typos que significa modelo o ejemplo” *

Desde el punto de vista penalistico tenemos que hay un sin fin de definiciones
referentes al tipo, unas hacen aiusion a la funcién de éste, otras, a sus elementos segun su

evolucion, etc. Aqui transcribiremos solo algunas, a manera de tener una vision general de
dicho elemento.

Alfonso Reyes Echandia, nos dice, que se puede: “‘definir el tipo como la abstracta
descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochable y punible”’

El mismo Jiménez Huerta nos da una definicién de tipo. “El tipo es la descripcion
de conducta que, a virtud del acio legislativo queda plasmada en la ley como garantia de
fiertad y seguridad. y como expresion teGrica del alcance y contenido de la conducta
injusta del hombre que se declara punible”.'

Eugenio Rail Zaftaronni indica que: “El tipo penal es un instrumento legal,

logicamente necesario, de naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién
la individualizacion de conductas penalmente relevantes (por penalmente prohibitivas)™'

Para Castellanos Tena “El tipo es la creacién legislativa, la descripcion que el
Estado hace de una conducta en los precepios penales™ '

* Gran Dicctonario del Saber |umana. Selecciones del Reader's Digest. Tomo 3. Ed Norma. México. 1992,
p. 1921

Jiméner. Huerta Manano. La Tpicidad, obr. cit., p. 11,
¥ Gonzalez Quimanilta Jos¢ A . Derecho Penal Mextcano, Quinta edicién, 2d Pornia, México. 1999, p. 275
? Reyes Echandia Alfonso. Tipicidad. Sexta edicién, Ed Temis, Colombia, 1997, p. 7.
' Jiménez, Huerta Mariano, La Tipicidad. obr. ciL., p. 13.
'! ZafTaroni Eugenio R.. Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, Ed Cardenas Editores. México, 1988, p. 167.
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El tipo nos dice Cortes Ibarra. “es la figura abstracta o hipotética contenida en la

ley, que se manifiesta en la simple descripcion de una conducta o de un hecho y sus
H R 1)
circunstancias”™.'

Si analizamos todas estas definiciones, nos damos cuenta que en efecto, el tipo es un
molde, que esta ahi esperando a que sea llenado, ese molde concretamente es la norma
penal que se encuentra en la parte especial de los codigos o leyes y que es creada por el
legistador en virtud de que €l es el finico que determina que conductas son relevantes para
el derecho penal El legislador da una nocién mas o menos exacta de la conducta al través
de la descripcion de la misma, y asi cuando se le presenta un caso al Ministerio Publico o
Juez analiza si dicha conducta concuerda con lo descrito en la norma penal, no toda

conducta por lo tanto es relevante para el derecho penal, sino sdlo aquella que se encuentra
descrita en los tipos.

Para nosotros, el tipo, es ta norma que describe unas conducta con caracter relevante
para el derecho penal

Por otro lado. cabe aclarar que una cosa es el tipo y otra la tipicidad, el tipo es un
elemento para que se de la tipicidad, la tipicidad un elemento del delito, en este sentido nos
dice el Dr. Eugenio Ranl Zaffaronni ; “el tipo es una figura que resulta de la imaginacidn
del legislador, ¢l juicio de tipicidad la averiguacion que sobre una conducta se efectua para

saber s1 presenta los caracteres imaginados por ei legislador; la tipicidad el resultado
afirmativo de ese juicio™

2.- La tipicidad en el sistema causalista y finalista,

En este apartado se tratara lo relativo a la tipicidad como elemenmo del delito, a
través del analisis efectuado dentro de las dos sistematicas més importantes, es decir, en el
sistema causalista v en el sistema finalista

2.1 - La npicidad en el sistema caunsalisia.

Al igual que los demas elementos del delito Ia tipicidad se vio influenciada por los
dos subsistemas que dieron origen al sistema causalista, esto es, por el causalismo

I Castellanos Tena Fernando. Lineamientos . . ., obr. cit.. p. 167.
¥ Cotes Ibarra Miguel A . Derecho . . ., obr. ot p. 177.
1% ZafMarom Eugemo R.. Traiado . . ., obr. cif., p. 172
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naturalista y por el causalismo valorativo, por eso a continuacidn veremos como se
concebia en cada uno de ellos a dicho elemento.

2.1 -Causalismo naturalista

l.a sistematica empleada por Franz von liszt para analizar el delito desde el punto
de vista de! positivismo naturalista, se ve reforzada e incrementada en el afio de 1906,
cuando Frnest von Beling intraduce un nuevo elemento al delito lamado tipicidad, por lo
que desde ese momento el delito va no se estructuraba de la conducta antijuridica culpable

v punible tal como lo concebia lisz1, sino que ahora el delito era a conducta tipica
antiuridica culpable y punible

En este sentido nos dice Moisés Morene Hernandez: “En hase en esto Beling arriba
finalmente con la suma de otros elementos, a la siguiente definicion' delito es la accion

tipica, antijuridica. culpable, colocada bajo la amenaza de una pena adecuada vy suficientes
2 las condiciones de l2 amenaza penal”.®

Al introducir Beling en la teorfa del delito el tipo mediante la publicacion de su
lihro, Dhe 1.ehre vom Verbreche, nos dice, que primero debemos analizar si la conducta es
tipica, para el caso de serlo seguir analizando, si la misma es antijuridica v asi
sucesivamente, hasta llegar a ver si es punible

Para Beling el tipo tema un caricter eminentemente descriptivo, es decir, el tipo es
e} hecho ohjetive, abstracto, descrito por los elementos materiales de cada especie delictiva,
por eso con razon liménez Huerta nos dice “con Beling se materializa, el tipo; es la suma
de aguellos elementos materiales™ '

Por su parte Reves Fchandia. nos dice, al respecto’ “Fl tathestand beligniano nace,
pues, como algo abstracto y objetivo, lo primero porque no pertenece a la vida real sino a la
lev_ v lo segundo porque su funeién se agota en la descripeion formal de la conducta™ !

El tipo desde la perspectiva de Beling, era un tipo avalorado. toda vez. que para
efectos de la tipicidad, solo se tomaha en cuenta lo descriptivo, lo material de la conducia,

de ahi que se diga que el tipo v la tipicidad tienen como antecesor al cuerpo del delito

“Al construir Beling su teoria del delito no sdlo se cuida de separar la tipicidad de la
antijuridicidad. sino que también quiere distinguir e! Tatbestand de la accién™

" Morerno Hernandes Moises, Subre ef extado Actual de la Dogmatica Juridico Penal Aexicana. Crininalia,
sepuembre-chaiembre. 1492, México, p. 36

" Jiménez Huerta Manano, L.a Dipreidad, ohr. cif.. p. 24.

" Reves Lichandia Alfanse. Tipicidad, obr ci., p. 3.

™ hméney de Asua Lwis. fratado . . . obr. cit., p. 754.
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Accién tipica, accion antijuridica, accién culpable no son lo mismo, estas deben de
ser analizadas separadamente, esto es asi, en virtud, de que el tipo describe acciones,
todavia no se hablaba de injusto penal, por eso, se daba dicha separacion.

De esta guisa podemos sefialar los siguientes puntos y caracteristicas en relacidn
con el tipo en este subsistema:

a) Debido a la objetividad del tipo penal no se requiere la consideracion de aspectos
animicos del autor,

b) E! tipo es puramente descriptivo,
¢) En el tipo penal no se da juicio de valor alguno,
d) El tipo es valorativamente neutro, y

) En el tipo no hay elementos que contengan un juicio sobre el caracter
antijuridico de la accion.

2. 1.2.- Cansalismo valorative.

El tipo v a su vez la tipicidad se ven influenciados por este subsistema a partir de
que en el tipo se descubrieron elementos normativos y subjetivos, es decir, el tipo penal no
es considerado ya como algo descriptivo, con un valor neutro, a hora, se ve influenciado de
elementos que permiten que en el mismo haya una valoracion.

En el afic de 1915, Max Ernest Mayer, en su tratado de derecho penal, nos dice, que
este elemento del delito no debe reducirse a una mera descripcion, considerando al mismo
tiempo que la tipicidad v la antijuridicidad deben de estar separadas la una de la otra, pero,
que, sin embargo, la tipicidad es indicio de la antijuridicidad, tanto asi que lega a sefalar
que son como el humo al fuego.

Toda conducta que es tipica de acuerdo con Mayer, se presume que es antijuridica,
¢l tipo en este caso ya no nada mas es descriptivo, ahora tiene una funcion, ser indicio de la
antijuridicidad, de ahi que se diga que al tipo se le agrega una funcion valorativa.

Mayer deduce el indicio de la antijuridicidad, al través, de los elementos narmativos
del tipo, en razon de ello, hay una relacion entre tipicidad y antijuridicidad

Sefala Jiménez de Asfia’ “Una prueba de la conexion entre lo tipico y lo injusto son
los elementos normativos del tipo™. "

L.a antijuridicidad se deduce del tipo mientras que no aparezca una causa que la
destruya, o como dice, Reyes Echandia al tratar el tema: “el indicio de la antjuridicidad

" Ibid. p. 758.
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que el tipo penal contiene puede destruirse cuando se demuestre que, a pesar de ser tipica,
la conducta en concreto no lesiona el ordenamiento juridico” *® De esta forma la tipicidad
es ratio cognoscendi de la antijuridicidad.

Criterio opuesto al de Max Ernest Mayer, es el sostenido por Edmund Mezger; para
este junta aleman. La tipicidad no es ratio cognoscendi, sino ratio essendi de la
antijuridicidad, es decir, los elementos del delito no son concebidos de manera autonoma,
tal como lo sostenia Beling en su momento, sino que ahora, los funde viéndose afectado por
esto la tipicidad y la antjuridicidad, se hablo entonces de una accidn tipicamente
antijuridica.

En opinion de Vela Trevifio: “Segun, la idea de Mezger, 1a tesis sostenida por él se
funda en ¢l conocimiento exacto de la verdadera significacién del acto legislativo por el que
surgen fas leyes penales, siendo indispensable que se sepa qué es lo que efectivamente
realiza 2f:] legislador cuando crea una nueva ley penal y en ella acufia un nuevo tipo
penal”.

En virtud, de lo anterior, tenemos entonces, que el tipo es el que crea a la
antijuridicidad,. El legislador al crear el tipo al través de acto legislativo, toma en cuenta las
conductas que son relevantes para el derecho penal, plasmando asi la antijuridicidad de las
mismas en el tipo, es decir, aunque el legislador anteriormente esta considerando ya como
contraria la conducta, esa contrariedad no toma valor, sing, hasta que es creado el tipo, asi
la antijuridicidad no existe antes que el tipo, sino después de creado este

Edmund Mezger llegd a decir: “los adversarios de la tesis defendida, que solo ven al
tipo penal como indicio, no el fundamento real de la antijuridicidad de la conducta,
desconocen la significacion verdadera del acto legislativo por el que surgen las leyes

n 22
penales™.

“No toda accion antijuridica es punible, para que esto ocurra es preciso que el
derecho penal mismo la haya descrito previamente en un tipo especial” ¥’ Desde el
momento que la conducta s tipica, la misma es antijuridica, a menos, que haya una causa

que la justifigue; “una accidn por el hecho de ser tipica, no es aun necesariamente

antjuridica, pues esta ultima propiedad esta ausente en los casos en que exista una causa de
- s 24

exclusion del injusto”™.

Otro aspecto, por el cual se vio influenciado el tipo penal v la tipicidad, se debio a la
aparicion de los llamados elementos subjetivos del injusto.

Las primeras sugerencias de los elementos subjetivos de la antijuridicidad, se deben
a Merkel y von lhering {1867), mas adelante lo hacen Thon (1878); Hertz (1880). Loetfler

** Reves Echandia Alfonso. Tiprardad. obr, eri., p. 4.

' Veta Trevidio Sergio. Aniyurichcread y justificacidn. Tercera edicion Ed, Trillus. 1997, México. p. 50

= petn Candaudap Celestino P.. . Ipuntamientos de la Parte General del Derecho Penal. Décimo sexta
edicién. Ed Porrua. México, 1994, p. 338, cit. a Mezger.

* Reves Echandia Alfonso. Anrijuridicidad, Cuarta edicién Ed. Temis. 1997. Colombia. p. 26. cil. a Mezger
** Franco Guzmdn Ricardo. Delito ¢ Injusto_ sle, México, 1950, p. 46, cit. & Mezger.
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(1901), Kolharausch (1903); von Ferneck (1905), Donha (1905); Fisher {1911}, Nagler
(1914}; Hegler (1914}, Mayer (1915} y Mezger (1923).

Ricardo Franco Guzman comenta que: “cuando Fisher, estudiando el caracter
objetivo  de la ilicitud y reconociendo una clara distincion entre culpabilidad y
antijuridicidad, comienza a sentir cierta inquietud por la presencia de algunos momentos
subjetivos que intervienen en la formacién de los limites del Derecho y del iicito™ **

Partiendo de la base de la antijuridicidad, “este autor sostiene, que la ley no prohibe
un hecho por ¢l resultado producido, sino que algunas veces lo califica segun la intencion o
proposito que guia al agente a realizarlo™® “a pesar de la esencia objetiva de lo

antijuridico, reconoce Fisher que a veces concurren elementos subjetivos a delimitar lo
justo y lo injusto™.

Harold Albrecht Fisher realizando estos estudios en el area del derecho privado,
establece las bases, para que en ¢l derecho penal, sean tomados en cuenta sus aportaciones,
es decir, que aun cuando en materia penal predomina la naturaleza objetiva de la

antijuridicidad, se deben de tomar en cuenta también para efectos de determinar la misma
elementos subjetivos.

Hegler, al igual que Fisher, considera que la antijunidicidad se sustenta en la tesis
objetiva, pero que. sin embargo, para determinar el dafio social objetivo era necesarto la
demostracion de ciertos momentos subjetivos,

Franco Guzman, nos dice: “estos elementos Hegler los encontro en la llamada

tendencia interna trascendente (Delikte mit uberschiessander lnnentedenz) en los delito de
- A
intencion

“La tendencia interna trascendente {elemento subjetivo) es lo que da color
» 19

antjjuridico a la conducta™.

“Hegler llego a afirmar que no todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad ni a la
antijuridicidad lo sélo objetivo, como se sostenia en el sistema clasico™

Mas adefante (1916), “Hegler ensancha un poco el grupo de delito con momentos
subjetivos incluyendo casos caracterizados por la Hamada intencion demostrada por el
contemdo, es decir, en los que el fundamento subjetivo de la ilicitud se extiende hasta
comprender casos en los que se manifiesta una intencion determinante de la accion™ *'

= Franco Guzman Ricardo. La Subjetrvidad en ta Hicitnd, Ed. Cajica. México. 1959, p. M8,
* fdem.. p. 39

" Jiméner de Asual Lwis.Tratado . ., obr ail.. p. 827

* Franco Guzman Ricardo. La Subjefividad . . ., obr. cit, p. S0

# Jiménez de Asta Luis. Tratado . . ., obr. cil.. p. Tbidem.

*" Moreno Herndnder, Moisés, Sobre . . ., obr. cit., p. 41.

* Franco Guzman Ricardo. La Subjetividad . . ., obr. cit.. p, 52,
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Jiménez de Asfa, infiere: “Al contrario de lo que cree Fisher, niega Hegler que esos
elementos funcionen en la justificacién de la conducta, pues ello equivaldria a proclamar
que el fin justifica los medios”

“Mayer, por su parte, basado en el pensamiento de Fisher, desarrollo su teoria de los
elementos subjetivos, no en el ambito del tipo como lo hizo Hegler, sino en la esfera de la
antijuridicidad; lo cual obedece a su configuracion teleologica y materal de la
antijuridicidad como infraccion de las normas de cultura” ™

Franco Guzman, nos sefiala, gue Max Ernest Mayer: “Sostuvo que hablar de ilicitud
subjetiva es un error, ya que de este modo, se hace referencia a la imputabilidad, porque
cosa muy distinta es considerar que no se pueda afirmar la ilicitud del hecho sin tener en
cuenta los elementos subjetivos de la antijuridicidad que no coinciden con los de la
culpabilidad” **

De esta guisa, los elementos subjetivos que hacen antijuridica una conducta, son
distintos a los que forman a la culpabilidad, de ahi que nos diga Mayer. “Los elementos
subjetivos de la antijuridicidad son propias caracteristicas de lo antijuridico, pere no son
caracteristicas de la culpabilidad, ni propias ni impropias”.*® Para diferenciar unas de otras,
parte de la base de que en la culpabilidad hay un motivo, mientras que en el imjusto hay un
fin, de tal forma, que el fin y el motive no se identifican, ya que uno corresponde a la
finalidad v el otro a la causalidad

Siménez de Asia, manifiesta que: “James Goldschmidt, cree que los elementos
subjetivos de lo injusto son elementos de la culpabilidad, pero no demuestra, mi intenta
hacerlo, que ademds esos elementos gravitan sobre lo antijuridico™’, por lo que la
intencién pertenece en todos los caso a la culpabilidad, negando incluso que sean
caracteristicas subjetivas del tipo

Edmund Mezger, en un principio (1923}, sostuvo gue los elementos subjetivos eran
de exclusiva referencia a lo injusto, mas adelante (1926) corrige esta posicion, apoyandose
en la tesis de Frank, para entonces estos elementos son a la vez elementos de la
culpabilidad, ya que de no ser asi faltaria la imputabilidad personal

Dice Mezger, “las referencias animicas subjetivas del infractor respecto al injusto
cometido por €l el saber que infringe el ordenamiento juridico y el conocimiento de los
fundamentos facticos de dicha infraccion, la intencién de actuar contra el Derecho, son solo

de importancia en lo que concierne a la imputacién personal del injusto, por lo tanto en la
: 1 25 37
teoria de la culpabilidad™’

¥ Jiménes de Asia Luis. Tratadu .. . ubr. cit . p. ibidem.
 Moreno Herndndez Moisés. Sobre . ., obr cir.. p. Ibidem.

* Pranco Guzmdn Ricardo. La Subjenvidad . . ., obr. cil.. p. 56.
¥ Jbidd. p. 57

3 Jiméner, de Asua Luis. Tratado .. . obr. cif.. p. 828,

¥ Franco Guzmin Ricardo. /.a Subjetividad . . ., obr. cil., p. $9. ¢il. 1 Mezger.
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La regla general es que lo subjetivo pertenezca a la culpabilidad, sin embargo, en el
injusto también puede haber momentos subjetivos para su determinacion. “Lo injusto es la
contradiccion objetiva con las normas de derecho y fas referencias animicas subjetivas del
infractor importan al menos normaimente, a la teoria de la culpabilidad; pero este principio
tiene excepciones, y seria erroneo referir, en consecuencia, todo lo objetivo a lo injusto y
todo lo subjetivo a la culeabilidad, concibiendo el primero solo objetivamente y solo
subjetivamente la segunda”.

En consecuencia el tipo para los fines del derecho penal, es un tipo de injusto que
contiene elementos descriptivos, normativos y subjetives. Decia Mezger: “Sélo el derecho
positivo puede ensefiarnos en que casos existen tales elementos subjetivos de lo injusto, sea
como elementos subjetivos de fundamentacién del mismo (fundamentacion del tipo), sea
como elementos subjetivos que excluyen el caracter antijuridico del hecho™ "

Después de 29 afios, resurge la figura del que dio origen al tipo vy la tipicidad, esta
vez, reformula dichas figuras en un nuevo folleto, el cual lteva por titulo Die Lehre vom
Tatbestand (La teoria del Tipo).

Beling en esta obra hace una distincion entre el tipo delito {Delikstypus) y la figura
rectora (leithild-tatbestand) Esz “imagen reciora esta compuesta de una pluralidad de
elementos, unos expresos en la ley, otros subyacentes en la misma que se desprenden de la
descripeién legal, que pueden ser objetivos (como la antijuridicidad), o subjetivos {como
fos referentes a la culpabilidad), pero todos dan lugar a esa imagen rectora™ "

Ernest von Being, sefalo: “Toda figura delictiva autonoma se compone de una
pluralidad de elementos, los cuales se encuentran en la correspondiente ley penal presente a
veces expressis verbis, a veces sun intelligenda, para precisarse o completarse por
interpretacion. Encontrandose esos elementos en parte en la faz externa (objetiva), en parte
en la faz interna, subjetiva de la accion. Los elementos externos concretizan el tipo de
ilicitud de cada caso y los internos las particularidades de la culpabilidad que deben
concurrir para redondear el tipo de iliciiud, comeo tipo de delito. Pero en cada figura
delictiva todas sus caracteristicas se concretan hacia una imagen rectora unitaria a la cual se
relaciona cada uno de esos elementos ya inmediata, ya mediatamente™."’

Lo unico que hizo Beling con la aportacion de la figura rectora, fue ¢l ensefiarnos el
camino a seguir para determinar cuando una conducta es delictiva, con ello el tipo penal
sigue siendo solo una descripcién de la conducta.

En donde, Leitbild, es la figura rectora, Delikststypus, el tipo de delito;

Tatbestandmassigkeit, la adecuacion al tipo de delite; Unrechtypus, el tipo de injusto; y el
tipo de culpabihidad

¥ Jiménez de Asta Luis. Tratado ., obr. .. p 829, cn. a Mezger,

% Ibidem.

' OreHlana Wiarco Octavio A.. Curso ., obr cil. p. 219

“! Beling Emest Von, Esquema de Derecho Penal. Ed Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 42
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El leithild “es una categoria sin contenido, un concepto funcional que ejerce un
papel orientador del derecho penal™?; el delikstypus es, “el cuadro abstracto de un
acontecimiento vital de determinada clase y cuenta con que el examen de los hechos

. 43
humanos establezca si estos corresponden a ese cuadro™

El Urechtypus, es la conducta antijuridica; v el tipo de culpabilidad es lo interno de
la conducta, es decir, la conducta dolosa o culposa.

Podemos concluir los siguientes puntos y caracteristicas del tipo y la tipicidad en
relacion con el causalismo valorativo:

a) La tipicidad (tipo) es ratio cognoscendi respecto de la antijunidicidad,
b} La npicidad {tipo) es ratio essendi respecto de la antijuridicidad,
¢) El tipo se compone también de elementos normativos y subjetivos, y

d) El upo y la tipicidad se fundamentan en la figura rectora

2.2.- La tipicidad en el sisiema finalista

Deniro del sistema finalista encontramos también la caracteristica de la tipicidad
Las aportaciones mas destacadas en cuanto a este elemento del delito en este sistema se
deben fundamentalmente a Hellmuth von Weber, Alexander Graf zu Dohna y Hans Welzel.

Weber fue el primero en exponer en dos estudios (1929 Grundriss des
Teschechslowakischen Srasfrechtes y 1935, Zum Aufabau des Strafrechissystems), el
concepto mixto o bipartito del tipo (tipo objetivo v tipo subjetivo).

Sefiala Cordoba Roda® “Partiendo de un examen de las conductas tipificadas como
delito, se percatdé H Von Weber de que, junto a los tipos concebidos en sentido causal, esto
es. como pura producciéon de un resultado integrado por una mutacion del mundo exterior,

existen otros tipos en los que el legistador ha atendido a la finalidad perseguida por el
s dd
sujeto”.

De esta forma el legislador tiene dos posibilidades para configurar un
comportamiento humano como antijuridico: limitar la norma al comportamiento exterior y
prombir una conducta causal para un resultado o tomar como base el querer del sujeto, y
someter a opinion el comportamiento dirigido a un resultado

** Reves Echandia Alfonso. Trpicidad. obr. ctt.. p. 5. it a Merger.
B Ibicdem.

** Cordoba Roda Juan. { na Nuweva Concepeion del Delito, Ed. Aricl. Barcelona, 1967, p. 43.
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Apovandose Weber en el concepto normativo  de la culpabilidad, considera,
entonces que la conducta puede ser determinada como antijuridica de mado objetivo o
subjetivo, esto obligo a H. Von Weber a, incluir e} dolo dentro de fa accion tipica.

