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INTRODUCCION

Con mucho acierto expone sus ideas Sergio Garcia Ramirez, en relacion a
la labor legislativa, cuande sefala que de gran trascendencia para una sociedad
resulta la labor del legislador, pues de su oportunidad, prudencia y sabiduria
depende, en una medida muy grande, la felicidad de un pueblo, propésito del buen
gobierno. El legislador, deliberando en su fuere interno, trabajando en el rigor de
su conciencia, debe vivir largas noches de angustia e insomnio. Cuando imagina
una ley o recibe un proyecto, comienza su grave ejercicio-de responsabilidad que
concluira en la norma positiva. Esta se agrega inmediatamente a la historia. Es
historia, desde que inicia su vigencia. Y a partir de ese punto también comienza,
inexorable, el juicio de la historia sobre el trabajo del legisfador. Ei legislador tiene
una ventaja sobre el juez que conoce de upa contienda. El juez no puede
abstenerse de sentenciar. Se le ha sustraido la posibilidad de decidir. Es verdad
que legislar constituye su mision y su obligacion, cuando hay por qué y para qué
hacerlo; pero también es verdad que no legislar puede ser una forma de servir al
pueblo y de asumir y cumplir una obligacion, '

En efecto, el procesé penal en México desde la promulgacion de la
Constitucién de 1917 y posteriormente en la iegislacion secundaria, se sustentd en
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. Sin embargo, en la practica se
observaron problemas sobre el contenido de cada una de dichas categorias, por lo
cual en 1994, se procedio a reformar tanto ta Constitucion como los Cédigos de
Procedimientos Penales, federal y distrital para susfituir el término “cuerpo del
delito” por el de "elen‘ientos del tipo penal’ y determinar los elementos a través de
los cuales se acreditaban dicho “tipo penal” y la "probable responsabilidad”.

El punto mas debatido de dicha reforma se centréd en la determinacion a
nivel de ley de ia ubicacién del elemento subjetive dolo en el tipo y la obligacion

L Garcia Ramirez, Sergio, Una Reforma_Constitucionat inguietante (La iniciativa de 9 de diciembre
de_1997), Criminalia, Afic LXIV, No.1, México, Enero-Abril, 1998, p. 3. -
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del Ministerio Pablico de acreditario para poder ejercer la accién penal en contra.
del probable responsable de la comision de un delito. Ello dio lugar a una serie de
problemas de conceptuacion e interpretacion entre los Ministerios Publicos y
Jueces, estos Ultimos fueron reduciendo el libramiento de las ordenes de
aprehension solicitadas, argumentaron la deficiente integracion de la Averiguacion
Previa. Mientras tanto, el legisiador considero que los indices de criminalidad,
corrupcién e impunidad, se incrementaban hasta niveles alarmantes. Se pretende
echar la culpa de estos fenidmenos sociales a la teoria de la accidn final, la cual

- segun el legislador ha servido para otras naciones, pero de ninguna manera para
nuestro pais, bajo el argumento de que no correspondia plenamente ai desarrollo
del derecho penai mexicano.

Ante dicha situacién, el legislador mexicano inicié el proceso de
contrarreforma a la Constitucion, que culmind el 8 de marzo de 1999 reformando
fos articulos 16 y 19, para de esta forma volver al conceptb de cuerpo del delito, y
no tardd la cerrespondiente reforma a la legislacidon secundaria por la cual se
suprimieron todos esos elementos introducidos por la reforma de 1994 y de esa
forma facilitar al Ministerio Pblico el ejercicio de la accion penal en contra de un

mayor numero de personas, con un menor namero de requisitos legales.

Ciertamente, la llegada de la sistematica de la accién final, acufiada desde
1930, por Hans Welzel en Alemania, provocd revuelo en nuestro sistema penal, ya
que la exig.encia de acreditar los elementos del tipo penal en las drdenes de
aprehensién, o bien para gue el Ministerio Pdblico estuviera en aptitud de ejercer
la accion penal y los jueces dictaran autos de formal prisién o de sujecion a
procesq, vino a ajustarse a un marco de derecho, que otorgaba a los ciudadanos,
una mayor garantia de seguridad juridica; sin embargo esas expectativas se
vinieron abajo, pues resulta evidente que la actual reforma en materia penal, trajo
como consecuencia un refrocese en nuestro sistema de enjuiciamiento penal
mexicano, pues al haber aprobadoc la actual redaccion de los articulos 16 y 19

Constitucicnales, con la expresion procesal “cuerpo del delito”, se pone de relieve
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el atagque y restriccién a la “garantia de seguridad juridica”, ya que debera
atenderse de hoy en adelante segun la reforma de mérito, a lo que [a legislacion
procesal en sy articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales ha
definido como el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en
el caso de que la descripcidn tipica lo requiera. Luego, es evidente que la reforma
de referencia no incluyd la acreditacion de los elementos subjetivos del tipo, los
cuales por virtud det articulo 134 de! mismo ordenamiento adjetivo de la materia y
fuero, seran analizados por el juzgador después del dictado de auto de formal

prision o de sujecion a proceso seglin corresponda.

Ahora bien, nuestrs investigacion juridica tiene como objetivo analizar y
conocer el contenido de la reforma constitucional a los articulos 16 y 19, de 8 de
marzo de 1999, mediante la cual se cambia la expresion "elementos del tipo”, por
la de "cuerpo del delito”, y principalmente entender, si ¢l cambio de nomenciatura
relativa a la estructura de los elementos que integran el cuerpo del delito, dada la
reforma procesal a los articulos 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es
un avance o un retroceso en nuestro sistema de enjuiciamiento penal mexicano.

Para arribar a nuestro cbjetivo, el presente trabajo se integra de cinco
capitulos, mismos en los que de una manera general se contienen los sigufentes
aspectos:

En el capitulo primero se conoceran las nociones def concepto de delito,
iniciando su estudio a partir de su definicién etimologica, para posteriormente
conocer sus aspectos doctrinales como los sustentados por la Escuela Clasica, la

~ Escuela Positiva, la Tercera Escuela y la nocion como ofensa a bienes juridicos,
en ese mismo sentido se conocerd la nocidn juridico — dogmadtica del delito,
integrada por la llamada nocién juridiéo — sustancial y nocion juridico - formal; en

la primera, se estudiara a la corriente unitaria o totalizadora, asi como la analitica
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o atomizadora, sin dejar de soslayar las ideas de Lisz, Beling, Mayer, Mezger,
Jimeénez de Asua y Francesco Antolisei; en la segunda, se hara un breve esbozo
del Cédigo Penal mexicano, como el de Martinez de Castro de 1871, el del 1929,
asi como el Cadigo Penal Federai de 1931.

El capitulo segundo, al cual nos hemos permitido denominar, e! cuerpo del
delito, se integra por seis apartados, dentro de los cuales se conocera su concepto
doctrinal, el concepto legal o formal, asi como la evolucion histérica de dicha figura
procesal, para lo cual se estudiara también la evolucion que la expresion cuerpo
del delito ha tenido en diferentes épocas dentro de las leyes penales adjetivas, asi
como el papel adoptado por la Suprema Corte de Justicia de ta Nacién respecto a
la interpretacién que del cuerpo del delito ha dado en diversas jurisprudencias,
concluyendo éste capitulo con algunas criterios para la comprobacién del cuerpo
- del delito, contenidos tanto en el Codigo Federal de Procedimientos Penales,
como en el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

El tercer capitulo, resulta de gran importancia dado su contenido, pues en
este se conocera la evolucion historica del tipo penal, partiendo de su definicion,
bara posteriormente conocer las diversas teorias que sobre éste se han dado a lo
largo de la evolucidn historica de las ideas penales, como lo son precisamente las
aportadas por los juristas del causalismo naturalista o sistema clasico, el
causalismo valorativo o sistema neoclasico y el sistema finalista, en donde cobran
importancia las ideas de Graf Zu Dohna, Von Weber y Hans Welzel, es decir, se
conocerd {a estructura y concepto que cada una de las sistematicas adopta para el
estudio del delito, como lo son precisamente, la accidn, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad. |

En el capitulo cuatro se dara una vision de la reforma constitucional de 3 de
septiembre de 1993, a los articulos 16 y 19, mediante la cual se sustituye [a
expresion cuerpo del delito por elementos del tipo. En este mismo sentido, se
conocera la reforma constitucional de 8 de marzo de 1999, mediante la cual el

TESIS CON
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legisiador, bajo el argumento de que los indices de criminalidad habian aumentado
por culpa de la teoria de la accién final, consideré necesaria la reforma a ia
Constitucién General de la Repiiblica, he incorporé nuevamente a nuestro sistema

penal, 1a expresion cuerpo del delito.

Finalmente, en el capitulo cinco se hablara de la reforma procesal de 10 de
enero de 1994, al articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
mediante la cual se incorpore a nuestra legislacién un modelo finalista dada la
estructura que del tipo penal se adopto en esa época; de la misma forma se
conocera la reforma procesal de 18 de mayo de 1999, a los articulos 134 y al
propio 168 del Cédigo Federal antes citado, en donde el legislador rompe con la
estructura del tipo penal, para incorporar nuevamente la figura cuerpo de! delito.
Asimismo, se conocera la reforma procesal de 3 de mayo de 1999 al articulo 122
del Cddigo de Procedimientos Penales para e! Distrito Federal. En este mismo
capitulo se hablara del papel adoptado por la diferentes legislaturas locales
respecto a la reforma constitucional y procesal de 1999, es decir, se pretende
conocer, si los textos procesales en. materia penal, son congruentes © no, con
dichas reformas y observar si se respeta el principio de supremacia constitucional.
Todo lo anterior, serd tomado en cuenta para saber si la reforma constitucional y
procesal de 1999 representa un avance, 0 un refroceso en nuestro sistema de
enjuiciamiento penal mexicanoc, para al finat conocer algunos aspectos generales

de la segdridad publica, procuracion y administracién de justicia en nuestro pais.

Con relacién a la hipétesis planteada en nuestro trabajo, esta consiste
fundamentalmente en considerar que el legislader de 1999 se equivocd en estirﬁar
que el incremento en los indices de criminalidad, corrupcion e impunidad eran
atribuibles a la sistematica de ia accién final y que con la expresion "cuerpo del
delito” se resolverian los problemas justicia en México, lo cual no represento otra

cosa, mas que un retrocese en nuestro sistema de enjuiciamiento penal.
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En cuanto al método empleado en el presente trabajo, se ulilizaran
principaimente el inductivo-dedtictivo, asi como el analdgico © compérativo, sin
dejar de soslayar el método histdrico.

La técnica a utilizar consiste en la investigacién documental, misma que
sera de gran utilidad, apoyandonos también en la investigacion de campo.

Por lo anteriormente expuesto, considerames que por la gran trascendencia
juridica y social que representa la reforma constitucional de 8 de marzo de 1999 a
los articulos 16 y 19, es de gran importancia para los estudiosos del derecho penal
conocer los mativos que 1a fqndar.".entén' y sobre todo sus implicaciones practicas
en la vida juridica del pais, pues el cambic de expresion elementos del tipo penal,

_por la de cuerpo del délito, ha representado un duro golpe a la garantia de
seguridad juridica en los sujetos implicados en el drama penal.

Se pretende con este humilde trabajo, brindar un elemento mediante el
cual surja la ingquietud de seguir investigando sobre el tema planteado y poder
establecer en un futuro, propuestas de solucidn a los problemas de Ia justicia en
México, pues es innegable que todo trabajo tendiente a mejorar la justicia serd un
instrumento de lucha para liberar a los hombres de otros hombres, es decir, para
liberar a los hombres de la opresién y de la marginalidad social.

EL AUTOR

. FEBRERO 19 DE 2002.



CAPITULO |
NOCIONES DEL CONCEPTO DE DELITO

El presente capitulo al que nos hemos permitido denominar “nociones del
concepto de delito” servira de base o punto de partida sobre el cual se sustentara
nuestra investigacién, pues ciertamente a lo largo del presente trabajo se
empleara el concepto de “delito”, por ello en el desarrollo de su contenido se
tomara en cuenta la nocién del concepto de delito desde el punto de vista doctrinal
y por ofra parte, el aspecto juridico formal; de donde resulta que en su aspecto
doctrinal se conocera en primer lugar su contenido etimologico y las generalidades
gue sobre la definicién de defito se han estab!ecido., pasando de manera muy
importante por el pensamiento de las principales escuelas penales, como son la
escuela clasica, la escuela positiva, fa terza scuola o tercera escuela y la nocién
como ofensa a bienes juridicos, partiendo desde del pensamiento de Francisco
Carrara, pasando por las de Lombroso, Ferrf y Garofalo, hasta llegar a las ideas
de Bimbaum; también se tomara en cuenta el concepto dogmatico juridico desde
el punto de vista sustancial, es decir, ias diferentes definiciones de delito que se
tan aportado al derecho penatl desde Franz Von Lisz, Ernesto Von Beling, Max
Ernest Mayer, Edmundo Mezger, Luis Jiménez de Asta y Francisco Antolisei; por
ofra parte y en relacién al aspecto juridico formal se conocera el concepto de delito
en nuestro Cédigo Penal Mexicano, a partir del de Martinez de Castro de 1871, el
de 1929, hasta llegar al Cédigo Penal vigente de 1931; lo anterior sin lugar a
dudas servird como una herramienta mas para la mejor comprensién del presente
frabajo. '

1.1 ASPECTOS DOCTRINALES DEL DELITO.

En todo trabajo de investigacién se requiere de un método, por ello resulta
importante conocer en primer lugar la definicion etimolégica de nuestro concepto

o ndcleo rector sobre el cual versa nuestro trabajo, es decir el concepto de



“delito”, para posteriormente conocer ias generalidades que se han dado sobre el
particular, es decir las diversas connotaciones que se han elaborado sobre dicho
concepto, conociendo también e! desarrolio que a lo largo de la historia de ias
ideas penales ha tenido este, a saber la escuela clasica, la escuela positiva, la
tercera escuela, hasta llegar a la nocion como ofensa a bienes juridicos.

1.1.1.DEFINICION ETIMOLOGICA DE DELITO Y sUs GENERALIDADES.

Sentado lo anterior, es importante conocer en primer lugar la definicién
elimolégica de delito, para lo cual y habiendo consultado el Diccionaric de la
Lengua Espaniola, la palabra delito proviene de! término delicto, vy entre sus
muiltiples acepdiones implica cuipa, crimen, quebrantarmiento de a ley, accidn u
omisién voluntaria castigada por la ley con pena grave.'

Rafael Marquez Pifeiro & establecer su conceplo de delito recurre al
pensamiento de Jiménez de Asua y Carrara, de donde resulta que !a palabra delito
deviene del latin delicto o delictum, supino del verbo delinqui, delinquere, que

significa "desviarse”, “resbalar’, “abandonar, dice que el maestro Carrara habla de
“abandono de una ley”, cometer una infraccion o una falta.?

! Diccionario de la B'egl Academia Espaiiola, Tomo |, 19* ed., Ed. Espasa Calpe, Madrid Espaiia,
1970, p. 432,

2 Marquez Pifieiro, Rafael, Derecho penal , Parte general, 2* ed., Ed.Trillas, México, 1990, p. 131.



Jiménez de Asua sefala que en las fuentes romanas se adoptaron estas
-expresiones: scelus, fraus, maleficium, flagittum, facinus, peccatum, probum,
delictum y crimen, predominande las dos dltimas, es decir, deiicto o delictum,
supino del verbo delinquo, delinguere, que significa “desviarse”, “resbalar”,
“abandonar”, "abandono de una ley” dice Carrara, cometer una falta, y crimen, de!
griege cerno, iudio en latin, que a pesar de ser en su origen término que significa
las acciones menos reprensibles, llega finaimente a designar los méas graves
delitos. Las palabras crimen y delictum se usaron técnicamente en el Derecho
Penal de la Edad Media y en la préctica forense. Frecuentemente se dio a la
primera &l estricto significado de un delito grave, y a ia segunda, el de delito leve.’

Por su parte, el maestro Fernando Castellanos Tena dice que la palabra
delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apartarse del
buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley.*

No deja de soslayarse el gran esfuerzo que diferentes autores a lo largo de
la historia de la humanidad han realizado con la finalidad de producir una
definicion de delito con validez universal, para todos los tiempos y lugares, sin
embargo en virtud de gue el delito esta intimamente ligado a la manera de ser de
cada pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos que unas veces han
tenido ese caracter, lo han perdido en funcion de situaciones diversas y al
contrario, acciones no delictuosas han sido consideradas como delitos.”

% Jiménez de Asia, Luis, Tratado de Derecho Pengl, Tomo Ili, “El Delito®, Ed. Losada, S. A,
Buenos Aires, 1951, p. 19

4 Castellanos Tena, Femnando, Lineamienios Elementales de Dereche Pepal, 32%.ed, Ed. Porria,
México, 1993, p.125

® Ciertamente varias han sido las definiciones que del concepto de delito se han dado, por ello
hubo quien consideré que el delito era lo contrario a [a ley, es decir, en las primeras nociones de
delite predomina el aspecto meramente legal, io cual como dice Jiménez de Asla resuila una
tautologia, en este tipo de concepciones se encuentran Cayetano Filangien, Camignani, Carrara y
otros; también hubo quien lo considero con aspiraciones filos6ficas, como Montesquieu y dentro
de las cuales se encuentran otras como las que consideran ai delito como algo lesivo a ia justicia,
aqui se encuentra Juan Demingo Romagnosi, otres lo consideran como violacién de un deber, de
esto hablo Pellegrino Rossi; para Adolfo Franck el delito es la violacion de un derecho; Juan
Jacobo Reusseau concibié al delito como lo opuesto a la veluntad de todos, como el
quebrantamiento de los fines sociales y humanos; Eugenio Mouton refiere que el delito es el
quebrantamiento de la seguridad, pero desde el punto de vista de A. Hamon, el delito es una lesién



1.1.2. LA ESCUELA CLASICA

En este periodo histérico hallaron su fuente de inspiracién varios autores
quienes formaron parte de la escuela clasica, entre los mas sobresalientes por el
contenido de su concepto en relacion a la nocién de delito, destacan por su
importancia Giovanni Carminagni, Pellegrino Rossi, Pablo Juan Anselmo Von
Feuerbach, Giadomenico Romagnosi, Gaetano Filangieri, y Francisco Carrara,
quien ciertamente es considerado por la mayoria de los doctrinarios como el jefe
visible de dicha escuela, quien en su monumental Programa de Derecho Criminal
expuso los fundamentos del sistema penal de su época,

En tal virtud y por cuestiones de métedo, no se desarroliaran los contenidos
conceptuales de todos los autores antes citados, sin embargo, solo se tomaran en
cuenta las ideas de Francisco Carrara, quien como ha quedado sefialado es el
maximg representante de dicha escuela, define el concepto de delito como la
infraccion de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moraimente imputabie y politicamente dafioso.® \

Para Carrara el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico, porque
su esencia debe consistir, necesariamente, en la violacion del Derecho. Llama al
delito infraccién a fa ley, en virtlud de que un acto se convierte en delito
unicamente cuando choca contra ella; pere para ne confundirlo con el vicio, o sea
el abandono de la ley moral, ni con el pecado, violacién de la ley divina, afirma su
caracter de infraccion a la Ley del Estado y agrega que dicha ley debe ser
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, pues sin tal fin
careceria de obligatoriedad y ademds, para hacer patente que la idea especial del
delito no esta en transgredir las loyes protectoras de los intereses patrimoniales, ni
de la prosperidad del Estado, sino de la seguridad de los ciudadanos. Carrara

de la libeﬁad; Quintiliano Saldafia dice que todo delito es politico porque se ataca at régimen social
en sus instituciones fundamentales. )
¢ Jiménez de Asia, Luis, op. cit., p. 39



considerd importante anotar en su concepto de delifo, como la infraccién ha de ser
la resultante de un acto externo del hombre, positive o negativo, para sustraer del
dominio de la ley penal ias simples opiniones, deseos y pensamientos y también,
para significar que solamente el hombre puede ser agente activo del delito, tanto
€n sus acciones .como en sus omisiones; finalmente, estima al acto y a la omisién
moralmente imputables, por estar el individuo sujete a las leyes criminales en
virtud de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad moral el precedente
indispensable de la imputabilidad politica.”

La definicidn de Carrara nace de la idea que es el fundamento de toda su
doctrina: el delito no es una conducta, ni una prohibicion legal, es un “ente
juridico™ es ta lesion de un derecho por obra de una accién u omisidn humana: “la
infraccion de |a ley del Estado”. Se propone con ello hacer saber a quienes tiene a
su cargo la elaboracion y sancién de la leyes, que no habra delito mientras no
exista la ley cuya violacién tenga pena fijada previamente® De lo anterior
podemos advertir claramente que el Maestro de Pisa, segun sus propias palabras,
aspira a fijar el limite pérpetuo de lo ilicito. Adapta su nocian del “ente juridico” a la
definicién del delito: el choque con la ley, sd infraccién, es lo que lo constituye.
Pero esa colision ha de producirse con la ley del Estado, [a ley de los hombres, la
ley civil, distinguiéndose asi el delito del pecado y del vicio. Un acto solo puede
considerarse punible cuando ta loy lo prohibe.

Consideramos que |a definicion de Carrara y toda su doctrina constituyeron
en su momento un avance claro para la ciencia penal, y muchas de sus
conclusiones pueden ser hoy adoptadas como actuales, en tal virtud podemos
decir también gque los elementos sobre los cuales la escuela clasica construye su
“concepto de delito son fundamentalmente:

’ Castellanos Tena, Femando, op.cit., p.126.
8 Fontan Balestra, Carlos, Derecho Penal {Introduccién y Parte General), 13® ed., Ed Abelado -
Perrot, Buenos Aires Argentina, 1990, p.164.




a) La infraccidn de |a Ley def Estado

b) La ley sea promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos
¢) Resultante de un acto externo del hombre, ya sea positivo 0 negativo
d) Ei acto def hombre sea moraimente imputable y politicamente dafioso.®

1.1.3. LA ESCUELA POSITIVA

Contraria a la escuela clésica y fundamentalmente como reaccion a las
ideas de Carrara, surgié en el pensamiento penal una revolucion, se llamo
positivismo; dentro de sus principales exponentes, se encuentran Cesar
Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Gardfalo, es aqui precisamente en donde
aparece la nocidn saciolégica def concepto de delito, pretende demostrar que el
delito es un fendmeno o hecho natural, resultado necesario de factores
hereditarios, de causas fisicas y de fenémenos socioldgicos; opuso al abstracto
individualismo de |a escuela clasica la necesidad de defender méas eficazmente el
cuerpo social confra la accién de la delincuencia, antepuso en suma los intereses

sociales a los del individuo.

Cesar Lombroso, mas gue desarrollar un concepto de delito, realizd
investigaciones scobre ia poblacidn carcelaria del norte de lalia, las cuales lo
llevaron a la conclusién de que el delincuente es un anormal, se planteé asi una
teoria scbre el delincuente nato, y establecié que antes que estudiar el delito como
entidad juridica o como infraccion a la ley penal, habia que estudiarlo como una

® Al respecto hay autores como Francisco Pavon Vasconcelos, que consideran dentro de los
fundamentos bésicos de la escuela clasica que la respensabilidad penal encuentra su razén de ser
en la imputabilidad moral y en el libre albedrio; sobre el particular cita a Puig Pefia, quien considera
que toda |2 estructuracién y basamento de la legislacién hasta ahora vigente en fos pueblos cultos
s¢ ha basado en ese principio fundamental. Sélo puede responsabilizarse a una persona cuando
sus actes han nacido de su libre albedrio, de su culpabilidad moral. No hay reproche posible, ni
sancién, ni castigo, ni pena, sinc cuando el hombre consciente y voluntariamente, en virtud de su
libertad y conciencia viola un precepto tegal. Como Llegé a decir un eminente autor: “el que niega
el libre albedrio no puede justificar el Derecho Penal”.



accién humana, como un fendmeno humano natural y-social; de aqui la fase
antropolégica de la Escuela Posiliva, que cedié el paso a la sociologia
representada por Ferri, quien concibié el delito como el producto de factores
antropolégicos, fisicos y sociales.'® Mas adelante perfecciona Ferri su nocién de
delito sin influjo juridico y dice: son delitos las acciones determinadas por motivos
individuales y antiscciales que alteran las condiciones de existencia y lesionan la
moralidad media de un pueblo en un momento determinado. "

Fue Rafael Garéfalo el que desarrollo una auténtica posicion sintética del
concepto de delito, hace un andlisis de los sentimientos para elaborar su definicién
sobre 1a base de la existencia de los que considera perdurables en la humanidad;
qgue son, segun él, los de piedad y probidad o justicia. La lesion de tales
sentimientos constituye, enfonces, el delitoc natural. Pero el ataque debe
lesionarlos en la medida media en que son poseidos por las razas humanas
superiores y que es necesaria para la adaptacion del individuo a la sociedad; es
asi que establece su famosa definicidn de que e'l delito sociai o natural es una
lesidén de aguella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos
altruistas fundamentales ( probidad y piedad ) segun la medida en que se
encuentren en las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la
adaptacion del individuo a la sociedad. "

De lo anteriormente expuesto, podemos decir que ia caracteristica mas
importante de ia escuela positiva en relacién a la nocién de delito, es el haberse
fundarmentado en criterios criminolégicos, por ende su caracteristica antropoldgica,
tomando en cuenta de manera mas importante las causas que originan la
delincuencia, que el haber realizado estudios mas profundos sobre &l concepto de
delito, pues ciertamente concibieron a éste, ante todo, como un fenémeno natural,

1® Carranca y Trujillo, Radl, Derecho Penal Mexicano, Parle General, Ed. Universidad Nacional de
México, México, 1937, p. 75.

" Jiménez de Asia, Luis, op, cil., p. 44.

2 Ibidem., p. 42., Véase también a Rafael Mérquez Pifiero, op. cit., p. 134, y Fernando Castellanos
Tena, op. ¢it. p. 1286,




humano, originado por un friple orden de faclores: individuales (organicos y

siquicos), fisicos y sociales (ambiente social, econdmico, politico).

En tal virtud, los elementds fundamentales de la definicién de delito en la
escuela positiva fueron los siguientes:

a) La violacion a los sentimientos de! ser humano

b} Dicha violacion debia recaer tnicamente en fa ofensa a los sentimientos de
probidad y de humanidad o piedad

c) Que dicha violacién fuera eminentemente necesaria para la adaptacion del
hombre en sociedad.

1.1.4. LA TERZA SCUOLA O TERCERA ESCUELA

Las escuelas Clasica y Positiva, que durante algun tiempo se disputaron el
predominio en Furopa y América, .dieron lugar al nacimiento de corrientes
intermedias que pretendieron conciliar sus opuestos principios, surge asi la
llamada tercera escuela, conogida también como escuela critica, ecléctica o Terza
Scuola; ésta puede considerarse como una variedad del positivismo crifico, nacid
en Italia por obra de Emanuele Carnevale, profesor de la Universidad de Palermo
y autor de un trabajo que bajo el titlulo de "Una Terza Scuola di diritto penale in
falia®, publicd en 1891 dentro de ios integrantes de dicha corriente se encuentran
también Bernardino Alimena y Gian Battista Impallomeni,"® sin embargo, en la
mayoria de la bibliografia consultada aparecen como principales rrepresentantes
de dicha escuela, Gnicamente los dos primeros,

¥ Reyes Echandia, Alfonso, Derecho penal (Parte aeneral), Ed. Temis, Bogota Colombia, 1990,
p.19.




Para el gran jurista mexicano, Francisco Pavon Vasconcelos las principales
caracteristicas de dicha escuela consisten en que fundamentalmente recoge, de la
escuela positiva, el método experimental; niega el libre albedric y proclama el
determinismo positivista pero negd que el delito sea un acontecimiento inevitable;
refuta el concepto de retribucion moral por cuanto a la pena, adoptando el criterio
de Ia defensa juridica; vio en la sancion un medio intimidatorio cuyo fin es la
prevencidn general del delito; de la Escuela Clasica acepta, Unicamente, la
distincién entre imputables e inimputables.' Por su parte, Luis Jiménez de Astia,
considera que los principales postulados de dicha escuela fueron la afirmacién de
la personalidad de Derecho penal contra el criterio de la dependencia que
propugnaba Ferri en sus primeros tiempos; exclusién del tipo criminal y reforma
social como .deber del Estado.' Fernando Castellanos Tena, considera que
éiertamente dicha escusela constituye una postura ecléctica entre el positivismo y Ia
direccion clasica; admite de aquél la negacion del libre albedrio y concibe el delite
como fenémeno individual y social, inclindandose también hacia el estudio cientifico
del delincuente, al mismo tiempo que preconiza las conveniencias del métode
inductivo. Rechaza la naturaleza morbosa del delito y el criterio de Ia
responsabilidad- moral; distingue entre delincuentes imputables e inimputables,
aun cuando niega al delito el caracter de un acto ejecutado por un ser dotado de
libertad; agrega, que para Bernardino Alimena, segin el decir de Cuelle Caldn, la
imputabilidad deriva de la humana voluntad, 1a cual se halla determinada por una
serie de motivos y tiene su base en la “dirigibilidad” del sujeto, es decir, en su
aptitud para percibir la coaccidn psicoldgica; de ahi que sélo son imputables los
capaces de seniir la amenaza de ia pena. Son principios basicos de la Terza
Scuola, en opinidn del mismo Cuello Caldn, la imputabilidad basada en la
dirigibilidad de los actos del hombre; la naturaleza de la pena radica en la coaccién
psicolégica; y la pena tiene como fin la defensa social.'®

a

" Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, 5° ed., Ed. Porria,
México, 1982, p. 64.

'* Jiménez de Asia, Luis, La Ley y el Delito (principios de derecho_pena, 4 ed., Ed. Hemes,
México, Buenos Aires, 1960, p. 61.

18 castellanos Tena, Femando, op. cit., p. 69.
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Luego, podemos decir que la tercera escuela, para el desarrollo de su
nocidn de delito, tomd derivado de los conceptos de determinismo y la dirigibilidad
el concepto de imputabilidad e inimputabilidad, de ahi lo que posteriormente se
concibié como un presupuesto de la culpabilidad, es decir, la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad.

1.1.5. NOCION COMO OFENSA A BIENES JURIDICOS

En el afio de 1834, Bimbaum publicé en Alemania un articulo en la revista
Archiv des Criminalrechts, contribuyendo a |a creacién de un nuevo concepto enia
teoria del delito, este fue el concepto del "Bien Juridico”. su andlisis sobre este
concepto se basé fundamentaimente en descubrir qué es o que en verdad se
lesiona con una accion delictiva, de acuerdo con la idea de [a naturaleza de las
cosas. En primer lugar, para resoiver esta cuestion, analiz6 la estructura del delito,
sefialando que éste viene en una ley acompafiada de una pena que amenaza una
accion, y al final es donde se encuentra el hecho, es decir, al final del delito se
desprende lo que en ia sociedad burguesa se sanciona.

Se cuestiond, en segundo lugar, qué es lo que en verdad “la accidn lesiva”,
lesiona, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, y contestd que las acciones
delictivas no lesionan derechos sino bienes; el objeto del delito para Birnbaum, de
acuerdo con el natural uso del idioma, no a la lesién del derecho, sino al de bien.
Queria que los valores merales y religiosos quedaran protegidos a través del
Derecho Penal; y por ello emplleé el término "Bien”, que fuera mas amplio que el
de "Derecho”. Por ofro lado, no se aferrd a ninguna concepcion filosofica del
Estado, sino que dio por sentado la necesidad de la existencia def Estado para
garantizar suficientemente los bienes de la sociedad, es decir, aquellos que por
naturaleza se les hayan dado a los hombres y aguelios que sean resultado del

desarrollo de la sociedad como unién burguesa. Liamé a la lesidon de la primera



il

clase de bienes "delitos de lesién naturales”; y a ios de! segundo grupo, “delitos de
lesion social”. Catalogo como "Bien” todo aquello que él queria que el Eslado
protegiera, por ejemplo, las buenas costumbres o el temor a Dios. Nunca utilizé
Birnbaum en realidad el término “Bien Juridico”, sino toda su formulacion la hizo a
partir del término “Bien”; aungue para él los términos "Bien Juridico” y “Bien” eran

equivalentes.’”

Se puede decir gue Birnbaum no pensaba dotar con.su concepto de "Bien”
el contenido material del objeto de proteccion juridica del delito, pues no era ésta
su misién sino tan sélo corregir ta terminologia del objeto del delito de tal manera
que éste quedara determinado; lo que sirvié rotundamente para acercarse a una
posicién materialista del objeto de proteccion del Derecho Penal.

Rafazel Maguez Pifeiro establece que Birmbaum entendio la esencia del
delito como una iesidn o intereses juridicos o como un peligro para ellos. Bien
juridico es tode aquello, material o incorporal, que satisface las necesidades
humanas (individuales o colectivas). El bien juridico constituye el objeto de la
proteccion penal y la finalidad del ataque delictivo, para destruirio, deteriorario o
sencillamente ponerlo en peligro. Conocer el bien juridico del fipo penal es el
mejor medio de interpretar dicho tipo. Dicha nocién explica el contenido material
del delito (lesion o peligro), determina la finalidad del ordenamiento penal
(proteccion de bienes juridicos) y fundamenta la sistematizacion de los delitos en
parte esencial de! derecho penal.'®

7 Gonzdlez Salas Campos, Radl, La Teoria del Bien Jurldlco en e: Derecho Penal, Ed. Pereznieto
Edltores México, 1995, p. 7-10
® Marquez Piiteiro, Rafael, op. cit., pp. 134-135,
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1.2. NOCION JURIDICA - DOGMATICA DEL DELITO

De la bibliografia consultada se pone de relieve que para el estudio de la
nocién juridico - dogmatica del delito, se debera atender a los dos grandes rubros
en que esta se divide doctrinarfamente, y que sor;

a) Nocion juridico sustancial

b) Nocion juridico formal

1.2.1. NOCION JURIDICO - DOGMATICA SUSTANCIAL

Desde el punto de vista de la nocidén juridico sustancial, se establece que
para penefrar a la esencia del delito, se debera saber cuales son sus glementos
integrantes del mismo, los cuales invariablemente habran de examinarse, y si
concurren todos sus elementos integradores se podra estar en aptitud de saber si
hay o no delito, pues a falta de uno de ellos no habra delito.’® Ahora bien, son dos
los principales sistemas para realizar el estudio juridico sustancial del delito®, a
‘saber:

a) Unitario o totalizador

b) Analitico o atomizador.

" 1.2.1.1. CONCEPTO UNITARIO O TOTALIZADOR DEL DELITO

Seguin esta corriente unitaria o totalizadora, el delito no se puede dividir, ni

para su estudio, por integrar un todo organico, un concepto indisoluble. Sefiala
Antolisei que para los afiliados a esta doctrina, el delito es como un blogue

% bidem, op. cit., p.133
Castellanos Tena, Fernando, op. cit., p. 129
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monolitico que no se puede dividir, es decir, de ninguna forma es algo
fraccionable ' '

Esta corriente a nuestro juicio resulta errdnea, pues para conocer el
contenido dogmético del delito, es menester descomponerlo en sus partes y
analizar cada una de estas de acuerdo a la sistematica que se adople, ya sea
causalista o finalista; pues entender lo contrario, es decir, que el delito no se
puede dividir para ser analizado en sus partes que lo integran, traerja como
consecuencia que la llamada teoria del delito seria letra muerta y por ende no

tendria razén de ser.

1.2.1.2. CONCEPTO ATOMIZADOR O ANALITICO DEL DELITO

El concepto atomizador o analitico del delito estudia el ilicito penal por sus
elementos constitutivos; evidentemente para estar en condiciones de entender el
todo, precisa el conocimiento cabal de sus partes, ello no implica por supuesto, la
negacién de que el delito integra una unidad.? Esta teoria acepta que el delito
puede fraccionarse én elementos, y éstos a su vez esiudiarse en forma auténoma,
pero sin olvidar que los mismos se interrelacionan o dependen entre si y que
forman una unidad.®

En este sentido, partiendo de las dos corrientes que acabamos de conocer
consideramos que la unitaria o totalizadora que entiende al delito como un todo
organico que no se puede dividir‘ para su estudio, es evidente que hoy en dia no
encuenira sustento juridico sélido, pues tanto en la propié dogmatica, la ley y la
jurisprudencia se advierte la necesidad de estudiar de manera analitica el delito,
es dacir, descomponer el todo en fracciones, tal es el caso del propio articulo 168

M idem.
2 \dem.

2 Orellana Wiarco, Oclavio Alberto, Teoria de! deiito (sistemas causalisia vy finalista), 4* ed., Ed,
Porriia, México, 1997, p. B.
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del Cédigo Federa! de Procedimientos Penales, e cual hoy por hoy continta
adoptando dicha nocién analitica, lo cual se veia mas claramente establecido
antes de la reforma constitucional del 8 de marzo de 1999 y la procesal de 18 de
mayo del mismo afio; en tal virtud nos adherimos fielmente a la teoria atomizadora
o analitica, pues ciertamente estimamos que brinda mayor certeza juridica,

t.uego, con el fin de sefialar las diferentes concepciones del delito desde el
punto de vista analitico, sefalaremes basicamente el pensamiento de los autores
que definen al delito desde esta perspectiva y que son los que a continuacién se
citan:

a) Franz Von Liszt

b) Ernesto Von Beling

¢) Max Ernesto Mayer
d) Luis Jiménez de Asua

e} Francesco Antolisei

1.2.1.2.1. FRANZ VON LISZT

Liszt considera que el delitc es un hechao al cual el orden juridico asocia una
pena como ldgica consecuencia. Pero hace luego un .'a_nélisis del cual deduce que
el delito ha de ser un acto humano antiiuridico y culpable. Seguidamente se
pregunta si la circunstancia de estar sancionado con una pena debe incluirse o no,
como elemento esencial en la definicion det delifo. Se decide por la afirmativa, pbr
considerar que la pena es un elemento especifico del delito, ya que el legislador
la reserva como consecuencia Unicamente del delito y no de los demas actos
antijuridicos cumplidos culpablemente. Asi pues, queda completada la definicion
en los siguientes términos; acto humano culpable, antijuridico v sancionado con
una pena®*

 Fontan Balestra, Carlos, op. cit. p. 188,
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Be lo anterior, podemos advertir que los elementos del! delito segun la
concepcion de Liszt son los siguientes:

a) Acto

b) Culpable
¢) Antijuridico
d) Punible

1.2.1.2.2. ERNESTO VON BELING

Define el delito diciendo que es la accién tipica, antijuridica, culpable,
sometida a una sancién penal adecuada y suficiente para las condiciones de [a
sancion penal. En esta concepcién aparece ya la tipicidad o "adecuacion tipica”.
Para ser delifo un acto ha de reunir estos requisitos: accidn, descrita
objetivamente en la ley, es decir, tipicidad; contraria al derecho, esto es, que exista
antijuricidad; dolosa o culposa, o sea, que medie culpabilidad; sancionada con una
pena, lo que equivale a decir, aunque &l propdsito fuera el de mirarlo como mera
consecuencia, que tenga fijlada una penalidad; y que se den, ademas, las
condiciones objetivas de punibilidad.”® El aporte fundamental de Beling consistié
en la creacién de un tercer principio que puede sintetizarse en ia expresién: "no
hay delito sin tipicidad™; es decir, no es posible calificar de deliciuosa una conducta
mientras de ella no se haya hecho una previa descripcion abstracta en una norma
positiva; solo entonces puede afirmarse que la conducta es tipica; la tipicidad
surge asi como un elemento auténomo del delite, de eminente naturaleza
descriptivo-objetiva, e independiente del juicio de valor sobre su antijuridicidad y
de! contenido subjetivo de la conducta misma. Para Beling, una definicitn
juridicocientifica del delito ha de comprender todos los elementos que permitan
caracterizar un fenémeno de la experiencia como delito y ha de poder resolver

adecuadamente todos los problemas de su fenomenologia, tales como los de

5 Jiménez de Astia, Luis, Tratado de Derecho Penal, op. cit., pp. 52-53.
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coparticipacién, concurso y grados desde su concepcidn hasta su
postconsumacion, Con el objeto de safisfacer tales exigencias define e! delito
como una accion tipica, contraria al derecho, culpable, adaptable a una pena v
suficiente a las condiciones objetivas de punibilidad.”

Por virtud de los anterior, podemos decir que los elementos integradores de
la nocion de delito segiin Beling, son [os siguientes:

a) Accidén

b} Tipicidad

¢) Antijuridicidad

d) Culpabilidad

e} Punibilidad _
f) Condiciones objetivas de punibilidad

1.2.1.2.3. MAX ERNESTO MAYER

Por su parte, Max Ernesto Mayer defirie el delito como acontecimiento,
tipico, antijuridico e imputabte.*

Como podemos observar en |a definicién de delito de Mayer la adecuacion
tipica no funciona totaimente independiente, no se formula referida independiente
a la definicién; los elementos del delito no mantienen entre si la total
independencia que le asigna la posicion clasica; la tipicidad es indicio de la
existencia de la antijuricidad, y la estudia comprendida en la teoria de la accién,
Ademas, podemos decir que Mayer destacd la existencia de los elementos
normativos en el tipo, esto es, que el tipo no era meramente descriptivo, sino que
dentro de las circunstancias que contenia habia algunas que no podian

6 Reyes Echandia, Aifonso, op. cit., p. 3
7 Jiménez de Asda, Tratado de Dereche Penal, ep. cit., p. 54
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comprenderse sino desde un punto de vista valorativo, como es el caso de las

“buenas costumbres”, “funcionario publico”.

Por lo anterior y por virtud de la definicion dogmatica de delito propuesta por
Max Ernes Mayer se advierten los siguientes elementos constitutivos det delito y

que en su concepto son:

a) Acontecimiento

b) Tipico

c) Antijuridico

d) Imputable

e) Se incluyen los elementos normativos de valoracidn.

1.2.1.2.4. EDMUNDO MEZGER.

Define el delito como accién tipicamente antijuridica y culpable. Para nada
alude a las condiciones obietivas de la penalidad, que ha de tratar en otro sentido,
y tampoco a la penalidad que es para él una consecuencia del delito y no una
caracteristica.

Podemos decir que Mezger parte del mismo sistema de Liszt y Beling, esto
es, gue el delito es accién, bomo el marco mas general y al mismo tiempo limitador
del concepto de delito, v las demds caracteristicas como especificadoras y
reductoras. Dentro del concepto de accién sefiala el querer interno {como simple
impuiso de voluntad), un comportamiento externo y el resultado exterior, con io
cuai entonces engloba también la causalidad. Pof eso su sistema sigue siendo
causal. Ataca ef esquema Liszt - Beling en relacion a la afirmacién de Beling que
el tipo es ajeno al valor pues en la medida que concibe la antijuridicidad como una

% Bustos Ramirez, Juan, Manual de Derecho Penal Espaiiol, Parle General, Ed. Ariel , S.A.,
Barcelona 1984, p. 161.

* Jiménez de Astia, Luis, La Ley y el Delito (principios de derecho penal), op.cit., p. 206.
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lesién objetiva de las normas de valoracion, la accidn tipica surge justamente
como la concrecidn de esa lesidn, en la medida que no hay causess de
justificacion. Por dltimo, en lo referente a fa culpabilidad, recoge los aportes de la
llamada concepcion normativa, y con ella expresa que la culpabilidad, adamas de
tener un contenido determinado de caracter psicoldgico (dolo o culpa), es
fundamentalmente un juicio de desvalor, ia culpabilidad es reprochabilidad. Por
eso en Mezger al revés que en sistema Liszt - Beling, dolo y culpa no son la
cuipabilidad ¢ las formas que reviste la culpabilidad, sino simples componentes de
ella.®

De lo anterior, podernos decir que la estructura dogmatica del delito segin
Mezger se integra unicamente de dos elementos y que son:

a) Accidn tipica y antifuridica
b) Culpabilidad

1.2.1.2.5. LUIS JIMENEZ DE ASUA

Luis Jiménez de Astia define dogmaticamente al delito seffalando que es el
acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal. Por ello,
considera que las caracteristicas” del delitos en atencién a sus elementos
integradores, seran las siguientes: la actividad, adecuacién tipica; antijuridicidad,
imputabilidad; culpabilidad; penalidad y, en ciertos casos, condicién objetiva de
punibilidad.>

 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., p. 161

¥ Jiménez de Astia, Luis, La Ley y el Delito (pringipios de derecho penal), op. cit., pp. 206-207.
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De esia manera, los elementos del delito que se desprenden de la
definicion del concepto dogmatico elaborada por Luis Jiménez de Asia, son los
siguientes:

a) Actividad

b) Adecuacion tipica

c) Antijuridicidad

d) Imputabilidad

e) Culpabilidad

f} Punibilidad

g) Condiciones objetivas de punibilidad, en algunos casos

1.2.1.2,6. FRANCESCO ANTOLISEI

Para Francesco Antolisei el delito es aquel comportamiento humano que, a
juicio del legislador, estd en contradiccion con los fines del Estado y exige como

sancién una pena criminat.®

De gran frascendencia para la dogmatica juridico penal resulta el concepto
de delito aportado por Antolisei al introducir el elemento ‘comportamiento
humano’, de lo cual resulta que se despejan las dudas en relacion al concepto de
accion, en consecuencia consideramos correcta esta  concepcién  de
comportamiento humano, pues en elia se hayan incitas la accidn y la omisién;
luego, desde esta perspectiva los elementos estructurales del delito son:

a) Comportamientoe humano
by Contradiccion con los fines del Estado
. €) Sancion criminal

3 Antolisei, Francesco, Manual de Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Ed. Temis, Bogota
Colombia, 1988, Tr. Jorge Guerrero y Mariano Ayerra Redin, p. 119. '
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1.2.2. NOCION JURIDICO- DOGMATICO FORMAL

Esta nocion de delito es la que se encuentra apegada & la ley, que impone
su amenaza penal, El delito es verdaderamente configurado por su sancidn penal,
Si no hay ley sancionadora ne existe delito, aunque la accién haya sido inmoral y
gravemente perjudicial en e! planc social. Se trata de una noci6n incompleta pues
no preccupa la naturaleza del acto en si, sino que solo atiende a los requisitos
formales.™

1.2.2.1. EL DELITO EN EL CODIGO PENAL MEXICANO

En relacion al analisis dogmatico formal de la nocién de delito en nuestro
Cddigo Penal Mexicano, es necesario hacerlo no solamente desde la Optica del
Cddigo Penal vigente, sino a partir de aqueilos Cédigos Punitivos que han regido
para I.a vida penal del pais y los cuales por. su particular importancia es menester
hacer referencia a ellos para conocer y saber cual era en cada momento histérico
el concepto de delito contenido en dichas disposiciones juridicas. Analizaremos,
diche concepto a partir de los siguientes cuerpos normativos:

a) Codigo Penal de Martinez de Castro de 1871
b) Cadigo Penal de Almaraz de 1929
¢) Cadigo Penal vigente de 1931
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1.2.2,1.1. DE MARTINEZ DE CASTRO DE 1871

El Codigo Penal de 1871, nutrido en el espafiol de 1870, define en su
articulo 1°, al delito como “la infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo

que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda”.*

Los elementos estructurales del delito, segin el Cédigo de Martinez de
Castro de 1871, a saber son los sigutentes:

a} Infraccion de la Ley Penal
b} Voluntariedad
¢) Accidn u omisién

1.2.2.1.2. DEL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1929.

En este Cadigo Penal de 1929, se definid en su articulo 11 al delito como
“la lesién de un derecho protegido legalmente por una sancién penal”. >

3 camanca y Trujille, Ravl, op. cit., p. 128
5 idem.
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Desde esta perspectiva los elementos que integran la definicion de delito de
acuerdo al Cédigo Penal de 1929 son:

b} Lesién de un dereche protegido.

c) Sancién penal,

1.2.2.1.3. CODIGO PENAL FEDERAL DE 1931

El Cédigo Penal Federal vigente que data de 1931, define al delito en su
articulo 7° como “el acto u omisidn que sancionan las leyes penales’, de donde se
pone de relieve que su estructura es la siguiente:

a) Comportamiento de accion u omisién

b) Punible



23

CAPITULO Il
EL CUERPQ DEL DEUITO

El objeto de analisis en esta ocasién lo consfituye el cuerpo del delito, por
ello, resulta necesario conocer cudl es su esencia y razon de su existencia, sus
antecedentes més importantes que se han desarroilado en el ambito del
pensamiente penal y cual ha sido su aplicacion en lo que viene a constituirse
coma el sistema de justicia penal en México, lo cual sin lugar a dudas quedaria
incompleto si en el presente trabajo omitiéramos hablar de las definiciones
doctrinales que en torno a dicho concepto se han dado, y por supuesto, su
contenido en diferentes leyes penales adjetivas, asi como el criteric adoptado por
nuesfro maximo Tribunal Federal, en diversas jurisprudencias, sin dejar de

soslayar algunos criterios para la comprobacion del cuerpo del delito.
2.1. CONCEPTO DOCTRINAL.

Por cuestién de método, es importante conocer en primer lugar lo que la
doctrina a dicho con relacién al concepto de “cuerpo del delito”, y en tat virtud,
podemos decir, que el criterio mayoritario, dada la bibliografia consultada sobre el
particular, se inclina de manera importante en establecer una linea divisoria entre
los que entienden una concepcidn puramente objetiva, dentro de un contexto
causalista, y los que lo identifican con un criterio mas amplio, es decir, con la
inclusién de elementos de caracter subjetivo que ciertamente lo relacionan con el
concepto de tipo.

La primera concepcion se encuentra representada por Juan José Gonzélez
Bustamante, Julio Acero y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en tanto que
la segunda corriente, se encuentra representada ‘por Manuel Rivera Silva,
Guillermo Colin S&nchez y Mariano Jiménez Huerta.

Gonzalez Bustamante, sefalaba que e cuerpo del delito en el
procedimiento penal, estd constituide pbr el conjunto de elementos fisicos,
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materiales que se contienen en la definicién. Esta es la idea mas precisa y
completa que hemos conacido y nos permite distinguir el cuerpo del delito, del
delitc mismo; cuando hablamos del cuerpo del delito, nos viene a la memoria algo
preciso, objetivc?, material, que podemos apreciar con el auxiio de nuestros
sentidos. En la contemplacién de los fenémenos que nos rodean, concebimos |a
existencia de un cuerpo como una sustancia material en el mundo de relacién.
Cuerpo es todo aquello que tiene existencia y que es perceptible por nuestros
sentidos... Cuerpo dei delito es, en consecuencia, todo fenémeno en que interviene
el ilicito penal, que se produce en el mundo de relacién y que puede ser apreciado
sensoriaimente.®

Julio Acero, nos dice que el cuerpo del delito es el conjunto de los
elementos materiales que forman parte de toda infraccion. Si se quiere insistir en
identificaria, con ella aclaramos cuando menos el delito mismo, pero considerado
en su aspecto puramente material, de hecho violatoric de actos y omisiones
previstos por la ley, prescindiendo de los elementos morales, intencién delictuosa,
descuido de la gente o lo que sea, que haya ocurrido en tal acto y que son parte
también de la infraccidon pero no sblo para constituir la responsabilidad y no el
cuerpo.”’

En relacién con el criterio adoptado por la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacitn, debe decirse que este serd analizado en un apartado especifico, por lo
cual, dnicamente en este momento debe precisarse gue en diversas ejecutorias,
sostuvo que por cuerpo del delito, debia entenderse el conjunto de los elementos
objetivos o externos que constituyen el delito, con total abstraccion de la voluntad
o del dolo, que se refieren sélo a la culpabilidad, pues asi se desprende del
capitulo relativo a la comprobacién del cuerpo dei delito. Por . cuerpo del delito

*® Gonz&lez Bustamante, Juan José, Principios de Derecho Procesal Mexicano. 8 ed., Ed. Pormia,
México, 1985, pp. 159-160.

7 Remero Teguextle, Gregorio, Cuerpo_del Delito o Elementos del Tipo (Causalismo y Finalismo),
Ed. Zogs, Editores, S.A de C.V., México, 1999, p. 37.
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debe entenderse el conjunto de elementas objetivos o externos que constituyen la
materialidad de la figura descrita concretamente por la ley penal ®

Dentro de esta concepcion puramente objetiva se encuentra también Dofa
Victoria Adato, quien concluye afirmando que no puede admitirse que sea
necesario comprobar ef dolo cuando éste se contenga como elemento destacado
en la definicion de delifo, pues aun cuando asi sea, (es decir, aun cuando
aparezca expreso en la definicién) siempre seguird siendo una forma de
culpabilidad y no un elemento del tipo, es decir, jamas sera necesaric como
elemento constitutivo del delito™

Del contenido de este criterio, es evidente que se pone de relieve la
adopcién de una teorfa de caracter puramente causalista, en donde ubica a los
elementos subjetivos, (dolo y culpa) como elementos integrantes de la
culpabilidad, es decir, lo objetivo en el tipo y lo subjetivo en la culpabilidad, sin
embargo su posicidn se queda frunca al no tomar en cuenta los elementos
subjetivos como parte integrante del cuerpo del delito, pues como se vera mas
adelante, ello brinda mayor seguridad juridica a los sujetos implicados en el drama
penal. '

Por lo anterior, podernos decir que para la concepcién antes citada, el cuerpo
del delito tiene las siguientes caracteristicas:

a) La existencia de elementos puramente objetivos
b) La existencia de elementos materiales o externos que son apreciados através
de los sentidos

c) La abstraccién de elementos subjetivos, como el dolo y la culpa.

% Carmona Castillo, Gerardo A, La Reforma Consfitucional_en Matera Penal y {a_Nocién de .
Cuerpo_del Delito, Revista Concordancias (Estudios Jurldicos y Sociales), Afio 4, No.6, 1999,
Editorial Ceniro de [nvestigaciones, Consulta y Docencia en Guerrero A.C., pp. 37- 38.

* Romero Tequextle, Gregorio, op. cit., pp.37- 38.
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En cuanto a la corriente que identifica al cuerpo del delito con elementos
subjetivos, Rivera Silva, sostiene que el cuerpo del delito es lo real, el acto que
presentandose con su k;omplicadisima marara de e!émentos (intencion, procader,
cambios en el mundo exterior, etc.), una parte de ellos encaja perfectamente en la
definicion de aigtin delito hecha por la ley. Asi pues, el "delito real”, ol todo que
venimos explicando, se informa con un contenido positivo en el cual hay dos
partes; una que puede hospedarse en el casillero de algin "delito legal” (de alguna
de las definiciones que contiene la ley al referirse a los delitos en particular} y otra,
que queda fuera de ese casiliero. Explicando el “todo”, ya podemos indicar que el
cuerpo del delito se integra dnicamente con la parte que empotra con precision en
la definicion legal de un delito. Asi pues, el cuerpo del delito es el contenido del
“delito real” que cabe con los limites fijades por la definicién de un "delito legal”.®

Guillermo Colin 8anchez, desde su punto de vista considera que el cuerpo
del delito son los elementos integrantes de la conducta o hecho defictivo; en
consecuencia, para ese fin serd necesario determinar si esti comprobado el
injusto punible, lo cual corresponderd a io objefivo, subjetivo y normativo, de
acuerdo con la descripcién legal de cada tipo de los previstos por el legistador en
el Cadigo Penal y otras leyes... en consecuencia, el cuerpo del delito se da cuando
hay tipicidad, segun el contenido de cada tipo, de tal manera que el cuerpo del
delito comresponderd, atendiendo a la siluacion concreta, a lo objetivo; a lo
subjetivo normativo; a lo objetivo, normativo y subjetivo; o bien, a lo objetivo y
subjetivo... en resumen, se puede afirmar: el cuerpo del delito corresponde, en la

" mayoria de los casos, a lo que generalmente se admite como tipo, y en casos
menos generales, a lo que corresponde como figura delictiva, o sea: “el total

delito” ‘(robo, abuso de confianza, fraude, allanamiento de morada, etc.)."!

“ Garcia Ramfrez, Sergio, y Adate de Ibarra, Victoria, Prontuario del Proceso Penal Mexicano, 82
ed., Ed. Pomia, México, 1999, p. 285,

“ Colin Sénchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 9° ed., Ed. Porra,
México, 1985, p. 293.
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Para el eminente jurista, Mariano Jiménez Huerta, el cuerpo del delito es
medular en el sistema mexicano, pues sobre &l descansa el enjuiciamiento
punitivo y sus criterios cientificos rectores, Preciso es subrayar, empero, que
fundamentalmente erraria quien concibiese este concepto como trascendente sélo
en el Derecho procesal penal y irmelevante para el Derecho penal sustantivo. Por
ser, como hemos dicho, un concepto medular de todo el sistema, obvio es que el
mismo deja sentir su impronta en la dogmética del delito. Y en forma especifica,
en el estudio de Ia tipicidad. * '

Besde nuestro punto de vista, nos adherimos plenamente a esta concepcién
de cuerpo del delito, pues al identificarla con la teoria de la tipicidad, ciertamente
brinda mayor seguridad juridica, foma en cuenta como elementos integrantes de la
concepcion “cuerpo del delito”, los elementos objetivos, subjetives y normativos
del tipe penal; ademas compartimos la postura adoptada por nuestro gran
maestro de Derecho Procesal Penal, el doctor, Arturo Arriaga Flores, cuando
define el cuerpo del delito como: el conjunto de elementos objetivos, externos o
materiales, y subjetivos 0 internos que integran la conducta deliclivas preceptuada
en el ordenamiento legal respectivo; y sigue diciendo el doctor Arriaga, que la
definicién adoptada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, versa en que el
cuerpo del delito Gnicamente se atendera a los elementos objetivos, excluyendo a
los subjetivos, lo que es erréneo. Se debe atender también a los elementos
subjetivos, y pone un ejemplo, dice, pensemos en el delito de atentados al pudor,
en el cual coexisten elementos objetivos y subjetivos; el articulo 260 del Cadigo
Penal establece: al que sin el consentimiento de una persona de llegar a la copula,
gjercite en ella un acto sexual con intencién lasciva o la obligue a ejercitarlo, se le
impondra ptisién de 15 dias a un arfio o de 10 a 40 dias de trabajo a favor de la
comunidad...Es decir, en este precepto coexisten elementos objetivos: ejercer un

“ liménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Tomo |, Ed. Porrtia, México, 1972, p. 30.
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acto sexual con intencidn lasciva en la persona ofendida; elemento subjetivo; debe
ser con propdsito lascivo y sin intentar llegar a la copula,®

También podemos poner otro ejemplo, con relacidn al ificito de robo, en donde
el elemento nicleo rector lo constituye el elemento normativo “apoderamiento”,
este elemento para su realizacion requiere de una intencion dolosa en el activo,
por ende, del elemen'to'subjetivo dolo, ya que para apoderarse de una cosa, ajena
mueble, el active se dirige a la cosa de manera consciente y voluntaria. En tal
virtud, paso a exponer brevemente una experiencia personal; en alguna vez
realizamos un viaje a la ciudad de Acapulco, en compariia de la familia, al
desocupar el hotel en donde nos encontrdbamos hospedados, empezamos a
recoger nuestras cosas personales, el caso es que levabamos una tealla de color
verde, en el hotel se nos habia proporcionado también una toalla de color verde,
¢on idénticas caracteristicas gue la de nosofros.

Luego, las dos toallas fueron guardas en diferentes maletas, una por mi y la
otra por mi hija, quien estaba en la creencia de que la toalla que habia guardado
era la de nosotros; surge la siguiente interrogante, ¢ que hubiera pasado si nos
hubieran detectado la foalla verde del hotel?, ;se actualizaria el delito de robo?; Ia
respuesta esta en atencién a la sistematica que quisiera adoptarse, si atendemos
a una concepcion puramente objetivo descriptivo y en atencién al resultado
material, ciertamente se actualiza el tipo penal de robo, pues en el mundo de
refacion alguien se apbdero de 'una cosa ajena mueble, sin derecho y sin
consentimiento de quien puede disponer de ella con 'an:eglo a la ley, pero si se
adopta la concepcién que toma en cuenta los elementos subjetivos y por ende, la

® Amiaga Flores, Arturo, Derecho Procedimental Penal Mexicano, Ed. Textos Juridicos "de
“Caballeros del Derecho, A.C.", México, 1997, p. 249.
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asemeja como parte esencial del tipo penal, es evidente que no se acreditarian
sus elementos constitutivos, ya gque en ningun momento se actualizaria el
elementos subjetivo dolo, no existié la voluntad de apoderamiento, no existid
intencionalidadd en el activo, se desconocia la parte objetiva del tipo penal; en
consectencia con esta concepcidn se brinda mayor se;juridad juridica.

Por lo anterior, podemos decir que para esta comiente, el cuerpo del delito

tiene las siguientes caracteristicas:

a) Se identifica con la teoria de la tipicicad
b} Contiene elementos, objetivos, normativos y subjetivos

2.2. CONCEPTO LEGAL O FORMAL,

Si ya conocimos el contenido doctrinal que de la expresién cuerpo del
delito se ha dado, resulta necesario conocer también su concepto legai o formal,
en tal virtud esta se haya incita en el articulo 168 del Cédige Federal de
Procedimientos Penales; sin embargo, en el articulo 122 def Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, solo se establece, cuando se
tendra por comprobada dicha corporeidad delictiva.

De gran importancia es en ia‘ actualidad la definicién que de cuerpo del
delito se hace en nuestro Codigo Federal de Frocedimientos Penales, pues con
anterioridad a la vigencia de dicho articulo, no se daba una definicién sobre el
particular, solo establecia de que forma se tendria por acreditado el cuerpo del
delito, pero de ninguna forma se daba una definicién, io cual sin lugar a dudas es
una importante aportacién legislativa en Ié reforma procesal penal que nos ocupa,
independientemente de las muitiples implicaciones gue en la dogmatica juridica ha
tenido en su apficacion.
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E! articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece:

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

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como
delito, asi como [os normativos, en caso de que la descripcion fipica lo
requiera, '

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

Ei cuérpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditaran por cualguier medio probatorio que sefiale la ley.”

Por su parte el diverso numeral 122 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, establece: '

“Articulo 122.- El Ministerio Publico acreditaré el cuerpo del delito de que
se trate 'y la probable responsabilidad del indiciado, como base dei ejercicio de la
~ accidn penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos,

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

En caso de que la ley incorpore a la descripcion de la conducta prevista
como delito un elemento subjetive © normativo, como elemento constitutivo
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esencial, serd necesaria (a acreditacion del mismo para la comprobacién del
cuerpo del delito. ‘

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando
de los medios probatorios existenies se deduzea su obrar doloso o culposo en el
delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor alguna causa de
exclusién del delito.”

De lo anterior, podemos afirmar que la definicion legal de cuerpo del delito
que adopta nuestro sistema de justicia penal, es diferente en atenéién al Cdodigo
Procesal de que se trate, pues para el Codigo Federal de Procedimientos Penales,
se entiende a la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito v si el tipo lo
requiere, a los elementos normativos, '

Sin embargo, para el Cddigo de Procedimientos Pen_ales de! Distrito
Federal, se atiende no Unicamente a los elementos objetivos y normativos, sino
también a los elementos subjetivos, lo cual sin lugar a dudas es una concepcién
més amplia que brinda mayor seguridad juridica.

Podemos decir que la concepcidn adoptada en materia federal corresponde
al pensamiento de la sistemdtica neoclésica, al admitir en su connotacién “cuerpo
del delito”, elementos objetivos y normativos. Sin embargo, esto sera materia de
analisis mas adelante en el presente trabajo.

Con relacidn al criterio adoptado por el Codigo Procesal del Distrito Federal
es evidente que tiene un contenido mas amplio ya que adopta elementos
objetivos, normativos y subjetivos, y en esa tesitura, clertamente se identifica con
la sistematica finalista o de la accion final, lo cual sin Iugar a dudas brinda mayor
seguridad juridica a las partes procésales; esto también serd motive de andlisis sn
apartado posterior.
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2,3. NOCIONES HISTORICAS DEL CUERPO DEL DELITO.

Para comprender el presente y realizar sobre todo un esfuerzo prospectivo,
es indispensable analizar y comprender el pasado. En el caso concreto, para
conocer que fue el cuerpo dei delito, es necesario hacer referencia a las figuras
procésales que le dieron origen, y las que hasta nuestros dias, de uno u ofro
modo, han dejado claros vestigios en el moderno concepto que tal figura procesal
tuvo.

El cuerpo del delito (corpus delicti) consiste en un afejo concepto, que
ubica la doctrina su raiz en las leyes germénicas de la Edad Media, las cuales |
contemplaban hueilas del examen del cuerpo de la victima. En Inglaterra se legislé
de manera especial. Mas farde, las legistaciones de todos los paises aceptaron la
necesidad de la comprobacion del cuerpo del delito, lo cual provocé que dicho
concepto sufriera variaciones sujetas a diversas influencias, algunas derivadas del
paso del fiempo y ofras propiciadas por la cultura inmersa en el pais en el cual se
adopto™. '

Estuardo Mario Bermiadez Molina, sefiala que son varios los autores que
coinciden en sefialar a Farinaccio ( 1581) como el creador de este concepto.
Agrega el autor, que el contenido de dicha figura procesal en sus inicios se le
identificaba con los nombres especificos de corpus instrumentorum {instrumento o
cosas con las cuales se cometid el delito), corpus criminis (la persona o cosa
objeto del delito), o corpus probationem (las piezas de conviccién, huellas,
vesligios o rastros dejados por el delito, verbigracia la pistota, 1a navaja; 12 lesion
causada, el objeto desapoderado o Ja sangre producta del disparo de un arma de
fuego). En aquel entonces, dichas definiciones del cuerpo del delito se tuvieron

4 Cancino, Antonio José, citado por P!aécencia Villanueva Ratil, Teoria del Delito, Ed. Universidad
Nacional Auténoma de México, México 1998, p. 85.
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come validas, dada la nula evolucién de la ciencia penal. Es a principios de este
siglo y gracias a la creacion del concepto de tipo, hoy elemental en la estructura
concepiual del delito, cuando se advierte que fas concepciones antes dichas
correspondiar; en realidad, solo a aigunos de los elementos componentes del
aspecto objetivo del tipo. Con ello se advierte también que ya desde esa época
queda rebasado el concepto original del cuerpo del delito referido Unicamente a
los objetos, instrumentos o huellas de! mismo. A la vez, desde entonces, queda
unido este concepto procesal al concepto de tipo, que, sin embargo, sefala el

autor, no es el que lo conforma™,

Jiménez Huerta, considera que en tres senfidos distintos ha sido y es
principélmente empleada la expresion corpus delicti. Unas veces, como el hecho
objetivo, tanto permanents como transitorio, incito en cada delito, es decir, la
accion punible abstractamente descrita en cada infraccién — un incendio, un
homicidio, un fraude, etc.-; otras, como el efecto material que los delitos de hecho
permanente dejan después de su perpetracion — un cadaver, un edfficio
incendiado, una puerta rota -, y en una tercera y Uitima acepcién, como cualquier
huella o vestigio de naturaleza real, que se conserve como reliquia de la accidn
material — un pufial, una joya, un frasco de residuos de veneno, una llave falsa,
etc. Dice el autor, que existen en el ordenamiento juridico mexicano, inequivocas
bases dogméticas que permiten afirmar que la expresion cuerpo del delito, tan
frecuente en la constitucién Federal y en las leyes de procedimientos penales,
esta empleada en el primero de los sentidos indicados, esto es, como conjunto de
elementos materiales que integran cada especie delictiva que describe el Cadigo
punitivo 0 una ley especial. Agrega gue no descanocemos que en 10s articulos 94
a 124 dél Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios

% Bernudez Molina, Estuardo Mario, Del Cuerpo del Delito_a los Elementos del Tipo, Ed.
Procuraduria General de la Republica, México 1996, p. 3.
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Federales, y en los articulos 168 a 187 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, se contienen numerosas disposiciones que recogen el sentido que la
expresion corpus delicti tiene seguin las acepciones segunda y tercera
anteriormente citadas; pero también afirmamos que dichos preceptos hacen
concreta referencia a la comprobacion del cuerpo del delito, esto es, a los medios
legales de acreditar lo que en el sistema de la ley se entiende por cuerpo del
delito, y esta irrefragable realidad evidencia plenamente que son conceptos
totalmente diversos, el concepto sustancial y abstracto de corpus delicti y ef de los
medios arbitrados por fas leyes de procedimientos para obtener su comprobacion.