Comenta el Dr Fugenio Rail Zaffaronni que “Weber no distinguia entre Ja
atipicidad v justificacion, de moada que panticipaba de una concepcion hipartita del delitor
tipo de injusto y culpabilidad” ¥

Por lo que se refiere a el conde Alexander Graf 7Zu Donha, al igual que H Von

Weber, expuso también un concepto complejo del tipo penal, esto es, con una composicién
objetiva y subjetiva

Al respecto nos sefiala Donha “l.a oposicion entre tipn objetivo v tipe subjetivo, se
sustenta sobre principios totalmente distintos Al tipo objetivo pertenecen todas aquellas
caracteristicas del delito que se concretan en le mundo exterior. al subjetivo aquellas que
estan en fo interno Esos tipos no abarcan exclusivamente todas las caracteristicas de hecho
que, concepiualmente. no pertenecen exclusivamente a uno v otro tipe, ni son, puridad,
realizables, ya que, en cada caso, la verdadera accién tipica es una realizacian de voluntad,
v, por tanto debiera ser atribuida a ambos aspectos” *

Con esto nos quiere decir Alexander graf Zu Donha que para determinar si una
conducta es delictiva se debe de romar en cuenta la desvaloracion del tipo ohjetivo v la
desvaloracion del tipo subjetivo, el uno es el juicio de antijuridicidad v el atro el juicio de
culpabilidad

“Fl merite de Donha es la concepcion mixta del tipo expuesta de manera diafana
Su desvaloracién, no doble como se sostiene generalmenie. sino bipartita, permite
practicamente construir una teoria del delito ohjetivo v una teoria del delito subjetivo, o
sea, que su tenria parece estar cortada al medio, tanto en el ohjetivo como en Ia
valoracion™ '

Fn opinion de Juan Cérdoba Roda, hay otras aparaciones por lo que se refiere al
tema tratado, manifiesta el maestro espafol’ “Fric Wolf, en 1933, seiialo que el concepto de
accion debe recibir significado de los tipos de autoria. el dolo v la culpa. como formas
psiquicas de acto de resolucion. son relevantes, segin este ilusire penalista, para el
concepto de accion no. para el de culpabihidad Fn  las nismas fechas destaca Stephan
Glasser la pertenencia, en ciertos casos, del dolo a la accion amijuridica Dos afos mas
tarde indica 1.ange que una teoria del delito que concibiera al tipo de injusto coma la simple
realizacion de un resultado antijuridico, deberia forzosamente fracasar en la participacion,
particularmente en los delitos de intencion l.a personal enire acto y autor, que permite
mostrar el auto como obra del actor se funda sobre una voluntad llena de sentido, esto es,

" zaifarom Lugemo R, \anual de Herecho Penal, Segunda edicion, Cardenas editores, Mexico, 1997, p.
+(HE

¥ Graf Zu Donha Alexander. La lustruciura de la {eoria del Deitio, segunda edicion. bd. Abcledo-Perrol.
Buenos Aires. 1938, p 17

¥ Laffaront Bugenio R Manual — obr it p. 204,
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sobre el querer realizar el acto como propio; este querer constituye un elemento subjetivo
del inusto. Hellmuth Mayer considera que el concepto de accion es desde un principio de
naturaleza final, ello da lugar a que exista una diferencia existencial entre el tipo de los
delitos dolosos y el de los culposos™ ™

Las aportaciones mas significativas y definitivas en esta sistematica, por lo que se
refiere a la tipicidad v tipo, se deben al aleman Hans Welzel. La tipicidad como elemento
del delito, y en especial el tipo se ven modificados, en virtud, del concepto final de accion,
es decir, con base en el método ontologico a través del cual se analiza el defito

Manifiesta Mufioz Conde: “La accidn u omision humana subsumibles en el tipo no
son simples procesos causales regidos por la voluntad. De ahi se desprende que, ya a nivel
de tipicidad debe tomarse en cuenta el contenido de esa voluntad”.

Se toma en cuenta a nivel de la tipicidad el contenido de la voluntad, en virtud, de
que las acciones al ser tipificadas por el legislador, es decir, desde €l momento en que se
seleccionan aquellas acciones como graves para la sociedad, estas ya van impregnadas de

finalidad. de ahi, que nos diga Gomez Benitez que:”Por eso, el contemido de la voluntad
(finalidad) forma parte ya de la descripcion tipica™. >

De este modo, para determinar la tipicidad de una conducta se deben de tomar en
consideracion no nada mas meros procesos causales, sino que también la finalidad de la
conducta, (ue en este caso, se va a desprender del tipo subjetivo, en forma de dolo o de
culpa y que a su vez llevan la directriz de dicha determinacion.

Asi pues, de acuerdo con Welzel, ¢l tipo materia de la prohibicion se compone de
elementos objetivos (lipo objetiva) y elementos subjetivos (tipo subjetivo).

Welzel, sefialo que: “El objeto que es considerado antijuridico, es decir, la conducta

tipica de un hombre. constituye una unidad de elementos del mundo exterior (objetivos) y
animicos (subjetivos)” i

En opimon def Dr Eugenio Rall Zaffaronni: “Con Welze!, en la década del 30, se
redondea el concepto de tipo complejo. es decir, con un aspecto objetivo y otro subjetivo,
dentro de! marco de una teoria del delito con tres caracteres especificos (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad)” **

De lo anterior podemos seiialar los siguientes puntos y caracteristicas:

a} El tipo es considerado como un tipo mixio,

* Cordoba Roda Juan. Una Nveva . . .. obr cif . p. 43

* Mufioz. Conde Francisce. Teorig General del Deirin, Ed Temis. Colombia. 1990, p. 53.

* Gémer Benitez José M . Teoria Juridica del Delito. Ed. Civitas. Espaiia, 1992, p. 92,

! Welzel Hans, £/ Nueve Sitema del Derecho Penal, Ed Arict, Barcelona. Espafia. 1964, p. 48,
* Zaffaroni Eugenio R.. Manual .., obr, cit.. p. 404,
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b) El tipo tiene elementos objetivos y subjetivos,
c) El tipo subjetivo tiene 1a direccion en el tipo complejo, v

d) Para la determinacion de la tipicidad se deben de tomar en consideracion
elementos objetivos y subjetivos.

2.3.- La esiructura del tipo penal.

La estructura y por consiguiente el contenido del tipo variara de acuerdo a la
sistemdtica que se adopte, asi, por ejemplo, la estructura del tipo en relacion con el sistema
causalista difiere del sistema finalista, en virtud de que ambos han sido producto de una
evolucidn con aportaciones distintas

2.3.1.- La estructura del tipo penal en el sistema caunsalista.

La estructura del tipo penal en el sistema causalista se formo como es sabido, al
través del “causalismo naturalista y del causalismo valorativo™?, de ahi que a continuacion
pasemos a ver como se conformaba en cada uno de ellos,

2.3.1 L= Cansalismo naruralista

En el entendido de que en el causalismo naturalista, el delito estaba formado por
elementos objetivos vy subjetivos; que dentro de los elementos objetivos se encontraba a la

conducta, la tipicidad y la antijuridicidad, por logica sana, los elementos del tipo tendian a
ser objetivos o materiales.

Beling sefialaba que- “La objetividad del tipo penal significa que este concepto
comprende Gnmicamente elementos para cuya comprobacién no se requiere la consideracion
de los aspectos animicos del autor™", esto significaba que, para comprobar el concepto del
tipo penal. se basaba para tal efecto exclusivamente en elementos objetivos.

Manifiesta J Arturo Gonzilez Quimtanilla, que: “por los elementos objetivos
debemos captar lo referido en la hipotesis delictiva como apreciable con existencia material

en el mundo fisico. percibidos tales elementos sensorialmente por los sentidos del ser
humano” **

** Supra. Cap. IV_ 2.1

H Roxin Claus. Teoria del Tipo Penal. Ed Depalma. Buenos Aires, 1979, p. 57, cit a2 Beling,
** Gonzdter. Quintanitla José A.. Derecho Penal . ., vbr. cit., p. 655.
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Para Lépez Betancourt: “El elemento objetivo, se identificara, con la manifestacion
de la voluntad en el mundo fisico, requerido por el tipo penal. Es un concepto tomaédo del
lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describe objetos del mundo real™.

En opmioén de Miguel Angel Cortés Ibarra: “en el tipo se contemplan elementos
2 57
objetivos perceptibles mediante la simple actividad cognoscitiva™. 3

Orellana Wiarco, que: “los elementos objetivos son aquellos 1érminos o conceptos
que aparecen en el tipo y que son de naturaleza material, real, apreciables por los sentidos,
los que pueden ser esenciales y que no deben faltar en ningin tipo y los accidentales que
pueden aparecer al lado de los esenciales y que también deben ser satisfechos en e! tipo
concreto en que aparezcan para poder considerar la tipicidad de ta conducta™ **

Cabe sefialar que estos elementos, se les denomina también, como elementos
descriptivos del tipo, considero que en esta etapa era correcto llamarles asi, toda vez, que lo
tinico que s¢ describia eran precisamente nada mas elementos objetivos.

En este orden de ideas y de las definiciones transcritas con anterioridad podemos
sefatar como elementos del tipo en el causalismo naturalista a los siguientes:

a) La conducta,
b) El resultado.
¢) El nexo causal,
d) El sujeto activo,
e) El sujeto pasivo,
f) El objeto, y
g) Las referencias
- Tiempo,
- Lugar,
- Ocasion,
- Medios, vy

- Modo

e Lope/ Betancourt Edvardoe. Teoria def Dedito, Séptima cdicion. Ed Porria. Méxica, 1997 p. 129,
" Cortés Ibarra Miguel A.. Derecho Penal, vbr. cir, p. 178,
* Orellana Wiareo Octanio A.. Crso . . .. obr. cif.. p, 223.
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La conducta, nos dice José Arturo Gonzilez Quintanilla, “constituye el niicleo o
micleos (verbo o verbos) en la descriptiva (hacer o dejar de hacery™

Nos comenta Orellana Wiarcoe que la conducta, se refiere” “a la accion, o omision o
comision por omision que conforme al nicleo o verho del tipo debe realizar el sujeto
. 60
activo”.

En este sentido, Mariano liménez Huerta, sefiala que “los tipos delictivos
contienen siempre descripcion de conducta. Los movimientos extemos y estados o procesos
que describen, objetivizan la conducta humana™ '

Para Reyes Fchandia, la conducta “no es aquel concreto v particular
comportamiento humano que lesiona o pone en peligra un bien juridico protegido, sina
aquella amplia v abstracta descripcion que de una hipotética actividad del hombre hace el
legislador en una norma penal” %

En efecto, Ja conducta descrita en el tipo penal, al través de un verho, es algo
ahstracto, que tiene vida, cuando el sujeto activo la lleva al cabo | al través de una accion o

de una omisidn. v eb cual se considera objetiva porque se constata por medio de los
sentidos

Fl resuliado indica Orellana Wiarco. es “el dafio v lesion que cornd el hien
juridico, que debe ser material” '

Para ) Anure Gonzalez Quintanilla: “El resultado es un a afectacién matenal o

inmatenial (lesitn fisica, juridica o puesta en peligro) en relacion con el bien juridico
protegido™ *!

F! resultado es entonces la consecuencia (lesiom o puesta en peligro del bien juridico
protegido) que muchas veces esta descrito en ¢! tipa penal

Fl nexo causal. es el lizgamen que une el verbo (conducta) con el resulrado, que no
se encuentra descrito en el tipo, pero que sin emhrago sirve para determinar ta objetividad
del verba v el resultado

Los sujetos comenta Reves Echandia: “constituven elemento primordial del tipo.
ellos estan ubicados en los extremos de la conducta tipica” **

Por su parte Orellana Wiarco, indica que el sujeto activo’ “es la persona que gjecuia

* Gonsales Quintanilla Jose A Derecho Penal . ., obr. cil., p. 650

® Orcltana Wiarco Octanto A Curso ., obr. cit.. p. 223.

' Junénez. Huerla Manano. Derecho Penal AMexicano, Yomo |1, id Porrua. México, 1972, p. 38.
** Reves t:chundia Alfonse. fipicidad, obr. cit.. p. 47.

7 Orellana Wiarco Octavio A Curso . . ., obr. cit., p. 223

"‘f Gonzdles Quintanilia José A., Derecho Penal . ., obr. cit., p. 633.

“ Reves kchundia Alfonse. Tipicrdad, obr. cit._ p. 26
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la conducta tipica y que en el tipo se indica por o comin por las particulas Al que, El que,
al responsable, Al autor, etc, es decir, se designa genéricamente a la persona” %

Miguel Angel Conés Ibarra, sefiala que el sujeto activor “Es la persona fisica
individual gue desarrolla la accion eriminosa”.®’

1 Arturo Gonzalez Quintanilla, comenta que “Fl activo es cualquier participe que

al llevar a cabo el comportamiento, pone en forma culpable una condicion fisica o psiquica
que trasciende at delito™ **

Reyes Fchandia. nos dice concretamente que el sujeto activo es “la persona que
~ Ra o q j P
realiza la conducta tipica”

Nosotros consideramns que el sujeto activo es la persona que esta descrita en el tipo
penal muchas veces de forma genérica, otras, haciendo referencia a una cualidad, v el cual
toma vida cuando se lleva al cabo la conducta (verbo) por esté

El suieto pasivo es segiin opinion de Lapez Betancourt, aquéls “sobre el cual recae
la actuacién del sujeto active™ 7

Para Irma G Amuchategui Requena, el- “Sujeto pasivo es la persona fisica o moral
sobre la que recae el dafio o peligro causado por la conducta del delincuente” ™'

Reyes Fchandia, indica, que el sujeto pasivor “es el titular de! imeres juridico

protegido por el legislador en el tipo penal, interés que resulta vuinerado por la conducta
del agente™.”

Senala Orellana Wiarco que “El sujeto pasivo es la persona que resulta afectada en
el hien juridico tutetado por el tipn, v que en el tipo aparece también en forma genérica bajo
. . 73
a las exprestones a otro, de la persona, de alguien, etc

Gonzdlez Quintanilla comenta que el pasive “es el titular del bien juridico
ST
protegido’

El sujeto pasive es para nosotros la persona que esta descrita en el tipo penal de

farma genérica o especifica v la cual se ve afectada cuando el sujeto activo realiza la
conducta {verho)

F‘t Orclana Wiarco Octavio AL, Curso . . ., obr, cit, p. 223,

" Cortes barra Miguel A Derecho Penal, obr. cit. p. 178,

* Gonedles Quintamlla Jose A., Derecho Peral . . ., ohr. cit., p. 651,

i" Reyves Lichandia Aifonso. Tipicidied, obr. cit., p. 26,

" Lopes, Betancour) Lduardo. feona . . ., obr. cit, p. 128,

i] Amuchaiepur Requena Irma G, Derecho Penal, Bd Harla, México. 1997, p. 36,
" Reyes Lchandia Aifonso. Lipicidad, obr. cil., p. 43.

™ Orellana Wiarco Octanvio A Curso . ., obr, il idem,

" Gonrdles Qumttantliy Jusé A, Derecho Penal ., abr cit . p. 631

118




Por lo que respecta al objeto, este es de dos clases a saber
a) Juridico, y

b) Material

El objeto juridico, es normalmente conocido dentro de la doctrina penal como bien
juridico, en este sentido nos indica Reyes Echandia que. “a la objetividad juridica, la
doctrina suele emplear las expresiones bien o interés™ . como veremos se utilizan
indistintamente ambas expresiones para designar ¢l objeto juridico.

Sefiala frma G. Amuchategui Requena, que“El objeto juridico es el interés
juridicamente tutelado por la ley” ™

J. Arturo Gonzalez Quintanilla manifiesta que: “la nocién de Bien Juridico dentro
de la tematica penal, se reduce a la sntuacmn cuya permanencia relativa inviolabilidad se
tutela mediante la conminacion de la pena”.

Lopez Betancourt sefala que: “el objeto juridico es ef bien protegido por la ley
penal, es deair, el bien juridicamente tutelado * o

En su época von Liszt sefiale que, “Ei orden juridico no crea el interés, lo crea la
N v 7
vida, pero |a del Derecho eleva el interés vital a Bien Juridico ?

Comenta Rail Gonzalez Salas campos que para Liszt: “el objeto de la accmn
delictiva tiene que ser sobre un Bien Juridico, el que evidentemente era materializado™

esto en funcion de que Liszt partia de la accién causal y de la creacion del bien juridico al
través de la vida.

Para nosotros el bien juridico, es la proteccion que se ejerce a los intereses a través
del tipo penal: 0. como dice el Dr Eugenio Raul Zaffaronni® el “Bien juridico penalmente
tutelado es la relacion de disponibilidad de una persona con un objeto, protegida por el
Estado, que revela su interés mediante normas que prohiben determinados conductas que la
afectan, las que se expresan con la tipificacion de esas conductas™ #

Cabe sefalar que no siempre se describe en los tipos el bien juridico tutelado, la
mavoria de las veces debe de deducirse de la descripcion total

Rr:\cs Echandia Alfonso. Tincidad, obr cif.. p. 69
Amuch.itcgul Requena irma G.. Derecho Penal, obr cit.. p. 37.
. 7 Gonzaler Quintanilla Jos¢ A, Derecho Penal . . ., obr. cit.. p. 309.
* Lapez Betancount Eduardo, Teoria . ., obr. cit., p, 128.
" Satas Campos Rail G.. La Teoria det Bren Juridico en el Derecho Penal. Editores Pérez Nicto. México.
1995 p. 25. cita LisAL
* thid., p. 27
¥ Zaffaroni Eugenio R.. Tratado . ., obr. cit.. p. 240.
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Por lo que respecta al objeto material, nos indica lrma Griselda Amuchategui

Requena que e< la persona o cosa sobre la cual recae directamente el dafio causado por el
delito cometido™

Reves Fchandia. comenta que: “el ohjeto material es aquello sobre lo cual se
concreta el interés juridico que el legislador pretende tutelar en cada tipo penal y al cual se
refiere la accién u omision del agen[e”“

Para Antomo José Cancino “Fl abjeto material de la conducta tipica es aquella
persona, cosa, amimal o fendmenn, hacia el cual se dirige el obrar humano representado en
A . . - - ~ . v 34

el niicleo rector, produciendo comportamientes, modificaciones o dafios segin el caso

Fn nuestra consideracion v de las definiciones vertidas con anterioridad el ahjetn
material es la persona (fisica o moral), o la cosa sobre la cual recae la conducta va sea en
forma de dafio o peligro, descrita en el tipo penal v desplegada por el sujeta activo

Muchas veces el sujeto pasiva y el ohjeto marerial Tlegan a coincidir, sin emhargo,

otras veces el sujeto pasivo, es el ofendido. es decir. el que de manera indirecta resiente el
dafio o peligro

Comenta liménez de Asita Luis en relacion a fas referencias contenidas en los tipos
penales como elementos objetivos de este “a veces. v como excepcion, en verdad
frecuente, ef tipo se ha compuesto conforme a determinadas referencias al tiempo. lugar.
ocasion, y sobre todo. a los medios empleados. Aunque esas referencias va las sefiald
Beling. fue Max Fimest Maver quien las sistematizo mejor hablando de las modalidades
como referencias a la accidn gue dehen ser estimadas como partes integrantes en los
elementos del tipo !eﬂa]“"5

Reves Fchandia sefiala “es necesario destacar que umas veces la descripcion
contenida en los tipos es simple en cuanto el legisladar se limita a sefialar. sin aditamentos
circunstanciales de ninguna especie el quehacer humano que considera digne de sancién, en
tanto que olras veces consigna expresas modalidades que concretan v enmarcan la conducta
en ¢l tiempo v en el e‘:pacin"s"

Me esta wwisa. las referencias son elementos objetivos que pueden o no estar
sefialados en cada tipo penal, de ahi que se diga que son elementos contingentes o no
constantes del tipo penal

las referencias de tiempo hacen mencion al momento en que el hecho debe
ejercitarse para que resilta tipicamenie adecuado

Amuuh‘mbm Requend dmma G, Perecho Penal . ohr. aril, p. 37
Rr.,u..s Lehandia Alfonso. Zipreidad, cbr. cir_p. 82,

* Cancmo Munano Jose A 1 Obyeto Material def Deliio. Ld Universidad del xieriado de Colombaa,
Lolombw 1974, . 49

Jlmuiu de Asus Lans, fratade . obr e, p a i,
¥ Reses Lohandia Alfoiso. fincidaed ... ohr. oL, p b3
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L.a circunstancia de lugar se refiere al espacio en el cual se ha de Hevar a cabo la
conducta, es fa circunseripeion o delimitacion del escenario

La referencia de ocasion, es la situacion especial generadora de riesgo para el bien
juridico. de Ja cual el sujeto activo apravecha v se heneficia. para realizar la conducta

l.0s medios son aquellos instrumentos fisicos empleados para realizar la conducta.

L.a referencia de modoe hace alusion a la forma en que el sujeto activo a de realizar 1a
conducta, contraria a la referencia anterior, en esta se hacen use de medios siguicos

Todos estos elementas conforman el tipo objetivo del causalismo naturalista

2.3.1.2.- Causalismo valoranve

En este sohsistema el tipn objetivo del causalismo naturalista se ve incrementado
cuando aparecen nuevos elementos. al respecto nos dice Luna Castros “la comprensién
inicial de mera funcion descriptiva despojada de todo vestigio de valoracién, se pasa a
aceptar dentro del tipo la presencia de elementos normativos v los Hamados subjetivos del
g w87
injusto. aunque este de manera meramente excepeional” *

De esta wnsa el tipo penal se conformaba de los siguientes elementos

a) Elementos Ohjetivos,

-La conducta.

-El resultado.

-El nexo causal

-Fl sueto activo,

-F! sujeta pasivo

-El abjetn,

- Referencias

b)Elementas normatives, v

c¢)Flementos suhjetivos

" Luna Castro Jose N £7 € o epier e Tugnes Penal en Mexico, Ed Porrua. Mexico. p 41,
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Max Ermnest Mayer: “considera como elemento normativo del tipe todo aquel que
para ser determinado Tequiere una previa valoracion; los elementos tipicos normativos se
trata de presupuestos del injusto tipico que solo pueden ser determinados mediante una
especial valoracion de la situacion del hecho” * Es decir, para este autor los elementos
normativos, eran elementos de la antjuridicidad vy por lo tanto del tipo, toda vez, que
sostenia que la tipicidad es 1a ratio cognoscendi de la antijuridicidad, esto es, a lo que se
Hlamaba injusto tipificado.

Edmundo Mezger: “considera como elemento normativo del tipo todo aquel que
para ser determinado requiere un previa valoracion, los elementos tipicos normatives se
trata de presupuestos del injusto tipico que solo pueden ser determinados mediante una
especial valoracién de la situacion del hecho™ Es decir, para esta autor los elementos
normativos, eran elementos de la antijuridicidad y por tanto del tipo, toda vez, que sosienia

que la tipicidad es ratio essendi de la antijuridicidad, esto es, a lo que se Hamaba injusto
tipificado.

Eric Wolf fue rigido ya que “sostuvo que en definitiva todos los elementos del tipo
son normativos™, y “por tanto, conceptos valorativos teleologicamente tipificados™'

Pero, (Qué son los elementos normatives?, “Los elementos normativos, son, nos
dice Bacigalupo “los contenidos en una descripcion de la conducta prohibida, que no son
perceptibles a través de los sentidos, sino que requieren para captarlos un acto de

.. 3
valoracion”

Orellana Wiarco, refiere que “Los elementos normativos en el tipo lo constituyen
. S c s Y3
las valoraciones culturales o juridicas que a veces aparecen en el tipo™”

En opinién de Reyes. los elementos normativos son “aquellos elementos del tipo
que requieren una particular valoracion de parte del interprete, sin la cual no es posible
precisar su verdadera significacion y alcance™ ?

Gomez Benitez, sefiala que son. “aquellos concepios aludidos en la descripcion
upica que requieren de una complementacion valorativa de naturaleza juridica o social. Es
decir, que su significado no se reduce directamente de juicios de experiencia, sino a través

de juicios de valoracion juridica o social. Por eso se dice que su naturaleza es estnciamente
P 1
normativa”

* Jiméncs de Asta Lwis. Tramado . obr cin, p. 900, cit. a Mezger

* Jiménez Huerta Mariano. Tipreidad, obr. crt | p. 75, cit. a Mezger

' Zaffaroni Eugenio R.. Trawdo . obr ¢it.. p 284, cil. o Woll

" Jiméncx. Huerta Mariano. Vipicidad. obr it . p. 76,

 Petit Candaudap Celestine P, puntamientos . . ., obr. cii.. p 345, cit. a Bacigalupo.
“* Orellana Wiarco Octavio A, Curso ., obr ar., p. 225

gf Reves Echandia Alfonso. Tiprcidad, obr o p 90,

> Gomcr Benitez José M . Teoria Juridica . | obr. cit._p, 223
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Para José A, Gonzalez Quintanilla, los elementos normativos “son aquelias
situaciones o conceptos complementarios impuestos en los tipos que requieren de una
sy .- T . 96
valoracion cognoseitiva, juridica cultural o social”

l.a opinion dominante sefiala que los elementos normativos son de dos clases de
valoracion'

a} luridicos. v
b) Culturales o extrajuridicos

l.os primeros, comenta tuna Castrom “podrian considerarse como verdaderos
elementos de valoracion juridica o normativos por implicar una relacidn especifica a la
antijuridicidad, en contraposicion con aquellos aue admiten una valoracidén de caracter
cultural, étice o social”

Reves Echandia, por su parte, nos indica, que los elementos juridicos “implican una
valoracion emimentemente juridica en cuanto se trata de concepios que pertenecen al émbito
del derecho, al cual debe reunir et interprete para fijar su alcance” ”®

Los segundos. nos dice Mezger. son “aquellos en gue el proceso valorativo ha de
realizarse con arreglo a determinadas normas y concepeiones vigentes que no pertenecen a
la esfera misma del Derecho™

Los elementos normativos extrajuridicos. comenta Reyes Fchandia. tienen un
R . - y fet o 100

contenido cultural y requieren valeraciones de orden ético o social™

l.una castro. nos indica. que’ “los elementos normativos de valoracidn cultural o

extrajuridica seran aquellos que requieren de apreciaciones dotadas de contenido ético o
s 101
soctal

e este forma podemos decir que son elementos normativas del tipo, aquellas
caracteristicas que recaen sobre el sujeto activo, pasivo, objeto material o la conducta y que
deben ser constatados por el Juez o Ministerio Plblico, a través de los ordenamientos
juridicos. de la jurisprudencia, de las costumbres. segiin la propia naturaleza de estas

Fl otro elemento que tormaba parte en algunos tipos penales, ademas de Ins
objetivos v normativos, son los elementos subjetivos del injusto o del tipo

Nos comenta Lopez Betancourt que: “los elementos subjetivos det tipo penal van
atender a la infencion, al anima que tiene el sujeta activo o debe tener en la realizacion de

" Gonsales Quintaniila Jose A.. Derecho Penal |, obr. ol p. 36,
7 Luma Castro Jose N . i+ Concepto . obr. cit.. p. 26.