De la misma forma la concepcion Belingniana como la construccidn del
Corpus delicti, se fincan sobre bases rigidamente objetivas. El punto débil de una
y otra fue limitar ia significacién y alcance del tipo penal y corpus delicti a lo
estrictamente objetivo. Pronto se evidencid que no era siempre posible
estructurar el tipo penal sobre una base estrictamente objetiva, como también que
no era siempre posible construir el corpus delicti con elementos estrictamente
materiales. La razén de esta doble imposibilidad yace en que, como el tipo
delictivo concretiza la antijuridicidad y el corpus delicti corporiza el delito, esta
labor de concrecién o corporizacion no siempre es posible hacerla sin tomar en
consideracion elementos subjetivos situados en anima de [a gente. Asi surgieron
sefiala Jiménez Huerta, en la doctrina cientifica penal Alemana los llamados
elementos tipicos subjefivos, esto es, aquella especial intencion o aquella
determinada finalidad que tiie de ilicitud la conducta ¥ conﬁgura el tipo penal; asi
surgi® en la elaboracién cientifica mexicana y en la doctrina jurisprudencial
sentada por la Suprema Corte de Justicia en orden al corpus delicti principalmente
en relacion con el delito de difamacién, lo que para el autor denomina como
elementos corporales oriundos de una proyeccion subjetiva, esto es aqueila
especial intencidn o finalidad de la que depende la conﬁguracién del. cuerpo del
delito; concluye el jurista hispano americano que el corpus delicti y el tipo penal se
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cimientan y funden en un todo en la dogmatica def delito construida sobre la

legislacién nacional®
A decir de Manzini los elementos del cuerpo del delito son los siguientes:

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

= |ascosas sobre las cuales se cometid;

= Las huellas dejadas por el delito o por el delincuente;

* Las cosas cuya detentacién fabricacién o venta o cuya portacién o uso
constituye delito;

» Las cosas que representan el precio o el provecho del delito;

» |as cosas que son el producto del delito, aun indirecto, y

= Cualquier otra cosa (no el hombre viviente) en relacion a ia cual se haya
gjercido la actividad delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas
consecuencias del delito®.

Del contenido de la concepcidon antes citada se pone de relieve una fotal
desestimacién de los elementos subjetivos, pues resulta evidente que para este
autor la:figura cuerpo del delito se encuentra relacionada o halla su contenido
dogmatico en elementos de caracter puramente objetivos y materiales, lo que se
relaciona ciertamente con las posturas de caracter causalista relativas al concepto
doctrinal de cuerpo del delito, es decir, de ninguna forma relaciona su contenido

con la teoria de la tipicidad.

Se decia también que alrededor de la comisién de un delito, antes o bien
después de consumado, existen una serie de elementos fisicos o modificaciones
al mundo exterior material, que bien podrian confundirse con el cuerpo del delito y
gue ameritan una delimitacidn. A partir de Ia idea anterior surgia la duda en torno a
los elementos del cuerpo del delito en los supuestos de los delitos que no

% Jiménez Huerta, Marano, Corpus Delicli v Tipe Penal, Ed. Cuademos Criminalia, No. 19,
México, 1956, pp. 28 y s5.
4 plascencia Villanueva, Radl, op cit., pp. 88-89.
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producen manifestaciébn material tangible exterior, este problema se pretendia
resalver cont la distincion entre ‘delicta facti permanentis y delicta facti
transeuntins, segtin sea que dejen huellas, rastros o vestigios o bien que no los
dejen. Por lo anterior, era necesario distinguir entre el cuerpo del delito y el delito,
entendiendo por el primero la materialidad considerada en sus elementos
externos, 10 cual resultaba congruente con fas definiciones que lo consideran
como un conjunto de elementos externos o materiales que censtituyen ef delito
mismo, en tanto el segundo era el resultante de la suma de un comportamiento
antijuridico, culpable y punible, ®

En el sentido anterior, se excluia todo lo subjetivo en virud de la afirmacién
en el sentido de que dichas circunstancias pertenecen a la culpabilidad y no al
cuerpo del delito.

La idea del cuerpo del delito se enfoca al aspecto externo material
excluyende los elementos normativos y subjetivos, que también son de relevancia
para efectos de la funcion de garantia de la ley penal y para permitir sus efectos.
En atencion a estas circunstancias, asi como a ofras tantas criticas, el concepto
de corpus delicti fue superado a principios del siglo XX por el de tipo penal, que
permitié una concepcidn mas amplia en la cual guardan cabida elementos de toda
indofe y no exciusivamente materiales.

Finalmente, es notable que la evolucion del corpus delicti nos permite
analizarlo desde las siguientes perspectivas:

a) Con elementos eminentemente objetivos, externos o materiales;
b} Con elementos de caracter objetivo y subjetivoy
¢) Como parte del tipo penal.

“ plaseencia Villanueva, Raul, El Cuerpo del Delito y la Reforma Conslitucional de 1999, Ed.
Revista Tribuna Juridica, Tribunal Superior de Justicia del Estado de Quintanra Reoo, enero, 2000,

Nomero 21, p. 87.
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En cuanto al primer supuesto, recordemos que por fradicién el cuerpo de!
delito siempre estuvo identificado con aspectos de cardcter cbjetivos, los cuales
con el paso del tiempo resuitaron insuficientes para explicar la partes subjetiva del
delito, a raiz de las ideas Neokantianas resultd insostenible defender la idea del
cuerpo del delito con un contenido méterial exclusivamente.

En el segundo caso, fue necesario incluir a un cuerpo del delito a nivel
subjetivo a fin de permitir dar cabida a las maotivaciones, asi como a la voluntad
que incide en el sujeto activo.

Por ultimo, el cuerpo del delito se constituye como un elemento del tipo
penal en atencidn al caracter objetivo de éste vy a la caracteristica de continente de
elementos objetivoé, subjetivos, normativos y descriptivos del tipo penal, o cual
nos permite considerar al tipo penal como un continente y al cuerpo del delito a
nivel de contenido.

2.4 EL CUERPQ DEL DELITO EN LAS LEYES PENALES ADJETIVAS EN
DIVERSAS EPOCAS,

El cuerpo del delito ha sido una de las figuras de fondo, de necesaria
comprobacion para poder dictar un auto de formal prisién en confra de un sujeto
implicado en el drama penal considerado como probable responsable en la
comisién de un delito. Esta figura procesal representd una garantia, tanto de
libertad como de seguridad juridica, a la luz del articulo 19 de la Constitucién
General de la Repudblica y en ese sentido, corresponde ahora conocer su

contenido en diversas épocas, dada ia legislacion adietiva correspondiente.

Bermudez Molina Estuardo Mario, sefiala que en el primer Cédigo Procesal
Penal que tuvo nuestro pais, es decir, el de 1880, no se precisd el contsnido de
dicho coricepto, asi enlos articulos 121 y 157, se establece lo siguiente:
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Articulo 121 - La base del procedimiento criminal es la comprobacion de la
existencia de un hecho ¢ de una omision que fa ley reputa delito: sin ella no puede
haber procedimiento ulterior.

Articulo 157 .- Si el delito hubiere dejado vestigios permanentes, & éstos no
existieren ya, el juez recogerj todas las pruebas reiativas a la naturaleza y
circunstancias del hecho; y en el segundo caso, hard constar los motivos que
hayan producido fa desaparicion de los vestigios, y tomara todas ias providencias
que conduzcan a la comprobacién del delito.*

Por su parte el Cédigd de Procedimientos Penales de 1894 indicaba:
“Todos los delitos que por este Cédigo no tengan sefialada una prueba especial,
se justificaran comprobando todos los elementos que los constituyen, segun la
clasificacion que de elios hace el Cddigo Penal, teniendo siempre presente lo
dispuesto por éste en su articulo 9°. (articulo 104).

El articulo 9° del Codigo Penal de 1871, establecia lo siguiente: “Siempre
que a un acusado 5e le pruebe gue violé una ley penal, se presumira que obré con
dolo: a no ser que se averiglie lo contrario, 0 que la ley exija la intencidon dolosa
~ para que haya delito.” ‘

Los redactores del Codigo de Procedimientos Penales de 1894,
identificaban el delito con el cuerpo del delito. La Suprema Corte de Justicia de la
. Nacién, pretendiendo aclarar la confusién, sentd jurisprudencia, declarando que:
por cuerpo del delito debe entenderse: ‘el conjunto de elementos objetivbs
externos que constituyen el delito, con total-abétraccién de la voluntad o del

dolo” %

** Bermudez Molina, Estuardo Mario, op. cit., pp. 18-19.
% Colin S4nchez, Guillermo, op. cit., p. 201,
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En este sentido, y retomando nuevamente las ideas de Bermidez Molina,
sefiala que el Cédigo Federal de Procedimientos Penales de 1809 en su articulo
107, le daba a la figura procesal del cuerpo del delito, el siguiente tratamiento:

Articulo 107 .- La existerrcia de un hecho O omisién gque la ley repute deiito,
sera la base del procedimiento penal. Luege que estén justificados los elementos
que constituyen ef hecho delictuose, segun lo define la ley penal, se tendra por
comprobado el cuerpo del delito.

Lo propio acontecié con postericridad en el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1929, dado gue el articulo 263 se expresaba en iguales términos:

Articulo 263.- Todos los delitos que por este Cddigo no tengan sefialada
una prueba especial, se justificardn por la comprobacién de sus eiementos
constitutivos, segun la definicion que de ellos haga el Codigo Penal.

Continua diciendo, que una vez promulgado el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1894, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establecié un criterio
interpretativo adecuado, a saber, que el cuerpo del delito no debia comprobarse
con todos los elementos del delito, porgue obviamente ya no habria elemento:
alguno que debiera comprobarse en ia responsabilidad penal, ni habrfa base para
el proceso. En razdn de la completa ignorancia, entonces reinante sobre la
dogmatica del delito, la Corte seftalé que el cuerpo del delito correspenderia a los
efementos materiales, objetivos o externos de la infraccién penal. No debemos
olvidar que a la sazdn se contraponia, al desconocerse la teoria del tipo creada
por Beling en 1908, lo objetivo a lo subjetivo resuitaba, por tanto adecuada ia
interpretacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, porque de otro modo,
al no abstraerse los elementos subjetivos del delito que se hacian consistir en |a
culpébilidad, el cuerpo del delito necesitaba forzosamente ia comprobacién de
todo el delito, y, como ya dijimos, careceria de base el proceso, si ya previamente,
en una resolucidn provisional, se hubiese constatado éste. En verdad, seguir el
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criterio jurisprudencial creado sobre la base del Cadigo de Procedimientos
Penales de 1894, después de modificada la ley de 1931, constituyé un error, pues
nc obstante la disposicion relativa en el Codigo Procesal Penal, ésta nunca se
atendi6 respecto de los delitos con reglas especiales sefialadas, y asi,
desafortunadamente, se decia que en los delifos de homicidio, lesiones, aborto,
infanticidio, robo, etcétera, habia de estarse a esa reglas que, reiteramos, eran
insuficientes para comprender todos los elementos objetivos del tipo en cuestion.
Por tanto, se desconocia y violaba aque! dispositivo general, y se afirmaba en
contrario gue soio aquéllas bastaban para la comprobacion def cuerpo del delito.
Con esto se provecd una evidente inseguridad juridica y se afecté la garantia de
legalidad, al no constatarse, en la comprobacién del cuerpo de estos delitos, que
la conducta fuese tipica y desconocerse fos componentes objetivos que el tipo en
particular exige, no conceptuados en las reglas especiales, y i0s diversos
contenidos tipicos reconocidos ya desde 1936 por la doctrina penal nacional, o
sea, los elementos normativos y los elementos subjetivos gue fueron llamados del
injusto.

Refiere también, que a este concepto de tipo correspondid, por muchos
anos, la definicion de cuerpo del delito, como hemos visto. No obstante, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié - y no podi’a ser de ofra
manera — que en aquellos delitos (sobre todo respecto del de difamacién), en que
necesariamente debiera acreditarse el dolo para establecer la tipicidad, no podria
tenerse por comprbbado aquél si éste no se demostraba, con.independencia del
criticado articulo 9° del Codigo Penal, vigente en ese tiempo®'.

Después, ya en el ario de 1984, el concepto del cuerpo del delito referido
exclusivahente a los elementos materiales del tipo fue superado por la nueva
formuta, que exigia, para la comprobacion de dicha figura procesal, la total
existencia de los componentes del tipo, tanto objetivos como subjetivos, y eflo con
independencia de fa teoria de! delito que en particular se sustentara.

5! Bermadez Molina, Estuardo Mario, op. cit., pp. 20 y ss.
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Asi, el legislador de 1984 establecid, tanto en el articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, como en el diverso numeral 168
dei Cédigo Federal de Procedimientos Penales, lo siguiente:

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

Articulo 168.- E| cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se
acredite la existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta
o hecho delictuoso, segln lo determina |a ley penal. Se atendera para ello, en su
¢aso, a las reglas especiales que para dicho efecto previene este Cédigo.

Alejandro Sosa Ortiz, seffala que “la reforma antes citada no dejé claro si
dentro del nueve contenido asignado al cuerpo del delito, deberian quedar
incluidos como elementos subjetivos el dolo y la culpa. Asi, Luis de la Barreda y
Soldrzano al ocuparse de la reforma al articulo 122 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal (D.Q.F. del 4/1/84), cuyo contenido fue idéntico
{por lo que se refiere al cuerpo del delito) a la del articulo 168 que se comenta,
expresa:

Es plausibie la reforma al articulo 122. Este precepto disponia que ‘el
cuerpo del delito que no tenga sefalada prueba especial, se justificard por la
comprobacion de los elementos materiales de la infraccién”, Ahora dice: “El cuerpo
del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite la existencia de los
elementos que integran la descripcian de la conducta o hecho deidictuoso, segin lo
determina la ley penal. Se atendera para ello, en su caso, a las reglas especiales
que para dicho efecto previene este Cadigo”. El criterio de que el cuerpo del delito
es lo externo o material del delito — defendido por Gonzalez Bustamante y Julio
Acero — es absolutamente ineficaz para resolver los casos que se presentan en ia
practica. ¢ Como identificar, con este criterio, un parricidio, un aborto honoris
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causa, un robo, un rapto, un incesto, un estupro? ¢Como distinguir un delito de
lesiones de un delito de homicidio en grado de tentativa? Los elementos subjetivos
y los elementos normativos son también necesarios para integrar el cuerpo del
deiito. El cuerpo del delito dependerd del contenido de cada tipo, y de éste no
puede excluirse, como elemento subjetivo de primera importancia, la voluntad

dolosa o culposa, sin fa cual no hay conducta tipica.” =

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

“Desde luego, el nuevo texto reformado de este articulo a comento, si bien,
configurado nicamente por los elementos materiales del tipo referides a los
objetos, los instrumentos, huellas ¢ rastros dejados por ei delito, como v.gr., la
pistola o el cadéver, también lo es, por el otro, que (por ser inapropiado en algunos
aspectos a nuestra legislacion y jurisprudencia sobre este concepto), no se incluye
cien por ciento la concepcion finalista de la accion en el sentido de comprenderse
indiscriminadamente dentro del cuerpo del delito, el dolo v la culpa y aun la
antijuridicidad. El delito, con sus citados elementos ya probados en el proceso y
atribuidos a su autor, sélo puede determinarse en la sentencia definitiva;. antes de
ésta, durante la averiguacién previa o cualquier procedimiento de la instancia
criminal, propiamente no puede hablarse de la existencia de! delito- totalidad de -
sus elementos- y, menos aln, de que alguien sea delincuente responsable del
mismo.

% Sosa Orliz, Alejandro, Los Elementos del Tipo Penal, (1a problemdtica_de su_acreditacién), Ed.
Porriia, México, 1999, pp. 3- 4.
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Si como elementos de! cuerpo dei delito se incluyera, a la manera de los
finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y aun la antijuridicidad, se llegaria a la
aberracion procesal de que la consignacion o el auto de formal prisidn equivalieran
a'una sentencia definitiva y el cuerpo del delito, al delito, pues, comprobados todos
estos elementos, por el Ministerio PUblico durante la averiguacion previa o por el
juez durante la pre-instruccidn, practicamente se convertiria &l Grgano
jurisdiccional casi como observador en el resto del proceso, al cual solo
corresponderia fijar el quantum de la pena en base al reproche vy a la peligrosidad
* del autor del cuerpo del delito. Esto es, constitucional y procesalmente hablando,
el cuerpo del delito Gnicamente es prueba de [a existencia de los efementos que
integran la descripcién de la conducta o hecho delictuoso, segudn lo determina “la
ley penal”, significando ello, primero, al hablar de "conducta®, que el proceso tiene
por objeto acciones hurnanas-accion en sentido estricto u omisién de una accién
determinada- contemplantes de un hecho tipico y de un minimo de elementos
establecientes de su relevancia juridico-penal; en este sentido, pues, cuerpo del
delito es de alguna manera también descripcién de la conducta prohibida por un
determinado y especifico tipo penal (aspecto subjetivo), que desde luego no fodos
los tipo lo contienen. En segundo lugar, en esta definicion se hace referencia,
ademas del aspecto subjetivo, a los elsmentos integrantes del hecho delictuoso
{aspecto objetivo), representados, normalmente, por la consecuencia resultante
como producto de la accion.

Es decir, el cuerpo del delito se compone con los elementos del tipo y con el
hecho tipico, sin incluir 1a antijuridicidad. Se entiende por tipo, cominmente, la
descripcion de la conducta prohibida por una norma, Por hecho tipico entendemos
el resultado concreto de la realizacion de un hecho prohibide como presupuesto
de la aplicacidn de una pena; este concepto se refiere, pues, al hecho tipicoy no a
guién o ¢cémo lo produce; alude objetivamente al resultado delictivo y no a la
accion final del autor dirigida a la realizacion del tipo 0 a la que sin dirigirse
igualmente se integra éste como consecuencia de la falta de cuidado concreto. Ya
en el proceso penal para establecer el cuerpo del delito se requiere que dicha
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descripcion debera adecuarse al hecho concrefo a fin de poder establecer gue es
tipico. De esta manera, la figura procesal del cuerpo del delito, que aqui
presentamos abarca la descripcion del tipo y el hecho tipico; pero no comprende al
autor o participe de éste o a su conducta, pues esto Ultimo propiamente es
problema de la tipicidad, de la accion dolosa y culposa realizada como
comportamiento relevante para el derecho penal, de la accidn prohibida por la
rorma y sancionada con una pena al resumirse en el tipo penal, y en suma, de la
probable responsabilidad, primero (auto de formal prisién) y, después, de la plena
responsabilidad del incuipado (sentencia definitiva). Esto sin embargo, no implica
négar la posible existencia de alguno de los elementos subjetivos en el cuerpo del
delito expresamente determinados asf en ciertds tipos come elementos esenciales
de algunos delitos como v.gr., sefialados en los articulos 336 bis ("al que
intencionalmente se cologue en estado de insolvencia..etc.”), 0 350 ("..La
difamacion consiste: en comunicar dolosamente..."etc.), del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en materia del Fuero Comin y para toda la Republica en materia

del Fuero Federal.*®®

Cabe agregar que los Codigos procesales penales de Zacatecas, Sonora,
Tlaxcala y Veracruz, a pesar de la reforma del Codigo Federal de que se habla
(277X11/83) siguieron considerande Gnicamente los elementos materiales del hecho
o conducta delictuosa en el cuerpo del delito. Los dos primeros fueron reformados
hasta el afio de 1994 (6/VIIl y 2/1X), y permanecen a la fecha sin reforma los dos
titimos, siendo sus textos respectivamente los siguientes: ‘

Art. 62.- E! cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando esté
justificada la existencia de los elementos materiales que constituyen el hecho
delictuoso. Estos elementos materiales se probaran con cualquiera de los medios
de prueba establecidos por la ley.

 Sosa Ortiz, Alejandro, op. cit., pp.4-6.
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Art. 164.- E| 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 éste justificada la
existencia de los elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso, segun
lo determina la ley penal, salvoe los casos en que tenga sefialada una
comprobacién especial.

Asimismo es de destacarse, que esta limitada concepcién se consagro
jurisprudenciaimente por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, mediante dos ejecutorias pertenecientes a la Quinta ‘Epoca y otras tres
correspondientes a la Sexta mediante la _siguiente tesis:

“CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE.- Por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos gue constituyen la
materialidad de ia figura delictiva descrita concretamente por [2 ley penal.

Quinta Epoca: Suplementos de 1956, p. 178. A.D. 173/53. Héctor Gonzélez
Castillo. Unanimidad de 4 votos. Tomo CXXX, p. 485, A-D 6337/45. J. Jesus
- Castafieda Esquivel. Unanimidad de 4 votos. Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol.
XIV, p. 86 A.D. 110/57. Victor Manuel Goémez. Unanimidad de 4 votos. Vol. XVIL. p.
77. A-D. 2677/58. Juan Villagran Hernandez. 5 votos, Vol. XLIV, p. 54 AD.
6698/60. José Zamora Mendoza. 5 votos.”

Esta tesis se publicd de nuevo, erréneamente, con el nimero 81, en la
Segunda Parte de! Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1817-1985 y
con el numero 569 en el Apéndice 1917-1988, puesto que, como ya se apunto,
desde el aflo de 1984 estaba ya en vigor tanto en el ambio federal como en ia
mayoria de ias legislaciones locales (incluida la del Distrife Federal) la reforma
comentada que suprimia la limitacion de que Unicamente los elementos materiales
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u objetivos del hecho delictuoso eran los que se habrian de referir en la
comprobacién del cuerpo del delito y, por ello, la referida jurisprudencia ya no
tenia vigencia en Ila mayoria de la legisiaciones procésales del pais. Fue hasta el
actual apéndice (1917-1995), que la tesis en cuestion es reproducida, con la
indicacion de ser histéricamente obsoleta.**

Posteriormente y con la reforma constitucional a los articulos 16 y 19, de
tres de septiembre de 1993, y su correlativa en materia procesal penal, de diez de
enero de 1994 al articulo 168 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, se
supera {a nocién de cuerpo del delito por la de elementos del tipo penal, v en tal
virtud dicho texto trajo diversas consecuencia, no solo de caracter interpretativo, .
sino en la propia aplicacién de su contenido dogmatico, !o que sin fugar a dudas
repercutié también en nuestro sistema de justicia penal; sin embargo, en este
momento Gnicamente se citara el contenido de dicho articulo, ya que en capitulo
posterior se abordaran algunas consideraciones en torno a dicha reforma
procesal, en tal virtud el texto vigente para esa época fue el siguiente:

“Articulo 168. El Ministerio Publico acreditari los elementos del tipo
penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado,
como base del ejercicio de la accién; y la autoridad judicial, a su vez,
examinard si ambos requisitos estin acreditados en autos. Dichos
elementos son los siguientes: .

I La existencia de la correspondiente accién u omisién y de la lesi6ni o, en su
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

Il La forma de intervencion de los sujetos activos; y

Il La realizacién dolosa o culposa de la accién u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades de)
sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accién u
omisién; ¢) el objeto material; d) los medios utilizados; ) las circunstancias
de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los elementos normatiiros; g) los

* idem., pp. 7-8
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elementos subjetivos especificos y h) las demés circunstancias que la ley
prevea. '

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

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable
responsabilidad de acreditaran por cualquier medio probatorio que sefiale la
ley.”

Asi, y ante la gran incertidumbre que ocasiono la interpretacion y aplicacibn
del articulo antes citado, no se déjo esperar la contra reforma constitucional y
procesal, pues mientras para algunos sectores de nuestra sociedad, come lo son,
politicos, encargados de la seguridad publica y de la procuracién de justicia en
México, consideraban que el haber retomado teorias de ofros paises, habia traido
como consecuencia, mayor impunidad, y ademds el que los indices de
criminalidad e inseguridad publica se hubieran incrementado, le echaron la culpa
de estos problemas sociales a la teorfa de |a accion final, a la sistematica finalists;
.sin embargo también existié ofro gran sector de la sociedad que consideraba lo
contrario, es decir, gue dicha sistematica brindaba mayor seguridad juridica a los
sujetos implicados en el drama penal, y que los problemas de la inseguridad
_publica y el incremento de la criminalidad hallaban sus causas en otros faclores,
como la corrupcion, la pobreza y la mala distribucién de la riqueza; sin embargo,
estas consideraciones seran ampliada en un apartado especifico, por ello y por
cuestion de método dnicamente corresponde en el presente bapitulo hacer
referencia al contenido de la nueva redaccidn de los articulos 168 del Cédigo
Federal de Procedimienios Penales y 122 del Cédigo de Procedimientos Penales
para ¢l Distrito Federal, los cuales por virtud de la reforma constitucional a2 ios
articulos 16 y 19, de ocho de marzo de 1999, quedd concretizado su contenido
mediante la reforma procesal de 18 de mayo de 1999 y 3 de mayo del mismo afo,
respectivamente, por lo cual quedaron de la siguiente forma: '
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“Articulo 168.- El Ministerio Pablico acreditara el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si
ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos o

_externos que constituyen ia materialidad del hecho que ia ley sefiale como
delito, asi como los normativos, en caso de que la descripcién tipica lo
requiera.

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

El cuerpo del delito de que se frate y [a probable responsabilidad se
acreditaran por cualquier medio probatorio que sefiale la ley,”

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

El cuerpo del delito se tendré por comprobado cuando se acredite el

conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito.
' En caso de que la ley incorpore a la descripcion de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativb, como elemento
conslitutivo esencial, sera necesaria Ja acreditacién del mismo para la
comprobacién del cuerpo del delito.

l.a probable responsabilidad del indiciado se tendr& por acreditada
cuando de los medios probatorios existentes se deduzca su obrar doloso o
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culposo en el delito que se le imputa, y no exista acreditada en su favor
alguna causa de exclusién del delito.”

2.5. EL CUERPO DEL DELITO EN LA JURISPRUDENCIA.

El tres de mayo de 1999, entré en vigor la reforma al articulo 122 del
Caodigo de Procedimientos Penales para el Distritc Federal, y el dieciocho del
misme mes y afio, la reforma al articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, ello, con motivo de la reforma constitucional 2 los articulos 16 y 19, de
ocho de marzo de 1999, consecuentemente quedc’: derogado el contenido de la
reforma constitucional de tres de septiembre de 1993, por ende, el contenido de Ja
reforma procesal al articulo 168 del Codigo Adjet'ivo en materia federal, de diez de
enero de 1994, por virtud del cual se habia introducido en nuestro sistema penal
mexicano una sistematica de corte finalista, la cual toma en cuenta como efemento
integrante del delito, la tipicidad, por ende, sustituye la expresion “elementos del
tipo”, por la de “cuerpo del delito”, fo cual sin lugar a dudas ha fraido como
consecuencia la adopciép de antiguos criterios jurisprudenciales con réspecto al
concepto de cuerpo del delito, por tal razén y con la finalidad de continuar con el
contenido de la evolucion histdrica de dicha figura procesal, es pertinente ahora'
conocer fa postura adoptada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que
sobre el concepto “cuerpo del delito”, ha tenido a lo largo de la historia; es decir,
partiendo del pensamiento sistematico clsico y neocidsico, hasta llegar a la
sistematica de la accién final, y principaimente cual era el contenido de ‘la
jurisprudencié en cuanto a la forma de Ubicacién del dolo, en cuanto al tipo penal y
Ia tipicidad, a los elementos del tipo penal, objetivos, normativos y subjetivos; a la
importancia que reviste la comprobacién del cuerpo del delito, a la forma de su
comprobacidn, asi como io que debia entenderse por cuerpo del delito. Asi pues,
ios juristas de nuestro pais y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, fueron
retomando y sintetizando todas aquéllas ideas, las cuales se han visto reflejadas
en los siguientes criterios:
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a) En cuanto incluir el dolo (sistema causalista: naturalista y valorativo) en |a
culpabilidad-responsabilidad:

El criterio mas socorrido en la jurisprudencia mexicana es el de Ia
concepeién del dolo malo y su correspondiente ubicacion en la culpabilidad; mas
como veremos mas adelante, ello lo sostuvo tante el sistema clasico como el
neoclasico del delito. Tante uno como otro han sido aplicados en las tesis que en
el presente apartado se van a exponer; sin embargo y haciendo un poco de
memoria sobre la base sociolégica del sistema clasico que llevd a la concepcioén
de una culpabilidad dolosa, se pasa a exponer 10 siguiente:

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo; CXX

Segunda Parte

Pagina: 24

CULPA, MODALIDADES DE LA.- La culpabilidad, come elemento esencial del
delito, puede presentarse bajo-dos especies, que son el dolo y la culpa, v ésta a su
vez se subdivide en culpa consciente con representacion o culpa inconsciente sin
representacion; la primera consiste en que el sujeto activo ha considerado como
posible la produccion del resultado, pero ha confiado en que no se producirg; v la
segunda se presenta cuando el sujeto activo no ha previsto el resultado que
hubiere podido prever, aplicande el cuidado que su deber le imponia.

Amparo directo 7214/80. Nerio Balan Lépez. 27 de febrero de 1981. Unanimidad
de 4 votos. Ponente: Radl Cuevas Mantecén. Secretario: Victor Ceja Villasefior.
Séptima Epoca, Segunda Parte: Volumen 61, Pag. 23 Amparo directo 3448/73.
Manuel Hernandez Pérez, 24 de enero de 1974. Unanimidad de 4 votos. Ponente:
Mario G. Rebolledo F.

Séptima Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: 19 Segunda Parte

Pdgina; 34

ERROR EN EL GOLPE EN EL HOMICIDIO.- El error en el golpe constituye un
yerro en la fase de ejecucion de la conducta, pero se dan absolutamente todos los
elementos del delito, entre ellos 1a culpabilidad a titulo de dolo, pues el activo
tuvo conocimiento de lo indebido de su conducta, y guiere privar de la vida, lo que
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consigue, cambiando Gnicamente el sujeto pasivo; por lo que, si una persona
afirma que le disparo a otra que estaba a tres metros de distancia y que en ese
momento se atraveso su hija y le pegd, su responsabilidad existe plenamente.

Amparo directo 1129/70. Bernardo Herrera Moreno. 24 de julio de 1970.
Unanimidad de 4 votos . Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez. Secretario: Fernando
Labardini Méndez.

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomao; XXXI

Pagina: 1895

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito no debe entenderse, el delito
mismo, pues esta confusion seria antijuridica, ya que e! delito es la infraccion
voluntaria de una ley penal, que requiere, por tanto, para que exista, un elemento
psicolagico o subjetivo; el cuerpo del delito es el conjunto de los elementos
objetivos, fisicos o externos que constituyen la infraccion con total abstraccion de
la voluntad o dolo, que se refiere a la culpabilidad.

TOMO XXXI, Pag. 1895. Valezzi Antonio.- 14 de agosto de 1931.”

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente; Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: LI

Pagina; 2541

DOLO, NO ENTRA COMO ELEMENTO EN LA COMPROBACION DEL CUERPO
DEL DELITO. El elemento dolo no puede entrar en la comprobacion del cuerpo
del delito, sino sdlo para fijar la responsabilidad del acusado.

Amparo penat en revision 7085/35. Veldsquez Abraham y coagraviado. 26 de junio
de 1937. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Hermilo Lopez Sanchez. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.”

b} En cuanto al tipo penal y la tipicidad, se decia:

“Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion
Tomo: XV!, Segunda Parte

Pagina: 257
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TIPO PENAL. El tipo delictivo esta constituido por el conjunto de los presupuestos
a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; o en ofros términos, el tipo
penal significa méas bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus
diversos articulos y a cuya realizacion va ligada la sancién penal.

Amparo directo 4533/57. Antonio Sanchez Gavito. 23 de cctubre de 1958. 5 votos.
Ponente: Luis Chico Goerne.”

*Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de )a Federacion
Tomo: CXXXI

Pagina: 121

TIPO PENAL. Conforme a la tecria general del dereche, el tipo penal esta
constituido por el injusto descrite concretamente por un precepto de la ley, a cuya
existencia se liga una consecuencia juridica de punibilidad.

Amparo directo 1424/55. Por acuerdo de [a Primera Sala, de fecha 8 de junio de
1953, no se menciona el nombre del promovente. 17 de enero de 1957,
Unanimidad de cirico votos. Ponente: Luis Chico Goerne.”

“Quinta Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacion
Tomo; CXXIX

Pagina: 535

TIPO PENAL. INDICIO DE CULPABILIDAD. Es bien sabido que el tipo penal
aparece como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una
consecuencia juridica; o, en el propio sentido juridico penal, significa mas bien el
injuste descrito concrefamente por la Ley en los preceptos gque lo definen y
sancionan, por lo cual el tipo penal es.indicio, mas no fundamento de la
culpabilidad. '

Amparo directo 1728/56. Por acuerdo de la Primera Sala,'de fecha 8 de junio de
1953, nc se menciona el nombre del promovente, 18 de agosto de 1956.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Teéfilo Qlea y Leyva.”

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Saia

Fuente: Semanario Judicial de Ja Federacion
Tomo: CXXV

Péagina; 1710
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TIPO PENAL. E| tipo penal esta constituido por los elementos objetivos y
normativos que describe el precepto que fo define, excluyéndose el dolo y fa culpa,
supuesto que aguél constituye un indicio, mas ne el fundamento de la culpabilidad.

Amparo penal directo 1532/54. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de
funio de 1953, ne se menciona el nombre del promovente. 26 de agosto de 1955
Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.”

“Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Toma: XX, Segunda Parte

Pagina: 187

TIPICIDAD. Siendo ia tipicidad un elemento objetivo del delito, que se integra
mediante fa funcién de comprobacién de que el hecho imputado {conducta y
resultado)} se adecua al presupuesto normativo y descriptive (tipo), ia sentencia
impugnada, al aceptar que en autos se comprobé el cuerpo del delito previsto en
un precepto, estd realizando la funcién de comprobar que el hecho imputado
encaja, en forma perfecta, dentro de la hipotesis recogida por el tipo.

Amparo directo 4794/53. Guillermo Jiménez Munguia. 21 de abril de 1959, 5
votos. Ponente: Luis Chico Goerne.”

"Sexta Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente:

Volumen: Informe 1959
Pdgina: 66

TIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPQ. Dentro de ia teoria del delito, una cuestion es
la ausencia de tipicidad o atipicidad (aspecto negativo del delito) v ofra diversa la
falta de tipo (inexistencia del presupuesto general del delito), pues la primera
supone una conducta que no lliega a ser tipica por falta de algtmo o algunos de los
elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en los sujetos, de
referencia temporales o espaciales, de elementos subjetivos, eic., mientras la
segunda presupone la ausencia total de descripcion del hecho en la ley.

Amparo directo 4794/53. Guillermo Jiménez Munguia. 21 de abril de 1959,
Unanimidad de cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Secretario: Francisco H.
Pavon Vasconcelos.”
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¢) Elementos del tipo penal: objetivos, normativos y subjetivos:

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXXVII

Pagina. 263

ROBO, LA AUSENCIA DE LA REPARACION DEL DANO NO PRESUPONE LA
INEXISTENCIA DEL TIPO. Afirmar lo contrario demuestra carencia de técnica
juridica, supuesto que el delito en general se integra con la reunion de sus
elementos objetives, normativos y subjetivos en su caso, por lo que siendo la
reparacion del dafic una consecuencia de ios presupuestos logicos: cuerpo del
delito, responsabilidad penal y perjuicio, no pueden ser al mismo tfiempo
elementos condicionales, por lo cual trasladando estas ideas al delito de robo, éste
existira independientemente de gue el agente activo se aproveche o no de los
efectos hurtados, si es sorprendido en posesion de los mismos o los haya
abandonado o lo desposesionen, ya que basta la materialidad del apoderamiento
para que surja el delito, por lo que si se causa ¢ no perjuicio a la victima, esta
situacion carece de interés para la finalidad; de ahi que la reparacion del dafo
tendrd razén de ser si el agente activo causa aguel perjuicio y, si no lo causa, la
sentencia tendrd que absclver del dafio, sin que esto pueda conducir a la
afirmacién de que no hubo robo,

Amparo directo 678/56. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de junic de
1953, no se menciona el nombre del promovente. 6 de abril de 1956. Unanimidad
de cinco votos. Ponente; Agustin Mercado Alarcén.”

d) Elementos subjetivos del tipo penal:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tome: 169-174 -Segunda Parte

Pagina; 37

CULPA O DOLO, REPROCHE A TITULO DE. ES NECESARIO EL ESTUDIO DE
ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA DETERMINARLO.- el Tribunal
de Alzada indebidamente estimé como simple intencional el homicidio atribuido al
inculpado, a pesar de que debid reprocharlo a titulo de culpa, si el suceso ocurrid
segun se explica a continuacién, no sin antes destacar que el caso a esiudio es
susceptible de ser examinado desde dos puntos de vista. Un primer enfoque
consiste en apreciar el evento luctuoso Unicamente en lo externo objetivo y
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conduce a la conclusidn inaceptable por clerto, como después se verd, de que
pudiera entrar en juego la legitima defensa, 'ya que ef ofendido sacé de la cintura
una pistola y con ella apuntd al inculpado, pero éste, con un movimienio rapido
también desenfundo su arma, produciéndose el disparo con el cuai se privo de fa
vida al sujeto pasivo. Segun se preving antes, esta solucion es inaceptable por su
expresion netamente objetiva, que desatiende los moviles o aspectos subjetivos
que dan cabal significacidén al hecho y permiten valorarlo adecuadamente. De ahi
la necesidad de investigar el significado real de las conductas al través de los
aspectos fisicos o0 animicos, sin que ello implique un abandono de los factores
objetivos que constituyen el punto de partida para llegar al fuego interno de los
protagenistas del suceso delictivo. Un segundo punto de vista, acorde con ia
evolucidn actual del Derecho Penal toma el fendmeno delictive en su totalidad esto
es, como una unidad estructurada sobre elementos tanto objetives como
subjetivos. '

Asi, los datos de indole externa, perceptibles en forma inmediata por los sentidos
son la plataforma de arranque para penelrar en las obscuras regiones animicas de
autor. Por esta via, desarrollando la correspondiente labor de interpretacion, se
determina el titulo del juicio de reproche, con la preocupacion de no levar la
indagacion de lo animico hacia terrenos ajenos a lo normativo juridico y que
carezcan de vinculacién con el concreto hecho tipico enjuiciado. Supuesta la
correccidn del enfoque anterior, en autos se comprobd que el ofendido, “como
broma pesada”, saco de la cintura una pistola escuadra apuntd al hoy inculpado y
le dijo “ya te tengo”, por lo que en un movimiento répido el inculpado desenfundo
su revolver y le contesto al sujeto pasivo "yo también te tenge”, produciéndose en
esos momentos el disparo del arma. Ahora bien, el anterior cuadro delictivo revela
un intercambio de bromas entre el ofendido y el acusado, del que se infiere que el
hoy quéjoso actud con animus jiocandi o ludendi, incompatible con el animus
necandi u cccidendi, propio del elemento volitive del dolo en el homicidio, como
con el animo de defensa caracteristico de la excluyente de responsabilidad a que
se refiere ef articulo 15, fraccion Il del Codigo Penal. El acerté contenido en el
parrafo anterior es fuente de las siguientes conclusiones: primera, en el caso a
examen debe destacarse [a de legiima defensa, en atencién a que el ofendido no
agredid al acusado y éste no achio con animo de defensa. Segunda, si en
fneulpado no tuvo en mente privar de la vida al ofendido, l6gicamente deja de
estructurarse el dolo por falta de ocurrencia en su elemento volitivo. Tercera, el
acusado incursié en una grave imprudencia o negligencia, al conducir su broma a
tai grado de realidad - pero siempre sin querer causar la muerte — que desemboco
en el tartago luctuoso, reprochabile a titulo de culpa.

Amparo directo 3876/82, Fernando Chicoya Naranjo. 7 de abril de 1983. Mayoria
de 3 votos. Ponente: Francisco Pavon Vazconcelos. Secretario: Tomas Hemandez
Franco. Disidente: Mario G. Rebolledo. '

Novena Epoca
instancia; Tribunales Colegiados de Circuito
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Il — Marzo de 1996

Tesis: VI. 2°. 56 P.

Pagina: 923

DIFAMACION, DELITO DE NOTAS PERIODISTICAS.- Para la configuracién del
delito de difamacian se requiere como elemento subjetivo del tipo, el dolo directo,
por ser presupuesto indispensable {( comunicar dolosamente ) a una o mas
personas la imputacién que se hace a otra, de un hecho cierto o falso, que pueda
causar deshonra, descrédito, perjuicio ¢ exponerlo a desprecio de alguien; de tal
forma que resuita indispensable se demuestre gue el quejoso conociendo las
circunstancias del hecho tipico hubiera querido el resultado, o sea que, en su
conducta especifica, haya extendido la voluntad o intencionalidad de causar el
dafio que restiltd; por lo que es inconcuso que no puede estimarse acreditada la
responsabilidad penal def quejoso sino se justifica que él haya sido la persona que
realizd tal comunicacion dolosa al medio informativo de que se trata.

Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. Amparo directo 22/96. Gerardo
Hugo Judrez Martinez. 21 de febrero de 1995, Unanimidad de voios. Ponente:
Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts Murioz.

“Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XXVI, Segunda Parte

Pagina: 57

FRAUDE. CUERPQ DEL DELITO. Es cierto que e! articulo 116 del Cédigo de
Procedimientos Penales previene que el cuerpo del delito en el fraude, abuso de
confianza y pecuiado, se comprobard por los elementos materiales o por la
confesion del acusado, aceptandose la segunda regla a falta de la primera. Pero
existen delitos refractarios a la prueba directa que no pueden comprobarse
solamente por sus elementos materiales y entre ellos se encuentra comprendido el
fraude, sin que ello contrarie la tesis nimero 312, pagina 603, del ufimo Apéndice
al Seminario Judicial de la Federacion de la jurisprudencia definida en el periodo
de 1917 a 1954, sino al contrario la confirma. Segun dicha tesis, por cuerpo de!
delitc debe entenderse el conjunto de elemenios objetivos 0 externos que
constituyan el delito, con lotal abstraccién de la volunfad o del dole, que
corresponden a la culpabilidad, y en los delitos patrimoniales enumerados, por
regla general, comprobada la existencia del delitc se comprueba la culpabilidad
del acusado.

Amparo directo 1808/59. Rafzel Pérez Palma junior. 4 de agosto de 1959,
Unanimidad de 4 vofos. Ponente: Juan José Gonzélez Bustamante.”
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"Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XLIV, Segunda Parte

Pagina: 54

CUERPOQO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Es bien sabido que la comprobacitn
de! cuerpo del delito es la base del procedimiento penal, y al respecto, la Primera
Sala de la Suprema Corte sustenta el criterio de que por cuerpo del! delitc debe
entenderse el conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen un
delito con total abstraccion de la voluntad o del dolo, que se refiere sélo a la
culpabilidad, saivo los casos de dolo especifico en los cuales éste constituye un
elemento importante de caracter 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 ofros términos, significa- mas bien, como el injusto descrito
concretamente por la ley en sus diversos articulos y & cuya realizacion va ligada la
sancién penal {Mezger), Tratado de Derecho Penal, Primer Tomo, péginas
trescientos cincuenta y uno y trescientos cincuenta y dos,

Amparo directo 6698/60. José Zamora Mendoza. 16 de febrero de 1951, Cinco
votos. Ponente: Juan José Gonzdlez Bustamante.”

"Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: LXXX, Segunds Parte

Pagina; 25

INTENCIONALIDAD O NO INTENCIONALIDAD EN LOS DELITOS. Conforme a
lo dispuesto en el articulo 8o. del Caodigo Penal Federal, los delitos pueden ser
intencionales o no intencionales, de manera que puede afirmarse en principio que
todo delito admite los dos grados de la culpabilidad, a menos que la descripcion
legal sea tal que necesariamente implique la voluntariedad del resultado, ya sea
por contener elementos subjetivos que implicitamente la requieren (el que
enganando a otro), o bien cuando explicitamente el legislador al crear el tipo,
consignd la intencionalidad como elemento del mismo.

Amparo directo 4428/63. Ramon Acufia Pacheco. 20 de febrero de 1964. Cinco
votos. Ponente: Juan José Gonzélez Bustamante.”
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e} Respecto de la forma para acreditar el aspecto subjetivo del delito:

“Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo; 169-174 Segunda Parte

Pagina: 37

CULPA O DOLO, REPROCHE A TITULO DE. ES NECESARIO EL ESTUDIOQ DE
ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA DETERMINARLO. E) tribunal
de alzada indebidamente estimé como simple intencional el homicidio atribuido al
inculpado, a pesar de gue debid reprochario a titulo de culpa, si el suceso ocurrié
segun se explica a continuacién, no sin antes destacar que el caso a estudio es
susceptible de ser examinado desde dos puntos de vista. Un primer enfoque
consiste en apreciar el evento luctuoso Unicamente en lo externo u objetivo y
conduce a la conclusién inaceptable por cierto, como después se verd-, de que.
pudiera entrar en juego la legitima defensa, ya que el ofendido sacé de la cintura
una pistola y con ella apuntd al inculpado, pero éste, con un movimiento rapido,
también desfund6 su arma, produciéndose el disparo con el cual se privo de la
vida al sujeto pasivo. Segln se previno antes, esta solucién es inaceptable por su
expresion netamente objetiva, que desatiende fos méviles o aspectos subjetivos
que dan cabal significacion al hecho y permiten valorarlo adecuadamente. De ahi
la necesidad de investigar el significado real de las conductas al fravés de los
fendmenos fisicos o animicos, sin que ello implique un abandono de los factores
objetivos que constituyen el punte de partida para liegar al fuero interno de los
protagonistas del suceso delictivo. Un segundo punto de vista, acorde con la
evolucion actual dei derecho penal toma el fendmeno delictivo en su totalidad, esto
es, como una unidad estructurada scbre elementos tanto objetivos como
subjetivos, Asi, los datos de indole externa, perceptibles en forma inmediata por
los sentidos, son la plataforma de arranque para penetrar en las oscuras regiones
animicas del autor. Por esta via, desamollande fa correspondiente labor de
interpretacion, se determina el titule del juicio de reproche, ¢on la precaucion de
no llevar ia indagacion de lo animico hacia terrenos ajenos a lo normativo juridico
y que carezcan de vinculacién con el concreto hecho tipico enjuiciado. Supuesta la
correccion del enfoque anterior, en autos se comprobd que el ofendido, "come
broma pesada”, sacd de la cintura una pistola escuadra, apunté al hoy incuipado y
le dijo "ya te tengo", por fo que en un movimiento rapido el inculpade desenfundd
su revolver y le contestd al sujeto pasivo "yo también te tengo”, produciéndose en
esos momentos el disparo del arma. Ahora bien, el anterior cuadro delictivo revela
un intercambio de bromas entre el ofendido y el acusado, del que se infiere que el
hoy guejoso actud con animus giccandi o ludendi, incompatible con el animus
necandi u occidendi, propio del elemento volitivo del dolo en el homicidio, como
con el &nimo de defensa caracteristico de la excluyente de responsabilidad a que
se refiere el articulo 15, fraccion M, del Cédigo Penal. El acerte contenido en el
‘parrafo ‘anterior es fuente de {as siguientes conclusiones: Primera, en el caso a
examen debe descartarse la legitima defensa, en atencion a que el ofendido no
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agredid al acusado y éste no actud con animo de defensa. Segunda, si el
inculpado no tuvo en mente privar de la vida al ofendido, l6gicamente deja de
estructurarse el dolo, por iz falta de concurrencia de su elemento volitivo. Tercera,
el acusado incurrié en una grave imprudencia o negligencia, al conducir su broma
a tal grado de realidad --pero siempre sin querer causar la muerte—- que
desembocd en el tartago luctuoso, reprochable a titulo de culpa.

Amparo directo 3876/82. Fernando Chincoya Naranjo. 7 de abril de 1983. Mayoria
de 3 votos. Ponente: Francisco Pavon Vasconcelos. Secretario: Tomas Hernandez
Franco. Disidente: Mario G. Rebolledo.”

f) Respecto a los elementos normativos:

“Quinta Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de |a Federacion
Tomo: LXI

Pagina; 1633

ESTUPRO, COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO DE. La presuncion
de castidad y honestidad de la victima del delito de estupro, debe destruirse por &l
acusado, no obstante tratarse de un hecho negativo, porgue la circunstancias que
demuestren o contrario, tienen el caracter de activos positivos, ya que segun el
comentario que Francisco Gonzalez de la Vega hace el arliculo 263 del Codigo
Penal vigente el en Distrito Federal, la castidad y la honestidad de la mujer estan
constituidos por los siguientes elementos: "la castidad es la abstencidn fisica de
toda actividad sexual licita, y la honestidad es [a de caracter sexual: consistente en
la buena reputacion de la mujer, por su correcta conducta erdtica. La castidad y la
honestidad son elementos normativos que el Juez debe valorar discrecionalmente,
segun los indicios existentes, y atendiendo a las normas generales de cuitura del
medio y a la época en que viven los protagonistas activos y pasivos”; de modo es
que si el acuerdo no destruye la citada presuncion, se comprueba el cuerpo del
delito de estupro.

Amparo penal directo 7669/38. Rodriguez Miguel. 2 de agosto de 1939
Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona e! nombre del ponente.”

“Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion
Tomo: 175-180 Sequnda Parte

Pagina: 128
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ROBO. BIENES PERDIDOS O ABANDONADOS. SU FALTA DE ENTREGA NO
INTEGRA EL DELITO. No es exacto que por no entregarse a la autoridad los
bienes perdidos o abandonados que hubiera hallado una persona, se puedan
estimar agotados los elementos normatives del tipo penal del robo. En efecto, para
la configuracion del robo es menester que la cosa objeto de él se encuentre en
poder de ofro, de la que necesariamente habra de ser desposeido por el agente, y
esto no ocurre si el bien se encuentra perdido o abandonado. Es decir, se requiere
que [a cosa ajena, en el momento del hecho, sea propiedad o esté en posesion
conjuntamente de la persona a la que se sustras, 'y si bien pudiera decirse que, en
tratandose de cosas perdidas, subsiste el derecho subjetivo entre el titular y la
cosa, que no se da en relacion con las cosas abandonadas, de todos modos
resulfa obvio que en el caso de las cosas perdidas no se quebranta la posesién
legitima del titular, que es a la que indudablemente alude el tipo en comento.
Estimar lo contraric y encuadrar la conducta en el precepto legal citado, es
interpretar analégicamente la Ley Penal, que es de exacta aplicacion. Dicho de
otra forma, en las condiciones apuntadas, juridicamente no puede estimarse
configurado el delito de robo, por no haberse agofado uno de los elementos
existenciales del tipo, pues no hay el apoderamientc de una cosa ajena mueble,
sin derecho y sin consentimiento de la persona que podia disponer de ella con
arreglo a la ley, en forma directa, y el hecho de infringir la ley Civil, que impone la
obligacion de entregar a la autoridad municipal las cosas perdidas o abandonadas,
evidentemente no constituye un ilicite penal. La apropiacion de tales bienes en
estas circunstancias podra caer en el ambito del ilicito civil, mas no dentro dei
campo estricto dei Derecho Penal. No estimarlo asi contrariaria el principio de
"nullum poena sine lege”, dado que la conducta referida resulta atipica, es degir,
no aparece prevista penalmente, ya gue tal proceder no encuentra perfecto
encuadramiento o adecuacion al tipo descrito en el articulo 367 del Codigo Penal.

Amparo directo 6402/82. Eligio Gonzélez Silva. 30 de noviembre de 1983.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. Secretario: Francisco
Nieto Gonzalez.”

g} En cuanto a la importancia que reviste la comprobacién del cuerpo del
delito, se dijo: )

"Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Tomo: IV

Pagina: 564

CUERPQ DEL DELITQ. Su comprobacién conslituye la base de todo el
procedimiento penal, y sin ella no puede declararse la responsabilidad del
acusado, ni imponérsele pena alguna. .
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Amparo penal directo. Hemandez Jesus. 12 de marzo de 1919. Unanimidad de
nueve votos. La publicacion no menciona el ponente.”

*Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de |a Federacion
Tomo: VI

Pagina: 663

CUERPO DEL DELITO. La falta de su comprobacion, en el proceso, trae por
consecuencia que el auto de farmal prision implique una violacién de las garantias
gue consagra el articulo 19 constitucional.

TOMO V|, Pag. 663. Pérez Baldomero.- 15 de abril de 1920.”

“Quinta Epoca

Instancia; Pleno

Fuente: Semanario Judicial de [a Federacién
Tomo: Vi

Pagina: 1248

CUERPO DEL DELITO. La comprobacion del cuerpo del delito constituye la base
de la averiguacién penal.

TOMO VI, Pag.- 1248 .- Ampara en revision.- Gonzélez Bueno Francisco.- 16 de.
octubre de 1920.”

“Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
. Tomao: XN

Pagina: 621

CUERPO DEL DELITO. El articulo 16 constitucional no exige que se compruebe
el cuerpo del delito para que pueda dictarse la orden de aprehension.

TOMO XlIl, P4g. 621.- Amparo en Revision.- Nieto Leopoldo F..- 3 de Octubre de
1923."

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: XXV

Péagina: 1086
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CUERPO DEL DELITO. Aun cuando las disposiciones locales relativas a la

comprobacion def cuerpo del delito, formen parte de la Ley procesal, su infraccion
debe considerarse como violacion de fondo, puesto que vulnera el articulo 19
constitucional,

Quinta Epoca:
Tomo XXV, Pag. 1086. Bariales Elias. Tesis Relacionada Con Jurisprudencia
43/85."

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: LXXVI

Pagina: 177

CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL. La Suprema Corte, en diversas
ejecutorias, ha sostenido que el hecho de que las leyes comunes establezcan,
como preferentes, determinados medios especiales para la comprobacion del
cuerpo del delito, no puede significar, de manera alguna, la exclusion de los
demas medios establecidos por la ley, para ese efecto, pues cuando ésta expresa
que los delitos que no tengan sefialada prueba especial, se justificaran
comprobando sus elementos constitutivos, propiamente nos dicen que los que la
requieran ne se pueden probar justificando sus elementos, es decir, que los
medios especiales sefialados como adecuados para la comprobacion de ciertos
delitos, no son los Gnicos, pues esto acarrearia la impunidad en gran numero de
casos, lo que seguramente ne pudo ser la intencién del legislador.

Amparo penal directo 7687/40. Méndez José. 2 de abril de 1943. Unanimidad de
cuatro votos, Ausente; José Ortiz Tirado. La publicacidon no menciona el nombre
del ponente.”

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de [a Federacion
Tomo: LXXXI

Pagina: 5339

CUERPOQ DEL DELITO, COMPROBACION DEL. Las reglas de comprobacion del
cuerpo del delito establecidas especificamente por los Cadigos de Procedimientos
Penales, no constituyen sino la regla general que debe atenderse en los casos
especialmente previstos, pero no excluyen de ninguna manera la potestad del
Juez, dadas las circunstancias, para comprobar el cuerpo del.delito, en los
términos estatuidos por los mismos codigos. ‘
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Amparo penal en revision 4086/44. Aguilar Nicolas. 8 de septiembre de 1944.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Tedfilo Olea y Leyva, La publicacion no
menciona el nombre dei ponente.”

h) En cuanto a lo que debia de entenderse por cuerpo del delito, se
considerdé lo siguiente:

“Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Tomo: Vil

Pagina: 1043

CUERPO DEL DELITO. - El cuerpo del delito no es mas que la reunidn de los
diversos elementos constitutivos que o caracterizan, seguin la definicion que de
cada uno de ellos de la ley penal. ’

TOMO VI, P4g. 1043. Vivanco de H. Carlos.- 14 de septiembre de 1920.”

"Quinta Epoca

Instancia: Pieno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacicn
Tomo: XN

Pagina: 1105

CUERPQ DEL DELITO. Todos los tratadistas, sin excepcitn, convienen en que el
cuerpo del delito, es la ejecucién del mismo delito.

TOMO Xill, Pag. 1105.- Tomas Faustino y coags.- 11 de diciembre de 1923.- Siete
votos.”

“Quinta Epaca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XXVI

Pagina: 1982

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito no debe entenderse el delito
mismo, pues esta confusion serfa antijuridica, ya que delito es la infraccion
voluntaria de una ley penal, requiriéndose, por tanto, para que exista, un elemento
psicologico, o subjetivo, el cuerpo del delito debe entenderse que es el conjunto de
los elementos cobjetivos, fisico o externos, que constituyen el delito; con tal
abstraccion de la voluntad o dolo, que se refieren sdlo a la culpabilidad.
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TOMO XXVI.- Pag. 1982.- Pérez Nieto Florisel - 21 de enero de 1930."

“Quinta Epoca

instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion
Tomo: XXV

Pagina: 388

CUERPQ DEL DELITO. Debe tenerse por justificade, cuando lo estin los
elementos que constituyen el hecho delictuoso.

TOMO XXVl Pag. 388. Galvan Ramdn y coag.- 23 de enerc de 19307

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: XXVl

Pagina: 365

CUERPQ DEL DELITO. Por cuerpo del delito debe entenderse al conjunto de
elementos externos ¢ fisicos y no los morales o subjetivas, que propiamente se
refieren a la culpabilidad; por tanto, para dictar auto de formal prisin, basta que se
compruebe Ila existencia de esos elementos externos. El dolo se refiere a la
culpabilidad y no forma parte integrante del cuerpo del delito.

TOMO XXVill, Pag. 365. Flores Antonio.- 21 de enero de 1930."

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo; XXVIlt

Pagina: 209

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito, no debe entenderse el delito.
mismo, pues esta conclusion seria antijuridica, ya que por delito, segun el articulo
40. del Cddigo Penal, se entiende [a infraccidn voluntaria de una ley penal,
requiriéndose, por tanto, para que exista delito, elementos psicologicos o
subjetivos; mientras que por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos, fisicos o externos que constituyan el delito, con total
abstraccion de la voluntad o del dolo, que se refieren sélo a la culpabilidad pues
asi se desprende del capitulo relativo a la comprobacion del cuerpo del delito.

TOMO XXVIIL.- Pag. 209.- Aguilar Anastasio.- 14 de enero de 1930."
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“Quinta Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente; Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XXXI

Pagina: 107

CUERPO DEL DELITO. Tratdndose de delites que no dejan huella, la
comprobacion del cuerpo del delito viene realmente a efectuarse con la prueba de
los elementos del delito, o sea, de la cuipabilidad del reo.

TOMO XXXI, Pag. 107 .- Garcia Miguel.- 8 de enero de 1931."

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion
Tomo: XXXNI

Pagina. 1262

CUERPQ DEL DELITQ, COMPROBACION DEL. La Suprema Corte ha estimado
que cuando las leyes comunes establecen como preferentes medios especiales de
prueba para la comprobacion del cuerpo del delito, esta preferencia no puede
significar, en manera alguna, que los demas medios de prueba que la ley
establece queden excluidos, pues cuando ésta expresa que los deiitos que no
tengan sefalada prueba especial, se justificaran comprobando los elementos que
los constituyen, proptamente no dice gue los requisitos requieran prugba pericial,
no se puedan probar justificando sus elementos, lo que quiere decir, en suma, que
esos medios especiales se sefialan como adecuados para ciertos delitos, mas no
como Unicos, pues esto acarrearia la impunidad en gran ndmero de casos, lo que
seguramente, no puede ser la mente del legislador. Esta tesis se corrobora con lo
que expresa e! articulo 261 de! Cédigo de Procedimientos Penales, en cuyo
precepto se establece que en todos aquellos delitos en que se raquieran
conocimientos espaciales para su probacion, se ulilizaran, ascciadas, las prusbas
de inspeccidn judicial y de peritos, sin perjuicio de las demas. '

TOMO )OO(III, Pag. 1262. Sosa y Silva Enrique.- 13 de octubre de 1931."

“Quinta Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: XXXV
. Pagina: 298

PECULADO, CUERPO DEL DELITO DE. Como ia ley no sefiala modo especial
de comprobar el delito de peculado, tal cosa debera hacerse justificando todas y
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cada una de las circunstancias constitutivas de ese hecho delictuoso; pero como
por cuerpo del delito debe entenderse, segun lo ha establecido la Sala Penal de la
Suprema Corte, en numerosas ejecutorias, los elementos materiales de la
infraccion, es evidente que el estudio acerca de la existencia de esos elementos,
debe concretarse a los componentes objetivos del hecho criminoso, conocido con
el nombre de peculado, dejando el andlisis de la dafada intencién, que
inconcusamente es una cuestion subjetiva, y que propiamente atafie a ia
culpabilidad, para cuando se haga el estudic de la responsabilidad penal del
acusado.

TOMO XXXV, Pag. 298.- Malvido Beckar Emesto.- 12 de marzo de 1932.- Tres
votos.” '

*“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo; XLIH

Pagina. 262

ABUSO DE CONFIANZA, CUERPO DEL DELITO DE. El cuerpo de una
infraccién penal consiste, como su mismo nombre lo revela, en la reunidn de los
principios puramente materiales, objetivos, que la integran, con total exclusién de
los datos subjetivos que concurren en el hecho criminoso, que no atafien de
manera directa a la realidad del delito, sino que propiamente se refieren al
elemento intencional, y tienen mas bien, influencia sobre la responsabilidad del
acusado, asi, la existencia de una trasgresitn criminal, debe justificarse mediante
la comprobacién de los actos tangibles que la forman. Esta tesis, que esta
corroborada por ias legislaciones de algunos estados de la federacion y por el
Cddigo Federal vigente en el Distrito Federal, debe aceptarse, con fanta mas
razén, cuando que, en casos como el de abuso de confianza, y en la hipdtesis de
ser también indispensable la demostracién de los elementos subjetivos, de no
existir otra prueba, bastaria ia simple afirmacién del indiciado, de haber entregado
a alguna persona el bien mueble recibido en confianza, para hacer imposible la
comprobacion del cuerpo del delito.

Bianchy Luis. Pag. 262.

Tomo XLIIL. 22 De Enero De 19357

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente; Semanario Judicial de {a Federacion
- Tomo: LV

Pagina; 286

LESIONES, COMPROBACION DEL CUERPQ DEL DELITO DE. Por cuerpo del
delito debe entenderse el conjunto de los elementos objetivos o externos que lo
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constituyen, es decir, la realidad del mismo; por lo cual, comprobar el cuerpo del
delito no es mas que demostrar la existencia de éste con todos sus elementos
constitutivos, tal como lo define [a ley al considerarlo como delito v sefalar la pena
correspondiente. Ahora bien, el articulo 109 del Caédigo de Procedimientos
Penales vigente en el Distrifo Federal previene: "en caso de lesiones, el herido
sera atendido bdjo la vigilancia de dos médicos legistas, por los médicos de los
sanatorios u hospitales penales, quienes tendran obligacion de rendir al Ministerio
Publico o al Juez, en su caso, un parte detaliado del estado en que hubieren
recibido al paciente; el tralamiento a que se le sujete y el tiempo probable que
dure su curacion. Cuando ésta se logre, hardn un nuevo dictamen expresando con
toda claridad el resultado definitivo de las lesiones y el del tratamiento. Los
médicos daran aviso al Ministerio Publico o al Juez, tan luego come adviertan que
peligra fa vida del paciente, asi como cuando sobrevenga su muerte”, y el articulo
94 de la misma ley, estatuye que cuando el delito deje vestigios o huellas
materiales de su perpetracién, el Ministerio Publico o el agente de la Policia
Judicial lo hara constar en el acta que levante. De modo que si ios médicos del
puesto de socorros adscrito a una delegacion del Ministerio Publico hicieron
constar que le encontraron a la victima contusiones en diversas partes del cuerpo,
clasificandolas de las que curan en menos de quince dias, pero omitieron
detallarlas, sin expresar siquiera en qué parte del cuerpo presentaba esas
contusiones; y en el acte que se levantd por el personal de la delegacion no
solamente se incurrié en la misma omision, sino que ni siquiera se dio fe de las
alteraciones a la salud que se dice presentaba la victima, y en el Juzgado del
conocimiento no se dio fe de las lesiones, se ignora en qué partes del cuerpo las
sufrié el ofendido y su clasificacién, para los efectos de la penalidad. Y si después
de varios meses se rinde ofro dictamen meédico, en el cual se dice que
reconocieron al ofendido, quien dijo haber sufrido hace un afio contusiones en
ambos brazos, y se hace constar que no presenta huelias de dicho traumatismo; y
gue de ser cierlo, las lesiones no pusieron en peligro la vida y curaron en menos
de 15 dias, debe concluirse que ni los médicos de la delegacién, ni el Ministerio
Pdbiico, ni el Juzgado instructor, ni los peritos médicos legistas supieron en qué
partes del cuerpo recibié las contusiones el ofendido, atendiéndose a lo
manifestado por éste, para que los médicos legistas rindieran su dictamen,
expresando que fue en ambos brazos y que no pusieron en peligro la vida y
curaron antes de 15 dias; y existe la conviccidn de que no llegé a comprobarse el
cuerpo del delito de lesiones y debe concederse el amparo al quejoso, contra el
fallo condenatorio.

Amparo penal directo 6405/37. Arciniega Flores Amador. 13 de enero de 1938,
Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente.”

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: LIX

Pagina: 2685
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CUERPO DEL DELITO, LA COMPROBACION DEL, ES LA BASE DEL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL Y SIN ELLA NO PUEDE DECLARARSE LA
RESPONSABILIDAD DEL ACUSADO. La comprobacion del cuerpo dei delito
constituye la base del procedimiento judicial, y sin ella no puede declararse la
responsabilidad del acusado ni imponerle pena. Ahora bien, por cuerpo del delito,
debe entenderse el conjunio de elementos objetives o externos gue 1o constituyen,
es decir, la realidad del mismo, y comprobarlo no es mas que demostrar la
existencia de un hecho con todes sus elementos constitutivos, tal como lo define la
ley, al considerario como delito y sefialar la pena correspondiente. El articulo 465
del Cadigo de Justicia Militar previene que en caso de homicidio o lesiones,
ademas de la descripcién que de las lesiones hagan el Juez o el agente de la
Policia Judicial Militar, que intervenga en las diligencias, es de gran importancia el
informe de dos peritos y aun de uno solo, si no hubiere otro disponible, y el curso
répido de las actuaciones no permitiere separar. Los peritos daran por medio de
certificados que ratificaran perscnalmente ante el Juez respectivo, la esencia de
las lesiones, dentro de 48 horas, después de haberse encargado de la curacidn de
un herido. Al cumplirse con este precepto, tomaran siempre en consideracion el
arma empleada para inferir las lesiones, 1a region en gue éstas estan situadas, sus
dimensiones, los érganos interesados, y, en resumen, haran la clasificacién con
toda la claridad posible a fin de que pueda conocerse facilmente en cudl precepto
del libro segundo de dicho codigo, estd comprendido el acto; y si de las
constancias de autos aparece que ni [a Policia Judicial Militar ni el Juez de la
causa, dieron fe de las lesiones que sufrié el ofendido, vy existe Unicamente el
certificado médico provisional, que no fue ratificado ante la presencia judicial, y no
se rindio el certificado de sanidad, para poder saber en definitiva, la clasificacién
de las lesiones, no se acreditéd el cuerpo del delito de lesiones; maxime, si el
ofendido niega rotundamente haber sufrido la lesion a que se refiere el dictamen
pericial; y debe concederse el amparo contra la sentencia definitiva que impuso
pena al gquejoso.