™ Reyes chandia Alionso, fipraidad . obrocnt 9L

™ Jimenes Hucria Mariano, £ Tiprcrdad, obr it p 77, ok, o Mezger.
" Reyes Echandia Alfonso, fiprcidad, obr et p. 91,

" Luna Castro José N.. if Cancepto . . . obr. ¢ir, p, 20,
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penal, es decir, atienden a caracteristicas que se dan en el mundo interno, en fa psique del
102
autor”,

Orellana Wiarco, indica que: “Los elementos subjetivos del tipo se refieren a
situaciones de carécter Psicologico del sujeto activo al momento de realizar la conducta. Se

refieren a estados de animo o a otros aspectos Psicologicos distintos del dolo o de la
» 13
culpa™.

En opinién de }. Arturo Gonzalez Quintanilla, los elementos subjetivos: “Consisten

en la finalidad, animo, pr Posno o tendencia del sujeto en su yo interno, que lo impulsan a
la realizacion del delito”. '

M. Octavio Vézquez Padilla, sefiala que “los elementos subjetivos -diferentes al

dolo-, son aquellos componentes de fa descripcion tipica, que presuponen una determinada
actitud intelectual o animica en el sujeto activo™.'®

En este sentido no debe confundirse a los elementos subjetivos con el dolo, aun
cuando “sepalamos™™ que para algunos autores son elementos del tipo, para otros
elementos de la antijuridicidad y para otros elementos de la culpabilidad.

Nosotros consideramos que son elementos del tipo, toda vez que los mismos, estan
contemdos precisamente en €l y no en otro lugar, que sirven para fundamentar la
antijuridicidad y algunas veces la culpabilidad, es evidente, pero, sin embargo, no son
elementos ni de una. no de otra, sino del tipo.

Tampoco puede decirse respecto a estos elementos, que son una especie de dolo,
concretamente del Hamado dolo especifico, queriendo con esto ubicarios dentro de la
culpabilidad. “Dentro de la concepcion causalista, la admision de los elementos subjetivos
ha sido siempre con la reserva relativa a considerar que tales aspectos, aungue subjetivos,
son referencias a la tendem:la o estado de conciencia del auter, pero al fin, completamente
distintos al dolo o culpa™ ' De esta forma, cuando falta el elemento subjetivo, la conducta
tendrd que ser considerada como atipica, cuando falta el dolo, la conducta es tipica,
antijuridica pero no culpabie

2.3.2.- La estructura deld tipo penal es el sisteme finalista.

En esta sistematica el tipo penal se componia de los siguientes elementos

a) Objetivos

12

~ Loépez Betancoun Eduardo. Teoria . . ., obr. cit.. p. 134,
" Orellana Wiarco Octavio A.. Curso . . ., obr. cil. p- 224,
" Gonzdlez Curintanilla José A.. Derechu Penal . . ., obr. a1t p. 636.

"* Viyques Paditla Ocuavio M., Subjenvismo e hymm Ed. Cirdenas editores. México, 2001, p 158,
Swpra. 212, deeste Cdp]ll]lo

" Luna Castro José N . Ef Concepro . . .. obr. cit., p29.
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- Conducta,

- Nexo causal,

- Resultado material,

- Objeto material,

- Bien juridico,

- Sujeto activo,

- Sujeto pasiva,

- Referencias

- Elementos normativos.

b)Subjetivos.

- Dolo o culpa.

- Elementos subjetivos del tipo.

Indica el Dr. Marquez Pifiero que: “el tipo finalista, el tipe de injusto se encuentra
estructurado con arreglo a una doble pareja de elementos contrarios, que se entrecruza entre

si, a saber. Los objetivos-subjetivos y los correspondientes a tos actos del autor™ '™

Sefiala Orellana Wiarco que: “Para ¢l finalismo, el tipo esta compueste no solo de
elementos objetivos, sino también subjetivos™.'”

Los clementos objetivos son los mismos que estructuran el tipo objetive del
causalismo, nada mas, que se agregan a ellos los elementos normativos (juridicos o
culturales). El tipo subjetivo se ve incrementado cuando ademis, de los elementos
subjetivos {del tipo o del injusto). se agregan el dolo o la culpa

“Los elementos del tipo objetivo se refieren a condiciones externas o juridicas de la
naturaleza objetiva. Los ciementos subjetivos de! tipo atienden a condiciones de la finalidad
de la accion (u omisidn), o sea, al dolo, y en ocasiones al &mimo o tendencia del sujeto

activo, o a la no observancia del deber de cuidado (culpa)cuando el resultado dafioso era
previsible” ''*

"% Marquez Pificro Rafacl. 7 Tipo Penaf. 11). UNAM. México. 1992, p. 244,
' Orellang Wiraco Octavio A.. Cwrse ., . obr. cir., p. 237.
" thid . p 238.
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La novedad radica en este sistema que al dolo y la culpa son trasladados al ambito
del tipo, por lo tanto, ambos deben de ser concebidos de distinta forma.

Segin el Dr. Eugenio Raul Zaffaronni: “Dolo es la voluntad realizadora del tipo
objetivo, guiada por el conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto™ '

3 H12

Para Hans Welzel, el: “dolo es el saber y querer la realizacion del tipo

Gomez Benitez, lo define como la: “finalidad dirigida hacia la realizacion del tipo

penal, ya sea de resultado, ya sea de mera actividad”.'"?

De los conceptos vertidos con anterioridad observamos que el dolo se forma de los
siguientes elementos

a) El conocimiento, aspecto cognoscitivo o intelectual, y
b) El querer o la voluntad, aspecto conativo

En relacidn con el aspecto cognoscitivo, o que se debe conocer es la parte objetiva
del tipo, es decir, la conducta, el resultado, el nexo causal, el objeto material, etc

Sefala Welzel que: “la parte intelectual comprende el conocimiento actual de todas
las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal” '

El Dr. Eugenio RaGl Zaffaronni sefiala que: “Lo necesario para el aspecto
cognoscitive del dolo es que todos los elementos del tipo hayan tenido actualidad en algim
momento de la etapa interna. con coherencia suficiente para fundar o apoyar la naturaleza

final tipica de la accion™.'

El aspecto intelectual o cognoscitivo implica la situacién de que primero se conoce
la parte objetiva del tipo, para después estar en aptitud de llevarla a cabo. es decir, no se
puede querer y después conocer, el querer presupone entonces el conocer Por otro lado el
conocimiento debe ser actual o actualizable sobre todos los elementos objetivos del tipo
penal,"no vale el conocimiento potencial, sino que ese saber, esa conciencia debe estar
presente en el momento en el que el sujeto activo despliega su conducta.™''®

Al introducir el finalismo los elementos normativos en el tipe objetivo, estos,
también tienen que ser conocidos por el sujeto activo, de forma total, asi lo establece el Dr.

""" Zaffaroni Eugemo R.. Tratado . ., obr. cif.. p. 297,

"% Welzel Hans. Derecho Penal Alemdn, Onceava cdicion, Ed. Juridica de Chile. Sanuago de Chile. 1969, p.
77.

I

Gomez Beniter, José M. Teoria Juridica . . obr. cit _p. T1.
114

Welzel Hans, Derecho Penal . . ., obr. cit., p. T8
Y% Zaffaroni Eugenio R.. Tratado . . ., obr. cit.. p. 303,
*1'° Diaz Aranda Enrique. Teorias del Dolo Fventuaf. Criminalia. mavo-agosto. 1997. México. p 53,
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Eugenio Radl Zaffaronm: “lo que el dolo requiere es un efectivo conocimiento, debiendo
ser asi el conoctmiento de los elementos normativos”™.'”
Por lo que se refiere al aspecto conativo infiere Welzel: “La parte volitiva del dolo
es la voluntad incondicionada de realizar el tipo (voluntad de realizacion), el querer en el
_Derecho Penal es la voluntad de realizacién referente a | tipo de un delito. Por lo tanto, en
¢l Derecho Penal querer no significa querer tener o querer alcanzar {en el sentido de
aspirar), sino querer realizar™."'®

Mario Octavio Véazquez Padilla, nos indica, que: “El dolo no se integra unicamente
con el conocimiento de los elementos descriptivos y normativos del tipo y la prevision del

curso causal, es ademas necesario que el sujeto quiera o acepte realizar la parte objetiva del
PRt 314
tipo™.

El aspecto conativo significa, entonces querer realizar la parte objetiva del tipo una
vez que es conocida,

La estructura del tipo doloso muchas veces se integra ademés del dolo de los elementos
subjetivos distintos del dolo.

Nos indica el Dr. Eugenio Raul Zaffaronni que: “los elementos subjetivos del tipo
legal distintos del dolo son intenciones que van mas halla del querer la realizacion del tipo
objetivo o particulares disposiciones internas puestas de manifiesto en el modo de
obtencion de la reatizacion del tipo legal distintos del dolo™ "2

Del tipo dolose se pueden derivar varias forma del mismo, por ejemplo, tipo doloso

activo, tipo doloso omisive, tipo doloso activo consumado, tipo dolose no consumado
{tentativa), etc.

La forma perfecta de la accidn finalista se da cuando se conoce y se quiere la
realizacion (accidn v omisidn) del tipo objetivo. es decir, si fa accion finalista se basa en
realizar una conducta relevante de acuerdo a un fin u objetivo, es precisamente en la
reahizacidon de los tipos dolosos en donde perfectamente ambos elementos del delito son
coincidentes dado que “La accion es una actividad humana, pero tal actividad esta

121

orientada concientemente a2 un fin” " Accion finalista y realizacion del tipo doloso son
tdentificables.

La accidn finalista no solo puede manifestarse en forma de dolo, sino también de
manera culposa o imprudente

W Zaffaroni Eugenio R, Tratado . ., obr. cit_ p, 314,

V% Welrzel Hans. Dereche Penal . . . obr cit. p. T9.

Y9 virquer, Padilta Octavio M. Subjenivismo . obr. cif _p 148,
'™ Zaffaroni Eugenio R., Tratado .. ., obr. cit., p. 316,

! Orellana Wiarco Octavio A.. Curso . . ohr. cit., p. 199,
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Comenta Jescheck que actia imprudentemente, “quién realiza el tipo de una ley
penal a consecuencia de la vulneracion no querida de una norma de cuidado, sin advertirlo

pese a que debia o considerarlo posible pero confiando contra su deber en que el resultado
no se producira”.'?

Orellana Wiarco, nos sefiala que “pertenecen al tipa las acciones ctlposas. en las
cuales la voluntad de accion no se dirige al resultado tipico, que se provecta en
consecuencias tolerables socialmente, en donde el sujeto, o bien confia en que no se
produciré, o ni siquiera penso en su produccion” '

Gomez Beniter. refiere que “la voluntad de realizacion de la accion no comprende,
en los delitos imprudentes, la voluntad de realizacion del resultado La finalidad no se
dirige. pues | a la causacion del resuliado. sino a ta realizacién de una accion contraria al
cuidado objetivamente necesario” '**

De lo antertor se desprende, que en la culpa también hav finalidad, es deair, el
sujeto actaa conforma a un objetiva o fin, sin emhargo, en las acciones tipicas culposas la
finalidad no es refevante, 1o que importa es la forma en coma se ejecuta el fin u ahjetive

Fn opinion de él Dr, Fugenio Rail Zaffaronni el tipo subjetive culposo. es decir la
culpa propiamente dicha “‘se integra en un aspecto conativo v un aspecta intelectual o
cognoscitivo El aspecto conativo es ka voluniad de realizar 1a conducta final de que se trate
con los medios objetivos Fl aspecio cognoscitive o intelectual de la culpa es la posibilidad
de conocer el peligro que la conducta crea para los bienes juridicos ajenos v de prever la
posihilidad del resnltado conforme a este conocimientn  Fste aspecto se denomina
previsibilidad™ '

Fl sujeto activo al proponerse un fin u ohjetivo, al seleccionar los medios mediante
tos cuales llevara a cabo ese fin n objetiva, sahe que enire uno v otro (fin v medios) dehe de
poner el mavor cuidado una vez que los Heva al caho. va que de no ser asi podria generar

un resultado danoso sociatmente. aun cuando confia en que pueda o no producirse el
mismo

De esta forma podemos seialar los siguientes puntos en relacidn con la accion tipica
culposa

a) En la culpa hav finalidad,

b) La finalidad pasa a un plano secundario. es decir. lo que interesa es la forma en
que se ejecuta.

' Jeschicch Hans-Herich, Dratads de Derecho Penal. Lomo . Lereera edicion, kd Bosch, Barcelona, 1975,
p. 776,

1 Orellana Wiarco Octavio A.. Curso . . ., obr. cit., p 199

M Gomer Beniles José M.. Jeoria Juridica. .., obr. i, p. 73
g . |

" Zalarom Bugemo R Manual | vbr ot _p. 301
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¢} En la accion tipica culposa se viola un deber de cuidado, y

d) E | sujeto activo debe actuar en posibilidades de prever el resultado.

3.-Ausencia de tipicidad.

Asi como otros elementos del delito tienen un aspecto negativo, la tipicidad también
tiene el suyo, cominmente denominado atipicidad o ausencia de tipicidad Veremos en
términos generales en que consiste, para luego pasar a ver su concepcion dentro de las
sistematicas mas importantes en derecho penal

3.1.-Nocion de atipicidad.

En opinion de Oreltana Wiarco: “la atipicidad consiste en la falia total o parcial de
la adecuacion o encuadramiento del hecho o conducta al tipo™. '

Para Lépez Betancoun. “La atpicidad es la fala de adecuacién de la conducta al
tipo penal Es el aspecto negativo de la tipicidad™ '¥’

Refiere Fernando Castellano Tena. “cuando no se integran todos los elementos en el
tipo legal, se presenta el aspecto negative det delito llamado atipicidad. La atipicidad es la
ausencia de adecuacion de la conducta al tipo™ '**

Reyes Echandia indica que *la atipicidad es el fenomeno en virtud del cual un
cierto quehacer del hombre, aparentemente punible, no se adecua a ningan tipo legal y, por
ende no es susceptible de sancion alguna en el ambito del derecho penal™'®

Nosotros consideramos que hay atipicidad cuando la conducta (accién v omision)
no se adecua al tipo penal, es detir, a los elementos descritos de forma objetiva, subjetiva o
normativos, segin este estructurado este

":6 Orellana Wiarco Octavio A.. Cursy |, obr. c1f_ p. 231
" Lapez Betancourt Eduardo, Teoria . ., obr. cit. p. 130
'*¥ Castellanos Tena Fernando. Lineamientos . . ., obr. cit.. p. 174.

'* Reyes Echandia Alfonso. Tipicidad. obr. cir.. p. 263.
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3.2 -La atipicidad en e sistema cansalista,

De la misma forma como hemos venido tratando lo relativo a la tipicidad v tipo,
ahora nos toca ver como se concebia el aspecto negativo de la tipicidad en el sistema
causalista, es decir, tamo en el sistema del causalismo naturalista, como en el causalismo
valorativo

3.2.1 -Causalisma nariralisicr.

La atipicidad en el sistema del causalismo naturalista tiene lugar cuando la conducta

(accion u omision) no se adecua los elementos objetivos descritos en el tipo penal. es decir,
por.

a} La no adecuacién de la conducta (accion u omision) al verbo rector,

b) La falta del resultado previsio en el tipo.

¢} L a ausencia del nexo causal.

d) L.a talta de objeto material.

e) La ausencia de bien juridico,

t) La falia de calidad en el sujeto activo,

) La ausencia de calidad en el sujeto pasio, v

h) La ausencia de referencias

La ausencia de tipicidad recae fundamentatmente en los clementos objetivos del

tipo. en virtud de que en esta sistematica el tipe es considerado de forma descriptiva-
objetiva

3.2.2 -Causalismo valorative.

Al considerar la “doctrina mayoritaria y dominante™*’, en este subsistema que el
tipo no nada mas es descriptivo-objetivo. sinc que. imervienen otros clementos en su
configuracion. unos de indole normativa. otros de indole subjetiva, estos necesariamente se
tienen que ver afectados por el aspecto negative de 1a tipicidad, es decir, la atipicidad ya no
nada mas se da por falta de adecuacion de la conducta a los elementos objetivos descritos
en el tipo penal, sino que puede darse también esta. por falta de adecuacién de la conducta a
los elementos normativos o subjetivos segan este estructurado el tipo.

' Supra. acipites 2 1212312



En este sentida sefiala Orellana Wiarco: “En el sistema causalista son causas de
atipicidad cuando falte alguno de los elementos esenciales o accidentales de) tino de que se

trate  Son causas de atipicidad la falta de cualquier elemento objetivo, subjetivo o
normative” "'

Castellanos Tena nos dice. que la atipicidad se puede dar cuando fahan los
elementos objetivas del tipo v también, “Si faltan los elementos subjetivos del tipo del
mjusto legalmente exigidos: v por no darse. en su caso. la antijuridicidad especial
{elementos normativosy” '*?

Porte Petit sefala “scgin sea el contenido del tipe. asi sera la extension de la
atipicidad o no conformidad a los elementos del tipn Para sedalar las atipicidades bastara
colocarse en el aspecto negativo de cada uno de los elementas integrantes del tipo a)
Ausencia de elementos objetivos, h) Ausencia de elementns normativos, v ¢)A ausencia de
elementos subjetivos del injuste™ '™

De esta mmsma opinion es el espaiol limenez de Asaa  “la  atipicidad
especificamente considerada puede provenir de la falta de la exigida referencia a las
condiciones de! sujetn activo. del pasivo, del objeto. del tiempo o lugar v del medio
especialmente previsto. asi como de la ausencia de la conducia de los elemenios subietivos
del injusto. v hasta de Tos elementos normativos que de manera taxativa ha inclizide 1a lev
en la descripeion tipica™ '™

De esta guisa la atipicidad en el suhsistema del causalismo valorativo tiene ugar
conandn la conducta no se adecua a los elementas objetivos. normativos v subjetivos
descritos en el tipo penal

3.3.-La anpicidead en el sistema finglista,

Ovellana Wiarco indica ““las causas  de atipicidad en el sistema finalista se
presentan cuanda falta alsunn de los elementos ohjetivos o subjetivos exigidos por el
L al35 ’
tipo

Fernando Barrita al hablar de los aspectos negativos del delito en especial
refiriéndose a la sistematica finalista comenta que’ “En cuanto a las causas de aipicidad
seran los mismas que en la sistemiarica causalista. agregandose las generadas por ausencia
de referencia de ocasion. ausencia de accion o de omisién. de lesion 0. en su caso. puesia en
peligre del bien juridice, v, findamentalmente, de dolo —error de tipo- o de culpa™ '™

T Orclizng Wiarco Oulviv AL G i vl cil p. 251

U Castellano Lena bermande, Liveamienios | obr cit . p 175

7 Pent Candaudap Celesting P apictivnientos . ., obr cit_p 370
" imenes de Asta Las. frolado vy ol _p 40

T Orellana Wiarco Ockinie Ao secrt det Seitt, bereera edicion, d Poriua, Maaico, 1990, p. 162

" Larmta Lopes ternando, Defiis Sestemancas v Reformas Penales, Segunda edicion, Bd Pormua, Mesico.
1998, p. 406
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En los tipos dolosos, la accion tinalista dolosa, sera atipica cuando se presente el
error de tipo. que en palabras de Welzel lo explica de la siguiente manera: “Se excluye el
dolo si el autor desconoce o se encuentra en un error acerca de una circunstancia objetiva
del hecho que deba ser abarcada por el dolo y pertenezca al tipo legal™.'"’

Gomez Benitez senala. “quien ab actuar desconoce alguno -o todos- de los
clementos del tipo no puede realizar el desvalor de la tipicidad dolosa, porque no puede ser

sensible a funcion de llamada alguna, y, por tanto, quien actia en error sobre el tipo no
realiza la tipicidad dolosa™ '™

El Dr Eugenio Rall Zaffaronni nos dice que ¢l error de tipo: “es el fenbmeno que

determina la ausencia de dolo cuando, habiendo una tipicidad objetiva, falta o es falso el
L. . . RN
conocimiento de los elementos requerido por el tipo objetivo™ ™

De esia guisa el error de tipo recae v afecta el aspecto intelectual o cognoscitivo del
dolo, es deair, ef conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal, que exige el dolo
para su connguracion Para que opere el error de tipo este debe ser invencible, porque st es
vencible da lugar ai tipo culposo.

La tipicidad culposa desaparece cuando “el resultado no era previsible para ef autor,
sea porque no lo fuese porque se hallaba mas alla de la capacidad de prevision (ignorancia
. . . : - L= a0
invencible} o porque ef sujeto se encontraba en un estado de error invencible de tipo”. "™ Al

no haber previsibilidad no hay ia obligacién del deber de cwdado, y por lo tanto desaparece
la uipicidad culposa

4.- Funcién del tipo penal

La funcidn del tipo penal y consecuentemente ia de la tipicidad es muy variada se

dice que e! 1ipo cumple una funcion de garantia, procesal, sistematica, seleccionadora, de
deterninacion

4= Funcion de garanna

El tipo penal dentro de un Estado organizado y estructurado juridicamente, en donde
su actividad se desarrolla al través del sometimiento de normas preestablecidas en la
Constitucion, como seguridad o proteccion a faver del ciudadano, desempeiia una funcion
de garanna en base al principio de legalidad y de seguridad juridica

13" Welsct Hans, Derecho Penal L obr.ocit, p. Y2

"™ Gorer Benitez José M . Teoria Juridica . ., obr. cit . p T3
'* Zaffaront Eugenio R . Vianaal —  obr o, p. 436

" b p o462
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A4 - Principio de legalidad

Lt principio de legalidad significa que la {inica fuente creadora de delito y penas es
fa ley, esto es. asegurar que sdlo sean delito las conductas antijuridicas seleccionadas y
descritas por la ley penal

Mir Puig nos dice que. “El principio de legalidad se expresa, en sus aspectos formal,
.- . : 2 141
con ¢f aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege

Dicho principio significa que no hay crimen sin pena y si tampoco esla establecido
en una ley Este principio esta consagrado en la Constitucién Politica de los Estados unidos
Mexicanos en su articulo 14 parrafo tercero y que a la letra dice’

Aniculo 14 -“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia v aun por mavoria de razon, pena alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata”"**

Del citado precepto se infiere lo siguiente.
a) Solo es delito lo que asi expresamente es determinado por la ley. y
b) Solo la ley puede establecer la pena del delito asi expresado por ella

Con estos dos aspectos se cumplen los elementos que toda norma debe tener. es
decir, de un precepto v de una sancion

El precepto consiste en la descripcion del hecho exigido o prohibido; la sancién | la
consecuencia que se debe sufrir por no haber acatado el precepto. Por lo tanto y en virud
de que ¢l tipo describe las conductas consideradas como delito, a €l, le corresponde cumplir

parte del principio de lezalidad. es decir, de sefalar las conductas que son relevantes para el
derecho penal

lLara Espinoza. nos dice. en relacion con el principio del Nullum crimen sine lege
“en el terreno factico se cristaliza también esta garantia de exacta aplicacion de la ley en
las dos primeras ctapas mencionadas del procedimiento penal, es decir, al resolverse la
averiguacion previa v al decretarse la formal prision, aunque no para la imposicion de la
pena. pero si para decidir situaciones de derecho sobre determinados hechos”."*?

De manera real se cumple dicho principio, cuando la conducta se adecua al tipo
penal en todos y cada uno de sus elementos

"Unair Ping Sanuago. Merecho Penal, Tercern edicion. Ed P P UL Barcelona. 1990, p. 3.

Y Constitucion Politica de los Extados Unidos Mexicanox, 133 edicién. Td Porriia, Méxice. 2001, p. 13
"' Lara Espinosa Sadl. Las Garantias Consutucionales en Aaterta Penal. Segunda edicidn. Ed Pornia.
México, p. 98,




Siguiendo a Vela Treviin “l.a ley es dogma, més no fetiche intocable, v el juez
tiene que vivificarla al decir el Derecho mediante el proceso de subsuncion relativo a la
tipicidad- debe interpretando la ley, resolver si un hecho determinado encuadra o se
subsume en la hipdtesis contenida en el tipe En este proceso ldgico se resuelve acerca de la
tipicidad. que viene asi a convertirse en la actualizacién misma del principio de legalidad,
va que siguiendo todo el razonamiento se debe resolver si et hecho determinado se
encuentra exactamente previsto como delictuoso en la ley, que no es otra cosa sino la
afirmacion de apotegma nullum crimen sine lege™ '

La verificacion factica de la subsuncion no es exclusiva del Juez, también la lleva al
cabo el Ministerio Publico al ejercitar la accién mediante la consignacion, es decir. el
Ministerio Piblico tiene la obligacion de someterse al principio de legalidad consisiente en
el aforismo nullum crimen sine Hege, para estos efectos, es necesarin, que el Representante
Social. realice una valoracion técnica de la tipicidad, antjundicidad v culpabilidad.
apovado en el material probatorio del cual se allego durante la averiguacion previa

De esta guisa. con la existencia del ripo v la determinacion de 1a tipicidad se dan lns
requisitos para el exacto cumphmiento del principio de legalidad

4.4.2.- Prowcipio de seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica inchca Rail Gonzalez Salas “no solo postula la
efectividad del Principio de lepalidad. sino que ademias alude a la idea de proporcionar
P - T - [y : : - 145
sequridad frente a los peligres que representa la aplicacion del ws puniendi

No se deja al libre arhitrio del Fstado determinar las conductas que deberan ser
punibles v por lo tanto deliciuosas, para ello se deben de observar un conjunto de reglas v
principios, en tratandnse del tus puniendi el Fstado debe de observar el prncipio de
legalidad. es decir. la maxima de que sdlo aquella conducia que es descrita en una lev v
sancionada por la misma puede dar intervencion a la actividad del ius pumendi. creando

con ello una seguridad iuridica en los gobernados. el Fstado solo puede hacer lo que la lev
le permite

Ernest von Beling sefialaba’ “l.a comim practica juridico penal habia extendido de
tal modo ¢l poder judicial. que el juez podia castigar toda licitud culpable Toda accion
antijuridica v culpable era va por eso una accion punible Contra esto dirigid sus ataques el
| iberalisma reinante de! siglo X VI, afirmando la inseguridad juridica que tal sistema
importaba a falia de una firma delimitacion de las acciones que pudieran considerarse
punibles. el juer podia someter a pena 1oda accion que le desagradara, pretendiéndola

TV Trevino Scrgio. i1 Prmcipio de Legadidad v los Tripus Abertos, Crinnnalia, abni-jume. 1973,
México. p 12

I Salas Campos Raul G 7 e Nediters Fiscafes. Péres Nieto Editores. México, 1995, p 51

134




antjuridica. v podia ; imponer arbitrariamente una pena grave o leve, para toda accidn
estimada punible™ ¢

1.a arbitrariedad del Estado se vio hmitada con la creacidn del principio de legalidad
{nullum cnmen sine lege. nula poena), concretamente con la creacion del tipo penal {1906)

4.2.- Funcion sistematica.

Roxin al hablarnos del tipo, nos dice “Fn sentdo sistematico el tipo abarca el

compendio o conjunio de los elementos que dan como resultado saber de que delio
tipicamente se trata™'"’

I a funcion sistematica del tipo. consiste entonces, que para saber de que delito se
trata, se debe de tomar en consideracion, la estructura del mismo. es decir. hacer un analisis
de los elementos objetivos. subjetivos v normatives, segitn sea el caso. a efectos de no
confundirios con otros delitos semejantes v lograr con ello un debido juicio de tipicidad. es
decir, determinar en que tipa encuadra correctamente ta conducta

Reves Fchandia sefiala’ “l.a teoria de Ia tipicidad ha ventdo a llenar un gran vacio
en el derecho penal. la tajante separacion existente atn entre la parte general v la especial.

gracias a ella es posihle lograr una verdadera sistematizacion de la parte especial del
derecho penal” '*

A parte de que ta estructura del tipo permite diferenciar un delito de otro, nos
permite. a su ver. separar la parte general de la parte especial, es decir. al delito. a las
penas. a las medias de seguridad. de los delitos en particular

4.3 Funcion seleccronadora

L.a tuncion seleccionadora infiere Arturo Zamora himéner “determina del universo
de conductas que son consideradas dentro del ambio del derecho. cuales de ellas se
incardinan en las normas penales, de tal suerte gue no todo hacer humano es regulado por el
derecho penal. sino solo los comportamientes relevantes™ '™

Esta funcién se fortalece junto con el principio de seguridad juridica, 1oda vez que
al Fstado le compete la sancidn de aquellas conductas que no permiten la convivencia
social v que por la tanto son relevantes para el derecho penal

' Beling Emest Von, / sguema she . p 3

" Roxin Claus Derecho Penafl. Tomo |, Segunda edicién. Ed Civilas. Barcelona, 1997, p 277
"™ Reves Echandin Alfonso. Timcidad, obr it p. 16

' Zamora Jiménes Arturo, Cuerpo def Delito y Tipo Penal. Angel editor, México. 2001, p 66
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4.4.- Funcion procesul.

Para Vazquer Padilla- “el tipo penal fue —sigue siendo-, un concepto fundamental
def praceso, sea hajo la expresion elementos del tipo, recientemente derogada, o la siempre

difusa figura del cuerpo del detito. cuva definicion ha sido posible sin acudir al tipo como
criterio rector” '

Se dice que el nipo penal junto con el juicio de tipicidad cumple una funcion
procesal, en virtud, de que el mismo sirve de hase para dictar 1a ponencia del ejercicio de la
accion penal o fa abstencion de esta, para el dictado del auto de termino constitucional. para
el dictado de la orden de aprehension. v por ultimo para efectos de 1a sentencia. en cada uno
de estas etapas la funcion del tipo v de la tipicidad es distinta. por ejemplo. para el dictado
del auto de términe constitucional, et juez. lo (inico que hace la mayoria de las veces es
desempenar un papel cognoscitivo en refacton en el material vertido por el Ministerio
Pitblico al ejercitar accion penal, dado que el periodo durante el cual se tiene aue dictar
dicho auta es muy corto. es poco probable que la defensa, el Ministerio Pablico o el Juer.
en su caso se alleyuen de nuevos elementos para determinar o desvirtuar el tipo penal, de
ahi que en estos casos el juicin de tipicidad realizado por el Representante social durante ia
Averiguacion Previa sea modificado en el auto de termino constitucional

435 - Funcieon de determmacion
Esta funcion también es lamada miotivadora o ético-motivacional

Muiinz Conde nos indica. que es una funcion motivadora “por cuanto con la
descripeion de los comportamientos en el tipo penal el legislador indica a los cludadanos
que compartamientos ¢stan prohibidos v espera que con la conminacion penat contenida en

los tipos, los cindadanns se abeiengan de realizar la conducta prohibida, la materia de
i 15
prohibicion™ '

Viazquez Padilla. indica que “el tipo se constituve un baluarte cuva mision ¢s

motivar a los individuos a fin de que orienten su comportamiento al interés preservado por
152
la norma”

Fl tipe destaca frente a todos los ciudadanos que una conducta esta desvalorada
prohibida de modo general hajo amenaza de pena. por lo tanto, nadie debe realizarla e
intenta asi motivar. determinar a 1odas para que se ahstengan de cometeria

" NVarques Padille Ootunio M. Subgetnvesme ., obr i p 97
"™ Muiiox Conde Francisco. 1roria chr er p 40
' Visquer Padilla Octanio M . Sibgetrvesma nhrocre p Y6
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CAPITULO QUINTO

EL CUERPO DEL PELITO

Hablar del cuerpo del delito es hablar de un tema polémico. mucho se ha
investigado v profundizado sobre el mismo. los mas ernditos penalistas han buscado
afanosamente criterins metddicos que les permitan  dar una definicion que tenga valider
universal. asi mismo  han investigado criterios metadicos que les permitan dar una
definicion que tenpa validez universal, para saber, cual es su naturaleza, de que elementos
esta integrado_ etc  sin embargo. estos intentos se han visto obstaculizados. en virtud, de
que se parfe para ello de muv distintas teorias, escuelas o direcciones. esto no es obstaculo

para que en este trabajo lo estudiemos. mas ain cuando dicha figura ha retornado a las
leves penales mexicanas

1.- Norcion del cuerpn del delito,

Para saher que es el cuerpn del defito. tenemos que tener una nocion de sus

origenes, de lo que la doctrina penal ha entendido por 1al, asi como de la interpretacion que
le han dado los maximos tribunales del pais

1.1 - Breves antecedenies del enerpo del deli,

El cuerpo del delito consiste en un anejo concepto, el cual liene su raiz en las leves
germinicas de lea Fdad Media. las cuales lo entendian como las huellas de! examen del
cuerpo de la victima En Inglaterra se legisld de manera especial Mas 1arde las
legislaciones de tados los paises aceptaron la necesidad de la comprobacion del cuerpo del
delito. 1o cual provoco que diche concepto sufriera variaciones sujetas a diversas
influencias  algumas derivadas del paso de! tiempo v otras propiciadas por la cultura
inmersa en el pais en ¢l que se adopto

En opinton de Clemente A Diaz “Se atribuve a Farinaccio haber introducido ta
expresion corpus delicti en la tematica procedimental vy con esa expresion. cuva
ambiguedad es manificsta. se originan las dudas v hesnaciones de la doctrina en cuanto a su
concepto v definicion™ '

Para Jiménez de Asia ‘el término de corpus delicti proviene de la Ordenanza
criminal prusiana de 1803 paragrafo 133, del siglo XV ? .

Fl Dr Fagenio Radl Zaffaronni. nos indiea que “Fl proceso inquisitonial candnico
italiana del siglo X1l <e hava el comienzo de una teoria del congrare de delicto FI juez def

" Dhae Clemente A . 41 Cerpar det Belito, Ed Abeledo-Ferrol. Buenos Awcs. 1963, p 25
“ liméner de Asiia | mis Fraiado de Derecho Penal Ouima edicion, Tomo [ Fd Losadn, Buenos Aires,
1992, p.751
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proceso inquisitorio se vio enfrentado a la siguiente interrogante jQué medio de
conocimiento, que cosas facticas debe haber para que yo pueda formular cargos para la
inquisicion especial? Como es dahle observar , el concepto esta vinculado al corpis delicti
v fue desarrotlado por los procesalistas por un camino predominantemente objetivo, aungue
no es cierto que lo hava sido por una absoluta trrelevancia del aspecto subjetivo™*

Diaz Aranda nos sefiala quer “El término cuerpe del delito fue utilizado por
Farinaccio a mediados del siglo XVI v posteriormente se puede encontrar a principios del
siglo X1X en la obra de Feuerbach quien se refiere al supuesto de hecho del delito o cuerpo
del delite {Tattbestand des Verbrechens eder corpus delicti)” 4

Se desprende de esta forma que no hav consenso, para saber el origen exacta de ia
creacion del cuerpa del delito. desde temprano, empiezan va los problemas

Par lo que se refiere a México, comenta Gonzalez Bustamante: “l.a Constitucion
Fspafiola de 1812 v la Lev de 11 de Septiembre de 1820, al referirse al auto de formal
prision disponen que para su legalidad en necesario que se justifique la existencia de un
delito, v que es una condicion indispensable para que hava proceso l.a ley citada, expedida
en Madrid v que rigio en la Nueva Espaia durante el Virreinato y siguid aplicandose
después de cansumada la independencia de México, disponia que para proceder a la prision
preventiva de cualquier espafiol, previa siempre la informacion sumaria del hecho, no se
necesita que este produzea una prueba plena del delito, m siquiera semiplena, ni que sea el
verdadero delincuente, que solo se requiere que por cualquier medio resulte de dicha
informacion sumaria perfectamente comprobada la materialidad del hecho acaecido, que
seein la lev. sea castigado con pena corporal. v que resulte, iguaimente, algiin motivo
suficiente. segln las leves para creer que tal o cual persona ha cometido aquet hecho” ’

Herrera Lasso comenta que “la expresian cuerpo del delite alcanzd por primera vez,
rango constitucional en el Estado Organico Provisional de 1a Repiblica Mexicana. de 15 de
mava de 1856, que al respecto establecia’ Articulo 44 -l.a autoridad judicial no puede
detener a ningiin acnsado por mas de cinco dias. sin dictar el auto motivado de prision, del
que se dara copia al rea v a su custodio, y para el cual se requiere que esté averiguado el
cuerpo del delito que hava datos suficientes, segun las leyes. para creer que el detenido es
respansable, v que se le hava tomade declaracion preparatoria. impuesto de la causa de su
prisién v de quien es su acusador si lo hubiera™

Sigue diciendo el citade autor “Segundo v directo antecedente del articulo 19 es el
que con igual namero figura en el provecto de Reformas Constitucionales de la Secretaria
de lusticia de 1916 Ninguna detencion podra exceder del 1érmino de tres dias sin que se
justifique con un auto motivado de prision que tendra como base, la comprobacion del
cuerpo del delito. v el indicio cuando menos de culpabilidad del acusado v los demas

' Zallurom Lugemo R.. Fratadu de Derecho Peral, 1omeo 1t Cardenas editores. México, 1988 p 190,

" Diar, Ariida Lungue, Sroniemas Pundamentales de Poliica Criminal y Derecho Peaal, 111 UNAM.
NMexicy, 200t p 22

" Gonzales Bustaninic Juat 3., Prnapios de Derecho Procesal Mexicano, Décima edicion, 1:d. Porrua,
Mexico, 199 p 1ol

" Herrera Lusso v O, Bduardo. £§ Caerpo del Delito, Cnimimalia. noviembre- diciembre, 1973, Mexico. p. 388,
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» 7

dicho conceplo vigente a nivel constitucional.

requisitos que establezea la ley” " De ahi en adelante y hasta el afio de 1994 se mantuvo

Fn la tegislacion secundaria no es hasta “el afio de 1894”% cuando se introduce el
término del cuerpo del delito en ¢l articulo 82 del Codigo de Procedimientos Penales.

1.2 - Kl cuerpo del delivo en la docirina

Con mativa de que muchas legislaciones adoptaron el término del cuerpo del delito,

unas enunciandolo, otras tratando de sefalar en que consistia, varios penalistas se dieron a
la tarea de desentrafiar que significaba el cuerpo del delito

“I¥' Agusseau fue el primero que incurrid en confusinnes. en cuanto sostuvo que “el
cuerpo del delito no es otra cosa que e delito mismo cuya existencia estuvo establecida por

el testimonio de testigos dignos de fe concordes entre si v perseverando en sus
deposiciones, incapaces de variar y afirmando a la justicia que se ha cometido un crimen™”

Si este autor establecia que el cuerpo del delito, 1o era el delito mismo. aquél tendia
a ser la canducta antijuridica v culpable, integrindose asi con elemenios materiales v
subjetivos

Ortolan definia el cuerpo del delito como ‘el conjunto de los elementos fisicos, de
los elementos materiales. ya sean principales, ya accesorios de que se compone el delito

» 10
El cuerpo dei delito lo puede ser para este tratadista va sea un elemento material
principal o una secundario. cualquiera de los dos o ambos lo puede constituir, esto daria
lugar a cierta confusion v certeza

Fenech sefiata el “cuerpo del delito es el ente material mas o menos perdurable que
constituyen los instrumentos, et abjeto o los efectos del acto criminoso

12 2
En opimon de Manzini

“Cuerpn del delito son  todas
relativamente permanentes sobre las cuales o mediante las cuales se cometio el delito. asi

las  matertalidades
como también cualquier otro objeto que sea efecto inmediato de ese mismo delito o que en

otra forma a ¢! de manera que puede ser utilizado para su prueba” 2

Fenech v Manzini, ademas de referirse al cuerpo del delito en un sentido objetiva 1o
hacen basandose en la clasificacion de los delitos, es decir, deficta facti permanentis v
delicta facti transeunti. segiin . dejen huellas o no Hay delitos que dejen huellas v los hay

CIhud p. 45,
" Supra. Cap. Prnero

" Orlotan M., {ratedo de Derecho Peral, sie, Madnd, 1978, p 173,
" Ihid.. p. 457,

" Fencch Migucl, Derecho ivocesal Penal, |ercers edicion, id Labor, Barcelona. 1969, p. 299
I . ) .
Mz Vicenzo. Tratado de Derecha Procesal Penal, tidiciones juridicas Luropa-Amenica. Boenas Aires,
VU5 1, p. 560
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que no dejan huellas, (Cual es el cuerpo del delito si este se basa en la materialidad del
delito?.

En agquellos delitos cuya acciéon es fugitiva, cuya materialidad se diluye en ia
naturaleza, en el mismo mstante de su conusion, ;Cual es el cuerpo del delito?

Clemente A. Diaz refiere que el “Cuerpo del delito es el conjunto de elementos

materiales cuya existencia induce en el juez la certidumbre de la comisién de un hecho
- ¥
delictusoso”™ '

Basa su defimcion Diaz en la existencia de la materialidad del delito, pero, y ,Si no
hay materiahdad?

En México han tratade el tema Franco Sodi, Jiménez Huerta, Gonzalez Bustamante,
Rivera Silva, Colin Sanchez y Arturo Gonzalez Quintanilla

Gonzalez Bustamante al tratar el tema comenta- “La palabra cuerpo del delito nos
da la idea de una substancia u objeto fisico, compuesto por un conjunto de partes
materiales, principales o accesorios que sean susceptibles de apreciacion por los sentidos
como expresa Onolan. del mismo modo que no hay hombre sin los dos elementos, fisico y
moral, asi también no hay delito sin elementos fisicos morales Aquellos son los que
constituyen el cuerpo de! defito™ ™

“El cuerpo del delito en el Procedimiento Penal, estd constituido por el conjunto de
elementos fisicos materiales que se contienen en la definicion del tipo La palabra cuerpo
nos da la idea de una substancia u objeto fisico de un conjunto formado por la reunion de
diversas partes materiales. unidas entre si con mas o menos coherencia. Delito en su
acepcion mas amplia, es toda violacion al derecho, delinquere, delictum, abandono de la
linea recta, separacion. apartamiento de la regla. idea abstracta que requiere una mejor

comprension Cuerpo es todo aquello que tiene existencia y que es perceptible por nuestros
: » 15
sentidos

“Cuando hablamos del cuerpo del delito. nos viene a la mente la idea de algo
preciso, objetivo, material, que podemos apreciar con el criterio de nuestros sentidos
Cuerpo del delito es. en consecuencia, tode fendmenc en que interviene el ilicito penal, que
se produce en el mundo de relacion y que puede ser apreciado sensorialmente” '

“No nos parece razonable la posicidn en que se han colocado algunos procesalistas
mexicanos que, afanados en la tradicion, siguen concibiendo al cuerpo del delito como el
conjunto de elementos materiales e inmateriales. mas las circunstancias especificas, porque
esto seria volver a la idea ya abandonada en la ley y en la jurisprudencia. Se argumenta que

"* Diaz Clemente A i/ Cuwerpo |, obr cit.. p. 33,
'* Gonzaler Bustamante Juan J.. 1/ Cuerpo del Delito v of Procedimrento Penal, Criminalia. seplicmbre.
1941, Mdxico. p. 528.

'* Gonzales Bustamante Juan J.. /i Cuerpo del Defito. Criminalia, enero. (943, México, p. 210
18
Ihd. p. 211,
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aceptar que el cuerpo del delito se compone solamente por los elementos materiales. tal
como lo hace la lev. hace pensar que el cuerpo del delito esta integrado iinicamente por
elementos de los cuales se tiene conocimiento a través de los sentidos siendo este criterio
completamente falso, va que en los delitos de dolo especifico, dentro del cuerpo del delito
se havan elementos que por ningiin concepta pueden caliticarse materiales Creemos que
€510 CASNS COnstiftven excepcienes que no pueden servir para adoptar un criferio rigurista
y revivir la vigja discusién entre el cuerpo del delito y el delito mismo ™7

i.a posicion mantenida por Gonzalez Bustamante nos parece contradictona, va que
unas veces sostiene que el cuerpo del delito es la realidad del delto percepuble por los
sentidos, v otrag veces. Jo idemifica con los elementos objetivos del tipo, hasta con el delito
mismo. va que sewin este autor el cuerpo del delito como mera excepcion contiene
elementos subjetivos. es decir. s6lo porque el tipo tiene elementos subietivas no significa
que se este hablando del delito en su totalidad, confunde, por 1anto. elementos del tipo
subjetiva, con el dola especifico. estos. no estan dentro de fa culpabilidad, sino como. €l lo
dice_ en el tipo

Franco Sodi. comenta “Fl cuerpo del delito  esta constitnido por los elementos
materiales contenidos en su definicion legal, los elemenios objetivos materiales contenidos
en ta detinicion lepal de cada ilicito penal, son los que constituven su cnerpo El delito, en
tanto acto tipico, esta constitnido segim Mezger por tres elementos  a) ohjetivos. b}
subjetivos v ¢) normativos  Ahora bien. i se tiene en cuenta que de las tres clases de
clementos del tipo sdlo es factible llamar con propiedad materiales a los objetivas,
concluirtamos que el cuerpo del delito sélo esta constituido por semejantes elementos
objetivos can exclusién ahsoluta de fos subjetives v normativos™ !

Mas adelante haciendo un analisis de la junsprudencia de la Corte. sefala el
concepto elementos materiales a que se refiere la jurisprudencia de la Suprema Corte
comentada. comprende tanta los elementos objetivas v los subjetivos como tos normativoes,
lo nue en ultima instancia quiere decir en un lenguaje técnico. que el cuerpo del dehito esta
constituido per todos toe elementes del tipe v nada més por ellos™ ™

Franco Sndi apavandose en la teoria del delito sewin el sistema del causalismo
valarative v en la opinion de Ja Corte llega a la conclusian de que el cuerpo del delito no es
ofra cosa que et tipo penal

Fl espanol Jimenes Huerta en relacion con el cuerpo del dehito sefala” “Por ser,
coma hemos dicho un concepto de todo el sistema, obvio es que el mismo deja sentir su
improma ¢l la dogmatica del delito Y en forma especifica. en el estudio de la tipicidad.
como certeramenie subravan los profesores Gonzélez Bustamante v Franco Sadi cuandn
afirman que para madurar el concepio del cuerpo del delito es muv util el estudio de la
tearia de la tipicidad Si de este modo es posible reconstruir el concepto de corpus delict

" Gonvales Bustamame Juan J . Prancepios L obr i, po 1)

" Franco Sodv Carlos. F{ Cwerpar del Defrr « la Teoria de fa Tiperdad Crmpabin soptiembre. 941,
México. p 391

Y ikl p 397



que vace en la base del sistema penal, el dogmitico que trate de actualizar el sistema v
construir sohre el mismo la teoria del delito, hay en el concepto de corpus delicti finisima
hase para onentar , asentar, fincar y erigir el tipo penal. No es un hecho aislado y sin
paralelo en la elaboracidn juridica la transformacion del corpus delicti en tipo penal.
esperada en Alemania. sobre similares hases y analoga reconstruccion dogmatica es dable
afirmar que la teoria del tipo tiene bases también en México los innatos privilegios que se
derivan de la territorialidad. Este nuevo paralelismo que registramos en la evolucion de la
doctrina cientifica del tipo penal v en la evolucion de la doctrina cientifica v jurisprudencial
del corpus delicti, se confirma sefares académicos, en nuestra arraigada concepcion de que

corpus delich v tipo penal se cimentan v funden en un todo en la dogmatica del delito
construida sobre la legislacion nacional™

Mariano liménez Huerta agregaba ademas que en nuestro pais se empleaha la
expresion cuerpn del defito como el, hecho ohjetive, es decir, la accidn descrita
abstractamente en la norma penal, sin embargo. la sola inclusion de elementos materiales
dentra de la nocion de cuerpo del delito pronto resulto insuficiente, asi con el desarrollo de
la teoria del tipo. terminaron por incluirse los elementos narmativos v subjetivos De esta

forma se equipara al corpus delicti con el tipo penal, v a la comprobacidn del cuerpo del
delito con la acreditacion de Ta tipicidad

Al tratar el tema que nos ocupa Rivera Silva. sefala” “l.o pnmero que se puede
decir del cuerpo del delito. es que es la parte de un todo. de ta misma manera que el cuerpo
del hombre es uma parte de fa entidad hombre Fn cuanto que el cuerpo del delito es parte
de un tado, se necesita conocer primero el todo, para después entender qué porcion
corresponde aquel Fl todo a que se refiere el cuerpo del delito es el delito real el acto que
presentandose con su complicadisima marafia de elementos {intencion, proceder. cambios
en el mundo exterior. ete ). una parte de ellos encaja perfectamente en la definicion de
algnn delito hecha por la lev, el delito real | el todo que venimos explicando, se informa con
un contenido positivo en el cual hav dos partes’ una que puede hospedarse en el casillero de
algiin deliro Tegal (de alguna de las definiciones que contiene la ley al referirse a los delitos
en particular} v otra que gueda fuera de esos casilleros los delitos legales son las
definiciones que 1a lev da de los delitos en particular Fl delito legal no alude a ningin
delito real en particular sino a todos en general, de fa misma manera que un concepto no se
refiere en especial a uno concreto, sino a todos  El delito legal constituve un simple molde
cuvas arisias estan formadas por lineas de conductas de los actos que el legislador ha
estimado como delictunse Fn varios casos el legislador coloca en su definicidn elementos
de indole subjetiva, como tales. juegan un doble papel elementos de la definicidn del delito
{dolo especifico) v elementos maorales necesarios para la sancidn  El delito legal se informa
con los Iimeamientos que comprende la descripcion que de los delitos en particular hace el
legislador v que si en esta descripcion van elementos morales estos también quedan dentro
de loas fronteras del delito Tegal Fn la descripeion  también pueden ir elementos de
caraeter valorativo. que requieren su presencia en el cuerpo del delito El cuerpo del delito
se integra Nnicamente con la parte que empotra con precision  en la definicién legal de un

" Jiméney huerla Manana. Corpus Dedicii v fipe Penal. Cnimimabia, 1936, Mexico, 19,
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delita Asi pues. el cuerpo del delito es el contenido del delito real que cahe en los limites
fijados por la definicion legal™ !