Amparo penal directo 7521/38. Enriquez Martinez Manuel. 10 de marzo de 1939.
Unanimidad de cinco votes. La publicacién no menciona el nombre del ponente.”

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CIlI

Pagina; 1897

CUERPQ DEL DELITQ. El cuerpo de un delito, comprende exclusivamente |os
elementos externos o formales que objetivizan el hecho criminal, en tanto que el
defito, en si mismo considerado, integra lo que, tanto por la ley como
doctrinalmente, se reconoce como la parte subjetiva de un crimen, o en oftras
palabras, la responsabilidad penal del acusado.
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Amparo penal directo 2417/48. Lozano Lopez Sergio. 24 de febrero de 1950.
Unanimidad de cuatro volos. Ausente: José Rebolledo. La publicacién no
merniciona el nombre del ponente.

Precedentes:

Tomao CIH, P. 1242,

Tomo LV, P. 2917.

Tomo XXXIII, P, 2574,

Tomo XXIX, P. 1295,

Tomo XXV, P. 388, 365Y 209

Tomo XXVI, P. 1982

Tomo XIV, P. 276.

Tomo VII, P. 1043. Ver: Jurisprudencia No. 81/85, Segunda Parte.”

“Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judiciat de la Federacion
Tomo:-Cill

Pagina: 1242

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito, debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos o externos gue constituyan el delito, con total abstraccion de
la voluntad o del dolo, que se refieren sélo a la culpabilidad, pues asi se
desprende del capituio relativo a Ia comprobacion dei cuerpo del delito.

Amparo penal en revisién 8798/49. Villarello Fernando. 2 de febrero de 1860
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Luis G. Corona. La publicacién no
menciona el nombre del ponente.”

“Quinta Epoca TESIS CON

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion FALLA DE ORIGEN

Tome: CXIX

Péagina: 2141

CUERPO DEL DELITO. De acuerdo con la tesoria general proceso, la
comprobacion del cuerpo del delito, se determina por la integracion del los
elementos materiales de la infraccién; pero mas aun porque el juzgador hace un
juicio de valoracién respecto de los elementos subjetivos, prescindiendo de hacer
declaracién aiguna respecto del deiito o la cuipabilidad que presiden dichos actos,
puesto que tal declaracian es presuntiva de responsabilidad.

Amparo penal directo 116/53. Por acuerdo de fa Primera Sala, de fecha 8 de junio
de 1953, no se menciona e nombre del promovente. 29 de marzo de 1954,
Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.”
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"Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tome: IX, Segunda Parte

Pagina: 44

CUERPOQ DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD DEL REQ, FRAUDE. Tanto en
los delitos llamados técnicos como en los no técnicos, el cuerpo del delito se da en
forma totalmente independiente a la responsabilidad, toda vez que aquél deriva
del hecho objetivo y material v en funcién de la victima, en tanto que la
responsabilidad tiene su génesis en ia psicologia interna del delincuente y se pune
al exteriorizarse mediante la participacion del agente en el iter criminis, por lo que
es factible, en la teoria y en la realidad, que aun en el fraude, considerado como el
clasico ejemplo de los delitos técnicos, se engaiie a fa victima sin que aparezca el
enganador.

Amparo directo 6992/57. Cresencio Ablndiz Gomez. 20 de marzo de 1958. §
votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.” '

"Sexta Epoca

instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XV, Segunda Parte

Pagina: 86

CUERPO DEL DELITO {(ROBQ). La cosa robada constituye el objeto del delito.
Los elementos materiales de €l son cosa bien diversa. Por cuerpo del delito se
entiende la comprobacion del hecho delictuoso; a la inversa, el hecho delictuoso
es lo que “constituye lo que técnicamente se llama el cuerpo del delito, porque es
obvio que para que haya delincuente en el viejo sentido de la palabra, se requiere
primere que haya existide el acto de la infraccion."” Se afirma en la doctrina
procesal que todo delito consta de elementos fisicos, por fugaz que sea su -
materialidad. La simple expresion verbal es un elemento de caracter fisico para los
efectos de la comprobacion del cuerpo del delito. Corrientemente, como lo sefiala
Ortolan, s& confunde cuerpo del delito "conjunto de elementos fisicos y
materiales”, con la manera en que puede probarse "ya ia existencia de tal hecho
fisico o de tal elemento material que ha entrado en su composicién.” Conviene por
lo tanto precisar que por cuerpce del delito se entiende aquel conjunto de
elementes materiales que. forman parte de tal infraccién.

Amparo directo 110/57. Victor Manuel Gémez G6mez. 20 de agosto de 1958.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente; Juan José Gonzalez Bustamante.”

"Sexta Epoca
instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Tomo; XVII, Segunda Parte
Péagina: 77

CUERPO DEL DELITO. El cuerpo del delito no es ofra cosa que la comprobacion
de ios 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 per la ley.

Amparo directo 2677/58. Juan Viliagrana Hernandez. 26 de noviembre de 1958.
Cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne.”

“Séptima Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 58 Segunda Parte

Pagina. 27

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse
el conjunto de elementos objetivos que constituyen la materialidad de la figura
delictiva descrita concretamente por la Ley Penal, v la determinacién 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.

Amparo directo 1724/73. José Suarez Palomares. 26 de octubre de 1974.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto Aguitar Alvarez.

“Séptima Epoca

instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: 79 Segunda Parte

Pagina: 16

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. El concepto de cuerpo del delito
se refiere a cuestiones impearsonales, independientemente de la autoria de la
conducta: comprobar que hubo alteracién en la safud a virtud de conducta humana
es acreditar fa materialidad del hecho; atribuir la causacion del resultado a una
persona es problema de responsabilidad.

Amparo directo 4811/74. Javier Fuentes Gutiémez y otro. 7 de julio de 1975,
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.
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De las tesis franscritas se advierte, que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, a partir del ingreso del concepto de tipo penal a la estructura del delito y
de su posterior evolucién, aceptd que el cuerpo del delito se componia de
elementos objetivos, normativos y en algunos casos de elementos subjetivos.

Consecuentemente, acreditar el cuerpo del delito, era acreditar los
elementos del tipo respectivo (juicio de tipicidad, como primer grado de valoracién
o enjuiciamiento dentro de la esfructura del delito), lo gue conducia a la afirmacién
de la tipicidad de la conducta.

Con lo anterior queda patentizado, que la comprobacién del cuerpo del
delito se agotaba con la acreditacion de esos elementos, dentro de los que
destacan los elementos objetivos, pero entendidos estos, ya no en la forma en
como se hizo en sus origenes, sinc que de una forma sistematizada, se

desprendia del supuesto de heche contenido en la ley.

No obstante que del andlisis integral de los criterios sustentados por ia
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se advertia que se reconocian los
elementos objetivos, normativos y subjetivos del tipo pena) (que se desarroliaron
dentro del sistema causalista en sus dos vertientes: naturalista y valorativo), en [a
practica no se analizaban dichos elementos de acuerdo a la forma en que
sistematicamente se proponia en la teoria, lo anterior para determinar si una
conducta, ya sea por sus ¢ircunstancias, elementos o caraéterislicas, se subsumia
o no en un determinado tipo penal.

En efecto, como lo sefiala acertadamente el maestro Jaime Flores Cruz,
in'explicabiemente los drgancs que procuraban e impartian justicia, lejos de seguir
un estudio sistematico del delito para emitir sus determinaciones (ejercicio de la
accién penal, érdenes de aprehension y comparecencia, autos de procesamiento y
sentencias), se dedicaban a réalizar un vaciado de pruebas, en el sentido

siguiente: el cuerpo del delitc quedd acreditado con los siguientes elementos de
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prueba, seguido de un apartado en donde se hacia la valoracion de las pruebas;
posteriormente, en la probable o plena responsabilidad, se decia que las misma
quedé acreditada con los mismos elementos de prueba que sirvieron de base para
acreditar el cuerpo del delito, de lo cual se pone de manifiesto que el dia de los
hechos..., se hacia una relacién de los hechos tal y como el Ministerio Publico ai
ejercitar Ja accion penal lo habia reafizado, venia un apartado de valoracion de
prusbas, y si era sentencia, también un capitulo para lo relacionade con [as
calificativas o modificativas del defito, asi como para efectos de la individualizaci_én'
de la pena.

Sefiala ademas, que no obstante que la Suprema Corte de Justicia de ia
Nacidn, desde 1927 y 1929 ya habia establecido el criterio de que para efectos de
la comprobacion del cuerpo del delito, no era suficiente con expresar que quedd
justificado con la concurrencia de sus elementos, sino que era indispensable que
se analizaran dichos elementos y que quedara comprobada su concurrencia, para
lo cual cita los siguientes criterios: '

“Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XX1

Pagina: 23

CUERPO DEL DELITO. Las sentencias penales deben especificar de modo claro
y precise, los elementos que constituyen €l cuerpo del delito, y si no 10 hacen, con
ello violan las garantias constitucionales del procesado.

TOMO XX, Pag. 23.- Mendoza Estrada Ramoén.- 10 de julio de 1927.- Ocho
votos.”

"Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Tomo: XXVI

Pagina; 737

CUERPO DEL DELITO. Para los efectos de la comprobacién del cuerpo del
delito, no es bastante que se exprese en los considerandos de la sentencia, que
aquél quedd justificado con la concurrencia de sus elementos, sino que es



14

indispensable que se analicen estos y se compruebe aquélla; pues de lo contrario
se deja de cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento.

TOMO 5)_cs()'(Vl, Pag. 737. Gutiérrez Peldez Higinio.- 23 de mayo de 1929.- Cinco
votos.”

Finalmente y continuando nuestro andlisis en tormeo a la evolucidn de la figura
procesal cuerpo del delito, surge la reforma constitucional a los articulos 16 y 19,
del 3 de septiembre de 1993, y su correlativa en materia procesal def 10 de enero
de 1994, al articulo 168 del Codigo -Federal de Procedimientos Penales, se
consideré la necesidad de adoplar una sistematica de corte finalista, que
correspondiera a la evolucién del pensamiento penal a nivel mundial, y por ende
que brindara mayor seguridéd juridica a los sujetos implicados en el drama penal .

De lo anterior, resultdé que la estructura dogméatica del tipo penal se
componia de elementos objetivos, subjetivos especificos diferentes al dolo,
normativos y subjetivos, en los cuales ciertamente y écordes a la sistematica
finalista se ubican el dolo y la culpa. Esto trajo como consecuencia necesaria que
nuestro maximo Tribunal Federal tratando de ser acorde a la sistematica
adoptada por nuestro sistema juridico mexicano, emitiera diversas jurisprudencias,
de cuyo contenido se pone de relieve la obligacion de acreditar por parte de ias
autoridades encargadas de procurar y administrar justicia, los elementos
subjetivos especificos, y subjetivos coma el dolo y la culpa; al respecto, destacan
por su importancia las siguientes;

“Novena Epoca

instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tome: Ill, Marzo de 1996 ‘
Tesis: 1a./J). 7/96

Pagina: 477

POSESION DE ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS
CONTRA LA SALUD. SU NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD, E|

% Flores Cruz, Jaime, La Vetusta Novedad del Cuerpo del Delifo (Reforma Penat de 1999),
México, Mayo de 2000, pp. 37-38. (Trabajo presentado ante la Suprema Corte de Justicia de'la

Nacidn).
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tipo penal previsto en el articulo 195 del Cédigo Penal Federal establece sancion
para el poseedor de alguno de los estupefacientes y psicotropicos sefialados en el
normativa 193, pero ello siempre y cuando esa posesién sea con ia finalidad de
realizar alguna de las conductas previstas en el articulo 194. Para el
acreditamiento del elemento subjetivo es sin duda la confesion un medio idéneo
aunque por si sola no es suficiente, pues en la mayoria de los casos en que ella
exista habra que vincularia con otras que estén aparejadas, con la comprobacién
del resto de los elementos tipicos de caracter objetivo. Resulta, por tanto,
necesario demostrar primeramente los elementos de caracter objetivo del tipo
penal, como son: la existencia de la droga, el tipo y la cantidad de la misma que e!
sujeto poseia (o transportaba), asi como circunstancias de lugar, tiempo, y
ocasidn; después habra que analizar la existencia de los elementos subjetivos,
como son el dolo y la especial finalidad, para lo cual es idénea la confesion del
inculpado de que efectivamente la poseia y que la llevaba consigo para realizar
alguna de las acciones a que se refiere el articulo 194, es decir. comerciar,
traficar, introducir, etcétera. En tales circunstancias, el juzgador al resolver debe
efectuar un enlace concatenado de los elementos objetivos con el aspecto
subjetivo, y con todo ello determinar la finalidad del agente respecto del destino
del narcotico, ne resultando por tanto suficiente la sola afirmacion aislada de dlcha
circunstancia sin {a vinculacién con otros medios de prueba.

Contradiccién de tesis 5/95. Enfre las sustentadas por el Segundo Tribunal
Colegiado del Quinto Circuito y ef Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito. 16 de febrero de 1996. Cinco votos. Ponente: Juventino V. Castro y
Casltro. Secretaria: Maria Eiena Leguizamo Ferrer.

Tesis de jurisprudencia 7/36. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal,
en sesion de dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y seis, por
unanimidad de c¢inco votos de los Ministros: presidente Juventino V. Castro y
Castro, Humberto Roman Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva
Meza y Qlga Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas.”

“Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente; Semanario Judicial de la Federacitn y su Gaceta
Tomo: V, Febrero de 1997

Tesis: 1a./J. 6/97

Pagina. 197

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES "AUTO
DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL", QUEDO SUPERADA POR LA
REFORMA DEL ARTICULQ 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANGQS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES. La primera parte del primer parrafo del articulo 19 de la
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Constitucion General de la Republica, reformado por decreto publicado en el
Diario Oficial de Ia Federacidon de fecha tres de septiembre de mil novecientos
noventa y tres, estatuye que: "Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto
a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que
de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo
penal del delito gue se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de
éste.” Dentro de este contexto normativo, es obligacion constitucional y legal de
todo juzgador al emitir un auto de formal prisidn, determinar cudles son, segun el
delito de que se trate, atribuido al inculpado, los elementos del tipo penal, a fin de
que quede precisada no sdlo la figura delictiva basica, sino gue ademas, de ser el
caso, se configure o perfile su especifica referencia a un tipo complementado,
subordinado o cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado del auto
de formal prisién surte el efecto procesal de establecer por gué delito o delitos
habré de seguirse proceso al inculpado, y por tanto deben de quedar
determinados con precision sus elementos constitutivos, incluyendo en su caso,
las modificativas o calificativas que de los hechos materia de fa consignacién se
adviertan por el juzgador.

Contradiccion de tesis 42/96. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuilo y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno
Circuito. 12 de febrero de 1997. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto
Roman Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario; Juan Ramirez Diaz.

Tesis de jurisprudencia 6/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal,
en sesion de doce de febrero de mil novecientos noventa y siete, por unanimidad
de cuatro votos de los Ministros, presidente Juventino V. Castro y Castro, José de
Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sénchez Cordero de Garcia
Viilegas. Ausente: Humberto Roman Palacios, previo avise a la Presidencia.”

“Novena Epoca

Instancia: Primera Sala -

Fuente; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: VI, Abril de 1998

Tesis: 1a./J). 18/98

Pagina: 155

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE ILAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO, DE ACUERDO CON LA
REFORMA AL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES. Elsegundo parrafo del articulo 16 de la Constitucion General
de la Republica, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres,
estatuye que: "No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
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judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado gue la ley sefiale como delite, 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.”. Dentro de este contexto
normativo, es obligacién constitucional y legal de {odo juzgador, al emitir una
orden de aprehensién, determinar cudles son, segun el delito de que se trate, fos
datos que acreditan los elementos del tipo penal, a fin de que quede precisada no
solo la figura delictiva basica, sino que ademas, de ser el caso, se configure o
perfile su especifica referencia a un tipo compiementado, subordinado o
cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado de ta orden de captura,
como consecuencia del gjercicio de la accion penal realizada por el Ministerio
Publico, surte el efecto procesal de poner a disposicion del Juez al indiciado en
relacion con determinade delito; por tanto, deben quedar determinados con
precision sus elementos constitutivos, incluyendo fas modificativas o calificativas
que, en su caso, surjan de los hechos materia de la consignacién.

Contradiccion de tesis 23/97. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del
Quinto Circuito. 25 de febrero de 1998. Unanimidad de cuairo votos. Ausente:
Juventino V. Castro y Castro. Ponente: José de Jesus Gudific Pelayo. Secretaria:
Blanca Evelia Parra Meza.

Tesis de jurisprudencia 18/98. Aprobada por [a Primera Sala de este Alto Tribunal,
en sesion de dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y ocho, por
unanimidad de cinco votos de Jos Ministros presidente Humberto Roman Palacios,
Juventino V. Castro y Castro, José de Jesls Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y
Olga Sanchez Cordero de Garcla Villegas.”

De lo anterior, podemos decir que a lo largo de fa evolucidn del concepto
del cuerpo del delito, diferentes fueron las posturas adoptadas por la Suprema
Corte de Justicia de Ia Nacion, las cuales ciertamente podernos afirmar que fueron
acordes al desarrollo de los diferentes sistemas, tanto clasico, neccldsico y
finalista, sin embargo, los sujetos protagdnicos de aplicar la justicia en nuéstro
sistema de enjuiciamiento penal mexicano, se resistieron a los cambios en la
dogmatica juridica, o bien no entendian su contenido y por ende su aplicacion, lo
cual sin lugar a dudas trajo como consecuencia un rezago en la justicia penal
mexicana pues se violentaba la garantia de seguridad juridica para los sujetos
implicados en el drama penal; ademas, con motivo de las reformas

" constitucionales a los articulos 16 y 19, de 3 de septiembre de 1993 y sy
correlativa en materia procesal al articulo 168 del Codigo Federal de
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Procedimientos Penales, de 10 de enero de 1994, se motivo una gran necesidad
de analizar diferenteé conceptos, para poder entender la nueva nomenclatura gue
el legislador dejo plasmada en la ley, para su debida aplicacién, lo cual
indudablemente muchos omitimos aplicar debidamente por falta del conocimiento
del contenido de la sistematica de la accién final, lo cual sin Jugar a dudas

despertd ias inquietudes para elaborar el presente trabajo de investigacion.

2.6 ALGUNOS CRITERIOS PARA LA COMPROBACION DEL CUERPO DEL
DELITO

Antes de abordar el contenide del presente apartado, es necesario decir que
existe una diferencia entre lo que debe entenderse por cuerpo del delito, y la
prueba de este, al respecto Arluro Zamora Jiménez senala que el cuerpo def delito
es una institucion de caracter procesal, que se entiende como conjunto de
elementos materiales cuya existencia permite al juez ia certidumbre de la comisién
de un hecho descrito en un tipo penal. Por tanto, no se debe confundir cuerpo del
delito con la prueba del cuerpo del delito y mucho menos debe confundirse el
cuerpo del delito con el tipo penal, de tal manera que: corpus crimini, corpus
instrumentorium y corpus probatorium son conceptos distintos. Dice ademds, que
cuando se trata de delitos de caracter material, por su efecto como pudieren ser
los que atentan contra la vida vy la integridad corporal o contra la libertad y sano-
desarrollo psicosexual resulta mas dificil ia comprobacién del cuerpo del delita, sin
embargo hay tipos penates, cuya descripcién no exige resultado material o hay
delitos de omisién en que tampoco se requiere de un resultado especifico, como
es el caso de la omisién del deber de socorro, en cuyos supuesios €s mas
complejo _ei procedimiento para comprobar la existencia del cuerpo del delito. Con
base en lo anterior, se formula la siguiente pregunta ¢ El cuerpo del delito es cbjeto
o es medio de prueba?, la respuesta es que se trata de un objeto que debe
demostrase a fravés de los distintos medios de prueba, tanto es asi que se ha

sefialado que el cuerpo del delitc de acuerdo a su naturaleza juridica se compone
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de un conjunto de circunstancias facticas que deben ser objeto y no, medio de

prueba, de aqui que podemos afirmar la diferencia entre:

a) La persona o cosa en que se llevo a cabo el acto criminal

b) Los medios utilizados para ese fin

c) Los elementos de prueba que serdn necesarios para demostrar que
histéricamente acontecié un hecho previsto en la hipdtesis legislativa como
delito. %

Ahora bien, como se ha observado a lo largo del presente capitulo vy por ende
en la evolucion de la expresion cuerpo del delito, resulta claro observar del
contenido del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del Coédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ambos de 1984, que disponian
de manera similar, que para comprobar el cuerpo del delito se atenderia, en su
caso, a las reglas especiales que para dicho efecto prevenian esos cédigos; sin
embargo, hoy por hoy podemos darnos cuenta, que si bien es cierto del contenido
de ios articulos 168 y 122, no se establece de manera expresa, como se hacia en
1984, que para la comprobacion del cuerpo del delito, se debia atender, en su
caso, a las reglas especiales que para tales efectos prevenian dichos Cddigos, lo
cierto es que, en estos, se siguen empleando reglas especiales de comprobacidn
del cuerpo det delito para diversas entidades delictivas.

0E

% Zamora Jiménez, Arturo, Cuerpo del delito v tipo penal, Ed. Angel Editor, Méxice, 2000, pp. 40-
41,
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Eflo resulta asi, pues del contenido del Gltimo parrafo del articulo 168, del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se establece que, el cuerpo del delito
de que se trate y la probable responsabilidad se acreditaran por cualquier medio
de prueba que sefiale la ley. Lo cual no sucede en tratandose del articulo 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, sin embargo es
preciso decir, que en ambos Cadigos se establece el libre arbitrio, tanto para el
Ministerio Publico, como para los Jueces y Tribunales, para la comprobacién del
cuerpo del delito, con la Unica salvedad que fos medios de investigacion
empleados no sean contrarios a derecho; al respecto el articulo 180 del Cédigo
Adjetivo en materia federal, a la letra dice:

“Articulo 180.- Para la comprobacién del cuerpo del defito y de la probable
responsabilidad del indiciado, el Ministerio Plblico y los tribunales gozaran de la
accibn mas amplia para emplear los medios de investigaciéon que estimen -
conducentes segin su criterio, aunque no sean de los que menciona la ley,
siempre que estos medios no sean contrarios a derecho”.

Por su parte el diverso numeral 124 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, en términos similares establece lo siguiente:

“Articulo 124. Para |la comprobacién del cuerpo del delito y la probable o plena
responsabilidad del inculpado, en su caso, el Ministerio Piiblico y el Juez gozaran
de la accin mas amplia para emplear los medios de pruecba gque estimen
conducentes, para el esclarecimiento de la verdad histdrica, aungue no sean de
los que define y detallg [a ley, siempre que esos medios no estén reprobados por
laley.”

En tal virtud, podemos decir que si bien es cierto existe una regla general
para la comprobacion del cuerpo del delito, contenida, tanto en el articulo 168,
como en el diverso 122, de los Codigos antes citados, también es cierto que hoy
en dia se siguen empleando reglas especiales de comprobacion, tal es el caso de
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los articulos 169, 170, 171, 172, 173, 176, 177 y 179, del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales; y de los articulos 97, 103, 104, 105, 107, 108, 111, 112,
113, 114, 115, 118, 119, 121, del Cédigo de Procedimientos Penaies para el
Distrito Federal.

En esta tesitura, pasamos a exponer el contenido de los numerales antes
citados, de donde resulta o siguiente;

“Articulo 169. Cuando se trate de lesiones externas estas seran objeto de
inspeccibn con  asistencia de  peritos médicos, describiéndolas
pormencrizadamente y se recabaran dictamen de aquellos peritos, que las
describa y las clasifique en orden a su naturaleza, gravedad, consecuencias y
cualquier ofra circunstancia atendible para ese fin.”

“Articulo 170. En caso de lesiones internas, envenenamiento y otra
enfermedad proveniente del delito, ademéas de cualesquiera de otras diligencias
que resulten procedentes, se practicard inspeccién haciéndose constar las
manifestaciones exteriores que presente la victima y se recabara el dictamen
pericial en que se expresaran los sintomas que presente, si existen esas lesiones
y si han sido producidas por una causa externa. En caso de no existir
manifestaciones exteriores, se haran constar esas circunstancias, agregandose el
dictamen pericial.”

“"Articulo 171. si se tratare de homicidio, ademas de ofras diligencias que
sean procedentes, se practicard la inspeccion del cadaver, describiéndosele
minuciosamente y se recabard el dictamen de los peritos médicos, quienes
practicaran la autopsia y expresarari con minuciosidad el estado que guarde el
cadaver y las causas que criginaron la muerte. Si hubiere sido sepultado, se
procedera a exhumarlo.”
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“Articulo 172. Cuando el cadaver no se encuentre, o por otros motivos no
se haga la autopsia, bastara que los peritos, en vista de los datos que obren en el
expediente declaren que la muerte fue resultado de las lesiones inferidas.”

“Articulo 173. En los casos de aborto o infanticidio, ademas de las
diligencias mencionadas en los articulos 171 y 172, asi como de cualesquiera
ofras que resulten pertinentes, en e primero, también reconocerédn los peritos
médicos a la madre, describiran las lesiones que presente y dictaminaran sobre
fas causas del aborto. £En uno y otro caso expresaran la edad de la victima, si
nacié viable y todo aquello que pueda servir para fijar ia naturaleza del delito.”

“Articulo 176. Tratandose de los delitos a que se refiere la fraccion 1l del
articulo 368 del Codige Penai, cuando, sin previo contrato de una empresa de
energia eléctrica, de gas, o de cualquier fluido, se encuentre conectada a una
instalacién parlicular a las tuberias o lineas de la empresa respectiva, 0 a
cualquier tuberia o lineas particulares conectadas a la tuberias o lineas de dicha
empresa, en la inspeccidn que se practique, con asistencia de peritos en la
materia, se haran constar estas circunstancias y se recabara el dictamen pericial
gue las describa y ademas precise Ia naturaleza del fluido de que se trate y

cuantifique, en lo posible, la cantidad de fluido que haya sido consumido mediante
la conexién de que se trate.”.

“Articulo 177. Para la comprobacién de los delitos relacionados con la
industria petrolera nacional y con el servicio publico de energia eléctrica previstos
en los articulos 185, 253 fraccién |, inciso i); 254 fracciones VIl y Vili, 254 ter, 368

fracciones Il y Il del Codigo Penal Federal, se presumird la propiedad federal,
salvo prueba en contrario.

Para el esclarecimiento de la propiedad federa, no se exigird la presentacion de
factura o escritura ptiblica o Ja inscripcién en el registro publico.”

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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“Articulo 179. Cuando tratandose del delito de ataques a las vias de
comunicacion, no fuere posible practicar inspeccién porque para eviiar perjuicios
al servicio plblico haya sido necesario repararlas inmediatamente, se practicara
inspeccién de las huellas y otros signos que constituyan posibles indicios de la
existencia del hecho incriminado y de la antigitedad y extensién de la reparacion,
ademas de recabarse facturas u ofros documentos relativos a ella y cualesquiera
otras pruebas a las que se pueda tener acceso.”

Con relacién a las reglas especiales de comprobacion del cuerpo del delito,
contendidas en el Cédigo de Procedimientos Penales para e! Distrito Federal,
tenemos las siguientes:

"Articulo 97. Si para la comprobacién del cuerpo del delito, o de sus
circunstancias, tuviere importancia el reconocimiento de un lugar cualquiera, se
hara constar en el acta [a descripcion del mismo, sin omitir detafle alguno que
pueda tener valor.”

“Articulo 103. Cuando el delito-fuere de los que no dejan huellas de su
perpetracion, se procurara hacer constar, por declaraciones de testigos y por los
demas medios de comprobacién, la ejecucién del delito y sus circunstancias, asi
como |a preexistencia de la cosa, cuando el delito hubiese {enido por objeto fa
substraccion de la misma.”

“Articufo 104. Cuando la muerte no se deba a una delito, v esto se
comprobare en las primeras diligencias, no se practicard la autopsia vy se
entregara el cadaver a fa persona que lo reclame. En todos los demas casos sera
indispensable este requisito, salvo fo dispuesto en el articulo siguiente.”

“Articulo 105, Cuando se trate de homicidio, ademas de la descripcion que
hara el que practique las diligencias, las haran también dos peritos que practicaran
la autopsia del cadéver, expresando con minuciosidad el estado que guarda y ias
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circunstancias que originaren la muerte. Sélo pedra dejarse de hacer la autopsia
cuando el juez lo acuerde, previo dictamen de los peritos médicos.”

“Articulo 107_Cuandoe el cadaver no pueda ser encontrade, se comprobara
su existencia por medic de testigos, quienes harén la descripcién de aquél y
expresaran el nimero de lesiones y huellas exteriores de violencia que
presentaba, lugares en que estaban situadas, sus dimensiones y el arma con que
crean fueron causadas. También se ies interrogara si lo conocieron en vida, sobre
los habitos y costumbres del difunto, y sobre las enfermedades que hubiere
padecido.
Estos datos se darén a los peritos para que emitan su dictamen sobre las causas
de la muerte, bastando entonces la opinion de aquellos, de que la muerte fue
resultado de un delito, para que se tenga come existente el requisito que exige el
artfculo 303 de! Codigo Penal.”

“Articulo 108. Cuando no se encuentren testigos que hubieren visto el
cadaver, pero si datos suficientes para suponer la comision de un homicidio, se
comprobara la preexistencia de la persona, sus costumbres, su cardcter, si
padecia algura enfermedad, el Ultimo lugar y fecha en que se le vié y la
posibilidad de que el cadaver hubiere podido ser ocultado o destruido, expresando
los testigos los motivos que tengan pafa suponer la comision de un delito.”

“Articulo 111. Cuando se trate de una enfermedad gue se sospeche haya
sido ocasionada por un delito, los peritos emitiran su opinién sobre sus causas,
describirdn minuciosamente todos los sintomas que el enfermo presenta y haran
la clasificacion legal correspondiente.,”

“Articulo 112, En los casas de aborto o infanticidio, se procedera como
previenen los articulos anteriores para el homicidio; pero en el primero,

recorioceran los peritos a la madre, describirdn las lesiones que presente ésta y



85

diran si pudieron ser la causa del aborto; expresaran la edad de la victima, si nacid

viable y todo aquello que pueda servir para determinar la naturaleza del delito.”

“Articulo 113. En casos de envenenamiento, se recogeran cuidadosamente
todas las vasijas y demas objetos que hubiere usado el paciente, los restos de los
alimentos, bebidas y medicinas que hubiere tomado, las diyecciones y vomitos
que hubiere tenido, que seran depositados con las precauciones necesarias para
evitar su alteracion, y se describiran todos los sintomas que presente el enfermo.
A la mayor brevedad, seran llamados los peritos para que reconozcan al enfermo
y hagan el anélisis de las substancias recogidas, emitiendo su dictamen sobre sus
cualidades téxicas y si pudieron causar la enfermedad de que se trate.”

“Articulo 114. En todos los casos de robo, se haran constar en la
descripcion todas aquellas sefales que pudieran servir para determinar si hubo
escalamiento, horadacion o fractura, o si se usaron llaves falsas, haciendo cuanto
fuere necesario, que peritos emitan su opinién sobre estas circunstancias.”

“Articulo 115. Para comprobar el cuerpe del delito de violencia familiar
deberan acreditarse las calidades especificas y circunstancias de los sujetos
sefalados en los articulos 343 bis y 343 ter del Cadigo Penal para el Distrito
Federal, ademéds de agregarse a la averiguacion previa los dictamenes
correspondientes de los peritos en el area de salud fisica y mental, -segun lo
contémp!an los articulos 95, 96 y 121 del presente Cadigo.

(..}

“Articulo 118. En los casos de incendios, la policia judicial dispondra que
os peritos determinen en cuanto fuere posible: & modo, lugar y tiempo en que se
efectud; la calidad de la materia que lo produjo; las circunstancias por las cuales
pueda conocerse que haya side intencional y la posibilidad que haya habido de un
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peligro, mayor o menor, para la vida de la persona o para la propiedad, asi como
los perjuicios y dafios causados.”

“Articulo 119. Si el delito fuere de faisedad o de falsificacion de
documentos, se hara una minuciosa descripcidn del instrumente argiido de falso y
se depositard en lugar seguro, haciendo que firme en él, si fuere posible, las
'personas gue depongan respecto de su falsedad; en caso contrario se haran
constar los motivos. Al expediente se agregard una copia certificada del
documento arglido de falso y ofra fotogréfica del mismo, cuando sea posible. La
comprobacion del cuerpo del delito, en los casos de falsedad, se hard como lo
dispone el articulo (sic) 122 de este Codigo.”

“Articulo 121. En todos los delitos en que se requieran conocimientos
especiales para su comprobacién, se utilizarén, asociadas, las pruebas de
inspeccion: ministeriat o judicial y de peritos, sin perjuicio de las demds.”