Empleando un lenguaje harto confuso Manuel Rivera Silva, lfega a la conclusion de
que el cuerpo del delito no es otra cosa que el tipo penal

Colin Sanchez por su parte comenta que el “Corpus delicti es un concepto de gran
importancia en el Derecho de Procedimientos Penales, debido a que la comprobacion de la
conducta o hecho punible descrito por el legislador v entendido como un todo unitario en
los elementos que lo integran, es la base en que se sustentan La definicion del cuerpo del
delito es un problema sobre el que alin no existe acuerdo entre los autores. sin enthargo.
con ¢l fin de emitir un concepto que nos permita entender su connotacion. consideramos
util acudir a la doctrina (teoria del tipo penal) v tomar de ésta las hases v efemenios
necesarios para precisar su alcance Tipo delicive v corpus delicti son conceptos
relacionados intimamente une del otro, el primero se refiere e la conducta previamente
considerada anhjuridica por el legistador v el segundo, a la realizacion del delito; en
consecuencia para que pueda darse el cuerpo de un  delito determinado. debera existir
previamente el tipo dehetivo carrespandiente  El tipo representa algo estatico, en cambio, la
uprerdad responde a lo tipico. a la calidad que le da ese caracter. solo cobra dinamismo.
cnando existe una conducta susceptible de ser identificada con la descripeidn incluida en la
catalogacion legal Fl cuerpo del delito son los elementos integramtes de !a conducta o
hecho delictive, en consecuencia. para ese fin sera necesario determinar si esta comprobado
el tmusto punible. lo cual correspondera a lo objetivo. subjetivo v normativo. de acuerdo
con la descripcidn legal de cada ilicito de los previstos por el legisiador en el Cadigo Penal
u ofras leves En consecuencia. el cuerpo del delito se da cuando hav ripicidad. segin el
contenido de cada tipo. de tal manera que. el cuerpo del delito correspondera atendiendo a
la sitvacion concreta a lo objetivo. a lo subjetivo v normativo. a lo objetive. normativa v
subjetivo. o hien, a lo abjetivo v subjetivo Fn resumen, se puede alirmar el cuerpo del
delito corresponde., en la mavoria de los casos. a lo que generalmente se admite como tipa,
v en casos menos generales. a los que corresponde como figura delictiva, o sea el to1al del

2y

delitg™ °*

Colin Sanches se adhiere a acquellos que considera que ef cuerpe del delito no es
otra cosa que &l tipo penal

Recientemente ha tratado el tema José A Gonzdler Quintanilla, quien define al
cherpo del delitn “como lo historico del tipo Con la expresion anterior queremos significar
como requisito sine qua non (Rasico) que el hecho descrito en la lev como delictunso tuve
verificativo con la realidad, es decir, efectivamente sucedid en el munde de relacion
fenomenoldgica. o sea. se llevd a cabo factica v materialmente Si analizamos el cuerpo del
delito entendido en las antiguas legislaciones bo detectamos como la génesis de lo que
ahora es el tipo penal. patentizindosenos que para su cahal comprension de aquel debemos

" Rivera St Manueh, #7 Proceduniente Penal. Vigesito quinta edicion. ed. Porra. Mesico, 19w p 184
SIS

* Colin Sanchez. Guillerme. Derecho Mexicano de Procedimmentos Penoles, Décimo segunda edicion, Ed
Pornita. México. 1990, p 275 v sigs
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recurrir a éste, es decir, la figura actual en cuyo derredor se ha tejido la teoria del tipo, en
un principio fue entendida como cuerpo del delito™.*?

Podriamos seguir consultando un sin nimero de tratadistas de la materia que nos
ocupa, pero, por el momento podemos sefialar que al cuerpo del delito se le ha entendido en
la doctrina de diversas maneras a saber

a) Como el mismo delito,

b) Como la matenalidad del delito perceptible a través de los sentidos,
¢} Como los instrumentos, objeto o efectos del delito,

d} Como los elementos objetivos del tipo penal, y

¢) Como los elementos del tipo penal

1.3.- £l cuerpo del delito en la jurisprudencia.,

El cuerpo del delito no es un concepto nuevo “en nuestro Dereche™*, ha sido

estudiado paralelamente a la doctrina, a los aspectos sustantivos y procesales, por los
maximes Trbunales.

La Suprema Corte ha interpretado de diferentes formas al cuerpo del delito Dos son
los periodos en los que la Corte ha emitido su opinién en torno al cuerpo del delito, uno
antes de las reformas de 1993 a los articulos 16 v 19 de la Constitucian federal, el otro,
después de las reformas de 1999

1.3.1.- El crerpo del delito en lu jurisprudencia ontes de las reformas de 1983,

Las ejecutorias mas significativas emitidas por los Tribunales Federates motivantes
de dicha actuacion antes de las reformas a los articulos 16 y 19 de la Carta Magna son entre
otras las siguientes:

CUERPQ DEL DELITO El cuerpo del delito no es mas que la reunion de los
diversos elementos constitutivos que lo caracterizan, segiin la definicidon que de cada uno de
cllos de la ley penal Quinta Epoca. Pleno Semanario Judicial de la Federacion Tamo VII
Pag. 1043, Vivanco de H Carlos.-14 de septiembre de 1920

CUERPO DEL DELITO FEl cuerpo del delito se comprueba acreditando la
existencia de todas y cada una de las circunstancias que lo caracterizan, de tal manera que,
al no estar probado algin requisito esencial, cabe conchuir que no existe esa comprobacion,

7 Gonzdlez Quintanita Jose A Derecho Peral Mexicane. Ounta edicion, Ed. Pornia, Mesico, p. 543
** Supra. Cap. Primero y 2.2, del presente Cap
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y, por ende, que falta la base para el proceso penal Quinta Epoca. Pleno. Semanario
Judicial de 1a Federacton. Tomo XI1, Pag 321 Amparo en Revision.-Montes Federico.-10
de febrero de 1923

CUERPO DEL DELITO. Todos los tratadistas, sin excepcion, convienen en que el
cuerpo del delito. es la ejecucion del mismo delito Quinta Epoca. Pleno. Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo X111 Pag 1105 -Tomas Faustino y coags.-1 1de diciembre
de 1923 -Siete votos.

CUERPO DEL DELITO. El cuerpo del delito es la gjecucion del mismo delito,
Quinta Epoca. Pleno. Semanario Judicial de la Federacion Tomo X1V, Pag 276 liménez
Juan -16 de enero de 1924 -Siete votos

CUERPO DEL ELITO, La comprobacion del cuerpo del delito, es la justificacion
de todos los elementos que fo constituyen, o sea ia ejecucion del delito Quinta Epoca.

Pleno, Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XV1 Pag 186 -Tomas losé Cirilo.-29
de enero de 1925 -Seis volos.

CUERPO DEL DELITO Por cuerpe del delito debe entenderse el conjunto de
elementos objclivos o externos que constituyen el delito, con total abstraccion de la
voluntad o el dolo, que s0lo se refiere a la culpabilidad, pues asi se desprende del capitulo
relativo a la comprobacion del cuerpe del delito Quinta Epoca Primera Sala Apéndice de
1995 Tomo 11, Parte HO, Tesis 845. Pagina 544 Amparo en revision 1416/27 Aguilar
Anastasio 14 de enero de 1930 Unanimidad de cuatro votos  Amparo en revision
3865/27Flores Amtonio 21 de enero de 1930 Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo
2881/27 Galvan Ramon v coag.23 de enero de 1930 Mayoria de tres votos Amparo directo
2208/29 Martin  Adalberto.1!de abril de 1930 Cinco votos. Amparo en revision
4495/28 Ramos T¢éllez José Maria 29 de julio de 1930 Unanimidad de cuatro votos

CUERPO DEL DELITO Por cuerpo del delito no debe entenderse el delito mismo,
va que esta confusion seria antijuridica pues, por ello, segiin el articulo 4° del Codigo Penal
del Distrito se entiende la infraccion voluntaria de una ley penal, lo cual implica ta
existencia de un elemento psicologico o subjetivo. en tanto por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos, fisicos o externos que constituyen el delito,
con total abstraccion de la voluntad o dolo que se refieren solo a la culpabilided Quinta

Epoca. Primera Sala Semanario judicial de la Federacion Tomo XXIX. Pag. 1295 Ramos
Téllez Jose Maria 29 de junio de 1930.

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito no debe entenderse, el delito mismo,
pues esta confusion seria antijuridica, va que el delito es la infraccion voluntaria de una ley
penal, que requiere. por tanto, para que exista, un elemento psicologico o subjetivo, el
cuerpo del delito es el comunto de elementos objetivos, fisicos o externos que constituyen
la infraccion con total abstraccién de la voluntad o dolo, que se refiere a ia culpabilidad

Quinta Epoca Primera Sala Semanario Judicial de la Federacion Tomo XXXI Pag
1895Valezzi Antonio -14 de agosto de 1931
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CUERPO DEL DELITO El cuerpo el delto, comprende exclusivamente los
elementos externos o formales que objetivizan el hecho criminal, en tanto que el delito, en
st mismo considerado, integra lo que, tanto por la ley como doctninalmente, se reconoce
como parte subjetiva de un crimen, o en otras palabras, la responsabitidad penal del
acusado Quinta Epoca Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CIII.
Pagina 1897. Amparo penal directo 2417/48. Lozano Sergio. 24 de febrero de 1950.

Unanimidad de cuatro volos Ausente: José Rebolledo. La publicacion no menciona el
nombre del ponente

CUERPO DEL DELITQ. Comprobar el cuerpo del delito, es demostrar la existencia
de un hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo
como delito y sefalar la pena correspondiente Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario
Judicial de la Federacién Tomo CXV. Pagina52 Amparo penal directo 3192/52. Najar

Angel José. 10 de enero de 1953 Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona
el nombre del ponente

CUERPO DEL DELITO. De acuerdo con la teoria general del proceso, la
comprobacion del cuerpo det delito, se determina por la integracién de los elementos
materiales de la infraccién, pero mas aun porque el juzgador hace un juicio de valoracién
respecto de los elementos subjetivos, prescindiendo de haber declaracidon alguna respecto
del delito o la culpabilidad que presiden dichos actos, puesto que tal declaracion es
presuntiva de responsabilidad Quinta Epoca Primera Sala. Semanano Judicial de la
Federacién Tomo CXIX. Pagina 2141 Amparo penal directo 116/53. Por acuerdo de la
Primera Sala, de fecha 8 de junio de 1953, no se menciona el nombre del promovente. 29

de marzo de 1954 Unanimidad de cuatro votos La publicacion no menciona el nombre del
ponente

CUERPO DEL DELITO E! cuerpo del delito no ¢s otra cosa que la comprobacion
de los elementos materiales integrantes de la, figura delictiva, sin consideracion a los
medios que se empleen para la demostracidn, con tal de que no estén prohibidos por la ley.
Sexta Epoca Primera Sala Semanario Judicial de la Federacion Volumen XV, Segunda
Parte. Pagina 77 Amparo directo 2677/58 Juan Villagrana Hernandez. 26 de noviembre de
1958 Cinco votos Ponente Luis Chico Goerne

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos o externos (ue constitluven la materialidad de la figura delictiva
descrita concretamente por la ley penal Sexta Epoca Primera sala Apéndice de 1995
Tomo 1. Parte Ho Tesis 848. Pagina 545. Amparo directo 4173/53 Héctor Gonzilez
Castillo. 11 de enero de 1954 Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 6337/45.
Castafeda Esquivel ) Jesis 15 de noviembre de 1956 Unanimidad de cuatro votos.
Amparo directo 1 10/57 Victor Manuel Gémez, 20 de agosto de 1958 unammidad de cuatro
votos Amparo directo 2677/58 Juan Villagrana Hemnandez 26 de noviembre de 1958

Cinco votos. Amparo directo 6698/60. José Zamora Mendoza 16 de febrero de 1961,
Cinco votos

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE Es bien sabido que la comprobacion
del cuerpo det delito es 1a base del procedimiento penal, v al respecto la Primera Sala de la
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Corte sustenta el criteric de que por cuerpo de! delito debe entenderse el conjunto de los
elementos objetivos o externos que constituyen un delito con total abstraccion de fa
voluntad o del dolo, que se refiere solo a la culpabilidad, salvo los casos de dolo especifico
en los cuales éste constituye un elemento importante de caricter moral que requiere
comprobacion  Este criterio encuentra apoyo en la doctrina penal, toda vez que el tipo
aparece como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una
consecuencia juridica o en otros términos, significa mas bien, como el injusto descrito
concretamente por la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacion va higada la sancion
penal (Mezger), Tratado de derecho Penal, Primer Tomo, Paginas trescientos cincuenta y
uno y trescientos cincuenta y dos. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanano Judicial de la
Federacion Volumen XL1V, Segunda Parte. Pagina 54. Amparo Directo 6698/60. Zamora
Mendoza 16 de febrero de 196}, 5 votos. Ponente. Juan José Gonzilez Bustamante.

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse el
conmjunto de elementos objetivos que constituyen la materialidad de la figura delictiva
descrita concretamente por La Ley Penal, v la determinacion que tiene por acreditado el
cuerpo del delito debe apoyarse en la demostracion de la existencia de un hecho, con todos
sus elementos constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo como delictivo y
sefialar la pena correspondiente. Séptima Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la
Federacion Volumen 58, Segunda Parte Pagina 27 Amparo directo 1724/73 José Suarez

Palomares 26 de octubre de 1974 Unanimidad de 4 votos. Ponente. Ernesto Aguilar
Alvarez

Son un sin numero de jurisprudencias y tesis que la Corte Suprema emitié a fin de
interpretar que se debia entender por cuerpo del delito Diaz Aranda sefiala al respecto:
“Como se puede observar, el cuerpo del delito se identificd en la jurisprudencia como el
tipo objetivo  Si trasladamos lo anterior a los términos del proceso penal en México durante
la primera mitad del siglo XX, podemos decir que el cuerpo del delito era equivalente al
tipo objetivo y todo lo demas quedaba encuadrado en la probable responsabilidad™ **

A simple vista pareciera que tenia razon Diaz Aranda, sin embargo, ya en algunas
tesis. se mostraba el criterio por virtud del cual el cuerpo del delito, no era otra cosa que el
tipo penal. es decir. se establecia la obligacion de comprobar el delito tal y como lo definia
laley

DIFAMACION. DELITO DE Para la comprobacion del cuerpo de este delito, el
doto no se presume. sino que es necesario justificar su existencia. Quinta Epoca. Primera
Sala Apéndice de 1995 Tomo 11, Parte Ho Tesis 858 Pagina 550 Amparo en revision
3805/21 Maul Jorge H 18 de mayo de 1926 Mayoria de ocho votos. Amparo en Tevision
Ferral Jesus y coag 7 de noviembre de 1929 Mayoria de cuatro votos. Amparo en revision
4389/27 Diaz Encise Sebastidn 12 de febrero de 1930. Unanimidad de cuwatro votos
Amparo en revision 2669/31. Lopez Francisco 21 de julio de 1933, Cinco votos Amparo
directo 10817/33 Cancine y Palacios Porfirio 11 de septiembre de {934, Cinco votos

= Diaz Arands Enrique. Problemas | obr crt.p. 30.
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ESTAFA Para que haya estafa se requiere la demostracion de un conjunto de
maquinaciones o artificios, lievados a cabo por el delincuente, que sin constituir el delito
del falsedad, tengan por objeto lograr la entrega de determinada cantidad de dinero o de
cualquiera otra cosa ajena mueble; o, en otras palabras, 1a existencia de esas maquinaciones
y artificios es indispensable para que éste comprobado el cuerpo del delito de estafa. Quinia
Epoca. Primera Sala. Apéndice de 1995 Tomo 11, Parte HO. Tesis 871. Pagina 557
Amparo en revision. Villar Servin Edvardo §. 11 de mayo de 1925, Mayoria de siete votos.
Amparo en revision 3624/28, Loarca ). Jesis. 23 de abril de 1929. Mayoria de cuatro votos
Amparo en revisidon 3667/28. Netkhen Howard. 6 de junio de 1929. Cinco votos. Amparo
en revision 1914/29. Ramos Pablo. 10 de enero de 1930. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revision 3543/27. Suder Ruperto. 18 de febrero de 1930, Unanimidad de cuatro
volos.

CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL. El cuerpo del defito no esta
formado unicamente por los elementos fisicos y materiales del hecho delictuoso, pues son
también elementos constitutivos de aquél, el conocimiento y la libertad; ellos caracterizan
de voluntaria la infraccidén y la colocan bajo la sancion de la Ley Penal; otro elemento
subjetivo lo constituyen el dolo, que consiste en el anime deliberado de perpetrar el delito,
con conocimiento de su caracter criminal, de la prohibicién de la ley, y de que, por lo
mismo, es punible, lo que sucede respecto a este ulttmo elemente, es que la ley presume su
concurrencia en algunos casos, y en otros, exige que éste plenamente probada, para que
pueda decirse que el cuerpo del delito estd demostrado. Quinta Epoca. Primera Sala
Semanario Judicial de 1a Federacion. Tomo XXXIIL Pag. 2574, Arguello Apolinar.-25 de
noviembre de 1931

CONTRABANDO DELITO DE. Este delito, en la modalidad que define el articulo
242 fraccion 1. del Cadigo Fiscal, requiere para su actualizacién que el agente omita
deliberadamente ! page de importacion o de exportacion que correspondan por las
mercancias que introduzea o saque del pais, lo cual significa que la figura delictiva tiene
como uno de sus elementos la presencia de un dolo especifico, por tanto, a diferencia de lo
gue ccurre en otras figuras en que por ser genérico el dolo, interesa considerarlo sélo con
referencia a la culpabilidad del sujeto enjuiciado, a fin de poder fincar una declaracion de
responsabilidad, quedando aplicable la presuncién de intencionalidad que el Codigo Penal
Federal recoge en su articulo 9°, en la especie aqui citada ese elemento moral ha de ser
estudiado al examinarse si esta comprobado el cuerpo del delito, y cuando se halle
Justificada la existencia de dicho constitutivo, el juzgador debe absolver reconociendo que
no se acreditado el cuerpo del delito, pues de otro modo su sentencia infringe por inexacta
aplicacidn | los articulos 242, fraccion 1, dei Codigo Fiscal de la Federacion, y 168 de!
Codigo federal de procedimientos penales. Quinta Epoca. Primera Sala. Informe 1936,
Pagina 31 Amparo 1191/54. Quejoso: Elizandro Salgado Martinez. & de agosto de 1956

unanimidad de 5 votos Ministro Lic Rodolfo Chivez §. Secretario' Lic Jorge Reyes
Tayabas

TIPICIDAD Siendo fa tipicidad un elemento objetivo del delito, que se integra
mediante la funcidon de comprobacion de que el hecho imputado (conducta y resultado) se
adecua al presupuesto normativo (tipo, la sentencia impugnada, al aceptar que en autos se
comprobéd el cuerpo del delito previsto en un precepto, estd realizando la funcion de
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comprobar que el hacho encaja perfecta, dentro de la hipdtesis recogida por el tipo. Sexta
Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Velumen XXH, segunda Parte.
Pagina 187, Amparo directo 4794/53 Guillermo Jiménez Munguia . 21 de abril de 1959. 5
votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

DIFAMACION, ELEMENTOS DEL DELITO DE. El articulo 35C del Cddigo
penal federal expresa que .. La difamacion consiste : en comunicar dolosamente a una o
mas personas, la imputacion que hace a otra persona fisica, o persona moral en los casos
previstos pos la lev. de un hecho cierlo o falso, determinado o indeterminado que pueda
causarle deshonra, descrédito , perjuicio ¢ exponerlo al desprecio de alguien” Los
elementos materiales que integran el cuerpo del delito de esta figura antijuridica son: 1 -un
sujelo activo, 2.-la comunicacion dolosa a un tercero de la imputacion que se hace al sujeto
pasivo, de un hecho cierto o falso, determinade o indeterminado, que pueda causarle
deshonra, descrédito, perjuicio o exponerlo al desprecio de alguien, 3.-un sujeto a quien se
le comunican las imputaciones, 4.-sujeto pasivo y 5.-relacion comunicativa del sujeto
activo para con un tercero respecto de la imputacion que se hace al sujeto pasivo. Septima
Epoca. Sala Auxiliar Semanario Judicial de la Federacion. Volumen 558éptima Parte

Pagina 20. Amparo directo 2630/64. Enrique Ochoa Gutiérrez y coags 30 de julio de 1973
Cinco votos Ponente Alfonso Lopez Aparicio.

La Core Suprema establecio en tesis y jurisprudencia que por cuerpo del delito
debe entenderse lo sizuicnte

a) Los elementos de la definicion legal,

b) Las circunstancias que lo caracterizan,

c) La ejecucion del delito,

d) El conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen el delito,

¢) Los elementos externos que objetivizan el hecho criminal,

f} Los elementos constitutivos de la definicidn tegal.

i) Los elementos materiales que integran la figura defictiva,

1) La materialidad del hecho delictuoso, v

j) Los elementos del tipo penal,

Es de observarse que las opiniones de la Corte Suprema fueron evolucionando. sin
embargo, la opinion dominante, era, que el cuerpo del delito se debia concebir como la

materialidad del hecho delictuoso, pero, al darse cuenta que hay delitos que necesitan de la
comprobacion de determinados momentos subjetivos, como en el caso del delito de estafa,
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peatlado. etc |z Corte considero que esto también formaban parte dei cuerpo del delito v
comao tales tenian que ser también comprobados

Por otro lado hay que sefialar que cuando la Corte Suprema emitit la primera
jurisprudencia, aim estaba, en vigencia el Cadigo de Procedimientos Penales de 1908, “este
codigo como va se sefialo™ establecia que para comprobar ef cuerpo del delito debia de
entenderse a fos elementos que conforman el hecho delictuoso segin o define la ley penal,
apareniemente habia una confusién cante lo sefalado por la ley v Ia opinidn de fa Corte, sin
embargo, la opinion dominante de que el cuerpo del delito era la matenalidad del delito
tenta sus excepciones. tal es el caso, del delito de injurias

Ne cs hasta “el afio de 1934 cuando el Codigo Federal de Procedimientos Penales™

se adhiere a lv establecido por la Corte Suprema, e! cuerpo del delito es la materialidad del
hecho delictuoso

1.3.2.- Kl cuerpo del delito en lu jurisprudencia después de las reformas de 1999,

Con motivo de las reformas a los articulos 16 v 19 de la Constitucién Federal en el
afio de 1999, es decir. con la introduccian de nueva cuenta de la figura del cuerpo del
delito, a las leves adjetivas penales, la Suprema Corte ha emiudo su opimon en torno &
dicha figura juridica. las ejecutorias mas significativas en este periodo. son las siguientes

AUTO DE FORMAL PRISION, EL ARTICULO 204 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE DURANGO TIENE APLICACION
PREFERENTE AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL POR OTORGAR MAYORES
PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL DICTADO DEL. De acuerdo con la
reforma del articulo 19 constitucional del ocho de marzo de mil novecientos noventa v
nueve. para dictar un auta de formal prisian se exipe que los datos que arroje la
averiguacion previa deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito v hacer
probable la responsabilidad del indiciado; es decir. que en aulos se encuentren constancias
que acrediten los elementos objetivos o externos que constituven la materialidad de la
figura delictiva Sin embargo. el articulo 204 deb Cadigo de Procedimientos Penales del
Estado de Durango. aun exige como requisito para emitir un auto de formal prision. la
demostracion de los elementos del tipo penal, cuvo concepto juridicamente incluve no sola
los elementos objetivos. sina también los normativas v los subjetivos que contenga la
figura tipica de que se trate De lo anterior se desprende que la legistacion local en cita
exige mayores requisitos que el precepto constitucional para dicta un auto de formal
prisian, otorgando mavores prerrogativas al incuipado. toda vez que. en esa medida. se
extiende la garantia constitucional que es el minimo de derechos de que disponen tos
gobernados, por lo que resuba preferente su aplicacion  Novena Epoca  Tribunales
Colegiados de Circuito Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta Tome X1, Abril

" Supra. Cap Primero. apaniado 2 |
T thrd . Cap Primero. apariado 2 2

or
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de 2000 Tesis XXV 1P Péigina 933. Amparo en revision 85/99. 9 de febrero de 2000.
Unanimidad de votos. Ponente Jean Claude Tron Petit. Secretario: Luis Gonzalez Bardan.
Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis 1/2001, pendiente de
resolver en la Primera Sala.

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL SOLO ES APLICABLE A LA
ORDEN DE APREHENSION Y AL AUTO DE FORMAL PRISION, DE ACUERDO
CON LAS REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y 19, DE LA CONSTITUCION
GENERAL DE LA REPUBLICA, PUBLICADAS EL QCHO DE MARZO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. Es incuestionable que a raiz de las reformas a
los articulos 16 y 19 de la Constitucion General de la Republica, del ocho de marzo de mil
novecientos noventa v nueve. relativas a los requisitos de fondo para decretar tanto una
orden de aprehension como un auto de formal prision, destacan, entre otros, la acreditacion
del cuerpo del delito, el cual. de conformidad con lo dispuesto por el articulo 168 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, se entiende como el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como
defito, asi como los normativos, en al caso de que la descripcion tipica lo requiera. Ahora
bien, del analisis de la definicidn anterior, se advierte que para el dictado de una orden de
aprehension o un auto de formal prision, no se requiere la demostracion de los elementos
moral o subjetivos del delito, esto es, ¢ dolo o la culpa, sino sdlo de los objetivos,
materiales o externos, y en determinados casos, cuando la conducta tipica lo requiera, los
normativos En efecto, es hasta la sentencia definitiva cuando el juzgador debe entrar al
estudio de los aspectos moral 0 subjetivo del ilicito, entre los que se encuentran el dolo o la
culpa, ya que éstos, bajo ¢l anterior concepio de elementos del tipo penal, forman parte de
los elementos del delito en general Consecuentemente, como las reformas de marzo de mil
novecientos noventa y nueve. a los articulos 16 y 19 de 1a Constitucion Federal, unicamente
comprenden o concerniente a que la institucion denominada cuerpo del delito solo es
aphcable a las exigencias para librar una orden de aprehension o dictar un auto de formal
prision, juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no modificé en lo sustancial
los demas aspectos. esto es. aquellos que introdujo iz figura de los elementos del tipo penal
en septiembre de mil novecientos noventa y ires, por esa razon, el concepto de elementos
det tipo penal sigue prevaleciendo para la sentencia definitiva, por no verse afectada con
dichas reformas Novena Epoca. Tribunales Colegiado de Circuito Semanario Judicial de
la Federacion vy su Gaceta Tomo XI1, Septiembre de2000 Tesis LIl 2° P 67 P Pagina 735
Amparo directo 163/2000 22 de junio de 2000. Unanimidad de votos Ponente: Jorge
Fermin Rivera Quintana Secretario Marco Antonio Mufiiz Cardenas

AUTO DE FORMAL PRISION. DEBE REUNIR LOS REQUISITOS PREVISTOS
EN Ei. ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL, INDEPENDIENTEMENTE DE LO QUE
AL RESPECTO SE ESTABLEZCA EN LA LEY QUE LO REGULE, DADO EL
PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL (CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE GUERRERO). El anicule 19
constitucional dispone en su primera parte que ninguna detencion ante autornidad judicial
podra exceder del plazo de setenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prisién en el que se expresaran el
delito que se impute al acusado, e lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los
datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el
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cuerpe del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. Por su parte el articulo
64 del Codigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de Guerrero, en lo
conducente dispone que el “tipo penal” se tendra por comprobado cuando se acredite la
existencia de todos los elementos que integran la descripcion de la conducta, segin lo
determine la ley penal. De lo anterior deriva que no obstante de la reforma efectuada al
precepto constitucional citado, publicada en el Diario oficial de la Federacion el ocho de
marzo de mil novecientos noventa y nueve, vigente a partir del dia sigutente, la ley
secundaria aludida no ha sido actualizada, pues sigue refiriéndose a los elementos del tipo
penal y no al cuerpo del delito como lo establece el precepto constitucional. Por ello, dado
el principio de supremacia constitucional plasmado en el articulo 133 de nuestra Carta
Magna, los jueces del Estado de Guerrero se encuentran obligados a dictar los autos de
formal prision acorde a los requisitos que exige ¢l articulo 19 constitucional para tener por
comprobado el cuerpo del delito, no los elementos del tipo penal consignados en la ley
referida, ya que esta se contrapone a la Ley Suprema, pues mientras que el cuerpo del delito
exige linicamente se acrediten los elementos objetivos del delito, los elementos del tipo
penal requieren del acreditamiento de todos los elementos objetivos, subjetivos y
normativos, como son 1) La existencia de una accidn u omision que lesione un bien
juridico o lo ponga en peligro, 2) La forma de intervencion del sujeto activo, 3) Sila accidn
u omision fue dolosa o culposa, 4) La calidad de los sujetos activo y pasivo, 5) El resultado
y su atribuibilidad a la accidén u omision, 6} El objeto material, 7) los Medios utilizados, 8)
L.as circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, 9) Los elementos normativos y, 10)
los elementos subjetivos especificos, asi como la probable responsabilidad del inculpado,
ademas, deben sefalarse todas las modificativas del delto o sus calificativas que pesen
sobre el inculpado en la comision de una conducta delictiva. Novena Epoca Tribunales
Colegjados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion Tomo XIII, Enero de 2001,
Tesis XXI1. 4° 1 P. Amparo en revision 7/2000 2 de octubre de 2000. Unanmimidad de votos.
Ponente. Xochitl Guido Guzmén Secretaria Catalina Alicia Ramirez Romero Nota. Sobre

¢! tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis 1/2001, pendiente de resolver en la
Primera Sala

CUERPO DEL DELITO FORMA PARTE DE EL LOS ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIFICOS DISTINTOS AL DOLO De la interpretacién armonica de
los preceptos 168 v 134 det Codigo Federal de Procedimientos Penales y 15, fraccion 11, del
Codigo Penal Federal, se desprende que los elementos subjetivos especificos distintos al
dolo forman parte del cuerpo del delito, en primer término, por encontrarse contemidos en la
descripeion  tipica {cuando ast se observe de la misma), al igual que los elementos
objetives y normativos, en segundo lugar, en virtud de que los aspectos que integran la
probable responsabilidad versan exclusivamente sobre Ia participacion dolosa o culposa del
indiciado en el inusto, la existencia de las causas de licitud y las excluyentes de
culpabilidad En este orden de ideas, al dictarse el auto de formal prision o de sujecion a
proceso, segun sea el caso, esas uliraintenciones —como se les conoce en la dogmatica
penal-, deben analizarse por los tribunales como elementos del cuerpo del delito, sin
embargo. al dictarse el auto de formal prision o de sujecién a proceso. los elementos
subjetivos especificos distintos at dolo no requieren acreditarse a plenitud, toda vez que las
excluyentes del delito que se actualicen por falta de dichos elementos. deben analizarse por
el juzgador con posterioridad al dictado de tales determinaciones. Novena Epoca
Tribunales Colegiadas de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo

153




X1, Mayo de 2001 Tesis 1. 6°. P. 20 P. Pagina 1117. Amparo en revision 1956/2000. 28
de febrero de 200!, Unanimidad de votos. Ponente. Emma Meza Fonseca. Secretario Luis
Fernando Lozano Soriano.

AUTO DE FORMAL PRISION, EL ARTICULO 87 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE GUERRERO, TIENE APLICACION
PREFERENTE AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL POR OTORGAR MAYORES
PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL DICTADO DEL. De acuerdo con la
reforma de! 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 y hacer
probable la responsabilidad del indiciado, es decir, que en autos se encuentren constancias
que acrediten los elementos objetivos o externos que consttuyen la materialidad de la
figura delictiva. Sin embrago, el articulo 87 del Codigo de Procedimientos Penales para el
estado de Guerrero, aun exige como requisito para emitir un auto de formal prisién la
demostracion de los elementos del tipo penal, cuyo concepto juridicamente incluye no solo
los elementos objetivos, sino también los normativos y los subjetivos que contenga la
figura tipica de que se trate. De lo anterior se desprende que la legislacién local en cita
exige mayores requisitos que el precepto constitucional para dictar un auto de formal
prision, otorgando mayores prerrogativas al inculpado, toda vez gue, en esa medida, se
extiende la garantia constitucional que es el mimmo de derechos de que disponen los
gobernados, per lo que resulta preferente la aplicacién de la norma local. Novena Epoca.
Tribunales Colegiados de Circuito. Semanarnio Judicial de la Federacion Tomo XIII, Mayo
de 2001 Tesis XX 3° 2 P. Pagina 1090. Amparo en revision 71/2001. 22de marzo de
2001 Unanimidad de votos Ponente Isidro Avelar Gutiérrez Secretaria: Gloria Avecia
Solano Nota Sobre el tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis 1/2001],
pendiente de resoiver en la Primera Sala

De la tectura de las ejecutonas transcritas con anterioridad podemos sefialar los
siguientes puntos

a) El cuerpo del delito debe ser entendido como los elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad de ia figura delictiva, sin embargo, se reconoce también
como elementos del cuerpo del delito a los elementos normativos v subjetivos especificos
del tipo penal. esto. en base a fa funcidén de garantia {pnncipio de legalidad y seguridad
Juridica) que todo tipo penal cumple en un Estado de Derecho

b) El concepto del cuerpo del delite emittdo por la Suprema Corte (T.C.C)
fundamentado en “el articulo 168 del Cadigo federal de Procedimientos Penales™® crea
confusion, ya que hay otras leyes adjetivas penales, que conciben con una mayor amplitud
al cuerpo del delito. es decir, no nada mas con elementos objetivos y normativos, sino que
también incluyen los elementos subjetivos especificos del tipo penal.

¢) En opinion de la Corte, acreditar el cuerpo del delito, no es lo mismo que
acreditar el tipo penal, va que en uno se acreditan elementos objetivos del delito y en otro

* Infra, apartado 5.2 de cste Cap.
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elementos ohjetivos, normativos vy subjetivos del tipo penal, esto es, se acreditan en el
cuerpo del delito 1a conducta, el tipo (elementos ohjetivos) v la antijuridicidad (cansalismo
naturalista); en cambio, en el tipo penal se acreditan elementos ohjetivos, normatives y
subjetivos de acuerdo con la sistematica finalista

d) De la anterior interpretacidn hecha por la Corte a los articulos 168 v 134 del
Codigo Federal de Procedimientos Penates™, los elementos subjetivos especificos farman
parte del cuerpo del delito, to cual implica identificar el cuerpo del delito con el tipe penal.

Pe todo lo anterior, podemos decir, que no hav todavia una opinidn congruente por
parte de la Suprema Corie en relacion a lo que debemos entender por cuerpo del delito, tan
es asi que en la Primera Sala Penal esta por resolverse la denuncia de contradicaidn de tesis,
en el sennido de si se deben de tomar en cuenta todos los elementos del tipo penal al
momento de acreditar el cuerpo del delito

2.- Naturaleza juridica del cuerpe del delito,

En tratandose del cuerpo del delito se ha discutido también la naturaleza de éste,
unns sefialan que cs objetiva. otros que es subjetiva. entre tanto. algunos tratadistas de
acuerdo al hugar en el que se hospeda manifiestan que es un elementos del Derecho Penal
Adjetive v como tal debe tener una naturaleza pracesal

2 1.~ Naturaleza objetiva del cuerpo del delito.

l.a teoria materialista u objetiva es la que se encarga de tratar la naturaleza objetiva
del cuerpo del delito

{.a teoria materialista propugna porque por €l se entienda solamente lo material del
hecha delictioso. esto es, las huellas. signos, sefiales. rastros, el objeto sobre el cual recae
la accion criminosa. ete . sin incluir ningun elemento moral o subjetivo

Antonio José Cancine comenta” “los seguidores de esta teoria afirman que por
cuerpo del delito dehe entenderse solamente la fisico u abjetivo de la infraccidn penal y que
¢l elemento meral €5 totalmente ajenc a este concepto” 3

Reves Fchandia refiere. al tratar la teoria objetiva: “entiéndase por tal ora el objeto
material de la conducta (el hombre muerto en ¢l homicidio, 1a cosa sustraida en el hurto), va
el instrumento utilizado por el agente en la realizacion del hecho ilicito (el arma con que se
lesiono. la cizalla empleada para violar la cerradura). va. finalmente. fa totalidad de la
conducta en su ohjetiva materialidad. comprensiva de las circunstancias de modo y lugar en
que hubo de desarroltarse™

" infra. 02,1 de este Cap.

" Cancing Amonio  F € werpe del Do, La qusticia, Tomo XXVI noviembre de 1967, Colombia. p 62
" Reves Echandia Alfonso. Vipicrdad. Scxta edicién. Ed. Temis. Colombia, 1997, p. 18,
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Para los que sustentan la naturaleza objetiva del cuerpo del delito en el objeto
material este puede ser directo o indirecto. El objeto directo es la persona, o cosa, o bien
wridico sobre que recae la infraccion {cadaver, bien muble, dinero, etc.)

El objeto indirecto lo constituyen los instrumentos o armas con que se ejecute el
delito

“Dentro de un criterio objetivista mas amplio, se ha considerado que es erroneo
limitar el concepto de cuerpo del delito al aspecto matenial, concreto, objetivo del mismo, o
a sus huellas materiales, pues con ese criterio no seria dar por probado el hecho delictuoso
cuando se sustrajera algun efecto que luego se consume. Por eso, la moderna corriente lo
considera con criteno racional como el conjunto de todos los aspectos o circunstancias que
integran o exteriorizan el hecho delictuoso, o como la reconstruccion de sus elementos

mateniales, o como la realizacidn externa de la infraccion, es decir, todos lo episodios de su
realizacion externa™

2.2.- Naturaleza subjetiva del cuerpo del deliro,

[.a teoria subjetivista establece que por el cuerpo el delito debe de entenderse no
solamente el conjunto de elementos materiales sino también los morales o subjetivos del
hecho punible

Sefiala Reyes Echandia: “Para los subjetivistas, la nocidén del cuerpo del delito
comprende la intencionalidad de la conducta, hay quienes van mas lejos ain, cuando
afirman que es el delito mismo™ **

Antonio Jos¢ Cancino, nos dice: “de acuerdo con la teoria subjetivista, por cuerpo
del delito se debe emender ¢l conjunto de elementos materiales y morales o subjetivos de
la infraccion™ ™

Si nos apegamos a lo manifestado por reyes Echandia, tendriamos que sefalar que
el cuerpo el delito. no es otra cosa que el tipo penal, sin embargo, si vamos mas lejos

sefalariamos que el cuerpo del delito es la conducta tipica antijjunidica y culpable, o mejor
dicho el delito misimo

2.3.- Naturaleza adienva del cuerpo del delito.

La naturaleza adjetiva del cuerpo del delito, consiste, en que éste. es una figura
procesal, concretamente del Derecho Procesal Penal

¥ Cancino Antomo J . FI Cuerpo .. obr. ot p. 63
' Reyves Echandia Alfonso, Tipraidad, obr. cit.. p 19
M Cancino Antonio 1 . #/ Cwerpo . . ., obr. cit.. p. 63
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De esta opinidn es Arnuro Zamora liménez “Ya hemos referido que el cuerpo del
delito es una institucion de caracter procesal, que se entiende como conjunto de elementos
materiales cuya existencia permite al luez la certidumbre de la comision de un hecho
descrito en un tipo penal Por tanto, no se debe confundir cuerpo el delito con ta prueba del
cuerpo del delito y mucho menos debe confundirse el cuerpa de! delito con el tipo penal”

Enrique liménez Asenio, manifiesta que el cuerpe del delito’ “Posee un caricter
procesal doble: es inspeccidn judicial y simultdneamente pericial con predominio de uno u
otro segtin su naturaleza™ **

Ctemente A D¥az comenta: “‘corresponde sefialar que la nocian del cuerpo del dehito
€S una nocion neta v especificamente procesal, lo cual insistir sobre dos observaciones' a)
Como nocion procesal. sus normas son netamente procesales. es decir. instrumentales. v
estan a conjugarse dentro del proceso Fl ordenamiento procesal no define tipos delictivos,
sino que establece reglas instrumentales necesarias para satisfacer las necesidades del
proceso reglamentando las actividades de! magistrado v en especial la inspeccion judicial
de cosas. personas v lugares b} Y es una nocion procesal, aunque no propia v exclusiva del
proceso penal, sino connatural de todo proceso, aunque en aquél adquiera una
preponderancia especifica, en parte, de los intereses que por el se afectan” 7

Ne esta gnsa. se atribuve al cuerpo del delito naturaleza procesal, en virtud de que
a) El cuerpo del delito se encuentra contenido en una lev procesal.

b) En el cuerpo del delito recaen los medios de prueba,

¢} Fl cuerpo del delito es una norma de caracter procesal,

d) Fl cuerpo del delito se desenvuelve dentro del proceso.

&) Su existencia se determina por medio de normas de caracter procesal, v

#) Su existencia da lugar a la incoaccion del proceso

3.- Elementos del cuerpo del delito.

No es lo mismo elementos det delito. que elementos det auerpa del delito. el delito
se conforma con elementos objetivos y subjetivos. en cambio aquél con elementos
materiales. esto, solo si se anatizan desde el punta de vista de su naturaleza abjetiva v
adjetiva, en cambio. si es analizado desde el punto de vista de la naturaleza subjetiva sus
elementos son 1anto ohietivos v suhjetivos

j‘ Zamora Jimenes, Anuro. werpe del Delite v Tipa Penal, Angel ediior. 2001, Mexico. p. 40

* Jtménes Asenjo Earique. Derecho Procesal Penal, Tomo L, Ed Revista de derecho Privado. Madrid. s/(, P
45

¥ Diav Clemente A F1 Cerpo ohr ¢ p 20
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3.1.- Elementos del cuerpo del delito en la dociring

Clemente A. Diaz, comenta: “Un intento de sistematizacion de los elementos del
cuerpo del delito, llevaria a afirmar que esta figura juridica se encuentra dada por los que se

podrian denominar: a)El corpus criminis, b) El corpus instromentorum y c)El corpus
probatorium™ **

Sigue diciendo el citado autor: “se podria definir e} llamado corpus criminis como la
persona o cosa sobre la cual se han cumplido o ejecutado los actos que la ley menciona
como delitos o la persona o cosa que ha sido objeto del delito. Se puede definir al corpus
instromentorum como las cosas mediante las cuales se cometié o intentd cometerse el
hecho delictuoso. El corpus probatorium esta constituido por las llamadas piezas de
conviccion a las cuales podria definirse coma todas aquellas huellas, rastros y vestigios
dejados por el imputado en la comision del hecho delictuoso™ *

Los elementos del cuerpo del delito a decir de Manzini eran; “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, fas cosas cuya detentacion, fabricacion o
venta o cuya portacion o uso constituyen el delito, las cosas que representan el precio o el
provecho del delito; las cosas que son el producto del delito, ain indirecto, y cualquier otra
cosa {no el hombre viviente) en relacion a la cual se haya ejercido la conducta delictuosa, ©
que haya sufrido lo inmediatas consecuencias del defito” **

Atendiendo a los elementos mencionados, la idea del cuerpo del delito se enfocaba
al aspecto externo o material, excluyendo todo lo normativo v subjetivo del delito. Se dejan

fuera de estos elementos, también, a otros como son, la conducta, nexo causal, resultado,
bien juridico

La existencia del cuerpo del delito solo se basa en los elementos citades por los

autores, pero. que pasa Si estos elementos no se encuentran. en este sentido cabe citar a
colacion un caso-

“Haigh se hacia pasar por abogado en los fraudes que cometié¢ En algin momento
de su vida levd algo sobre el corpus delicti, un a expresidn latina que hace referencia al
nicleo, a la esencia del caso que ha de ser demostrado por la acusacién Haigh, que hablaba
mas bien poco Jatin y desconocia la terminologia juridica, decidié que la expresion
significaba, literalmente, el cadaver. Concluyd que nadie podia ser condenado por asesinato
si no se encontraba el cuerpo, En prision repiti6 tantas veces esta teoria a sus compafieros
de celda que éstos le pusieron el mote de Old Corpus Delicti, El limite hasta donde llegaba
Haigh es su fe, quedo patente cuando después de confesar el asesinato de Mrs Duran-
Deacon, le pregunto al policia; ;Y como va usted a probar el asesinate si no existe el
cuerpo (del delito)? Pronto descubriria lo equivocada que era su teoria, ya que podia ser

3‘” Dias Clemente A F4 Crerpo . ., obr. cit., p. 39 ¥ sigs.
o
Thid,

* Manzini, Trarado . . obr. cit., p. 500.
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condenado gracias a las mas insignificantes pruebas, merced de los avances da la patologia
forense™ *!

El comin de la gente basa la nocion que tienen del cuerpo del delito en sus
elementos materiales, es decir, en la huellas, las cosas, la victima, etc. sin embargo, como
sefiala Clemente A Diaz “el cuerpo del delito puede existir, pese a que el corpus criminis
no aparezca de manera fangible o visible, el legislader debié prever ta desaparicién del
corpus criminis sea naturalmente por la accion de las fuerzas de la Naturaleza, sea
casualmente por la accion impremeditada del hombre, sea intencionalmente por un acto de
voluntad del delincuente que hace desaparecer los rastros y vestigios del delito como medio
de conseguir la impunidad™. "

Leopoldo de la Cruz Agiero, apovandose en la opiniones vertidas por Francisco
Pavon Vasconcelos, considera que los elementos del cuerpo del delito son' a)Conducta,
b)Resultado, y c)Nexo causal, “Recordemos que el Maestro Pavdn Vasconcelos seiiala
come elementos de! heche en el homicidio, precisamente el hecho objetivo consistente en
la privacion de la vida, los siguientes a) La conducta, by Fl resultado, y c) El nexo causal
Entendemos que por hecho la doctrina penal sefiala al acto sindnime de delito que encierra
los elen;g:ntos que integran su corporeidad, tales come la conducta, el resultado v nexo
causal”

l.os elementos que maneja Leopoldo de la Cruz Agiiero como del cuerpo del delito.
son los elementos con los cuales se integra la conducta ya sea en el causalisma naturalista o
en ¢l causalismo valorativo.

3.2.- Elementos del cuerpo del delito en la jurisprudencia.

L.os elementos del cuerpo del delito en al jurisprudencia los deducimos al igual que
su nocion de dos periodos, uno antes de las reformas de 1983 a los articulos 16y 19 de la
constitucion, el otro después de la reformas de 1999

3.2 1.- Elementos del cuerpo del delito en la jurisprudencia antes de las reformas de 1983
Habiames indicado que la Corte Suprema da una nocion del cuerpo deb delito en
base a los elementos que lo constituyen, a continuacion v de nueva cuenta volvemas a

transcribir las tesis v jurisprudencias mas significativas que asi lo sostienen o interpretan

CUERPO DEL DELITO Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto
de elementos objetivos o externos que constituyen el delito, con total abstraccion de la

" Sumario del Crimen. Las Asesinatus del Bano de Acido, Num. 7. 1990, Espaia. p. 223,

2 Diaz Clemente A, El Cuerpe , obr ¢, p. 42

¥ Cruz Agitero Leopoldo. Ff Términa Consiintcional v la Probable responsabiiidad. Ed Porria. México,
1999 p 23 v sips.
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voluntad o el dolo. que sélo se refiere a la culpabilidad, pués asi se desprende del capitulo
relativo a la comprobacion del cuerpo del delito. Quinta Epoca. Primera Sala. Apéndice de
1995. Tomo II, Parte HO.. Tesis 845. Pagina 544. Amparo en revision 1416/27. Aguilar
Anastasio. 14 de enero de 1930.Unanimidad de cuatro votos. Ampare en revision
3865/27Flores Antonio.21 de enero de 1930, Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo
2881/27.Galvan Ramon y coag.23 de enero de 1930. Mayoria de tres votos Amparo directo
2208/29 Martin  Adalberto. 11de abril de 1930.Cinco votos. Amparo en revision
4495/28 Ramos Téllez José Maria.29 de julio de 1930.Unanimidad de cuatro votos..

Los elementos que constituyen el cuerpo del delito son aquellos objetivos o externos
que conforman al delito, es decir, son elementos externos u externos la conducta, el tipo en
sus elementos objetivos y la antijuridicidad {causalismo naturalista)

Esto significaba que se apegan en la division del delito en objetivo-subjetivo, la
conducta es objetiva, porque, es natural-causal, el tipo estrictamente objetivo. la
antijuridicidad, ya porque, es la contraposicion del hecho objetivo con la norma

Afirmamos que forma parte el tipo, porque, apoyandonos en la siguiente tesis, ya se
tenia una nocién de este elemento y como tal formaba parte va del cuerpo del delito

CUERPO DEL DELITO EI cuerpo del delito no es mas que la reunion de los
diversos elementos constitutivos que lo caracterizan, segun la definicion que de cada uno de
ellos de la ley penal. Quinta Epoca. Pleno. Semanario Judicial de ta Federacion Tomeo VII
Pag 1043 Vivanco de H. Carlos - 14 de septiembre de 1920

Por otro lado si la jurisprudencia primeramente citada en es te apartado, sefiala que
debe de excluirse a la culpabilidad, ,Donde queda la antijuridicidad? no queda en la
responsabilidad, ni en la culpabilidad, y si no cabe en ninguna de estas figuras, entonces,
forma parte del cuerpo del delito

Si ¢n la descripcion tipica se mencionan elementos normativos y subjetivos,
estos también forman parte. como elementos del cuerpo del delito. pero como mera
excepeion

3.2.2.- Elementos del cuerpo del delito en la purisprudencia después de las reformuas de
1999,

La Suprema Corte en la actualidad no ha precisado con exactitud los elementas
mediante los cuales se integra el cuerpo del delito, en virwd, de que todavia no ha podido
desentraiar que debemos entender por cuerpa del delito, sino se ha dado una definicién
correcta, por lo tanto. no podemos hablar de elementos del cuerpo del delito
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4.- Comprobacién del cuerpeo dei delito.

Trataremos ahora la forma en que se determina la existencia del cuerpo del delito,
esto es, la forma en que se comprueba

Rivera Silva nos dice’ “Comprobar el cuerpo del delito es demostrar la existencia de
los elementos de un proceder histérico que encaja en el delito legal” ™

Colin Sanchez comenta “lLa comprobacion del cuerpo del delito implica una
actividad racional, consistente en determinar si la conducta o hecho se adecua a la hipotesis

de 1a norma penal que establece el tipo™.*

Ei maestro Oronoz Santana refiere. “la comprobacion del cuerpe del delito
consistird en determinar st el hecho imputado en el caso concreto se adecua a la hipotesis
que se indica en la norma penal, que sirve de marco juridico al inicio de un proceso”

Gonzalez Busiamante, sefiala que “el cuerpo del delito se comprueba por sus
elementos materiales Consiste en le demostracion de la existencia de tale elementos” 7

En términos generales podemos decir que la comprobacion del cuerpo del delito
consiste en confirmar la existencia de los elementos integradores del cuerpo dei delito. al
traves de los medios de prueba que fija la ley para tal efecto

La comprobacion del cuerpo del delito se logra por medio de pruebas directas o
indirectas

Las primeras son aquellas que no necesitan demostracién, porque Hegan al
conocimiento del Juez o Ministerio Publico, por la realidad misma *La prueba directa, es
por naturaleza, esencialmente objetiva, porque nos lleva a la comprobacion del hecho o
circunstancia. por la materialidad del acto, v es la que mas satisface, porque llega al
conoctmiento de la autoridad por su propia percepcion™ ™

Las pruebas indirectas son pruebas de confianza para el Juez o Ministerio Publico,
atienden a la confianza que le imprime el 6rgano o el medio de la prueba que la produce

Rivera Silva nos dice que es indirecta: *“cuando lo que se prueba es determinado

elemento (o elementos) del cual se puede inferir logica y naturalmente la existencia del
Lok
acto’™.