Detl panorama resefiado se pone de relieve, que subsisten aln, tanto en ef
Cédige Federal de Procedimientos Penales como en el  Cddigo Adijetivo del
Distrito Federal, reglas especiales para la comprobacién del cuerpo del delito, sin
embargo, estimamos que estas solo se refieren a la comprobacién de los
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la
ley sefiala como delito, es decir, a la forma de acreditacion de los elementos que
son apreciables a fravés de los sentidos, pero de ninguna manera a los elementos
normativos, y mucho menos a los elementos subjelivos contenidos en el ser
interno del sujeto que cometid el delito; en tal virlud, el hecho de que sigan
existiendo éstas reglas en ambos ordenamientos legales adjetivos, no es ébice
para que se entre al estudio de los elementos normativos, subjetivos especificos
diferentes a dolo y subjetivos en donde se ubican el dolo y ia culpa, pues como ha
quedado precisado, ello brinda mayor seguridad juridica a los sujetos implicados
en el drama penal, ya que tratese de la concepcidon que se quiera adoptar para

entender a la expresion cuerpo de! delito, o elementos del tipo, lo cierto es que,
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para poder determinar si un hecho determinado es delito © no, deberan analizarse
todos sus elementos, es decir, la parte objetiva y la subjetiva, y no limitarse a la
utilizacién de ias lamadas reglas especiales de comprobacién, pues et delito es un
todo que debe ser analizado en cada uné de sus partes y no a medias.
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CAPITULO IN
EVOLUCION HISTORICA DEL TIPO PENAL

Para una mejor comprensién del presente irabajo, consideramos necesario
realizar una vision retrospectiva en relacion a la evolucién del tipo penal, para io
cual es necesario tomar como punto de partida la propia definicion que scbre el
tipo penal se ha dado. para posteriormente revisar y conocer las diferentes
sistemdticas del delito; a saber, e sistema cldsico, neocldsico y finalista, pbr ende,
ia estructura del delito adoptada por estas, ya que en ellas sé establece el
contenido de sus propios grados de enjuiciamiento y valoracién, para conocer si
una conducta es delito 0 no; como lo son, la accién, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad.

3.1. DEFINICION DE TIPO PENAL.

Etimolégicamente, la palabra tipo proviene de la raiz lating, tipus,' y del
griego typos, gue significa modelo; se concibe como una forma caracteristica. En
el derecho aleman, el tipo fue conceptualizado como tatbestand, (que se traduce
como supuesto de hecho. Proviene del fatin, medieval facti especies, y significa
figura del hecho, razon por la que en ltalia lo han denominado corﬁo facttispecie),
acepcion que encontramos en el siglo XVII, en la Ordenanza Criminal Prusiana,
asi como el articulo 59 del Cédigo del Reich, a la cual en algunos casos la
identifican como el hecho det delito, en otros casos como hecho especie, el caso
legal, la encuadrabilidad, y el tipo como tat.>

5" Mancera Espinosa, Miguel Angel, El Tipo Penal, Revista Criminalia, Afio LXIII, No. 1, México,
enero-abril, 1997, Ed. Pormda, p. 25,
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Por otra parte, siguiendo ef penisamiento del gran jurista Mariano Jiménez
Huerta, éste sefala que el sustantivo tipo, del latin, tipus, gue en su acepcion
trascendente para el Derecho Penal significa simbolo representativo de cosa
figurada o figura principal de alguna cosa o la que ministra fisonomia propia. Lo
caracterizado como tipo se unifica y reconoce por el conjunto de sus rasgos
fundamentales, y contintia diciendo, que la mas profunda rafz histérica del tipo
héllase en el concepto de cuerpo del delito contenido én las viejas leyes y que
todavia perdura en algunos ordenamientos juridicos modernos.>®

Jiménez de Asua, sefiala que el tipo legal es la abstraccién concreta que ha
frazado ! legislador, descartando los detalles innecesarios para la definiciéon det
hecho gue cataloga en la ley como delito.>

Para Radl Zaffaroni, el tipo penal es un instrumento legal, légicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva; que tiene por funcion la
individualizacién de las conductas humanas penalmente relevarites (por estar
penalmente prohibidas).®

Reyes Echandia, nos dice que podemos definir el tipo penal como la
abstracta descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochable
y punible. La abstraccién se refiere al contenido general y amplio de la conducta
normada para que dentro de su marco quepa el singular y concreto
comportamiento; la  connotacidn  descriptiva  puntualiza el  caracter
preferentemente, porque algunas veces aparecen en €l referencias normativas y
subjetivas.5'

%8 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, op. cit., p. 23.

5 jiménez de Asda, Luis, Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 654,

8¢ Zaftaroni, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal, Parte General, 32 ed., Ed. Cardenas Editor
Distribuidos, México, 1997, p, 391,

5! Reyes Echandfa, Alfonso, op. ¢it., p. 7.
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Hans Welzel, establece que todo ordenamiento juridico tiene gue concretar
sus disposiciones penales, es decir, tiene que circunscribir objetivamente la
conducta que prohibe, matar, hurtar, cometer aduiterio, etc. Tiene que especificar
fa materia de sus prohibiciones. Esta materia de prohibicién contiene la
descripcién objetiva, material, - " el modele de conducta ' - | de la conducta
prohibida. Soélo gracias a este modelo de conducta pueden reconocer los
ciudadanos y el juez qué formas de conductas estén prohibidas. Para el Derecho
Penal tiene una especial importancia el que se concrete el contenido de la
prohibicitn. Pues sdlo gracias a esa especificacion concreta de la materia de la
prohibicion se satisface la exigencia del principio nulla poena sine lege. Continva
diciendo el autor que el “tipo” es la materia de la prohibicion de las disposiciones
penales; es {a descripcion objetiva material de la conducta prohibida, que ha de
realizarse con especial cuidado en el Derecho Penal; méas adelante seriala que el
tipo es una figura conceptual que describe mediante conceptos, formas posibles
de conducta humana.®

Claus Roxin, sefiala que un tipo penal que resume en sj la totalidad de las
circunstancias determinantes de lo jnjusto, resulta adecuado a las exigencias del
elemento fundamental v delimitador de la estructura del delite. El tipo penal tendra
un fundamento en cierto modo aprioristico, aungue no arbifrario, vy que se
correspondera en su esencia como tipo de injusto. Las insuficiencias, las faltas y
los vacios idiométicos no repercuten negativamente. En la medida en que permite
determinar la materia de la prohibicitn, el objeto de un juicio de valor, como es el
caso de toda ley penal valida, el tipo puede verificarse sobre una base comdn a
todo delito. Las mismas ventajas, se comprueban en cuanto se considera como
elemento delimitador, Solo el garantiza que Unicamente caeran bajo el concépto
de tipo penal los comportamientos, que son verdaderamente relevantes desde el

82 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General, Trad. Bustos Ramirez, Juan y Yéafez
Pérez, Sergio, 11* ed., Ed. Juridica de Chile, Chile, 1993, pp. 58-59.
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punto de vista juridico-penal, y sélo él posibilita una clerta delimitacion de algun
sentido indudable %

Por su parte, el maestro Porte Pelit, nos dice que tipo constituye el
presupuesto general del deiito, dando lugar a la formula: "nullum crimen sine
typo”. -El concepto que de fipo se de, debe ser en el sentido de que es una
conducta o hecho, descritos por la norma, o en ocasiones, esa mera descripcion
objetiva, conteniendo ader_nés. segun el caso, elementos normativos o subjetivos o
ambos.®*

Finalmente, Olga Islas, desde su perspectiva l6gico matematica, establece
gue el tipo es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una
_deteryninada clase de eventos antisociales, con un contenido necesario y
suficiente para garantizar la proteccién de uno © mas bienes juridicos. Nos dice
ademas que esta definicidn contiene, implicitamente, las siguientes afirmaciones:
El tipe es una mera descripcion general y abstracta; su elaboracion cofresponde
exclusivamente al legislador; el tipo regula tan sélo eventos que contienen la
propiedad de ser antisociales; el tipo determina que un evento antisocial adquiera
relevancia penal; para cada clase de eventos antisociales hay un , y solo un, tipo
legal; cada fipo legai sefiala una, y sélo una, clase de eventos antisociales
descrita; el tipo delimita, con toda precision, el ambito de lo punible; el tipo tiene
como funcién la proteccion de uno o mas bienes juridicos; sin fa existencia previa
de un tipo, no haya delito.

8 Roxin, Claus, Teoria del tipo penal, Trad. de Enrique Bacigalupo, Buencs Aires, Ed. Depaima,
1978, pp. 277-278.

8 marquez Pifieiro, Rafael, EI tipo penal, algunas consideraciones en forno at mismo, Ed. UNAM,
Méxrcn 1992, p. 163.

% |slas de Gonzélez Mariscal, Olga, Andlisis [6gico de los delitos conlra la vida, 2°. ed., Ed. Trillas,
México, 1985, p. 21.
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En efecto, podemos afirmar que del contenido de las definiciones que sobre
el tipo penal se han dado en el presente apartado, se pone de relieve que el tipo
es una figura legal delimitadora de las conductas que se consideran penalmente
relevantes, y que establece la materia de su prohibicion, por ende, el tipo penal

' garantiza la legalidad y la seguridad juridica, bajo el principio de nullum crimen
sine typo, lo cual fue definido asi por obra de Beling.

3.2. DIVERSAS TEORIAS DEL TIPO PENAL.

A lo largo de la evolucién del tipo penal, han sido varias las teorias que en
tornc a el se han desarrolfado, y en ese sentido se implementaron diferentes
nomenclaturas sobre la estructura de los elementos del delito en sus diferentes
grados de enjuiciamiento o niveles analiticos de estudio; desde las concepciones
puramente objetivo-descriptivas, pasando por las que consideraban la inclusion de
elementos de cardcter normativo, hasta llegar a las que tomaban en cuenta la
existencia de elementos sUbjelivos del tipo.

En tal virtud, las primeras concepciones que se desarrollaron son atribuidas
a la llamada teoria causalista, integrada a su vez por dos sistematicas, conocidas
como causalismo naturalista o sistema clasico, y por otra, conocida como
causalismo valorativo, sistema neoclasico o sistema teleolégico. Luego, vino ia
teoria finalista o de la accion final. En la primera sistematica, podemos ubicar
como sus principales represeniantes a Fran Von Liszt, Emesto Von Beling y a
Radbruch; en el sistema del causalismo valorativo se encuentran, Hans Albrecht
Fischer, Max Ems Mayer, Reinhard Frank, James Goldschmidt, Berthold
Freudenta! v Edmundo Mezger.' En la sistematica finalista, podemos ubicar
ciertamente a, Alexander Graf zu Dohna, Hellmuth von Weber y por supuesto a
Hans Welzel.
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3.2.1. ESTRUCTURA Y CONCEPTO DE DELITO EN EL SISTEMA CLASICO.

Esta sistematica se ubica en la primera época de la formulacion de la
llamada teoria del delito; entre sus principales repreéentantes podemos citar a
Franz Von Liszt, Ernesto Von Beling y Radbruch.

3.2.1.1. ACCION.

Juan Bustos Ramirez, nos dice que Liszt toma como pensamiento cientifico
el de las ciencias naturafeé, frata de aplicario al campo de la teoria del delito. Por
es0, su intencion es alcanzar un sistema definitorio de sucesivas determinaciones
en el campo del delito, al igual que ef usado por Linne en el ambito de las plantas.
Son estas ideas las que llevan a Liszt y a Beling a establecer un sistema de
caracteristicas fimitadas y limitantes: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Se
trata pues, de un ordenamiento obnicomprensivo, cuya base es la accion. La
accién aparece como lo sustantivo, las demas caracteristicas como simples
adjetivaciones. Contintia diciendo, que la accién es considerada solo como un
hecho de la naturaleza, lo fundamental en elia es un movimiento corporal y la |
voluntad humana un simple impulso. Luego, es esta accidn asi concebida ia que
recibe el tipo y conforma la tipicidad. La tipicidad resulta asi una caracteristica
totaimente objetiva, sin asomo alguno de valoracién ¢ subjetiiridad (incolora o sin
sangre}. Lo unico que interesa constatar es el resultado producido por la accidn v
la relaci6n de causalidad. La tipicidad es meramente descriptiva y objetiva.5

% Bustos Ramirez, Juan, Manual de Derecho Espariol, Parte General, Ed. Ariegl, S.A., Barcelona,
1984, p. 159. R
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Franz Von Liszt, desde 1881, desarrollé el concepto superior de “accién
hummana”; siendo él el que le dio al concepto de accién el perfil clasico, con (os
elementos de Ia cofporeidad y de la causalidad del resuitado. De este concepto
general de accién, Liszt flegd al concepto buscado de delito, mediante la continua
clasificacion de las acciones; primero en “antijuridicas”, luego en “cuipables” y,
finaimente, en acciones "amenazadas con una pena’. Liszt no partié, pues, del
delito y buscd un sistema para sus elementos particulares, sino partid de un
sistema y buscé colocar en &l los elementos del delito, usando, como dijimos, las
ideas de clasificacion, logrando un conceplo de delito estructurado
fundamentalmente de dos elementos: antijuridicidad y  culpabilidad,
correspondiendo a la primera todo lo objetivo del delito y a la segunda todo lo
subjetivo. Después de estos atributos de la accion, Liszt se reﬁere‘ a las
caracteristicas de estar amenazada con una pena.®

Con las concepciones de Liszt en torno al concepto de delito es evidente
como sefiala Zaffaroni que todavia dentro del injusto no se distinguia la tipicidad
de la antijuridicidad, habia muchisimas conductas antijuridicas y culpables que no
eran delitos, Se hacia necesario agregar otro requisito para evitar este fenémeno
de caracterizacion insuficiente del delito. Para ello, después de la antijuridicidad y
de la culpabilidad, soliase agregar la punibilidad. El deiito se conceptuaba como
una conducta antijuridica culpable y punible.®

Hans Welzel, considera que el concepto causal de accion, desarroliado por
V. Liszt y Beling y fundamentado mas detenidamente por Radbruch, lo fraccionaba -
en dos partes constitutivas diferentes: el proceso causal externo {objetivo), por un
lado, y el contenido de la voluntad, “simplemente” subjetive, por otro. De acuerdo
con ello, “la accién” seria el mero proceso causa! que desencadena la voluntad (
el impulso voluntario”, o la “inervacidn” } en el mundo exterior (efecto de la

5 Moreno Heméndez, Moisés, Sobra el estado actual de ia dogmética juridico_penal mexicana,
Criminalia, afio, LVIN, Septiembre-Diciembre, Nimero 3, México, 1992, p.38.
% Zaffaroni, Eugenio Radl. op. cit., p. 348.
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voluntad), sin tomar en consideracién si el autor lo ha guerido o si sdlo lo podia
prever (contenido de la voluntad ).

Sefala Welzel, que como escribia Radbruch (1940), hay “que adoptar aquel
concepto amplio de accidn, que exige Unicamente la causalidad de la voluntad
respecto al hecho y gue remite compietamente a la culpabilidad el problema de
cual era el contenido del querer; aquel concepte de accién, por consiguiente,
segun el cual ella no &5 un movimiento corporal cualificado de un modo
determinado, sino sélo causado de manera determinada ( a saber, por un acto de
voluntad consciente )". Accién es, segun esto, todo movimiento corporal causado
por un acto de voluntariedad, y a este respecte se entendia por "voluntariedad”
toda conducta “que, libre de fuerza mecanica o fisiolégica, estuviese motivada por
representaciones”. Por “querer” debia entenderse también “Unicamente el impulso
de la voluntad por el que ponemos causas’, definido aquél "fisiclégicamente como
inervacién, psicoldgicamente como process de conciencia’. Estas' concepciones
fueron resumidas por Mezger (1932) en las siguientes frases: "La doctrina juridico
— penal de la accién sdlo le interesa saber qué es o que ha sido causado por el

" querer del autor, qué es lo que se ha producido como “efecto” del querer. Todos
estos efectos son partes inlegrantes de la accidn, Si, y hasta qué punto estos
efectos han sido contenido de la conciencia y del querer de! actor, carece aqui de
relevancia;...este problema no entra en consideracion respecto del concepto de la
accion... Para constatar la existencia de una accién basta la certeza de que el
autor ha actuado voluntariamente. Lo que haya querido es aqui indiferente; el
contenido de la voluntad es relevante sélo para el problema de ia culpabitidad”.
Welzel sintetizando las ideas antes expuestas establece que, el concepto causal
de accién, con su fraccionamiento de |a accitn en el proceso causal “extemna”, por
un lado, v el contenido de la voluntad “interno”®, por otro, parecia satisfacer mejor a
la separacion exigida por la dogmatica entre antijuridicidad y culpabilidad. Pues
con esto se podia referir fa antifuridicidad al proceso causal externo (a la lesion
causal de bienes juridicos) y la culpabilidad al contenide de la voluntad (la relacion
animica del hechor con el resultado). Sobre esta base surgié el sistema Liszt-
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Beling-Radbruch, ilamado generalmente hoy en dia sistema clasico, a pesar de
que en realidad provenia de una efimera situacion histérica v que reflejaba la
situacién dogmatica en Alemania alrededor de 1900.%°

" En este sentido, es preciso decir que la explicacién naturalistica del acto u
omision humana, se basa en relaciones de procesos causales. |.a accién nace de
un movimiento corporal que es un proceso, que va ha producir un cambio en el
mundo exterior, es decir, un efecto, y entre uno y otro se da una relacién. De esta
suerte podemos decir, que para el causalismo naturalista y en particular para,
Liszt, la accion es un factor de orden nafuralistico desencadenante de un resultado
material, es simple y sencillamente un proceso causal,

A partir de Liszt el sistema causalista sefiala que los subelementos que
integran a su vez al elemento acto, o aceidn son:

a} Manifestacion de la voluntad, que consiste en la intervencién voluntaria
del cuerpo humano que se traduce en un movimiento corporal, o en su
inactividad (cuando nos hallamos frente a la omision).

b) Un resuitado, gue es la mutaciéon en el mundo exterior, causado por la
manifestacion de la voluntad, o la no mutacion de ese mundo exterior
por la accion esperada y que el sujeto no réaliza, y

¢) Unnexo causal, qtﬁe radica en que el acto, accion o conducta ejecutado
por el sujeto, produzea el resultado previsto por la ley, de tal manera que
entre uno y ofro exista una relacion de causa y efecto.”

En relacion a la omision, ciertamente fue Liszt, el primero en descubnr que
la esencia de la omisién no reside en una forma de comportamiento corporal, sino
en el terrenc del espiritu , en el sentido social del suceder y, en concreto, en el
hecho de que el ordenamiento juridico espera una determinada accidn. Sin

* Welzel, Hans, op. cit., pp. 46-47.
*® Orellana Wiarco, Octavio Alberto, op. cit., p. 11.
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embargo con ello se habia abandonade las bases del concepto naturalistico de

accian.

Welzel al hacer una critica a la sistematica del causalismo naturalista, dice
que el error fundamental de la teoria causal de la accién consiste en que no sdlo
desconcce la funcidn constitutiva, por antonomasia, de la voluntad rectora
respecto de la accidn, sino que incluso la destruye y convierte en un mero proceso
causal desencadenado por un acto de voluntad cualquier (acto de voluntariedad) y
sigue diciendo que la eliminacion de la voluntad de la accién anticipadora y rectora
convierte la accidn en un proceso natural carente de sentido, tal como se io
configuraba primitivamente Liszt cuando definid la accién como “modificacion
material, por insi'gniﬁcante que sea, del mundo exterior, perceptible por los
sentidos” y concibid la injuria como “provocacién de vibraciones al aire y de

procesos fisiolgicos en el sistema nervioso del ofendido”. 7'

3,2.1.2. TIPICIDAD.

En relaci6n a la tipicidad”, Jiménez de Asta no dice que en ia evolucion de
esta se presentan varias fases, enfre las que encontramos, la independiente, la del
caracter indiciario de lo injusto y la de la ratio essendi de la antijuridicidad; en tal
virlud, y por cuestidn de métedo résulta dnicamente necesario precisar en este
momento lo relativo a la primera fase o fase de independencia, ya que es
precisamente la que se refiere a Ia sistematica clasica del delito.

" Welzel, Hans, op. cit. p. 48.

72 pebe decirse que en la construccidn dogmaética del tipo penat, se deben distinguir con claridad
dos fases distintas, las cuales son atribuidas’ sin lugar a dudas a Beling; la primera aparece en
1906, ia cual cielamente es la que nos interesa en este momento, pues es la que se refiere a la
etapa del causalismo naturalista o sistema cldsico del delito; 1a segunda fase se ubica en el afio de
1930, en la cual Beling hace un nuevo andlisis de su teoria, e introduce nuevos conceplos, como el
de “tipo de delito” (Deliktypus) y la “figura rectora” (Leitbild)., y para lo cual se sugiere consultar a
Luis Jiménez de Astia, &én su Tratado de Derecho Penal, op. cit., pp. 657 y ss.
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Esta'fase de independencia nos dice el maestro Jimenez de AsGa, es la
primera etapa de la tipicidad, tiene una funcién meramente descriptiva,
absolutamente separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad. "Matar a un
hombre” es el tipo del delito de homicidio. Es una mera descripcién. Establecer si
ia muerte fue contraria a la norma que prohibe matar, o si se realizé en legitima
defensa, es funcion valorativa que se concreta en la caracteristica del delito
llamada antijuridicidad. Finalmente: el juicio que permite la atribucién a un ser
imputable del acto cometido y de reprochérselo a titulo de dolo o de culpa, se hace
en virtud de la culpabilidad. Pero “el tipo no es valorativo — dice Beling -, sino
descriptivo, y pertenece a la ley y no a la vida real”.”®

En el afio de 1906, con la aparicion de la "Teoria del Delito”, Beling, aportd
a ios elementos sefalados por Liszt el de la “tipicidad”, de la accidn y cred,
ademas, una sistematica mas consistente para los elementos del delito, ya que Ia
tipicidad no pertenece a todas las acciones humanas — antijuridicas y no
antijuridicas -, sino solo a aquéllas que se encuentran legalmente descritas bajo el
principio de nulla poena, nullum crimen sine lege, Fue Beling, e} primero que le
dio al tipo penal su funcién especifica en el sistema del delito, consistente en
sefalar el punto de referencia para el “juicio de antijuridicidad” y para el *juicio de
culpabilidad” y en ser el portador de la funcién politico — juridica de garantia; de
ahi que para él , el concepto de delito se edifica en ei “tipo”, y en la “tipicidad”
. aparece como concepto fundamental de la teoria del delito. Con base en esto,
Beling arribé finalmente , con la suma de otros elementos a su definicion de delito,
la cual la establece de ia siguiente forma: "delito es [a accion tipica, antijuridica,
culpable, colocada bajo la amenaza de una pena adecuada y suficiente a las

condiciones de la amenaza penat.” ™

™ Jiménez de Asia, Luis, Tratado de Derechg Penal, op. cil., p. 650.
™ Moreno Heméndez, Moisés, op. cit., pp. 36-37
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En este sentido, la teoria del tipo y la lipicidad fue evolucionando, pues
Beling, la concibié como meramente descriptiva, separada de la antijuridicidad y
de la culpabilidad. De esta forma Beling propugnaba por que ademas del respeto a
la méxima no hay pena sin ley debia consagrarse el principio no hay delito sin

. tipicidad, donde la conducta, desde un plano objetivo, debia encuadrar en el tipo
para que fuese tipica, pero tal encuadramiento debia ser en el marco descriptivo
de la ley, sin consideraciones o referencias a la antijuridicidad de la conducta,
porque la tipicidad y la antijuridicidad no se pueden identificar, sefalando qué una
conducta puede ser tipica, pero darse el caso de que no sea anfijuridica. Contintia
diciendo el autor, que el tipo es una descripcién de una conducta como delictiva,
pero si se busca conocer si una conducta es contraria  la norma, @llo constituye
una funcidn valorativa que corresponde a la anfijuridicidad, que excede del marco
de ia tipicidad; mas atn, si tal conducta la pretendemos atribuir a un sujeto para
reprocharsela, esto corresponderia a la culpabilidad. De esta manera se dice que
tipo y norma son partes esenciales en la teoria del delito, pero mientras el tipo
describe, i3 norma valora. Igualmente la ftipicidad debe separarse de la
culpabilidad, pues en la tipicidad del acto no se hace referencia al dolo 0 a la
culpa, especies de la culpabilidad.”™

Ahora bign, si la construccién de Beling se basa en el concepto causal-
mecénico de accion y en la configuracion valorativamente neutra y descriptiva del
tipo, - referida a ese concepto de accidn -, se comprendera perfectamente que
para Beling el tipo sea puramente objetivo. Para Beling el tipo abarca el conjunte
de caracteristicas externas del delito, contenidas en la respectiva disposicién legal.
El tipo constituye pues una figura objetiva, entendiéndose por objetivo todo aquello
que puede ser apreciado sin necesidad de recurrir a una contemplacion de la
esfera animica del autor. La relacion interna existente entre autor y hecho
tipificado, pertenece a la culpabilidad. Beling por un fado, con buen criterio sefiala
que la accién tipica constituye el objeto atribuible al sujeto en el juicio de
culpabilidad. Por otro, adopta una concepcion psicologica de esta ultima, comeo

7S Orelfana Wiarco, Octavio Alberte, op. cit., pp. 17-18.
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relacion psiquica entre el autor y la produccion antijuridica del tipo. Asi se explica
que defina al tipo como &l objeto a que se refiere el dolo en el articulo 59 del
Cddigo Aleman. De ahi entrevé Beling una segunda consecuencia: si el tipo
constituye el obje'to del dolo, deberan excluirse del mismo toda clase de elementos
subjetivos, pues el dolo — lo subjetivo — no puede referirse, salve que incurramos
en una “imégen atormentada”, a elementos subjetivos. En orden a la primera
conclusion, derivada de la incorrecta apreciacion dogmétiéa, es preciso indicar gue
el paragrafo 59 del Codigo Aleman Simplemente formula la necesidad de que en
los hechos dolosos conozca el autor todas las caracteristicas contenidas en |a ley
penal. De ahi no se desprende sin embargo que el dolo constituya un elemento
extrafio al tipo, ni que &l aspecto objetive de éste agote la totalidad del mismo. La
segunda consecuencia sentada por Beling — desestimacién de ofros elementos
subjetivos, distintos del dolo, en el tipp — debe ser rechazada no sélo por ser
inadmisible ef principio del que parte, sino ademas por no derivarse
necesariamente de la primera conclusién formulada — configuracion del tipo como
el objeto de referencia del dolo -. En este sentido, el rechazo de elementos
subjetivos en el tipo se desprende, segun Beling, de la imposibilidad psicoldgica
que representa el referir el dolo — conciencia y voluntad del hecho — a un uilterior
efemento subjetivo. El considerar &l tipo como el objeto de conecimiento a que se
refiere el pardgrafo 59, no representa obstaculo alguno para la admisién de
elementos subjetivos en la tipicidad™.

Welzel, haciendo algunas observaciones . criticas a la teoria del tipo
. elaborada por Beling, nos dice que al tratar de formular la estructura (trimembre)
del delito, en accion tipica, antijuridica y culpable, éste decia que €l tipo no
contiene “ningun juicio valorativo™ y esta libre de todo Ealemento subjetivo-animica.

" Cérdoba Roda, Juan, Una nueva concepcin del_delito. (la docirina finalista), Ed: Ariel,
Barcelona, 1963, pp. 14-16.
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Este ultimo defecto ha quedado corregido con el descubrimiento de los
elementos subjetivos de lo injusto y el desarrollo de fa doctrina de la accién
finalista: el tipo comprende tanto los elementos objetives, como los subjetivos o
animicos de la accion. Mas adelante dice que la constatacion de la tipicidad de
una accién no es valorativamente neutral; selecciona, més bien, de la multitud de
conductas humanas, aquellas que son relevantes para ‘el derecho penal y
precisamente en el sentido de gque tienen que ser necesariafnente antijuridiéas o}
juridicas, pero nunca “valorativamente neutrales”. La afirmacién de la tipicidad
supone la constatacion de la diferenciacién valorativa de una accién para el
Derecho penal; mas incluso: dado que el tipo es la descripcion de la materia de la
prohibicidn, la realizacion del mismo es un “indicio’ de la antijuridicidad de la
accion, Pero — y en eslo tiene razdn Beling — la tipicidad no implica todavia la
antijuridicidad. Dado que el ordenamiento juridico no se compone s6lo de normas
(mandatos y prohibicionés), sino que contiene también preceptos permisivos, la
realizacién de la materia de la prohibicion no es necesariamente antijuridica, pues
puede estar autarizada por un precepto permisivo.

La significacion material, independiente, del tipo en el concepto trimembre
del delito es, por tanto, la siguiente: el tip;: selecciona entre la cantidad
innumerable de conductas juridicamente indiferentes aquella gue es relevante
para el Derecho penal y esta sujeta a una valoracién como juridica o antijuridica.
Al describir, al mismo tiempo, materiaimente, la conducta relevante para el
Derecho penal, hace posible mediante el juego de la prohibicién y el.precepto
permisivo, la constatacién inequivoca, de acﬁerdo con las exigencias del Estado
de Derecho, de la antijuridicidad de la conducta. Esta funcién del tipo, de describir
materialmente la relevancia juridico — penal de una conducta (diferenciacion
valorativa) y convertirla cor ello, en la base para la constatacion inequivoca de la
antijuridicidad, le asegura ia posicién de un elemento independiente del delito,
previo ‘al juicio de la antijuridicidad v al reproche de la culpabilidad. .Este es el
sentido permanente de verdad del concepto de tipe de Beling y de la estructura
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trimembre del delito de Beling y Liszt (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), a
pesar de todos sus defectos, condicionados histéricamente.”

3.2.1.3. ANTIJURIDICIDAD.

Con relacidn a la antijuridicidad esta fue entendida como darfiosidad social o
atagues a los bienes juridicos. En este sentido, la antijuridicidad, como segunda
determinacion o adjetivacién de la accion, viene a ser su especificacién valorativa
(primera coloracidn o inyeccion de sangre). La antijuridicidad es un elemento
entonces objetivo y valorativo. En suma; lo injusto, come concepto que engloba a
la accién tipica y antijuridica, tiene como caracter fundamentat el de la objetividad,
es el ambito de lo subjetivo, va sea objetivo-descriptivo si se trata de Ja tipicidad o
bien objetivo-valorativo si se trata de la antijuridicidad.”™

Congruente con lo anterior, Moisés Moreno Herndndez, nos dice que en el
sistema clésico del delito la antjjuridicidad es concebida bastante "formal”, como
una contraposicién del hecho objetivo con el orden juridico; concepcidn que
concuerda con la consideracion causal ciega, de la accién. Es en la afirmacion de

“la antijuridicidad de la conducta, que se da por primera vez la formulacion de un
juicio de valoracion, ™ |

Heinrich Jescheck al establecer que el tipo era entendide como descripcion
puramente externa de la accion y desprovisto de todo valor, cita el ejemplo de la
muerte de una persona, que al someter a prueba la antijuridicidad puede resultar
justificada como accién de guerra de un soldado, y nos dice que la valoracion
juridica de este suceso no podia tener lugar hasta el momento de i antijuridicidad,
y ello, en todo caéo, desde una perspectiva puramente objetiva y concluye que la

7 Welzel, Hans, op. cit., pp. 62-63
8 Bystos Ramirez, Juan, op. cit., p.159.
™ Moreno Herndndez, Moisés, op. cit., p. 38.
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redacion entre tipicidad y antijuridicidad se agotaba en ser la primera un indicio "de

~ la presencia de una norma prohibitiva” %

Welzel.considera que la dogmatica del Derecho Penal intentd comprender,
primeramente (desde 1884), ei concepto de lo injusto, partiendo de ia distincion:
“objetivo” — “subjetivo”. A lo injusto debfan pertenecer, exclusivamente, los
caracteres externos objetivos de fa accién, mientras que los elementos animicos
subjetivos debian constituir la culpabilidad. El fundamento doclirinal de esta
concepcion era suministrado por la doctrina de la accién causal, que separaba
fajantemente la accidn, como un mero proceso causal externo, del contenido
subjetivc de la voluntad;, de este modo se incluyd todo lo “externo” en la
antijuridicidad y todo lo "interno” en la culpabilidad. Esta separacion se vio ademas
apoyada dogmdticamente por la poca claridad existente en torne al sentide de la
“‘objetividad” de la antijuridicidad. Dade que la antijuridicidad es, segun opinién
admitida, un juicio desﬁalorativo “objetivo” (= general), era facil que surgiera ia
creencia errénea de que lo injusto (la'accién antijuridica) tenia que ser concebido
de un modo puramente objetivo, pero en el sentido, completamente diferente, de
algo que pertenece exclusivamente al mundo exterior. (continda diciendo Welzel)
Pero si la anfijuridicidad se refiere al (supuesto) proceso causal externo, la
doctrina dominante tenia que concebir fo injusto, materialmente, como lesién o
peligro de un bien juridico; la culpabilidad aparecia, al contrario, como la relacion
animica subjetiva entre el autor y el resultado. Finalmente dice que la doctrina de
la antijuridicidad como lesidn causal de un bien juridico, que rechazamos, tiene de
todos modos el mérito de haber destacado la importancia del elemento del
resultado (del bien juridico).®'

® Heinrich Jescheck, Hans, Tratedo de Derecho Penal, Parte General, Trad. Santiago Mir Puig v
Franc:sco Mufioz Conde, Vol. |., Ed. Bosch, Casa Editora, S A., Barcelona, 1978, p. 275.
¥ weizel, Hans, op. ctt., pp. 73- 75
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3.2.1.4. CULPABILIDAD.