* Rivera Silva Manucl. #1 Procedinnento obr. cir.. p. 160
' Cotin Sinchez Guillermo. Derecho Vexicano . .., obr it | p. 281

* Oronos Santana Carlos M . \Marual de Dereche Penal. Scgunda cdicion. Cirdenas cditores. México. 1983,
p. 102,

" Gonzdles Bustamante buan § . Principros | obr e p. 165

* It p. 163

® Rivera Silva Manucl. &1 Procedimiento . . ., obr. i, p 161
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Ei cuerpo del delito también se puede probar por medio de reglas genéricas y
especiales.

4. I.- Regla gendrica,

El que el juzgador o el Ministerio Publico tenga que observar una regla para
comprobar el cuerpo del delito significa que estos tienen que ajustarse a determinados
lineamientos, a fin de cumplir con tal objetivo.

l.a regla genérica comenta Gonzalez Bustamante, es, en la cual. “el cuerpo del
delito se comprueba por sus elementos materiales consiste en la demostracion de la
existencia de tales elementos. Consiste en comprobar la existencia de su materialidad,

separando los elementos materiales de los que no lo son. en la definicion contenida en cada
tipo legal™"

El maestro Oronoz , refiere que: “la denominada regla general tiende a la reunion de
N . e 2 31
los elementos materiales contenidos en la definicion legal”™*

En nuestra opinion la regla genérica constste en comprobar el cuerpo del delito por
cualquiera de los medios probatorios que sefiala ia ley, toda vez, que al hacerlo no se
complica esta actividad, ¢n virtud, de que el cuerpo det delito asi lo permite dada su
composicion y elementos.

Lo anterior significa que at Juez o al Ministerio Pablica. no se le obliga a observar
lineamientos al efecto de demostrar la existencia del cuerpo del delito, sino que, el a su

libre arbitrio lo puede comprobar siempre y cuando sea al través de los medios que para tal
efecto sefiala la ley.

4.2.- Regla especifica

La regla especifica consiste en compraobar el cuerpo del delito a través de los medios

de prueba que para tal efecto se establecen en la ley. toda vez que la comprobacion del
cuerpo del delito asi lo requiere

La comprobacion del cuerpo del delito, en estos casos, no se lleva a cabo por
cualquier medio de prueba que pueda escoger a su libre arbitrio el Juez o Ministerio
Pablico, sine, que deben ser aquellos sefialados expresamente por la lev de manera
especifica. esto es, como consecuencia de que al estar comprobando el cuerpo del delito se
pueden presentar dificultades para cumplir con dicho fin.

* Gonzales Bustamante Juan . Principios . . ., vbr. est._ p. 166,
* Oronoz Suntana Carlos M. Manual . obr cit p. 102,
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Son delitos que caben dentro de esta forma especial de comprobacién el robo, el
homicidio, abuso de confianza, posesion de enervantes y fraude,

En el caso de robo a manera de ejemplo loa articulos 174 y 175 establecen la reglas
especiales para su comprobacion.

Articule 174.- “En los casos de robo el cuerpo del delito podra comprobarse por
alguno de los medios siguientes, siempre que no haya sido posible hacerlo en los términos
del articulo 168:

1.-Cuando el inculpado confiese el robo que se le impute, aun cuando se ignore
quien s el duefio de la cosa objeto del delito,

11 - Cuando haya prueba de que el inculpado ha tenido en su poder alguna cosa que,
por sus circunstancias personales, no sea verosimil que haya podido adquirir legitimamente
sino justifica la procedencia de aquella y si la hay ademas quien le impute e robo™

Articulo 175.- “Siempre que no fuere posible comprobar €l cuerpo del delito de
robo en la forma que determina el articulo anterior se procedera desde luego a investigar,

I -Si el inculpado ha podido adquirir legitimamente la cosa que se dice robada,

11 -5i la persona ofendida se hallaba en situacion de poseer la cosa materia del delito
y si es digna de fe y crédito.

Si de la comprobacion de todas esta circunstancias, asi como de los antecedentes
morales. sociales y pecuniarios, tanto de la victima como del inculpado, resultan indicios
suficientes, a juicio del tribunal, para tener por comprobada la existencia del robo, esto sera
bastante para considerar comprobado el cuerpo del delito” i

Como podemos observar, se establece como mmperativo para el Juez o Ministerio
Publico, comprobar el delito de robe al través dela regla genérica y a falta de esta entrara a
suplirla la regla especial, que en el caso concreto pueden ser las mismas establecidas en la
ley. por ejemplo la confesional. otras veces distintas a la va conocidas de forma general.
Este analisis se refiere al Codigo que estuvo en vigor hasta antes de las reformas de 1994,

D¢ esta forma. el cuerpo del delito, no queda sin ser comprobado
5.- El cuerpo del delito en el actual Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Hemos hecho ya un recorrido acerca de lo que se entendié por cuerpo del delito
tanto “en la doctrina como en la jurisprudencia™’, asi como en “las legislaciones

¥ Condrger Feceral de Procedinenion Penoles. /e, México. 1983, p 38
* thid
™ Supre. apartado 1 de este Cap.



anteriores™" a la actual, toca ahora en este apartado ver de que forma lo concibe el Codigo

Federal de Procedimientos Penales en vigor.

5.1.- Origenes de la reforma de 1999.

En €l afio de 1999 retorno la figura del cuerpo del defito en la Constitucion Federal
y consecuentemente en las legislaciones secundarias, pero, (Qué motivo a que se cambiara
la figura del tipo penal por la del cuerpo del delito?, ;En que se basaron para promover
dicha reforma?, a continuacion trataremos de dar respuesta a estas interrogantes.

3.4 4= Reforma a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal.

A nivel constitucional los articulos que se vieron modificados al introducir la figura
del cuerpo del delito o fueron los articules 16 y 19.

Las reformas constitucionales al decir de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales, Justicia y Estudios Legistativos (primera seccion), obedecié a que: “La
solucion de los problemas de seguridad publica, de procuracion y de administracién de
justicia no pueden esperar mas. La sociedad exige y demanda respuestas eficaces. La lucha
contra el crimen es una batalla que parece perderse: La impunidad generada por fallas en
nuestros sistemas de procuracion y administracién de justicia, que no castiga a la mayoria
de las acciones delictuosas. En este orden de ideas, es importante dar pasos decisivos en la
lucha por alcanzar los niveles de seguridad publica que todos los mexicanos demandan”.*

“El analisis de nuestro sistema penal muestra una realidad alarmante (La rcalidad de
la procuracion y administracion de justicia). Segin un estudio realizado. de las 232,821
averiguaciones previas iniciadas por la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal. en 1996, imicamente se consignaron ante el juez el 10% y exclusivamente en 3.8%
de los casos se logro una sentencia condenatoria En el ambito federal, en el afio de 1996, la
Procuraduria  General de la Repiblica inicid 74,000 indagatorias, de ellas puso a
disposicion de los jueces Unicamente a 8,940 probables responsables del delito, es decir, al
12% de los casos Los delitos que se denunciaron arrojan datos verdaderamente
preocupantes sobre el grado de criminalidad no castigada y por tanto, sobre los niveles de
impunidad y particularmente, en la procuracion de justicia en el pais. Con las propuesta de
la iniciativa en estudio, sc buscan atender la urgente necesidad de modificar la averiguacion
previa con medios que hagan eficientes las tareas del Ministerio Publico v de la policia
investigadora” >’

La reforma constitucional (Las garantias individuales frente al interés de la
convivencia social) que hoy se propone aprobar a este pleno, se inserta perfectamente en la
Iogica del constitucionalismo mexicano trazada desde 1824 en materia de derechos del

:“ Supra. Cap. prinero

™ Diaz Aranda Enngue, Mofo Ed. Pormia. México, 2000, p. 229 v sigs.
"
thidem.
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hombre y de garantias individuales. En el tiempo y el espacio del México de hoy; en el
momento histdérico actual, en el cual nuestra sociedad enfrenta enormes problemas relativos
a la seguridad publica, nos vemos obligados a proponer una serie de modificaciones que si
bien restringen el alcance de algunas garantias establecidas a favor de guienes estan sujetos
a un proceso penal, son-imprescindibles para atacar de manera frontal a la delincuencia, asi
como para acabar con la impunidad que tanto dafio causa al tejido social. Es importante
hacer notar, para los efectos del presente dictamen, que detris de cada una de las
limitaciones a las garantias de los gobernados, siempre habremos de encontrar algin interés
superior de la sociedad. El orden publico, la moral, fa paz social y la seguridad de los
demas ciudadanos, la justa distribucion de la niqueza, son los valores supremos que, para el
constituyente, han justificado restricciones a las garantias constitucionales. Sélo algin
interés superior de la sociedad puede justificar la relativizacion de las garantias que, como
individuos, quisiéramos todos que fueran lo mas amplias posibles, pero que como
miembros de una sociedad que aspira a la seguridad, €l orden y la paz social, debemos
convenir en limitar, para asegurar una mejor convivencia”,

“En la exposicion de motivos (Contenido de la iniciativa), el titular del Ejecutivo
Federal afirma su compromiso fundamental de contribuir a mejorar sustancialmente el
sistema de justicia de nuestro pais. Nos recuerda la responsabilidad de las procuradurias
como las encargadas de la persecucion de los delitos y la captura de los delincuentes; sin
embargo, sus tareas se dificultan ante lo desfasado de los preceptos normatives, las dificiles
ciCUNsSIANCias socioeconomicas en las que se encuentra el pais, asi como la presencia y
recursos de la delincuencia organizada™’

“El balance de los cuatro afios de aplicacion del precepto (articulo16) en contrario,
se dice, es que no se ha logrado el equilibrio entre la accién persecutoria del delito y el
derecho a la libertad de los gobernados. Ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial,
que en el grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al ministerio piblico en la
averiguacion previa evita el enjuiciamiento debide de mucho presuntos responsables,
provocando en consecuencia mayor delincuencia e impunidad De ahi que la iniciativa
proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este precepto para obtener una orden de
aprehension  Solicita que sea suficiente la acreditacion de la probable existencia de los

elementos objetivos del tipo penal, asi como de la probable responsabilidad del
indiciado™ *

“En estas circunstancias (articulo 19} que la presente niciativa propone que para el
libramiento del aute de formal prisién, se acredite la plena existencia de los elementos
objetivos del tipo penal y la probable existencia de los demas elementos del delito de que se
trate, asi como la probable responsabilidad del indiciado™ *'

Del andlisis de el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales,
Justicia y Estudios Legislativos obedecen a muchos factores, entre ellos, esta €l desempleo,

“ thid
* thid
“ Ihiclem.
! Ihidl.
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subempleo, las crisis econdémicas del pais, la explosion demogrifica, la corrupcion, la
impunidad entre otros. Se dice que el factor mas importante, por €l cual, la delincuencia
crecio se debié fundamentalmente al rezago del marco juridico.

Se le llama rezago juridico a la modificacion que suftieron los articulos 16 y 19 de
la Constitucién Federal en el afo de 1993, es decir cuando se sustituyo la figura del cuerpo
del delito per la de los elementos del tipo penal.

En estos términos Jos requisitos para ejercitar accion penal, para e} dictado del auto
de termino constitucional se vieron incrementados, en virtud, de que para esos efectos se
tenian que acreditar los elementos del tipo penal, es decir, elementos objetivos, normativos
y subjetivos. Aun cuando fa Conslitucion no se apego a direccién o escuela alguna, las
legislaciones secundarias en su mayoria se afiliaron a la sistematica finalista

De esta forma, el “Cédigo Federal™® y Distrital, se afiliaron a la sistematica
finalista, de tal forma que el Ministerio Publico y Jueces se vieron obligado a acreditar los
elementos del tipo penal que se enunciaban en su articulado.

En la mayoria de¢ los casos, el Ministerio Publico no podia acreditar todos los
elementos del tipo penal, sea porque en los casos de flagrancia. cuasiflagrancia, el tiempo
para poder ejercitar acciéon penal era muy poco {48 horas), o, porque muchos de los
Ministerios Publicos desconocian el manejo de la sistematica finalista, negandose, asi en su
caso ordenes de aprehension

En virtud de ello, se propuso flexibilizar los requisitos que establecia el articulo 16 y
19 de la constitucidn, a fin de hacer mas eficiente la actuacion de los organos de
procuracion y adminisiracion de justicia.

Por tal motivo, se modificaron los articulos 16 v 19 de la Constitucion Federal, para
quedar como siguen:

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 sehale come delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos suficienies que
acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indictado”™ ol

Anticulo 19 -“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término
de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision en el que se expresara. el delito que se impute al
acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion asi como los datos que arroje la

© Supra, Cap. primero. apartado 2.2 3
81 Constitucion Politica de lus FxtadosUnrdos AMexicanos. 135 edicton, Ed. Porria. México, 2001, p. 14,
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averiguacién previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabitidad del indiciado™ ¢

3.2.- Nocion del cuerpo del delito en el articulo 168 del Caodigo FFederal de Procedimientos
Penales.

Con fecha 19 de mayo de 1999 entraron en vigor las reformas llevadas al cabo al
Céodigo Federal de Procedimientos Penales, asi el Capitulo | del titulo Quinto que decia
“camprobacion de los elementos del tipn penal y de la probahle responsabilidad del
mculpado™, ahora dice, “Comprobacion del Cuerpo del delite y de la probable

responsabilidad del inculpado™ *

Ahora bien. en el caso concreto que nos ocupa es el articulo 168 parrafo segundo
del Capitulo antes mencionado que nos dice lo que debe de entenderse por cuerpo del
delito.

Articulo 168 ~“Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos
o externos que constiuven la materialidad del hecho que la lev sefiale como delito, asi
. ° - - .- . ’ . a7
como lns normativos, en el caso de que 1z descripeion tipica ast lo requiera™

Al emplearse las palabras hecho que la lev sefiale como delito. el precepto en
comento na hace otra cosa que referirse al upo penal, es decir. s6lo a través de los tipos
penales se determina que una conducta es deliciuosa

Ahora bien. desde el punto de vista penal el upo se compone de parte o elementos, v
al sefalar el precepto la materialidad del hecho que 1a lev sefale comn delita. no hace otra
cosa que referirse a los elementos objetivos del tipo penal, de ahi que se diga que el cuerpo
del delito es ef conjunto de elementos objetivos o externos

El anterior analisis se confirma cuando ¢l articulo comenta. que ademas de
entenderse por cuerpa del delite los elemenios ohjetivos, se debe entender los elementos
normativos cuando fa descripeitn tipica asi lo requiera

Fn la nltima parte del parrafo del precepto seiialado pareciera que la anterior tesis se
derrumba. es decir. una cosa. es que el tipo penal describa conducias delictunsas, v otra que
esos aspectos se lleven a cabo en el mundo exterior. esto es en la realidad perceptible a
través de los sentidos

Por lo que si atendemos a esto Oltimo. el cuerpo del delito no son los elementos
descritos en el tipo penal. sino. aquellos que se llevan a cabo en la naturaleza

b p 17,
" Coieligor fidderal de Procedimentas Peneles Ed Sista, México, 1997 p 38
“ Uhdigo Federal de Procedomenios Penales, EBd Sista, México. 2000 p 4
- .
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El tipo penal sirve de base para determinar si esos hechos de la naturaleza o realidad
son concebidos por este como delicluosos, a través de su descripcion objetiva-normativa, el
tipo es la guia del cuerpo del delito.

De acuerdo con esta tesis queda dentro del cuerpo del delito los elementos
normativos, en virtud, de que la mayoria de las veces se refieren a caracteristicas juridicas o
culturales que recaen sobre cosas materiales, por ¢jemplo, una letra de cambio, que de
acuerdo con el Cédigo de Comercio son cosas mercantiles, para determinarlo como cosa
mercantil debe de existir en el mundo real el papel con X o Y caracteristicas

Desde el punto vista que sea no le asiste razon a Diaz Aranda cuando dice que, “a
partir de la reforma de 8 de marzo de 1999, por cuerpo del delito se debe de entender el tipo
objetivo en sentido amplio, y no sélo como aquellos elementos objetivos o externos,
materiales como 1o ha interpretado la Suprema Corte de fa Nacion desde 1894 ™F

El Codigo Federal no siguid la linea del tipo objetivo amplio, sino como se vio fa

del tipo penal objeuvo resiringtdo, agregando a ello los elementos normativos de la
descripeidn tipica

Finalmente, podemos decir, que el cuerpo del delito en términos del articulo en
comento. es concebido de la siguiente forma

a) Como los clementos del tipo penal objetivo, lo cual implica, equipararlo con el
mismo.

b) Como los elemento objetivos del tipo, mas los normativos, en los términos del
anterior punto. y

c) Como la realidad del detito perceptible a traves de los sentidos

3.3.- FElementos del cuerpo del defito conforme ol articule 168 del Codigo Federal de
Procedinnenia Penales

Se sefialo con anterioridad, gue ¢l articulo hacia una definicidn del cuerpo del delito
en atencion a los elementos que lo integran

Si nos apegamos a que el cuerpo del delito no es mas que los elementos objetivos
que estan descritos en el tipo penal, podemos sefialar como tales a los que el “causalismo
naturalista consideraba como partes del tipo penal™_ es decir . los siguientes:

a) Conducta,

® Dias Aranda Ennque. Dofo, obr. at . p. 203,
o Supra.. Cap. cuarte. apartado 2 | |
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b} Resultado.

c) Nexo causal,

d) Sujeto activo,

€) Sujeto pasivo.

1) Objeto (uridico o material), y
) Las referencias.

Pero, como agrega que el cuerpo del delito a demas de los elementos objetivos o
externos, se deben de tomar en cuenta los normativos cuando asi el tipo lo seiiale,
consideramos que el cuerpo del delito no es mas que la descripeion tipica a manera de
como “lo concebia el causalismo valorativo™™, con excepcion de los elementos subjetivos
especificos del tipo o del injusto.

A hora bien, si concebimos al cuerpo del delito como los elementos del delito que se
Hevan al cabo en el mundo real perceptible a través de los sentidos, tenemos que decir que
los elemenios integrantes de €ste son los siguientes.

a) Corpus crirminis.

-Sujeto pasivo,
-Objeto matenal,
-Objeto juridico,
b} Corpus instromentorunt
-Instrumentos det delito,
-Objeto o productos del delito.
c) Corpus probatorium,
-Huellas del delito,
d) Conducta

-Manifestacion de voluntad.

-Nexo causal.

" Supra.. Cap. cuanto. apartado 2 1.2
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-Resultado

Todos estos elementos, son integrantes del cuerpo del delito ya porque son
perceptibles por los sentidos, ya parque se llevaron a cabo en el mundo fenomenologico

No forma parte del cuerpo del delito en este caso la antijuridicidad , va que como se
desprende del articulo en comento forma parte de ia probable responsabilidad, de esta
naturaleza es también la participacion, la culpabilidad v la forma de realizacion de fa
conducta

Articulo 168 - “l.a Prohable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada
cuando. de los medins probatarios existentes, se deduzca su participacién en el delito, la
comision dolosa o cutposa del mismo v no exista acreditada a favor del indiciado alguna
causa de liciud o alouna excluvente de responsabilidad” n

Fl1 elemento antijuridicidad v el de culpabilidad se deducen a contrario sensu. de
las palabras licitud y excluyente de culpabilidad, de esta forman son elementos de la
prohable responsabilidad los siguientes:

a) La participacion { participacion v autoria),
b} La anujunidicidad.

c) 1.a forma de realizacion de la conducta (dolo o culpa). v

d} I .a culpatihidad

54— Comprobacion del cnerpo del delio conforme ol articuly 168 del Codige Federal Jde
Procedmentos Penales.

Fn tratandose de la comprobacion del cuerpo del delito. el articulo 168, estahlece, lo
siguiente en su tlimo parrafor

Arnculo 168 - “El cuerpoe del delito de que se trate v la probable responsabilidad se
. - . . . - 3 72
acreditaran por cualquier medio probatorio que sefiale la ley

Esto significa. que como regla general, el Juez o el Ministerio Pablico pueden
acreditar el cuerpa del delo. por cualquier tipo de prueba. siempre v cuando no este
reprobada por la ley esto se confirma con lo preceptuado por al articulo 180 del
ordenamiento legal citado

™' Codrgo tederal de Procedinuentos Penales. vbr i p. 40
" fBedem
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Articulo 180.- “Para la comprobacion del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad del indiciado, el Ministerio Publico y los tribunales gozaran de la accion
mas amplia para emplear los medios de investigacion que estimen conducentes segun su

criterio, aunque no sean de los que menciena la ley, siempre que estos no sean contarios s
derecho” ™

Aun cuando, esta es la regla general, siguen habiendo reglas especificas para
determinados delitos, por ejemplo, las lesiones, aborto, infanticidio, robo de uso o
aprovechamiento, entre otros, sin embrago, para el caso especifico del robo y la posesion de
enervantes, permanecieron derogados las reglas especiales para su comprobacion.

3.5.- El cierpo del defno y el articilo 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penates.

Dentro del titulo segundo, averiguacion Previa, Capitulo Tercero Consignacion ante
los tribunales, encontramos insertado ¢l articulo 134, lo que para efectos de este trabajo
56lo nos interesa analizar su parrafo primero y segundo, que a la letra dicen.

Articulo 134.- “En cuanto aparezca se la averiguacion previa que se han acreditado
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo
168, el Ministerio Pablico gjercitara la accidn penal ante los tribunales y expresara, sin
necesidad de acreditarlo plenamente, 12 forma de realizacion de la conducta, los elementos
subjetivos especificos cuando la descripcion tipica lo requiera, asi como loas demas
circunstancias que la ley prevea

No obstante lo dispuesto por la fraccion H del articulo 15 del Cédigo Penal Federal,
el Ministerio Publico podra ejercitar la accion penal en los términos del parrafo precedente
y, en su caso, las excluventes del delito que se actualicen por falta de los elementos
subjetivos del tipo, seran analizadas por el juzgador después de que se haya dictado el auto
de formal prision o de sujecidon a proceso segun corresponda, sin perjuicio del derecho del
inculpado de acreditar ante el J:»ropio Ministerio Pablico la inexistencia de los mencionados
elementos subjetivos del tipo™ "

Para analizar ¢l precepto antes citado es necesano citar de nueva cuenta el articulo
168, en su parrafo primero

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

De la leciura de los preceptos invocados, observamos los sigulentes puntos

Cbed p.42
ited . p 30
Tltid.p. 0
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a} l.a funcion del Ministerio Publico v del hiez para efectos de la comprobacion
del cuerpo del delito v 1a probable responsabilidad.

h) la situacion de los elementos subietivos especificos del tipo penal ante el
ejercicio de la accian penal,

¢} La situacién de la forma de realizar 1a conducta ante el gjercicio de la accidn
penal, v

d) Fl ejercicio de la accidn penal v 1a inexistencia de los elementos que integran la
descripcion tipica

En relacion con el primer punto, se sefalan dos funciones, una la del Minisierio
Piblico. la otra la del Juez; al Ministerin Pablica le toca acreditar el cuerpo del defito v la
probable responsabilidad, v al Juez examinar si se han acreditade ambos extremos

Para que el Ministerio Publico pueda ejercitar accion penal, es necesario. que este
acredite el cuerpo del delito, es decir. tiene que probar de modo evidente los elementos
ohjetivos o externos v en caso de ser necesario los elementos normativos del tipo cuando
asi lo requiera la descripcidn tipica. toda ver, que la acreditacion de estns es la hase del
procedimiento penal

Se acreditan nada mas los elementos objetivos o externos v en su caso los
normativos del tipo penal. porque. eso es. precisamente lo que se entiende por cuerpo del
delito. o en su defecto la materialidad del delito perceptible por los sentidos. la acreditacion
de estos elementos de acuerdo con el articulo en comento tiene que ser plena

1.a funcion del Juez. es examinar que, tanto los elementos objetivos v normativos, o
la realidad del delito, este, probada de modo evidente, esta actividad la fleva al cabo
cuando, se le hace el pedimento de la orden de aprehension. al momento de dictar el auto de
radicacion v al dictar el auto de términa constitucional, ohservara. en todos estos €asos. que
el Ministerio Pliblico hayva probado de modo evidente el cuerpo del delito

Comentando el segundo punto, podemos sefialar que al ministerio publico. no se le
abliga a probar de modo evidente los elementos subjerivos especificos del tipn penal. es
decir, s alutin delito tiene sefialado en el tipo penal que lo describe elementos subjetivos. el
Ministerio Piiblico durante fa averiguacién previa, sino, puede probarlos, inicamente to que
hard es hacer referencia a ellos en el sentido de fenerlos por probados o no. de tal forma que
si no llega a probarlos _ esta no implica. que no pueda ejercitar accion penal

Par o que se refiere al tercer punto es evidente que nos se exija de forma plena la
acrediacion de la forma de realizacian de la conducia va que estos elementos pasan a
formar parte de la probable responsabilidad. es decir. se acredita la probable
responsabilidad v no 1a plena responsabilidad

Por lo que se vefiere al tltimo punto es indispensable invocar el articulo 15 parrafo
I1. del Cédigo Penal Federal
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Articulo 15.- “El delito se excluye cuando

11.-S¢ demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integren la
descripcion tipica del delito de que se trate”.”®

Lo anterior significa en relacion con el articulo 134 parrafo segundo, que ain
cuando no se acredilen los elementos subjetivos especificos del tipo penal, el Ministerio
Publico tiene 1a obligacion de ejercitar accion penal, imperativo que se impone también al
Juez, es decir, esta excluyente no opera sino hasta que se dicta sentencia, ya que no hay otra
parte del procedimiento penal donde hacerla valer de manera efectiva,

La defensa, por su parte, puede hacer valer esta excluyente, pero solo, sera tomada
en cuenta hasta el dictado de la sentencia.

6.- Critica y propuesta de reformar los articulos 168 y 134 del Céodigo Federal de
Procedimiento Penales.

El estado tiene como cometidos disefiar una seric de estrategias o politicas, que
lleven el bienestar a la comunidad. De esta forma desarrolla una politica economica, una
politica laboral, una politica educacional y desde luego una politica criminal

Dentro de esta ultima el Estado realiza sus funciones bajo lineamientos y exigencias
de un Estado democritico y de Derecho, es decir, reconociendo y respetando las garantias y
los derechos humanos Sin embargo, estas ideas se resquebrajan, como veremos muy
pronto, cuando el Codigo Federal de Procedimientos Penales, nos da la nocion de lo que es
el cuerpo del delito

6.1.- Critica v propuesta de reformar el articulo 168 del Codigo Federal e
Procedimientos Penales.

L.a reforma que se le hizo al anticulo 168 del Codigo Federal de procedimientos
Penales, derivada de la que se le hizo a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal,
parece desde nuestro punto de vista incorrecta, ya que con una figura de tal magnitud, como
lo es el cuerpo del delito, no se debe vacilar, maxime si se toma en cuenta que ha sido un
concepto que ha venido evolucionando y paralelo a ello “se habia dado ya una nocidn
definitiva de dicho concepto™’, es decir, un concepto que va habia sido superado en la
doctrina, en la leyes y en la junsprudencia

::’ Caodigo Penal Federal. Ed. Sista. México. 2001, p. 99
Supra. Cap. primero. apartado 2.2.2. 1
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6.1, 1.- Critica al articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.
Fl articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales establece que

Articulo 168 - “El Ministerio Piblico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y
la probable responsahilidad del indiciado, coma base del ejercicio de la accion penal: v la
autaridad judicial. a su vez examinara si ambos requisitos estin acreditados en autos

Par cuerpo del defito se entiende e conjunto de elementos obletivos o externos que
constituven 1a materialidad del hecho que la ley sefala como delita, asi como los
normativos. en el caso de que la descripcion tipica asi lo requiera

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los
medins probatorios existentes. se deduzca su participacion en el delito. la comsidn dolosa o
culpnsa del mismo v no exista acreditada a favor del indiciado alguna causa de heitud o
excluvente de culpahilidad

El cuerpo del delito de que se trate v la prohable responsahilidad se acreditard por
cualguier medic prebaterio que sefiale fa ley” ™

I.a Constitucion Federal intradujo de nueva cuenta en sus articulos 16 v 19 el
concepto de cuerpo del delito. lo hace de manera enunciativa. nunca dando una nociom de
lo que se dehe entender por tal concepto. de esta forma no se afilia a corriente. escuela o
diveccion alguna, sin embargn, las legislaciones secundarias i lo hacen, ya que es la unica
forma de. que t1anto el Juez como el Ministerio Publico. se gnien. al momento en que cada
uno de ellos realiza su funcién

En el caso especifico que nos ocupa el Codigo adjetivo federal. “concibe el cuerpo
del delito, segiin nuestro criterio”™ de la siguientes formas

a) Como los elementos objetivos o externas descritos en el tipo penal junio con los
normativos, v

b)Y Coma los elementns exiernos, es decir, la realidad fenomenaldgica del delito
perceptible a través de los sentidos

Si con anterioridad a la reforma de 1984, el concepto de cuerpo del delito era harto
confusn. ahora con la concepcion que nos da el articulo 168 del multicitado ordenamiento
legal. se hace 1odavia menos entendible. porque, si anteriormente la reula zenerat era que el
cuerpo del delito lo constituia la materialidad del hecho delictuoso. es decir los elementos
del tipo objetive. o. la realidad fenomenalogica del delito. ahora lo puede ser ef tipo penal

ohjetivo, mas los elementos normativos, o en su caso la realidad del delito perceptible por
los sentidos.

7 Codipo federal de Procedinuentos Fenales, wbr. ait.. p. 40,
® Supra. apanado 5 2 de este Cap
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Si nos apegamos en el analisis al través del cual el cuerpo del delito es sindnime de
tipo penal objetivo, mas los elementos normativos, es decir, en el cual el cuerpo del delito
no es mds que una parte del tipo penal, notaremos que para ciertos tipos delictivos no hay,
problema en identificar su cuerpo del delito, pero, si el tipo penal describe ademas
elementos normativos, tampoco en este caso se presenta problema alguno, sin embargo el
problema s se presenta, cuando el tipo penal requiere para su existencia de la presencia de
determinados elementos subjetivos.

En este sentido nos indica la Dra. Olga Islas de Gonzalez de Mariscal, “Los codigos
penales contienen multiples tipos que incluyen elementos subjetivos, tan decisivos que sin
ellos carecen de relevancia penal, es decir, son totalmente atipicos {carecen de tipo), los
correspondientes elementos objetivo. En otra palabras la sola objetividad {sin elementos
subjetivos) no ¢s materia del delito™"

Si el cuerpo del debto no reconoce como suyos a los elementos subjetivos
especificos, ;Déonde quedaran ubicados estos?, en la probable responsabilidad, no, porque
asi se desprende del articulo en cuestion. A nuestro juicio tendran que reconocerse como
elementos del cuerpo del delito (si es que este se le identifica con el tipo penal), toda vez
que en la dogmitica del delito no hay corriente que deje fuera de los elementos del delito a
los elementos subjetivos especificos, o son parte del tipo penal, o del tipa de injusto, o de la
culpabilidad {dolo de dolo, o dolo especifico).

Con la concepcion de que el cuerpo del delito son los elemenios objetivos y
normativos del tipo penal se viola el principio de legalidad y de seguridad juridica que debe
de cumplir ¢l tipo penal dentro de la dogmatica del delito. Se viola el principio de legalidad
por que el Ministerio Pablico o el Juez en su caso al emitir ¢l juicio de tipicidad, no verifica
ta subsuncion de la conducta en la hipotesis contemplada en el tipo, lo hacen, pero, nada
mas en una parte del tipo, es decir, se venfica la adecuacion de la conducta con los
elemenios objetivos y normativos

El principio de seguridad juridica. porque, se deja al arbitrio del Ministerio Publico
o del Juez segin sea el caso determinar a través de los elementos objetivos y normativos,
cual es el delito que ha cometido el activo, es decwr. no entran la estudio cientifico v
profundo para determinar en cual tipo penal se subsume fa conducia

Esto se agudiza mas cuando el cuerpo del delito se concibe como la realidad
fenomenolégica perceptible a través de los sentidos. es decir. en la segunda forma que
consideramos que define el articulo 168, aqui se violan también dichos principios, toda vez,
que para efecto de acreditar el cuerpo del delito, se toma como base su realizacidn en el
mundo fenomenoldgico, no importa tanto acreditar los elementos descritos en ¢l tipo penal
objetivo o normativos sino que estos se hayan llevado al cabo en el mundo de la realidad

™ Gonziler Mariscal O]ga 1. Comentarios a la iniciatva de Decreio que reforma tos Artfenlos 16,19, 20 2}

V23 de la C POFE U A Cniminalia. encro-abril. 1993, México, p. 44.
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Con lo anterior podemaos sefialar los siguientes punto criticos

a) F! cuerpo del delito no puede ser concebido como los elementos objetivos v
normativos del tipo penal,

b) Fl cuerpe del delito conculea el principio de legalidad.
¢) El cuerpo del delito viola el principio de seguridad juridica.

d) La posicion del Estado frente at cuerpo del delito es la de un Estado autoritario v
no de un Estada de Derecho democratico. v

&)E] cuerpo del delito no puede ser considerado en la actualidad como la realidad
del delito

6.1.2.- Propuesta e reformar of ariiculo 168 del Cadigo Federal de Procedinientos
Penales

Fn nuestra opinion v tomando en cuenta las criticas vertidas en el punto que
antecede, consideramos que la redaccion correcta del articulo 168 debe ser la siguiente

Articulo 168 - Fl ministerio Piblico acrediara el cuerpo del delito de que se trate v
la probable responsabilidad del indiciado, como hase del ejercicio de ta accion penal. v la
autondad judicial. a su ver. exanunard s1 ambos requisitos estan acreditados en autos

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos ohjetivos. normativos v
subjetivos especificos descritos en el tipo penal. estos a su vez se tendran por comprobados
cuando se acredite su existencia

I.a probable responsahilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los
medios prohatorios existentes se deduzca su participacion dolosa o culposa det mismo v
exista acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o alpuna excluvente de
culpabilidad

El cuerpo del delite de que se trate v al prohable responsabilidad se acreditaran por
cualquier medio probatoria que sefiale la lev

De esta guisa. al cuerpo del delito se fe da una nocidn més acorde con la reatidad
es decir, el cuerpo det delitn, es en consecuencia el fipo penal, tal como se concehia en el
causalisme valorativo. es decir, con elementos descriptivos | normativos v subjetivos, por
tanto los elementos subjetivos especificos tienen un lugar dentro de la teoria del delito. a
saber. en el tipo penal
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Asi mismo, ya no se conculca el principio de legalidad y segundad juridica, toda
vez, que con la inclusion de los elementos subjetivos especificos al cuerpo el delito hay una
mejor certeza para saber que lipo penal comete el activo, y, como consecuencia de €sto, no
se deja al Ministerio Publico o al Juez determinar a su libre arbitrio el tipo que se comete,

E| Estado por su parte deja de ser un Estado autoritario frente al cuerpo del delito y
pasa a ser un Estado de Derecho democratico, en virtud, de que cifie su actuacion al

principio de legalidad v de seguridad juridica, creando con ello mas confianza entre los
ciudadanos.

El Ministerio publico, por su parte, se ve obligado, por tanto, acreditar como base
del gjercicio de la accidn penal, no nada mas los elementos objetivos o normativos del tipo
penal, sino, también los subjetivos especificos.

6.2.- Critica y propuesia de reformar el articulo 134 del Codigo Federal  de
Procedimientos Penales.

El Ministerio Publico como autoridad, la averiguacion previa, como etapa, el
gjercicio de la accion penal, como resolucion, son piezas claves en el procedimiento penal,
es decir, en base en esto, se puede determinar si un hecho delictuoso es tal o no, mas aun, si
se siguen los lineamientos logicos que todo Estado de Derecho v democratico exigen a
efecto de determinar cuando una conducta es delictuosa o no.

6.2.1.- Critica al articulo 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

La critica al articulo 134 de Codigo adjetivo federal sélo se hara a los dos primeros
parrafos, porlo que a continuacidn de procedera a transcribirlos.

Articulo 134 - “En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo
168, el Ministerio Publico ejercitari la accion penal ante los tribunales y expresara, sin
necesidad de acreditarlo plenamente, la forma de realizacion de la conducia, los elementos

subjetivos especificos cuando la descripcion tipica, asi lo requiera, asi como las demas
circunstancias que ley prevea.

No obstante lo dispuesto por la fraccidn 11 del articulo 15 del Codigo Penal Federal,
el Ministeno Pablico podrd ejercitar la accion penal en los términos del parrafo precedente
y, en su caso, las excluyentes del delito que se actualicen por falta de los elementos
subjetivos especificos del tipo seran analizadas por el juzgador después de que se hay
dictado el auto de formal prision o de sujecion a proceso segun corresponda, sin perjuicio
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del derecho del inculpado de acreditar ante el propio Ministerio Piblico la inexistencia de
los mencionadoes elementos subjetivos especificos del tipo™ ®

De la lectura del precepto en cuestion. se desprende. que la funcidon que tiene el
Ministerio Publico durante la averiguacion previa respecto del cuerpo del delito, es prabar
de mndo evidente. nada mas, Tos elementos objetivos del tipo o la realidad del delitn,
perceptible por los sentidos Esto es asi. en virtud de que por cuerpo del defito se entiende
los elementos ohjetivos v normativos del tipo. o la realizacion fenomenolagica del delito
No sucede asi con los elementos subjetivos especificas del tipo penal, va que estos ni
siquiera mreden ser probadns. sino, sdlo enunciados por el representante social

De esta forma el Ministerio Piblico ejerciara accidn penal basandose en datos que
pueden ser probados de la forma mas facil. esto viola de forma contundente lo derechos
fundamentales de 1odo individuo, toda vez, que si el indiciado durante la averiguacion
previa, hace valer como excluvente del delito la aupicidad por no adecuarse ta conducta al
tipo, tanto en los elementos abjetivos, normativo o subjetivos, ahora no la podré hacer por
lo que respecta a estos ttimos, va que asi lo establece el precepto en critica

Es errdneo lo anterior, més ain, si se toma en cuenta lo manifestado por el articulo
17 del Cadivo Penal Federal. que a la letra dice

Articulo 17 - “lLas cansas de exclusion del delitn se investigaran v resolveran de
oficio o a peticien de parte. en cualquier estado del procedimiento™ ¥

De acuerdo con este articitlo el Ministerio Puablico tiene ta ohbligacion  de averiguar

si en el caso concreto se da la atipicidad, v en base en ello determinar si se prosigue con la
averiguacion previa:

Mientras que este articulo impone al Ministena Publico investigar v resolver las
causas exclusion del delito. el articulo 134 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales
lo impide Por otro Iada. ain cuanda el Ministerio Phiblico no lo haga el inculpada tiene la

facultad de solicitarseln. sin embargo hay que estarse a lo preceptuado por el articulo en
cuestion

En este orden de ideas. no es comprensible. aue si se pueda hacer valer la exclusion
del delito por falta de conducta. ausencia de antijuridicidad o culpabilidad. pero. no por
ausencia de tipicidad es decir, aunque hava atipicidad por faha de los elementos subjetivos
cspeciticos. el Ministerio Piblico puede determinar que una conducta es antijuridica v
culpable de modo probable. rompiendo con el analisis logico para determinar si una
conducta es delictuosa o no

Como decir que una conducta es antijuridica v culpable. cundo ya de entrada se
puede haber acreditado la exclusion del delito en los 1érminos de articulo 15 fraccion 11, del

“ Codigo Federal de Procedinuentos Penales. vbr cir, p. 36
** Cadigo Penal Federal, ohr cir  p 17
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Codigo Penal Federal . ;Qué a caso no se viola el principio de legalidad. seguridad juridica,
proporcionalidad v defensa?

Sergio (arcia Ramirez comenta’ “es verdad que el inculpado puede acreditar la
inexistencia de esos elementos subjetivos v consecuentemente la inexistencia del delito,
ante el M P _ pero esa acreditacion no tendras mas fuerza que la que quiera otorgarie el
édrgano investigador, siempre gobernado por la idea de que los elementos subjetivos no
forman parte del cuerpo del delito, o bien por la norma que le permite actuar a pesar de que
aquellos se acrediten Dicho de otra manera, la fraccion 11 del articulo 15 del Cadigo Penal
Federal no vincuta al Ministeric Puhlico™’

“El articulo en comento sefiala. asi mismo. que los elementos subjetivos especificos
son elementos del tipo, mientras que en refacion con el articulo 168, no tienen cahida
dentro de la teoria del delito .o son. o no partes del tipo penal®. st lo son. gozan de la
misma naturaleza que los demas elementos del tipo vy por tanto, en ese mismo nivel deben
de ser probados, si ne lo son ;Qué lugar ocupan dentro de la teoria del delito”™*

De esta forma no se pueden desconocer dentro de la dogmatica del delito los
elementos subjetivos cspecificos, nada méas porque ¢l Ministerio Pablico dentro de la
averiguacion previa na tiene la capacidad de acreditarlos

Paor [a que respecta a la forma de realizacion de la conducia, es aceptable que no se
acredire de forma plena durante la averiguacion previa. toda ver, que pasa a formar parte de
la probable responsabilidad v no de la plena responsabilidad. porque de en caso de ser
plena. tendran que acreditarse de esta forma también la culpabilidad v la antijuridicidad. v

desde luego el dolo v la culpa, lo cual equivaldria al dictado de una sentencia. cosa que no
puede ser asi

Fs evidente. que con las reformas al articulo 168 en el afio de 1994. el Ministerio
Publico. se vie impedido a ejercitar accidn penal, o. a abtener una orden de aprehension,
hava sido. porque. eran muchos los elementos del tipo penal que tenia que probar de modo
evidente. o, porque. ni siquiera haya temido los comocimientos acerca de la docirina que
adopto el Codign Federat de Procedimientos Penales

Reconocible es que. en materia de aplicacion de la ley penal se fracaso, pero. no por
ese hecho. se van a reducir los requisitos para ejercitar la acciéon penal. al grado de
conculear Ins derechos humanos y las garantias individuales

Sediala Moisés Voreno Herander~ “;Fs a caso tan abrumador el problema
delictivo, que obliga a que ¢l Ministerio Publico deje de ser un drgano técnico se mediatice
s se aleje de las exigencias de un sistemna penal moaderno v funcional, como se plantea en el
sistema penal de un Fstado democratica y de Derecho? jHabra que seguir con la practica
de las reformas penales v circunstanciales que al paso del tiempo demuestran su

** Garcia Ramires Sergio et nencra (rgamzodea, Segunda edicion. £d. Pormua. Méico. 281t p 74
* Supra 1.3 2 de este Cap _ 1a Cornie ha dade va su opinién al respeeto
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infuncionalidad, en lugar de una reforma de fonda., integral v basada en criterios uniformes
- - E - i " s 85
v coherentes, acordes a las exizencias de la hora y del Estado democratico de Derecho””.

La solucion no esta en la modificacion tan drastica de la ley, sino. en la
implementacion  de recursos materiales v humanos con los cuales se enfrente la
delincuencia

6.2.2.- Propuesta de reformar el articuly 134 del Codige Federal e Procedimientos
Penales.

Como partidarios de equiparar el cuerpo del delito con el tipo penal, es decir. con la
descripcion que hace el legislador de una conducta que es relevante para el derecho penal.
al través de los elementns objetivos. normativos v subjetivas especificos que lo componen.
creemos que la redaceion correcta del articulo 134 es la siguiente

Articulo £34 - Fn cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado
el cuerpo del delito v la probable responsabilidad del indiciado en los términos del
articulo 168 el Ministerio Pablice ejercitard accidn penal ante los tribunales

De acuerdo con esta propuesta se resuelve el problema que se le presenta al
Ministerio Publico al momento de ejerciiar accidn penal respecto del cuerpo del delito v la
probable responsabilidad. es decir, el representante social no nada mas acreditara los
elementos objetivos v normativos. sino que también los subjetivos especificos del cuerpo
de! delito, “en los términos de la propuesta de reforma al articulo 168 originando con
cllo mas seguridad juridica entre los cludadanos y en consecuencia respetando ¢l principio
de legalidad v de segunidad juridica, el Ministerio Pdblico tendra a su vez la certeza de
saber porque hechos esta consignando. de tal forma se suprime la parte de original articulo

134, en donde se mencinna la no acreditacion plena de los elementos subjetivos especificos
del tipo penal

Aunado a ello se suprime et parrafo segundo de dicho precepto, toda vez. que si se
establece la obligacion de acreditar los elementos subjetivos especificos del tipa penal,

resitlta innecesario. que se mencione la no operancia de la atipicidad comon exclivente del
debto

De esta puisa el inculpado tiene derecho a hacer valer durante la averiguacion
previa. o en la preinsiruccion la atipicidad como excluvente del delito. originando con ellos
que no se concudque ¢l principio de proporcionalidad v defensa que le asisten a todo
acusado. asi mismo. el Ministerio Publico determinara si una conducta es delictiva de
forma cronoldgica v coherente, es decir, sin soslavar, que para determinar si una conducta
es delictuosa o no primeramente se debe analizar si esta es tipica, para después determinar
si la misma es antjuridicas v culpable

™ Moreno Hernandes Moiscs. . lnalisis de fa iniciativa e Reformas Constuncronales en Neaterta Penal
tarticulos 16 v 19, Criminalia. encro-abril, F99R, México. p 7Y
¥ Supra . apartado 6 1 2 de este Cap
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Si se ha dicho gue la forma de realizacion de la conducta es parte de la probable
responsabilidad, no vemos la razon por la cual se recalca su probable prueba, de ahi, que
también a nuestra consideracion se elimina esa parte del articulo.
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CONCLUSIONES

PRIMFERA - Anterior a las primeras leves adjetivas en materia penal, al cuerpo del
delito, se le concehia, como la totalidad v la matenalidad del delito, es decir, como la
condueta antijuridica v culpable, v como ia realidad del mismo. participando de esta forma,
con una naturaleza ohjetiva v subjetiva

SEGUNDA - EI Cadigo de Procedimientos Penales de 1880 v 1894 identificaban el
cuerpa del delito con la totalidad del delito, es decir, para la comprobacion de aquél, tenia
que comprobarse este Gltimo

TERCERA - 1.3 ley adjetiva penal de 1908 identificaba el cuerpo del delito con la
descripcion, que hace el tipo, de un delito determinada

CLUARTA - Durante cincuenta afios el Codigo Federal de Procedimientos Penales
sostuvo en su articulo 168 que el cuerpo del delito, es la materialidad del delito

QUINTA - Fl original Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo
134, establecia, como requisitos para el ejercicio de la accion penal. la correspondiente
denuncia. acusacion o querella, apoyadas estas. por restigos dignos de fe

SEXTA - Con fundamento en las reformas de 1984 al articulo 168, el cuerpo del
delito se cansideraba. como sindnimo del tipo penal, toda vez. que para comprobar aquél,
se tenia que comprobar los elementos del tipo penal

SEPTIMA - Para que el Ministerio Piblico, estuviera en facultad de gjercuar accion
penal, conforme al articulo 134, reformado en 1984, tenia que comprobar, como requisito
sine qua non, ¢l cuerpo del delito.

OCTAVA - [a Suprema Corte de Justicia de la Nacion antes de las reformas de
1993 a los articulo 16 v 19 de la Carta Magna, sostuvoe en varias tesis y jurisprudencias, un
eriterio unitorme en tormo al concepto del cuerpo del delito. en virtud, de que se sustento
como regla general que este debia ser entendido como la materialidad del hecho delictuoso
v comn regla especial. se leidentificaba con el tipo penal

NOVENA - 1.a Suprema Corte de Justicia de la Nacion después de las reformas de
F999 a los articulos 16 v 19 de la Canstitucidn Federal. no ha emitido un eriterio uniforme
respecto de lo que se debe de entender por cuerpo del delito

NFCIMA - La doctrina penal mexicana mavoritaria, llegd a la conclusion, de que el
cuerpa del delito. es sindnime, de tipn penal

DECTMA PRIMERA - Al introducirse la figura sustantiva del tipo penal. el

Ministerio Piblico tenia la obligacion de probar de modo evidente, para ejercitar la accion
penal. los elementos del tipo penal
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DECIM( SEGUNDA - La substitucion de la figura sustantiva del tipo penal,
obedecid al desconncimiento total, que tenia el Ministerio Publico de ta sistematica finalista
que adopto la reforma de 1994, respecto del tipo penal y al exceso de elementos, que tenia
que probar de mado evidente, para el gjercicio de la accion penal

DECIMO TERCERA - El cuerpo en el actual articulo 168 del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, es concebido a nuestra consideracion de dos formas. como los

elementos objetivos v normativos del tipo penal; o, como la realidad del delito perceptible a
través de los sentidos

DECIMQO CUARTA - El cuerpo del delita al ser concebido como los elementas del
tipo penal objetivos v normativos; o, como la realidad del delito perceptible a través de los

sentidos, la dogmatica juridico penal mexicana, se adhiere en parte a los postulados de
causalisma valorativo

DECIMO QUINTA - Para que el Ministerio Piblico de la Federacion  pueda
ejercitar accion penal, en los términos del actual articulo 134 det Cadigo Federal de
Procedimientos Penales. tiene la obligacion de probar de modo evidente los elementos del
tipo penal objetivos y normativos; o la realidad del delito perceptible por los sentidos

NECIMO SEXTA - Al prabar de modo evidente, nada mas, los elementos del tipo
penal obietivos v normativos del tipo penal; o, 1a realidad del delito perceptible a través de
los sentidos. como requisito para el ejercicio de la accidn penal, el Ministerio Piiblico de la
Federacion, viela de modo contundeme los principios de legalidad y seguridad juridica que
tado tipo penal debe eamplir en un Estado democratico de Derecho

DECIMO SEPTIMA.- En términos del actual articulo 168 del Codigo Federal de
Procedinmentos Penales. los elementas subletivos especificas, no tienen cahida dentro de la
dogmatica juridico penal mexicana, toda vez, que estos no son incluidos, dentro de algin
elemento del delito

DECIMO OCTAVA - Los elementos subjetivos especificos, en términos del actual
articulo 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, son considerados como
elementos del tipo penal. lo cual, difiere de 1o establecido en el articulo 168

DECIMO NOVENA -Al establecer el actual articulo 134 del Cadigo Federal de
Procedimientos. la no operancia de la excluvente del delito por falta de alguno de los
elementos del tipo penal. durante la Averiguacion Previa, se conculca el principio de

proporcionalidad v defensa que le asiste a todo indiciado. en todo Estado democratico de
Derecho

VIGESIMA - 1.a excluvente del defito por falta de algunn de los elementas del tipo
penal, es analizada, segiin el articulo 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en
el momento en que el jurgador dicta sentencia de primera instancia
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