Ahora bien, falta tadavia hacer una determinacién de la accion, esta vez, en
relacién al contenido de su voluntad, lo cual se logra mediante la culpabilidad, que
establece justamente la relacidn subjetiva psicolégica con el hecho tipico
antijuridico (dolo o culpa). La culpabilidad es pues, el aspecto subjetivo del delito
(la segunda coloracién o inyeccién de sangre); el dolo y culpa agotan su

_contenido, son las dos formas que puede revestir la culpabilidad.®

£l concepto de culpabilidad de la estructura clasica del delito reunia, frente
a esto, la totalidad de procesos espirituales y psiguicos que en €l hecho se
desarrollaban en el interior del autor. A partir de ahi, la imputabilidad se concibid
como “presupuesto de la culpabilidad”, el dolo y la imprudencia se entendieron
como “formas” o “especies” de la culpabilidad, y el estado de necesidad se incluyd
como “causa de exclusion de'la culpabilidad”. La conciencia de la antijuridicidad se
reclam¢é como elemenic de la culpabilidad por un sector de |a doctrina con la
misma decision con que ofro sector la rechazd. Faltaba todavia un concepto de
culpabilidad materialmente determinado y, asi, quedd sin resolver la cuestién de
como sus elementos particulares podian reunirse en una unidad de sentido. La
ciencia tuve que conformarse, de momento, con su enumeracion bajo el rétulo de
" lo “subjetivo” (concepto psicolégico de cuipabilidad).®

En efecto, la influencia de la corriente naturalista condujo al desarrolio del
“concepto psicolégico de culpabilidad”, y por ende para determinar la culpabilidad
del sujeto se establecia cual habia sido la relacidn de causalidad psiquica,
también llamado nexo psicolGgico, entre el autor y la produccion antijuridica del
tipo, es decir, el resultado; en ese sentido se pronuncié Von Liszt al afirmar: “la
relacion subjstiva entre el heche y el autor sélo puede ser psicoldgica.”

52 Bustes Ramirez, Juan, op. ¢it., p. 160.
8 Heinrich Jescheck, Hans, op.cit, p. 275. -
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De esta guisa, si habia identidad enire lo querido por el autor y el resultado
provocado, es decir si el autor habfa conseguide provocar el resultado deseado,
su culpabilidad era dolosa, la cual se consideraba “la especie mas perfecta de
culpabilidad, pero no supone la relacidén Psiquica completa entre el hecho y su
autor.” En cambio, a la culpa se le consideraba como una conexion psiquica

imperfecta con el hecho.

La concepcion antes descrita, sustentada en razones no solo filosdficas
sino politicas, lievaron al sistema clasico a la denominacién de dolus malus cuyos
elementos, en resumen, eran; “a) el conocimiento y la voluntad de los hechos, y b)
la conciencia de la significacién antijuridica (conccimiento del Derecho)”. De ahi
gue para Beling “ el dolus significaba reprochar al autor el hecho de no haberse
detenido ante el pensamientc de estar obrando antijuridicamente”, en
consecuencia “no solo no existe el dolo que interesa cuanto el autor, con respecto
a {a ilicitud en general, no estuviese en actitud dolosa, sino que no o hay cuando,
dandose tal dolo “genérico™, no tenga el autor la direccién especifica orientada a la
realizacion del delito-tipo correspondiente {p. ej. Cuando consciente e ilicitamente
ha hecho un disparo).® '

Finalmente, pademos decir como acertadamente lo refiere Zaffaroni que el
concepto de culpabilidad como relacion psicolégica no sirve para explicar la culpa
inconsciente y, por ello, algunos pensaron que la culpa inconsciente no es un
problema del derecho penal, lo cual considera que es insostenible. Por otra parte,
este concepto de culpabilidad se encuentra enfrentado con un serio problema: el
enfermo mental, por gjemplo, actda con una relacion psicolégica, de modo gue no
podria negarse fa exigencia del delito en su conducta. Consideramos gque en este
particular del enfermo mental, ciertamente persiste la existencia del delito, pero sin
la imposicion.de una pena, por fratarse de un inimputable.

% Blaz Afanda, Enrique, Dolo (Causalismo-Finalismo y k2 Reforma Penal en Méxicg), 2° ed,, Ed.
Porria, México, 2000, pp. 9-11
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Bajo el cuadro protagdnico antes descritd, podemos concluir, que a la
accion se le coloca como el concepto superior de la sistemdtica; luego lo injusto
( © accién injusta) en lo objetivo, y en él se da un aspecto objetivo-descriptivo, que
es la tipicidad, y, un aspecto objetivo-valdra!ivo, que es la antijuridicidad. La
culpabilidad es en el ambito de lo subjetivo.

En relacién a ia 'cu]pabilidad podemos decir, gque se le entendic desde el
punto de vista de la teoria psicoldgica, sus principales postulados son los
siguientes: ' '

1.- Relacién hecho — autor.

2.- Vinculo subjetivo y objetive.

3.- El dolo y la culpa constituyen:

a} Relacién psiquica entre el autor y su hecho.
b) Especies de la culpabilidad.

4.~ Conexién de causalidad psiquica implica culpabilidad
5.- Imputabilidad como presupuesto de culpabilidad.

Podemos decir también, que el concepte de delito para el sistema clasico,
se establece de la siguiente forma:

“Conducta tipica, . antijuridica y culpable (algunos siguieron
conservando la punibilidad).”

La estructura del delito quedé de [a siguiente manera;
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{ Modelo de Fran Von Liszt ):

a) Conducta, entendida como una voluntad exieriorizada en forma de
puesta en marcha de causalidad.

b) Antijuridicidad, entendida como causacion de un resultado socialmente
dafioso.
¢) Culpabifidad entendida como relacién psicoldgica entre la conducta y el

resultado en forma de dolo o de culpé.

d) Punibilidad, entendido como sometimiento a pena de lo anterior.

{(Modelo de Ernst Von Beling):

a) Conducta, entendida como una voluntad exteriorizada en forma de
puesta en marcha de causalidad.

b) Tipicidad, como prahibicidn de la causacion de un resultado.

c) Antij'uridicidad, entendida como contradiccion entre la cuasacion del
resultado y el orden juridico. '

d) Culpabilidad, entendida como relacién psicoldgica entre la conducta y
¢l resultade en forma de dolo o de culpa.
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3.22. ESTRUCTURA Y CONCEPTO DE DELITO EN FEL SISTEMA
NEOCLASICO.

Los cambios concepluales en la transicion del sistema clasico al sistema
neoclasico fueron realizados no sdlo para superar las criticas realizadas al
primero, sino también por la influencia filoséfica de la época. El concepto de delito
en ¢l sistema Liszt/Beling/Radbruch, fue sumergido en Alemania, en un proceso
de transformacion desde la primera década del siglo XX por la dogmética
posterior; que fue caracterizade como “sistema fteleolagico” y que estuvo
esencialmente determinado por la “feoria del conocimiento” de la escuela
neokantiana sudoccidental alemana. Esta aportacion, junto al método “cientifico
causal’ de la ciencia naturé!, un método “cientifico intelectual’ (espiritual) propio,
que comprende y enjuicia los sucesos en atencién a los fines y valores. Sin
embargo, como dice Welzel, esta nueva corriente, que también es conocida como
“filosofia de los valores” o escuela de Baden Baden, no es mas que una
continuacion del positivismo que influyd en la dogmatica anterior.

3.2.2.1. ACCION.

La nueva dogmatica sometid uno tras otro 2 un proceso de transformacion
todos los elementos del concepto clasico de delito. La reforma empezd por el
concepto de accién, que, entendido naturaiisticamente, era el qUe en menor
medida se avenia con un sistema del Derecho Penal referido a valores. Las
dificultades que presentaba la teoria de la accion se intentaron resolver por
distintos caminos. Por una parte, se debililéd el concepto de accion mediante el
recurso al concepto de comportamiento, que se entendidé como actuacion de la
voluntad humana en el mundeo exterior. La accidn pasaba a ser, segin- esta,
‘comportamiento  voluntario”, “realizacion de voluntad®’, “comportamiento
espontaneo” o, sencillamente, “comportamiento humano” (concepto causal de

accion). Por otra parte, se creyd poder prescindir del propio concepto de accion e
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iniciar fa estructura del delito por la tipicidad. Ei concepto social de accién de Eb.
Schmidt, desarrollado ocasionalmente, supone ya el paso a un momento de
evolucién posterior: la accién se concibié como “fenémeno social en su
sentido de actuacién de ta realidad social”.®

El primero que ataco ef sisteina causalista naturalista fue Radbruch, quien
expresd® que no existia un concepto superior y, consecuentemente tampoco tal
ordenamiento piramidal del delito, ya que accién y omision serian realidades
completamente diferentes: " Asi como es de verdadero que un concepto y su
opuesto contradictorio, que positivo y negativo, * que a y no —a no pueden ser
colocados bajo un comin concepto superior,' del mismo modo es verdadero que [a
accion y ta omisidn tienen que permanecer independientes, una junto a otro”, En.
todo caso, ef propio Radbruch plantea que para superar esta contradiccion y dado
que lo importante es esa accién naturalistica, hay que colocar como concepto
fundamental de la teoria del delito a la realizacion tipica.®®

Por su parte, Enrique Diaz Aranda al abordar el tema de la accidn dentro de
la concepcion objetive — valorativa nos dice que a partir de la inclusiéon de
conceplos valorativos, Mezger conceptualizé la accién comeo imputacion, al
sefialar: “solo lo que es imputable es accidn, y lo que es accidn es también
imputable... la imputacién es el juicio por el que se expresa que el acto es una
accion”. Sin embargo, mas adelante Mezger se retracta de sostener ese concepto
- \}alor' por considerario insostenib.le.

% |bidem, p. 278.
Bustos Ramirez, Juan, op. cit,, p. 160.
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A este respecto, si bien es cierto que el sistema neoclasico mantuvo a la
teoria causal de accion como eje de andlisis de la conducta tipica, también lo es
que incluyé un matiz valorativo, el cual se puede observar claramente en ia teoria
de ia relevancia, en palabras de Mezger: “con arreglo a la teoria correcta también
es causa en Derecho Penal, por tanto, causal en orden al resultado, toda
condicién que no puede ser suprimida in mente sin que al mismo tiempo
desaparezca e resultade concreto. Pero sélo una conexion causal adecuada
fundamenta la responsabilidad penal. Pues aun en los casos en los que [a accién
es causal respecto al resultado, sblo podra castigarse al agente por dicho
resultado cuando la conexidon causal es relevanie, es decir, importante
juridicamente.”

En este contexto, de tecrias causales de accidon modificadas, se expuso la
teoria de la adecuacién creada por'Von Bary postériormente desarrollada por J.V.
Kries, la cual establece: "Entre las condiciones que cooperan a la produccién del
resultado destacan algunas que son generalmente “apropiadas” (adecuadas) para
la produccién de un resultado de la indole del que en cuestion se trata, y de las
que puede decirse, segin nusestra experiencia deducida de la observacién de los
hechos de la vida tienden de modo general a producir resultados de dicha indofe.
“En tal caso se puede denominar adecuado a la causacion e igualmente es licito
hablar, en contraste a esto de una causacion no adecuada ¢ forluvita cuando,
faltando tal conexion general {tendencia 'general en la condicion), sélo respecto a
un caso aislado y concreto es posible decir que dicho resultado no hubiera
aparecido si no hubiera tenido lugar una cierta accion antijuridica”. En resumen, de
acuerdo con esta teoria sélo se consideraria como accion para efectos penales
aguella que generalmente es apropiada para producir el resultado tipico, con lo
cual quedaba insertdé un elemento valorativo a través del cual se pudiera
establecer cuando una causa es adecuada para producir un resultado y se defaba
atras el criterio puramente objetivo-causal.
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Al igual que en el sistema clasico la accion debia ser voluntaria y se
continuaba reservando a la culpabilidad el fin perseguido por el autor; esta divisidn
de andlisis sistematico, lo delimito Mezger como sigue: “la tecria de la accion y Ié
teoria de la culpabilidad descansan ambas en el querer de! autor. Pero mientras
que a la accidn pertenece todo lo que es efecto del querer a la culpabilidad sélo
corresponde lo que, siendo efecto de tmerer, es , al mismo tiempo, contenido'
{contenido de la representacion) del querer. Hoy aparecé firme de modo
incontestabie que sdio lo representado puede ser contenido del querer y que lo no

representado tampoco puede ser querido™.”

3.2.2.2. TIPICIDAD.

En el ambito de la tipicidad, Heinrich Jescheck nos dice que, tuvieron lugar
cambios importantes. La concepcion puramente descriptiva y libre de valor de! tipo
resultd hondamente afectada por el descubrimiento de los elementos normativos,
que requieren la atribucién de un contenido de valor para alcanzar un sentido
susceptible de aplicacion. De otra parte, €l descubrimiento de los elementos
subjetivos del tipa hizo insostenible Ja cont:epcién del tipo puramente objetiva y
tnicamente determinada por factores pertenecientes al mundo exterior. Sobre el
particular , el autor nos ilustra con un ejemplo, cuando dice: “En el supuesto de
que un estudiante tome un libro de la Facultad de Derecho con el fin de devo!verio
al dia siguiente, faltard el dnimo de apropiacion y, con él, el tipa de hurto, Admitir
un concepto de hurto puramente objetivo, independiente de &nimo de apropiacion,
careceria de sentido, pues solo realiza el tipo de injusto de hurto el que persigue la
lesion del patrimonio ajeno, y no quien sélo tiene en mente 1a privacion temporal
de la posesion. Por ello, el animo de apropiacién no solo pertenece a la
culpabilidad, sino al propio tipo de hurto.”® '

8 Diaz Aranda, Enrique, op. cit., pp.21-23
53 Meinrich Jescheck, Hans, op. cit., pp. 278-279.



Mz

Las fransformaciones no sélo se produjeron en relacidon a la distincion
objetivo y subjetivo, sino también respecto de la separacion descriptivo y
valorativo. E! propio Max Ernest Mayer destacd la existencia de elementos
normativos en el tipo, esto es, que el tipo no era meramente descriptivo, sino que
dentro de las circunstancias que contenia habia algunas que no podian
comprenderse sino desde un punto de vista valerative, como es el caso de
“buenas costumbres”, “funcionario ptblico”, etc.®

Mezger considera comeo elemento normativo del tipo todo aque! que para
ser determinado requiere de una previa valoracion. Mientras que los elementos
tipicos subjetivos y objetivos se refieren a aquellas partes integrantes del tipo
penal fijadas por el legislador descriptivamente como determinados estados y
procesos, corporales y animicos, y, en consecuencia han de ser constatados caso
por caso por el juez, cognoscitivamente, en los elementos tipicos “normativos” se
trata de presupuestos del injusto tipico que sblo pueden ser determinados
mediante una especial valoracién de fa situacién de hecho. Sefiala ademas que
dichos elementos normativos, exigen una valoracion juridica o cultural.®

-El descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo conslituye una
congecuencia de la admisidn de una concepcidn material del injusto, derivada de
la recepcién de la filosoffa de los valores en el Derecho penal. La aparicion de los
elementos subjetivos, primero en la antijuridicidad y posteriormente en la fipicidad,
resulta exclusivamente de la nueva naturaleza atribuida al tipo_. La introduccién de
estos elementos no se deriva de un cambio en la configuracion de lo éntico - de ia
accion — sino tan sélo de una mutacién en la consideracion de lo conceptuai — del
tipo.

% Bustos Ramirez, Juan, op. cit., p. 161.
% Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, op. cit., pp. 45-46,
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La admisién expresa de los elementos subjetivos se produce por primera
vez en |a doctrina civil gracias a Fischer. Segun él, ain cuando no corresponda al
Derecho llevar a cabo una funcion de policia sobre los pensamientos, es evidente
que en militiples manifestaciones de! Derecho positivo, la determinacian del injusto
depende de la concurrencia de ciertos elementos subjetives. Segin Hegler, los
tipos tienen por objeto descubrir lo dafioso socialmente. En todos aquellos casos
en los que el caracter socialmente dafioso de una conducta dependa de
elementos subjetivos, deberan incluirse pues estos elementos en el tipo; asi, el
animo de apropiacion — de lucro — es indispensable para que fa conducta externa
de tomar sea socialmente lesiva®'

Mayer es precisamente quien; expone la segunda etapa de la teoria de la
tipicidad; no considera al tipo como mera descripcién, sino que estima posee un
valor indiciario de otras caracteristicas del delifo, especialmente respecio de la
antijuridicidad.; en este sentido al reconocer a la tipicidad un papel indiciario
respecto de la antijuridicidad, la considera en consecuencia como el fundamento
de conocimiento de la antijuridicidad, es decir “ratio cognoscendi” de lo antijuridico.

Por otra parte Mezger, al establecer su definicién de delito como, accidn
tipicamente antijuridica y culpable, indica con toda claridad el fundamento de su
teoria. En la concepcion Mezgeriana, la tipicidad es mucho mas que indicio,
mucho mas que ratio cognoscendi de ia antijuridicidad, constituye la base real de
ésta, su ratio essendi; Mezger sefiala que la éntijuridicidad de la accidn es un
caré'cter del delito, pero no una caracteristica del tipo, ya que pueden existir
acciones que no son antijuridicas; pero, en cambio, es esencial a la antijuridicidad
|a tipificacion.® ‘

9 Cordoba Roda, JJuan, op. ¢it., pp. 19y s5.
% Mérquez Pifisiro, Rafael, op. cit., pp. 168 — 170,
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En este sentido podemos decir, como acertadamente lo estima Moisés
Moreno Hernandez, que el tipo aparece shora, ya no como mera descripcion “libre
de valor” de un suceso cualquiera, sino como “descripcién legal de la lesidon
(tipica) del bien juridico”; como medio o recurso del legislador para distinguir los
elementos del injusto caracteristicos para todos los tipoé delictivos y, con ello, de
simple indicio de la antijuridicidad (ratio congnosendi), se transforma en portador
{ratio essendi) del injusto delictual.

3.2.2.3. ANTIJURIDICIDAD.

Junto al cambio de la concepcitn det tipo, tuvo lugar, también, una profunda
revision de la teoria de la antijuridicidad. Si hasta entonces ésta se habia
contemplado como oposicién formal a una norma juridica, se dedujo ahora de la
finalidad de los preceptos penales que era preciso concebir en el injusto de forma
material, como dafiosidad social. El punto de vista material abrié la posibilidad de
graduar el injusto segln la gravedad de la lesion de intereses. En caso de que, en
reglidad, falte toda lesidén de intereses, el hecho no podréa ser antijuridico. Fue
posible, asi, con ayuda de la teoria de la antijuridicidad material, el desarrolio de
nuevas causas de justificacion mas alld de los supuestos iegalmente previstos,
por ejemplo, ef estado de necesidad supralegal®™, que responde a la consideracion
de que, si no hay otro remedio, es Util socialmente la salvacién de un bien juridico
de superior valor a costa de ofro menos valioso.®*

% Al referirse a la teoria de las causas de justificacion “supralegales”, Raiil Zaffaroni nos dice que
estas surgen debido a la carencia de Cédigo Penal en Alemania en 1871, y en tal virtud se
considero necesario consiruir una teorfa de las causas de justificacibn supralegales,
" padicularmente en lo tocante al estado de necesidad justificante; sin embargo sefiala que dicha
teoria ha sido abandonada en su pais porque resulté totalmente innecesaria, ya que en su Codigo
Penal se encuentran perfectamente estructuradas las causas de justificacién; lo cual resulla
aplicable fambién para nuestro sistema de enjuiciamiento penal mexicano, pues e articulo 15 del
Cédlgo Penal Federal delimita también dichas causas de justificacion.
% Heinrich Jescheck, Hans, op. cit., p. 279.
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El doctor Ratl Plascencia Villanueva nos dice que , en el siglo pasado los
clasicos refieren a la antijuridicidad con referencia exclusiva al aspecto objetive
derivado de la accién y emanada de la division de la estructura del delito en
objetiva y subjetiva, perteneciendo la antijjuridicidad a la primera. Como
consecuencia de las ideas neokantistas, la antijuridicidad dejd de ser simple
descripcion externa de las caracteristicas del delito, atribuyéndole elementos
valorativos, lo cual transformé a la antijuridicidad en un desvalor sobre la accion a
partir de elementos subjetivos que califican a la accidn, y a falta de los cuales la .
accién no puede existi. Con la antijuridicidad material se pretende destacar la
violacién de intereses vitales para la organizacién social; intereses que al ser
protegidos por la organizacion juridica constituyen una institucion o bien juridico,
de ahi qde se afirme como contenido de la antijuridicidad material la lesién o
puesta en peligro del bien juridico, con ausencia de causas de justiﬁcacién.gs

Se define materiaimente a l|a antijuridicidad como "feéién objetiva de
intereses” o “dafio social’, y se transforman los tipos en “tipos de injusto” — injusto
se emplea aqui como equivalente a la antijuridicidad -. La consideracién de que el
caracter socialmente dafioso de una conducta pueda depender del conqurso de
elementos subjetivos, conduce a incluir estos elementos en la antijuridicidad y en
el tipo.% '

Contraria a ia concepcion del causalismo naturalista, ahora para el sistema
neoclasico, lo injusto no sélo es objetivo, sino también valorativo y por excepcion,
contiene momentos subjetivos; por eso la antijuridicidad es objetiva, valorativa,
pero también con momentos subjetivos en las causas de justificacion (por ejemplo
el conocimiento de la agresidn en la legitima defensa). ’

% plascencia Villanueva, Raul, Teorla del Delito, op. cit., pp. 134-135.
% Gérdoba Roda, Juan, op. ct., p. 26.
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3.2.2.4. CULPABILIDAD.

En virtud de las criticas a la teoria sicologista de la culpabilidad, surgié la
teoria normativis‘ta propiciada por las ideas de Frank (1907), Goldschmidt (1913 y
1930), Freudenthal (1922), y Mezger (1931 ), las ideas formuladas desde principios
de siglo en oposicidn a Ia teoria sicologista, transformaron a la culpabilidad en un
juicio de valor, entendido como reprochabilidad.®

También |a tecria de la culpabilidad sufrié modificaciones en la concepcion
teleolbgica del delito. En este aspecto, a Frank se debe el descubrimiento
decisivo. Vio la culpabilidad en aquella formacion de la voluntad contraria al deber
que puede reprocharse al autor: “Un comportamiento puede imputarse a alguien
como culpable cuando puede reprochérsele haberlo efecluado” (concepto
normativo de culpabilidad). A partir de ahi, encontraron facil respuesta las
cuestiones que habia dejado sin resolver el concepto psicolégicb de culpabilidad:
pese a la presencia de un hecho doloso, el reproche de culpabilidad desaparece
en caso de incapacidad de culpabilidad, pues no puede exigirse al enfermo mental
una formacion de su voluntad gjustada a derecho. Pese a la presencia de
capacidad de culpabilidad y dolo, debe negarse él reproche de culpabilidad en el
estado de necesidad, puesto que el ordenamiento juridico no requiere un
comportamiento heroico cuando la vida se halla en peligro actual no conjurable de
otro modo, En la imprudencia, el reproche de culpabilidad no se dirige contra el
concepto negativo de falta de representacion del resultado, sino contra la falta de
atencién demostrada por el autor en el cumplimiento de un deber de cuidado.*®

9 plascencia Villanueva, Raul, Teoria del Delito, op. cit,, p. 164.
® Meinrich Jescheck, Hans, op. cit., p. 280.
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Reinhart Frank fue el primero que puso de manifiesto las insuficiencias del
concepto psicologico de culpabifidad, criticé que el concepto de culpabilidad fuera
entendide simplemente como la suma de “doio” y de “culpa’, es decir, como
relacion psicologica del autor con su hecho, y como incomprensible que se
considerara, no obstante, al estado de necesidad como causa de exclusion de la
culpabilidad, y afirmé en cambi6, que el concepto de culpabilidad es un concepto
complejo, y que entre sus partes integrantes {elementos) se encontraban, ademas
del dolo y la culpa, también la “imputabilidad” y las “circunstancias concomitantes”
al hecho; afirmd, asimismo, que la ausencia del “estado de necesidad” - al ser
entendido como "causa de inculpabilidad” — no podia permanecer fuera del
concepto de culpabilidad, sino que debia sumarse a ella. Y, al buscar un concepto
en que pudieran encerrarse todos los elementos mencionados, no enconird oftro
mejor que el de “reprachabilidad” : “culpabilidad es reprachabilidad” %

Podemos decir, que el andlisis de Frank parte de la consideracién de que
delimitar el concepto de culpabilidad no solo a las referencia psiquicas del autor,
como lo hizo la teorfa anterior, ya que dice, hay ofra circunstancias que influyen
en la medicién de la culpabilidad y gue son independientes del dolo y ia culpa. En
este sentido pone &l siguiente gjemplo; " E! cajero de una empresa y un cartero
repartidor de valores cometen defraudacién cadé uno por su lado. El primero tiene
una buena situacion y carece de familia; pero tiene amantes dispendiosas. Ei
segundo se gana apenas la vida, tiene una mujer enferma y numerosos hijos
pegquefios”. En este sentido, Frank nos dice que si bien ambos saben que se
apoderan ilicitamente de dinero ajeno, de manera que en cuanto hace al dolo no
media diferencia alguna, todo el mundo dira gue al cajero le alcanza mayor.
culpabilidad que al cartero. Asi, la culpabilidad del segundo es disminuida por las
circunstancias desfavorables en que se encontraba, mientras que la del primero,
por el contrario, es agravada por su buena situacién econdmica y sus inclinaciones
lujosos. Continda diciendo el autor que, para medir la culpabilidad, trae a cuenta

factores que estan fuera del dolo, y si pensaramos en un caso en el cual no se

% Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., pp. 39-40.
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tratara de dolo sino de imprudencia, también veriamos que la falta de prudencia, la
imprevision es valorada mas severa o benignamente segin las circunstancias
concomitantes, '™

Goldschmidt y Freudenthal desarrolian con posterioridad las ideas de Frank.
Para el primero, a cada norma juridica de la conducta externa corresponde una
norma de deber conforme a la cual debe el autor orientar su conducta interna. La
infraccién de esta norma constituye la culpabilidad; el sujeto habrd infringide esta
norma siempre que, por razé'n de las circunstancias concurrentes, le fuera exigible
la adecuacidn de su conducta al Derecho; en los casos en los que, por razén de
esas circunstancias, no pudiera acomodar su comportamiento al orden juridico,
dejara de serle exigible una conducta conforme a Derecho. La  aportacién  de
Freudenthal estriba en haber destacado que la exigibilidad' constituye un requisito
general de ia culpabilidad, de tal suerte que la no exigibilidéd motiva, pese a la
concurrencia de dolo o culpa, la exclusion de esta caracteristica del delito.'”'

Juan Bustos, hos dice que Goldschmidt distingue entre norma juridica y
norma de deber; la norma juridica dice relaciéon con lo injusto, es el caracter
objetivo y general, la norma de deber tiene relacion con la culpabilidad, es de

‘caracter subjetivo e individual. El elemento normativo de la culpabilidad es

justamente la contravencion al deber. La culpabilidad como modalidad de un
hecho anfijuridico es su posibilidad de reconducirio a motivacion reprobable
(valorativamente objetable); y agrega: "Pues esta consiste en no dejarse motivar,
objetable valorativamente, de la voluntad por fa representacién del deber”.

Por otra parte el autor nos dice que, en refacién a Freudenthal, éste plantea
que para cubrir el espacio entre culpabilidad e inculpabilidad hay que recurrir al
principio general de la exigibilidad. La culpabilidad es la desaprobacién de que el

' Reinhard Frank, Estructura del concepto_de tulpabllidad, Trad. Sebastisn Soler, Ed.
Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Universidad de Chile, Santiago de Chile,
1966, pp. 13-14.

"™ cérdoba Roda, Juan, op. cit., pp. 28-29.
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autor se haya comportado asi, cuando hubiere podido y debido comportarse en
forma diferente.

Finalmente sefiala Juan Bustos que, Mezger es el gran difusor, sobre todo
en el mundo hispanoamericano, de la teoria normativa de la culpabilidad, v -
también quien pretende dar una visién sintética de ella. La culpabilidad es para él
tanto un determinado contenido cuanto también un juicio de valor sobre ese
contenido; es, pues, su reprochabilidad; sus componentes son: la imputabilidad — '
gue no es enfonces un presupuesto de ella -, una determinada relacion psicolégica
del autor con el hecho - dolo 6 culpa- y la ausencia de causas especiales de
exclusion de la culpabilidad { es decir, tanto las circunstancias acompafiantes, la
motivacidn normal ¢ la exigibilidad no aparecen en forma positiva como una
caracteristica de la culpabilidad, sino en forma negativa, como exclusién de la
culpabilidad,'®

Surge asi la concepcion normativa de la culpabilidad; y en este sentido,
Mezger, nos dice que “la culpabilidad es el conjunte de aquelios presupuestos de
la pena que fundamentan, frente al sujeto, la reprochabilidad personal de la
conducta antijuridica. la accion por ello, como expresion juridicamente
desaprobada de la personalidad del agente.” En otras palabras, la culpabilidad es
un juicio de reproche por la realizacién de un hecho antijuridico en condiciones
.bajo las cuales se 'puede exigir el comportamiento conforme a Derecho. En este
sentido nos sigue diciendo el autor, que en los inicios de la concepcidn normativa
de la culpabilidad, el dolo ¥ la culpa dejan de ser especies de la culpabilidad y
pasan a ser considerados como elementos de 1a rhisma,.asi o manifestd Mezger:
“la teoria moderna reconoce por ello, con razdn, que el dolo y la culpa son tan sélo
“elementos de ta culpabilidad”, sélo “formas de la culpabilidad”, pero “no especies
de la cuipabilidad”, y que al lado del dolo y, respectivamente, de la culpa,

"™ Bustos Ramirez, Juan, op, cit., p. 359.
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pertenecen a la “culpabilidad” |a imputabilidad del autor y 1a ausencia de causas

de exclusion de Ia culpabifidad™.'®

Por virtud de lo anterior, podemos decir gue con el sistema neoclasico se
sometieron a revision muitiples concepciones del sistema anterior, relativas a la
estructura del delito, Ahora, lo injusto no sélo es objetivo, sino también valorativo y
en algunas ocasiones con elementos subjetivos; por eso la !ipit_:idad es objetiva,
descriptiva, valorativa y con momentos subjetivos (excepcionalmente), la
antijuridicidad es objetiva, valorativa, pero también con momentos subjetivos en
las causas de justificacion. La culpabilidad por su parte es el ambito propio de lo

subjetivo, pero también es valorativa. En este sentido, es evidente que lo

valorativo se involucra ya en toda la estructura del delito.

En relacién a la culpabilidad podemos decir, que se le entendid desde el
punto de vista de la teoria normativa y sus principales postulados son:

1.- La culpabilidad como juicio de valor.

2.- El delo y la culpa como elementos r:?e la culpabiiidad.
3.- Requiere de la presencia de:

a) Imputabilidad como capacid.ad de culpabilidad;

b) Eldoloy laculpa;

¢) Ausencia de causas de exculpacion.

4 - Mantiene e! sentido sistemético del causalismo.

'% Djaz Aranda, £nrique, op. cit., pp. 29-30,



121

En relacion al concepto de delito, éste se define principaimente por Mezger

de la siguiente forma:
“accion tipicamente antijuridica y culpable.”

De acuerdo con esta definicion, al principio esta la “accién”, como hacer y
omitir enseguida la "antijuridicidad”, en la que se comprende la “lipicidad”. La
antijuridicidad es injusto objetivo que, sin embargo, se conforma también de
elementos subjetivos del injusto, y es demostrada como "injusto tipico”; de ahi que
Mezger diga que "¢l delito es accidn antijuridica, pero al mismo tiempo, y siempre

tipicamente antijuridica”.'®

La estructura del delito quedd de !a siguiente forma:

a) Conducta, entendida como una voluntad exteriorizada en forma de

puesta en marcha de causalidad.

b} Tipicidad, como prohibicion de fa causacién de un resultado que
eventualmente también toma en cuenta elementos subjetivos.

¢) Antijuridicidad, entendida como contradiccion entre la causacion del

resultado y el orden juridico { se habla de dafiosidad social).

d) Culpabilidad, entendida como reprochabilidad, pero conteniendo
también al dolo y a la culpa.

™ pMoreno Hemandez, Moisés, op. cit., p. 43,
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3.2.3. EL SISTEMA FINALISTA.

A manera de infroduccidn y siguiendo con nuestra vision retrospectiva,
debemos decir que el sistema anterior, basado en la llamada filosofia de los
valores de la escuela sudoccidental alemana, llevé al positivismo juridico a un
periodo de decadencia, como conseguencia de la experiencia nacicnalsocialista, y
en tal virtud a una revisidn critica de la filosofia juridica neokantiana.

Al respecto Cerezo Mir nos dice, que la filosofia juridica fundamentada en la
filosofia de los valores, quiso superar el problema del positivismo juridico, ‘pero no
pudo conseguirlo. En realidad, la filosofia de la escuela sudoccidental alemana
vino a complementar Unicamente el derecho positivo con una nueva esfera de
valoracion. El derecho positivo se vio complementado por un criterio vaiorativo: la
idea del derecho, con sus tres elementos integrantes de ia justicia, la seguridad
juridica y la utilidad. Debajo de esta esfera valorativa seguia vivo, sin embargo, e
conceplo positivista de derecho. “El que puede imponer el derecho demuestra con
ello gque esta llamado a establecerio”, decia Radbruch en su Filosofia del derecho,
invocando a Kant.'®

En esta tesitura Welzel, sefiala que la situacion del derecho penal y de la
ciencia del derecho penal esta determinada por la tarea de hacer un balance de
los problemas que nos han legado los regimenes totalitarios. El derecho penal del
. nacionalsocialismo se caracteriza como extremadamente utilitaric y naturalista.
“Justo es lo util al pueblo”, “la pena es un medio de limpieza biclogica del pueblo”;
estos fueron los principios fundamentales del derecho penal nacionalsocialista,
Ante este panorama por demés degradante para los sujetos implicados en el
drama penal, Welzel nos dice, que fa misién principal del derecho penal no es,
como crey6 la teoria anterior, de indole preventivo, sino, ético — social.'®

%% villa Alzate, Guillermo, Fundamentos metodolégicos de [a_nueva teoria del delito, Ed. Temis,
Colambia, 1991, p. 68.

1% wyeizel, Hans, La teoria de la accidn finalista, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1951, Trad. Carios
Fontan Balestra y Eduardo Friker, pp. 9 y ss.
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Fue a partir de la década de los treinta, cuando la formulacion del esquema
de Ia teoria de la accion final comienza a redondearse por obra de Hans Welzel,
guien vuelve decididamente al esquema aristotélico'”, a partir de la afirmacién de
que la voiuntad no puede ser escindida de su contenido, es decir, de su finalidad,
puesto que toda conducta debe ser voluntaria y toda voluntad tiene un fin. No
dejan de ponderarse las aportaciones de Helimuth von Weber y Alexander Graf zu
Dohna a la sistematica de la accion final, las cuales anteceden a las formulaciones
" hechas por Welzel y que seran abordadas a continuacian.

3.2.3.1. ALEXANDER GRAF ZU DOHNA.

Graf zu Dohna,’® parte en su estudio, del examen de la accidn, y sefiala
que esencial para la accién, es la realizacién de la voluntad, Y ello, hasta el punto
de que en aquefllos supuestos en los que lo penal toma como punto de partida un
hecho no querido, determinante de un resultado lesivo (v. gr., el caso de la madre
que en su suefo agitado ahogé al hijo), existird un delito perg no una propia
accién. Al tratar fa tipicidad distingue entre tipo objetivo ¥ tipo subjetivo. Asi como
el objetivo esta constituido por la ejecucion o no ejecucion de una accidn, el tipo
subjetivo lo esta por la presencia o falta de dolo. Del mismo modo que la omisién
se agota logicamente en la negacion de la accion, cobrando sdlo relevancia por la
valoracién a que se somete, la ausencia de dolo adquiere signiﬁcado por la
desaprobacion del ordenamiento juridice. La tipicidad refiere a la accidn, ofrece el

" Recuérdese que Welzel reconoce, que no es el primero que ve en la voluntad un factor esencial
de la accidn humana convirtiéndola en fundamento de imputacién de resultados. Ademéas debe
decirse que Aristételes fue el primero que planted la cuestién de por qué un suceso puede serle
atribuido o no a alguien, pero lo hace desde el punto de vista de la moral y no del derecho. Segtin
este filosofo, solo pueden ser calificadas de buenas ¢ malas aquellas acciones reconducibles a la
voluntad humana, voluntad libre, puesto que el hombre fiene la capacidad, dada su naturaleza
racional, de reflexionar acerca de los pros y contras de su comportamiento. Las acciones ne libres
no pueden serle atribuidas a su autor ni como atabanza ni como reproche. De la misma forma,
Pufendorf, afirma que la caracteristica esencial del hombre, con los demas objetos del mundo, es
1a razén, Sus movimientos pueden producir modificaciones en el mundo exterior, pero gracias a la
voluntad humana que los dirige y adquieren sentido para el sujeto actuante.

"®véase a Graf Zu Dohna, Alexander,_La Estructura de ta Teoria del Delito, Trad. Carlos Fontan
Balestra y Eduardo Friker, Buenos Aires, Argentina, Ed, Abeledo Perrot, 1958.
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' objeto de la valoracion de la antijuridicidad y culpabilidad. Y, aun cuande la
oposicion entre antijuridicidad y culpabilidad no se corrésponda con la existencia
entre lo objetivo, y lo subjetivo, la antijuridicidad estriba en la valoracion del tipo
objetivo, y la culpabilidad en la del subjetive. También para Dohna el
conocirniento del dolo se agota en la representacion de las caracteristicas de este
Gltimo, el conocimiento de la contrariedad al Derecho, no pertenecera al dolo sino
*a la culpabilidad. "™

Para Dohna habia que distinguir entre. valoracién del objeto y objeto de
valoracion; comeo la culpabilidad es valoracién, no puede ser al mismo tiempo
chjeto de valoracién, luego el dolo no puede pertenecer a la culpabilidad: lo que se
valora es justamente la accion dolosa; en cambid, la culpa la considerd como
valoracién ante la “no presencia” de dolo, por existir un eror sobre las
circunstancias del tipo. Con esto, se tefia de subjetividad a la tipicidad y entonces
los llamados elementos subjetivos del tipo no aparecian como simplemente
injertados, sino como momentos normales del aspecto subjetivo del tipo. Por ofra
parte, de este modo la culpabilidad aparecia solo como un reproche, como
puramente valorativa, ya que la relacién psicolégica del dolo — ia unica para
Dohna, ya que la culpa era valoracion- no pertenece a la culpabilidad, sino a la
tipicidad. "'

Las aportaciones de Alexander Graf zu Dohna al estudio de Ja culpabilidad,
se constituyeron como criticas metodoldgicas al sistema neoclésico y sirvieron de
sustento a la posterior teoria final de la accidon, pues en 'pa!abras del mismo
‘Welzel, dio paso decisivo hacia la comprension de que en el juicio de la
culpabilidad, lo mismo que en la constatacién de la antijuridicidad, nos
enconiramos ante el resulfado de una valoracion; separd tajantemente la
valoracion (reprochabilidad) y el objeto de la misma (dolo) y redujo el concepto de

1% o 6rdoba Roda, Juan, op. cit., pp.44-45.
10 Bystos Ramirez, Juan, op. cil., p.164.
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culpabifidad a la valoracion del objeto. Siguiendo el caming iniciado por Dohna, la
doctrina de la accidn finalista asigna al delo, que habia quedado en aquel autor sin
patria, sin lugar apropiado, como una especie de la voluntad final de accion, en el
tipo'(subjetivo) de los delitos dolosos. En efecto, de acuerdo con Graf zu Dohna la
culpabilidad como categoria de valor no podia incluir elementos sicoidgicos como
el dolo, pues dichos elementos se pueden dar o no dar y por tanto su analisis se
debe realizar en un momento anterior € independiente de la culpabilidad, én el
cual sdlo se determinara si esos nexos son o no reprochables. |

En ello consiste la diferencia entre el "objeto de la valoracidn” y la

“valoracién del objeto”.""!

Graf Zu Dbhna, define al delito como: la trasgresion culpabie de |a norma.
Considera que el delito al ser concebido como un enfoque dual puede‘entenderse
como la inobservancia de la norma contenida en el ordenamiento juridico, que
contiene una amenaza de imposicion de pena. Una vez definido e! concepto de
delito, afirma que sus elementos son: accion, tipo, antijuridicidad y culpabilidad.
Haciendo notar que hace falta, |z presencia de elementos que nos lieven a
determinar qué conductas deben ser susceptibles de subsumir en el &mbito penal,
denominando a esto, adecuacion tipica de la accidn realizada. Dohna es el
primero en colocar el dolo en el tipo; entiende al tipo como tipo de accidn y el dolo
coma dolo de tipo, trasladando a la conciencia de la antijuridicidad a la
culpabilidad ynd al fipo subjetivo porlo que, el error de prohibicién excluye a la

™ Diaz Aranda, Enrique, op. cit., p.42.
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culpabilidad, sin excluir el dolo. Sus aportaciones fueron importantes en la

construccion del finalismo, ya que aporto la divisidn del tipo objetivo y subjetivo.''?

3.2.3.2. HELLMUTH VON WEBER.

Partiendo de un examen de las conductas tipificadas como delitos, se
percaté Weber de que, junto a los fipos concebidos en sentido causal, esto es,
como pura broduccit’)n de un resultado integrado por una mutacion del mundo
exterior, existen otros tipos en los que el legislador ha atendido & la finalidad
perseguida por el sujeto.

Un ejemplo del primer grupo de delitos lo ofrece el homicidio af incriminar la
conducta de matar, uno del segundo, la caza furtiva al sancionar el
comportamiento de perseguir a la pieza; mientras que matar equivale a causar la
muerte, para apreciar la segunda conducta tipica deberd averiguarse si ia
actividad del sujeto estaba dirigida al cobro de la pieza. De ahi se deriva, para la
dogmatica penal, el reconocimiento de que el legislador tiene dos posibilidades
para configurar un comportamiento humano como antijuridice: limitar la norma al

" comportamiento exterior y prohibir una conducta causal para un resultado; o tomar
como base el querer del sujeto, y someter a punicion el comportamiento dirigido a
un resuitado. La‘ conducta puede pues ser configurada como antijuridica de medo
objetivo ¢ subjetivo; en el primer caso existird Derecho penal de resultado; en el
segundo, de la voluntad. También en el tipo subjetivo se somete a punicién un
comportamiento exterior. Pero la conducta penalmente incriminada sélo podra ser
aprehendida atendiendo 2 la voluntad del autor. El contenido de esta lltima,
configura el comportamiento exterior como tipico. Ahora bien, si situamos el acluar
doloso en la antijuridicidad, extrayéndolo del ambito de la culpabilidad, y
rechazamos e} principio de que todo lo objetivo pertenece a la antijuridicidad, y lo

"2 paza Gémez, Carlos, Evolucién doctrinal del finalismo, Revista de la Facultad de Derecho de
México, Tomo XLVI, Ntms. 209-210, Ed. UNAM, Septiembre-Dciembre, México, 1898, pp. 62-63.
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’subjetivo a la culpabilidad, deberemos contestar a la cuestién, apuntada por Von
Weber, de qué debemos entender por culpabilidad. El objeto de reproche,
integrante de esta Ultima, resulta de la antijuridicidad. Nosotros reprochamos al
sujeto el que se haya comportado contrariamente a la norma. Actda culposamente
el que se ha conducide en contrariedad al Derecho siempre que hubiera podido
adoptar su conducta al mismo, Actia culpablemente el que se ha conducido en
contrariedad al Derecho siempre dque hubiere podido adaptar su conducta al
mismo. La culpabilidad se refiere al poder, la antijuridicidad al deber. La oposicion
entre lo abjetivo y lo subjetivo, hace paso a la distincion entre el deber y el poder.
Realizara imprudentemente el tipo quien lesione el‘deber de cuidado existente en
relacién al résultado, siempre que hubiera estado en situacidn de cumplirlo. El
reproche es doble; el sujeto no ha actuado como debia y podia. El conocimiento
de la antijuridicidad es separado del dolo, e incluido en la culpabilidad.’*®

Juan Bustos Ramirez, nos dice que Weber, distinguié dentro del concepto
de defito el deber ser, referido al injusto, y el poder, referido a la culpabilidad, esto
es, la capacidad para no obrar antjjuridicamente del sujeto. Ello implica éntonces
que lo primero a considerar es la accion y su contenido, el dolo y la culpa, pues
son la base para el deber ser y sélo posteriormente habra que determinar si tenia
o no la capacidad para obrar de ofra manera, que es el problema de la
culpabilidad. De este modo, con mayor precision que Dohna, v. Weber determina
el contenido de lo injusto y de la culpabilidad. Sin embargo, el autor nos dice, que
el punto débil de su sistema residia en porqué dolo y culpa debian estar en e}
ambito del deber ser, para ello no se daba ninguna fundamentacion convincente.

El dolo y la culpa quedaron sin lugar en ia teoria del delito."'*

3.2.3.3. HANS WELZEL.
Para el padre del finalismo !a tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son los

113 cérdoba Roda, Juan, op. cit., pp. 43-44.
"% Juan Bustos, Ramirez, op. cit,, p. 164,
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tres elementos que convierten una accion en un delito. La tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad estan relacionados l6gicamente de tal modo que
cada elemento posterior del delito presupone el anterior.'*®

En este sentido, desde la perspectiva finalista los elementos o niveles que
estructuran al delito son;

a) Tipicidad
b) Antijuridicidad
¢) Culpabilidad

De esta manera, como mas adelante se vera, los elementos del delito para la
sistemdtica finalista vinieron a cimentar de manera contundente lo que se conoce
como teoria de la accidn finalista, y en tal virtud, se abordara también el tema de la
accion, pues ciertamente es el punto de partida de dicha sistematica, y su
concepto toral en que se sustenta.

3.2.3.4. ESTRUCTURA Y CONCEPTQ DE DELITO EN EL SISTEMA FINALISTA.

Para el estudio de Ia estructura del delito de acuerdo a Ia teoria de la accion
final, seguiremos como modelo de desarrcllo fa opinién de su mas grande
representante y defensor, es decir, Hans Welzel, asi, desde la 6ptica del gran
jurista aleman, los glementos o niveles analiticos de estudio en que se sustenta
estructuralmente el delite son, como ya quedo precisado con antelacion, la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; no deja de soslayarse. ¢! concepto final de
accidn, el cual como también ya se dijo, sera estudiado su contenido dogmatico,
pues ciertamente sobre dicho concepto de accién humana se centra el punto de
partida de la presente sistematica de la acci6n final.

'3 welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, op cit., p. 57.
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3.2.3.4.1. ACCION.

Welzel partiendo de su teoria de las estructuras légico objetivas''®

, propone
un concepto ontoldgico o prejuridico de accidn, considerandola como ejercicio de
actividad finai; por ende, considera que las normas penales, solo pueden mandar

o prohibir acciones de esa indole, jamas meros procesos de causacion.

Veamos ahora brevemente como argumenta Welzel, que la estructura final
de la accién sea el criterio ontoldgico que fundamenta una diferente valoracién
juridica, es decir, que sblo sean juridicamente relevantes aquellos sucesos
desencadenados finaimente. El primer lugar, afirma que las estructufas légicos
reales y en particular, Ia estructura final de la accion vinculan al legislador, dado
que las normas de Derecho no pueden ordenar o prohibir meros procesos
causales, sino solo comportamientos dirigidos por la voluntad. Sélo aquellos
respectic a los cuales puede considerarse el hombre como duefio son
juridicamente relevantes, puesto que “Gnicamente cuando la ordenacién del poder
obliga a reconocer al hombre como persona son sus mandatos de Derecho”, de lo
contrario seran mero hecho, simple poder. En el reconocimiento de la accion
come direccion final del proceso causal externo por la voluntad ~ la cual anticipa
mentalmente un fin, escoge los medios necesarios para su consecucion y los
utiliza de acuerdo a un plan -, radica el germén de toda una revolucion para la

teoria del delito.'"”

Y% Guillermo Villa Afzate, al tocar el tema de la estructura l6gico-objetiva de 1a accidn, nos dice
citando a Welzel, que la estructura ontolégica de la accién es anterior, precede a toda valoracion y
requlacién; quien norma acciones tiene gue respetar la estructura ontol6gica de la accion. Ef
legislador no puede ignorar que la acclén humana es una accidn final, no le puede desconocer ese
cardcter, tampoco puede pasar por alto que de ser final la accién se deriva toda una estructura del
delito. Existe pues, un concepto ontoldgico de la accién humana: efla es ejercicic de actividad final
y el legistador no puede ignorar ni modificar ese modo de ser finalista de la accién del hombre,
porgue ya de suyo efla es asf. No es cierto como lo afirma Roxin, que sea el legislador quien
determina cudl conducta humana es final y cudl no lo es. Al respecto consiltese a Guillermo Villa
Alzate, op. cit., p. 86 y ss.

"7 Martinez Escamilla, Margarita, La imputacién objetiva de| resuitado, Ed. Editoriales de Derecho
Reunidas, Publicaciones del Instituto de Criminclogia de la Universidad Compuitense de Madrid,
Espafia, 1992, p. 25.
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Al abordar el tema del concepto y estructura de la accién, nos dice, que
“accién humana es ejercicio de actividad final. La accion es, por eso, acontecer
“final”, no solamente “causal”. La “finalidad” o el caracter final de la accion se basa
en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, deniro de ciertos
limites, las consecuencias posibles de su actividad, proponerse, por tanto, fines
diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de estos fines.
En virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de su aclividad
de tal modo que oriente el acontecer causal exterior 2 un fin 'y asi lo sobre
determina finalmente. Actividad final es un obrar orientade conscientemente desde
el fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es la
resuitante causal de los componentes causales existentes en cada caso. Por eso
la finalidad es —~dicho en forma grafica- “vidente”, la causalidad "ciega’”.

Dado que la finalidad se basa sobre la capacidad de voluntad de prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias del engranaje de la intervencién
causal, y merced a ello dirigida de acuerdo‘a un plan a la consecucién de un fin,
es |z voluntad consciente del fin, que rige el acontecer causal, la columna vertebral
de la accién final. Ella es el factor de direccion que sobredetermina el acontecer
causal exterior y en virtud de esto lo convierte en una accidn dirigida finalmente.
Sin elia, la accién quedaria destruida en su estructura material y rebajada a un
proceso causal ciego. La voluntad final pertenece, por ello, a la accién como factor
integrante, ya que, y en la medida en que, configura objetivamente el acontecer
exterior.

Sefala que la direccion final de una accién, se lleva a cabo en dos etapas v
que sélo pueden distinguirse conceptualmente; al respecio elabora los siguientes
argumentos:

1.- La primera transcurre totalmente en la esfera del pensamiento. Empieza
con:
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a) La anticipacion (el proponerse) del fin, que el autor quiere realizar. De ello

sigue — a partir del fin.

b) La seleccion de los medios de la accién para la consecucién del fin. El autor
determiné, sobre la base de su saber causal y en un movimiento de retroceso
desde el fin, los factores causales que son requeridos para el logro del mismo,
incluso aquel movimiento corporal con el que ponef en marcha toda la cadena
causal {medios de accion). Este proceso mental se llama, por eso, “"de retroceso”,
puesto que consta el fin y desde él se escogen los factores causales requeridos
como medios de accion.

Ahora bien, los factores causales elegidos como medios van siempre unidos
con otros efectos ademas del fin perseguido. E! fin es siempre sélo un sector de
los efectos de ios factores causales puestos en movimiento. Por ello, también
pertenece a la seleccion de los medios,

¢) La consideracién de los efectos concomitantes, que van unidos a los factores
causales considerados junto a la consecucion del fin. Este proceso mental no se
lieva é cabo hacia atras, desde e! fin, sino hacia delante, a partir del factor causal
elegido como medio en direccion a los efectos gue trae o puede traer como
consecuencia. L.a consideracion de los efectos concomitantes puede inducir al
autor a reducir los medios escogidos hasta ese momento o a seleccionar factores
antagénicos adicionales que impidan la produccién de los efectos concdmitantes,
o, en caso contrario, a dirigir ia accion de modo de evitarios. La voluntad de
accién orientada a la obtencion del fin se encamina aqui, al mismo tiempo, a
evitar los efectos concomitantes. Por otra parte, la consideracion de los efectos
concomitantes pueden también llevar a que el autor incluya (compute en el
célculo) en su voluntad de accion la realizacién de los mismos, sea porque tenga
pdr segura su produccion en caso de aplicacidn de esos medios o, por lo menos,
cuente con efla. En ambos casos la voluntad final de realizacion abarca también

la realizacion de los efectos concomitantes. Por el contrario, se excluyen de Ia



132

relacién final todos aguelios estimados como posibles, respecto de los cuales el
actor confia que no se produciran.

2.- De acuerdo con |z anticipacion mental del fin, la eleccién de los medios y ef
computo en el célculd de los efectos concomitantes, el actor efectia su accion en
el mundo real. Pone en movimientas, conforme a un plan, los medios de-accion
(factores causales) escogidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin junto con
los efectos concomitantes que se han incluido en el complejo total a realizar.''®

“Una accion es finalista solamente en lo referente a los resultados propuestos
por la voluntad; en lo referente a otros resultados no propuestos por la voluntad
de concrecitn, es sblo causal,

La enfermera que, sin pensar en nada, inyecta una dosis de morfina
demasiado fuerte, de efecto mortal, realiza ciertamente una inyeccion finalista,
pero no una accién finalista de homicidio. Quien, para practicar, tira en el
crepusculo contra un objeto que toma como un tronce, pero que es una persona
sentada, dispara ciertamente un tiro finalista de ejercicio, pero no realiza ninguna
accion finalista de homicidio. En ambos casos, la consecuencia ulterior no querida
( la muerte ) ha sido originada de modo ciegamente causal por ta accion finalista.

Conforme a ello, ho hay acciones finalistas "en si”, sino siempre en relacion

con las consecuencias propuestas por la voluntad de concrecion”.''®

"8 \wjelzel, Hans, Derecho Penal Aleman; op. cit., pp. 39-41.
"% welzel, Hans, La teoria de |a acci6n finalista, op. cit., pp. 22-23.
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La finalidad no debe ser confundida, por ello, con la mera "voluntariedad”. La
“voluntariedad” significa un movimiento corporal y sus consecuencias pueden ser
reconducidos a alguin acto voluntario, siendo indiferente qué consecuencias
queria preducir el autor. En este sentido, la enfermera y el tirador, en fos casos
mencionados, realizan también “actos voluntarios”, si hace mentalmente
abstraccion del contenido de su voluntad. Si se quiere comprender, sin embargo,
la accion, mas alla de su caracteristica (abstracta) de la mera voluntariedad, es
decir en su forma esencial, concreta, determinada en su contenido, sélo es
posible lograrlo mediante la referencia a un determinado resuitado quérido. El
actoe voluntaric de la enfermera es solo final en relacién con la inyeccién, el del
tirador en relacién con alcanzar el arbol, pero ninguno de los dos respecto a la
muerte de un hombre. A la finalidad le es esencial la referencia a determinadas
consecuencias queridas; sin ella gqueda sdélo la voluntariedad, que es incapaz de
caracterizar una accion de un contenido determinado.'®

Para Johannes Wessels, !a teoria finalista que concibe Ia voluntad de actuar
como factor de guia con arreglo a un plan el suceso causal, ha descubierto en ia
“finalidad” de la accion un punto de partida importante, y nas dice el autor, que la
capacidad para fijarse un objetivo conscientemente y guiarlo finalisticamente con
arreglo a un fin eligiendo los medios, sélo la posee el hombre y ningun ofro ser.
Por consiguiente, se reconcce hoy por unanimidad que la teoria finalista analiza

con acierto la estructura de la accién anticipada mentaimente. '

En efecto, una accién sdlo pude considerarse finalista, en relacion a los
resultados que se haya propuesto voluntariamente el sujeto y de sus efectos
' concomitantes; y respecto de ofros resultados no propuestos, al no quedar dentro
de posibles consecuencias concomitantes o secundarias, estaremos en presencia
de un resultado meramente causal. Una vez que el hombre se traza un objetivo,

120 Welzel, Hans, El puevo sistema del derecho_penal, una introduccidén_2 la doctrina de |a accitn
finalista, Trad. José Cerezo Mir, Ed. Ariel, Barcelona Espafa, 1964, p. 28.

Wessels, Johannes, Derecho penal, Parte general, Trad. Conrado A, Finzi, 6° ed., Ed.
Edicicnes Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 25.
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emplea los medios para lograr éste, inclusive foma en cuenta las consecuencias
secundarias gue se vinculen en el empleo de esos medios, entonces su accion,
en el supuesto de estar tipificada en la ley, sera dolosa o culposa. El sujeto en la
teoria de la accion finalista de la accion, al realizar la accién estd actuando
finalisticamente, el dolo se encuentra forzosamente en su accién, y ésta no puede
ser un mero proceso causal como en la teoria causalista. En la teoria de la accion
finalista, encontramos que el dolo (y la culpa) se van a ubicar, ya no a nivel de la
culpabilidad, como tradicionalmente lo acept6 la teoria causalista, ahora ef dolo (y
la culpa) constituyen el fin de la accion.'?

La finalidad de ia accién tipica se equiparé al dolo en el nuevo sistema del
delito. De esta tesis fundamental se derivé la consecuencia de que el dolo debe
pertenecer al tipo de la misma forma que los demés elementos subjetivos del
injusto, pues la misién del tipo es, precisamente, {a caracterizacion de la accién de
todos sus elementos de injusto esenciales para la punibilidéd.'”

3.2..4.2. TIPICIDAD.

Con relacion a la tipicidad, fa nueva concepcién de la accion final, considera
que ésta tiene un caracter valorativo, auténomo de la antijuridicidad, porque la
norma prohibitiva o de mandato implica una valoracion sobre el acto ¢ accion del
sujeto. Ahora lo injusto es una amalgama de aspectos objetivos, subjetivos y
valorativos, Por eso en la tipicidad hay que distinguir siempre un aspecto cbjetivo
(tanto con elementos descriptivos como normativos especificos) y uno 'subjetivo
{dolo o culpa y elementos subjetivas especificos).'?*

Si bien la estructura finalista conservd los conceptos "'inju'sto" ¥
“culpabilidad”, entendié e! primero, que comprende tante la tipicidad como la

22 Oyreflana Wiarco, Cctavio Alberto, op. cit., pp. 90 y ss:
128 Heinrich Jescheck, Hans, op. cit., p. 284.
24 Bustos Ramirez, Juan, op. cit., p. 165,
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antijuridicidad, compuesto, ademas de elementos objetivos, también siempre de
elementos subjetivos. Como consecuencia logica y determinante que se extrae de
la estructura final de la accion, el dolo no pertenece a la culpabilidad, sinc a la
accion tipica y, por tanto, al injusto. Por lo que, en la esfera de la tipicidad debe
distinguirse el delito doloso del delito culposo; consecuentemente, el tipo penal se
estructura, en todos los casos, tanto de elementos objetivos como de elementos
subjetivos. En todos los delitos dolosos, el dolo es un elemento esencial del
injusto, lo mismo del delito consumado que del tentado. El dolo, como
conocimiento y voluntad, esta referido a los elementos objetivos del tipo, vy no
" comprende la “conciencia de la antijuridicidad”; ésta es un requisito necegério para
el juicio de reproche y, por ¢llo pertenece a la estructura de la culpabilidad.

Como consecuencia de la reubicacion sistematica del dolo y de la culpa, y
de la conciencia de la antijuridicidad, el problema del error es tratado en dos
niveles y con una nomenclatura diferente; en el nivel de la tipicidad opera el “error
de tipo®, que recae sobre elementos objetivos del fipo y cuyo efecto es excluir el
dolo, si es vencible, o excluir el dolo y 1a culpa, si es invencible, es decir, funge
como causa de atipicidad; en el nivel de la culpabilidad, en cambio, funciona ei
“error de prohibicién”, que recae sobre la conciencia de la- antijuridicidad y su
efecto es excluir la culpabilidad o atenuarla, dependiendo de si es un error
invencible o vencible.'®

De acuerdo con la teoria final de accion el tibo ya no sdlo se conformaba de
elementos objetivo — descriptivos y excepcionaimente de elementos subjetivos
distintos del dolo, sino que en todo los tipos penales existe un tipo subjetive que se
conforma por el dolo o, en su caso, por la culpa. A partir de este momento hasta
nuestros dias queda sentada la conformacion del tipo por un tipo objetivo y un tipo
subjetivo.

25 Moreno Hemandez, Moisés, op. cit., pp. 46-ss.
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El sistema final de accién asumié los postulados de la teoria causal a nivel
de tipo objetivo. Su maximo aporte radico en la inclusion definitiva del tipo
subjetivo, en el cual centré su atencién. En este sentido, pedemos decir que de
acuerdo con el sistema finalista "el lipo subjetivo del injusto” comprende a su vez:
el dolo (come momento del dominio final sobre el acto). Los elementos subjetivos
del autor, a saber: las especiales intenciones, tendencias y momentos relativos af
caracter del autor, que son el &nimo de su acto.

En relacion al dolo, si 1a conducta que interesaba analizar al Derecho Penal
es la condicta final ¥ si ésta sélo se puede identificar atendiendo a la voluntad -
final del autor sobre la realizacion de resultados tipicos, "lo Unice que distingue el
dolo de la finalidad, es la fipificacién de! resultado a que atiende; intrinsecamente
dolo y finalidad coinciden. Y si finalidad pertenece a la accion, como quiera'que los
tipos configuran acciones, el dolo debera pertenecer al tipo. Por lo tanto, para
determinar si estamos ante una conducta tipica se debe analizar dicha finalidad,
en otras palabras, el "dolo” que guié la conducta del autor,'?

.Para Welzel el tipo objetivo es el nlicleo real — material de todo delito. Delito
no es Unicamente voluntad mala, sino que voluntad mala que se realiza en un
hecho, El fundamento real de todo delito es la objetivacion de la voluntad en un
hecho externo. La obijetivacién de la voluntad encuentra su expresion tipica en las
circunstancias del hecho objetivas, que pertenecen al tipo objetivo,

Al abordar el tema de lo subjetivo en el tipo objetivo, el auto aleman nos
dice, que el llamado tipo objetivo no es de ningtn modo algo "externo” puramente
objetivo , gue estuviera absolutamente libre de momentos subjetivos-animicos. Ya
las acciones “objetivas” de “apropiarse”, de "engahar’, pero también las de
“coaccionar”, de "sustraer”, como en general todas las acciones de los tipos de

"% Diaz Aranda, Enrique, op. cit., pp. 48-51
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delitos dolosos, no pueden ser aprehendidas suficientemente sin la tendencia de
la voluntad que as conduce y anima. "%

Con relacién al tipo subjetivo, Welzel nos dice que toda accidn consciente
es conducida por la decisién de la accién, es decir, por la conciencia de o que se
quiere - el momento intelectual — y por la decision al respecto de querer realizarlo
— momento volitivo. Ambos momentos, conjuntamente, come factores
configuradores de una accidn tipica real, forman el dolo, ( “dolo de tipo”). La accién
'objetiva es la ejecucién adecuada del dolo. Esta ejecucion puede quedar detenida
en sus comienzos: en la tentativa, en este caso, el dolo va mas alla de lo que
logra alcanzar. Si la decision al hecho es sjecutada adecuadamente hasta ef
término, el hecho esta consumado. En este caso, el hecho total no solo ha side
guerido dolosamente, sino también ejecutado dolosamente. Aqui, el dolo es un
elemento final de la accion, en todo su contenido. Al llegar al tema del dolo,
establece gue éste, tiene un aspecto intelectual y uno volitivo {conforme a la
voluntad}. La parte intelectual comprende el conocimiente actual de todas fas
circunstancias objetivas del hecho del tipo legal. No es suficiente que el autor
conociera potencialmente las circunstancias del hecho, es décir, que pudiera
hacerlas aflorar en su conciencia. Mucho mas, ha debido tener realmente la
conciencia de ellas en el instante de su hecho, habérselas representado, haberlas
percibidd, haber pensado en ellas, siendo, eso si, diferente la intensidad de la
conciencia, segun si se tata del fin de los medios o de una circunstancia
concomitante. '

Por cuanto al error de fipo, el autor refiere que se excluye el dolo si el autor
desconoce 0 se encuentra en un error acerca de una circunstancia objetiva del
hecho que deba ser abarcada por el dolo y pertenezca al tipo legal. Nos pone el
ejemplo del cazador que dispara sobre un cobjeto oscura al que toma como un
jabali, cuando es en realidad una recolectora de moras. Si el error se debid a

27 \Welzel, Hans, Derecho Penal Alemén, op. cit., pp. 75-76.
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culpa, subsistird la punibilidad por -comision culposa, siempre que exista el
respectivo tipo culposo,'?®

Al examinar los tipos penales, en busca de elementos subjetivos de lo
injusto, se advirtidé, ademéas, gue en la tentativa el dolo es uno de elios. En efecto
en la tentativa, desde un punto de vista puramente objetivo, es decir, sin atender a
la resolucién de la voluntad del autor, no es posible saber gué tipo es el que
concurre. Si alguien hace un disparo, que pasa junto a otro, este proceso causal
externo puede ser una tentativa de asesinato, una tentativa de lesiones
corporales, o un dispara en lugar prohibido, segun cual sea el dolo del autar. E!
dolo es sin duda alguna, un elementa del tipo, sin el cual no puede ser constatada
la tipicidad del acontecer externo. Welzel dice que yendo mas alla de la opinién
dominante — que si el dolo pertenece al tipo y no sélo a la culpabilidad en la
tentativa, tiene que conservar la misma funcién cuando la tentativa pase al estadio
de la consumacion. ¢Cémo podria depender de que el disparo dé o no en el
blanco, el que el dolo sea un eiemento de lo injusto o de la culpabilidad? La
‘correccién de esta conclusion se puede demostrar, ademés, de médo inmediato
en los tipos de los delitos consumados: si alguien hiere mortaimente a otro
depende exclusivamente de la existencia y contenido del dolo el que haya
realizado el tipo del homicidio doloso, el de las lesiones comorales con resultado
de muerte, o el de homicidic culposo. El dolo se nos presenta aqui
necesariamente como un elemento constitutive de! tipo. En ambos caso se llega,
pues, a la conclusion, de que el dolo no es séio un elemento de la culpabilidad,
sina que es ya un elemento constitutivo del tipo,'?®

128 |bidem, pp. 77 y 85. .
2% \Welzel, Hans, El nuevo sistema del Derecho Penal, op. cit., pp. 62-63.
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Por cuanto hace a los delitos culposos el jurista austriaco, dice que éstos se
basan también en que la accion humana es una obra: la voluntad que partiendo
del fin, selecciona los medios de la accion, necés_arios para la consecucién del
mismo, tiene quelatender también en la seleccidn y utilizacion de los medios a las
consecuencias que éstos puedan producir, junto al fin o en su lugar. En este punto
interviene el ordenamiento juridico y ordena que en |a realizacién de toda accion
que pueda tener como consecuencia (no querida) 'Ia lesién de un bien juridico, se
observe “el cuidado necesario en el trafico” para evitar dichas consecuencias. El
contenido decisivo de lo injuste de los delitos culposos consiste, por ello, en la
di&fergencia entre la accién realmente emprendida y la que debia haber sido
realizada en virtud del cuidado necesaric en €l trafico. Consiste, sobre todo, en el
desvalor de la accion, mientras que el desvalor del resuttado producido (la lesidn o
el peligro de un bien juridice) tiene sélo una significacién restrictiva, delimitadora,
al destacar entre las conductas gue no responden al cuidado debido aquellas que
tienen relevancia para el Derecho Penal.

En los delitos culposos la accidn tipica no esta "definida en la ley". Sus tipos
son, por ello, tipos "abiertos” 0 que "necesitan ser complementados”, pues el juez
tiene que completarlos en el caso concrelo, con arreglo-a un criterio general. Este
criterio esta descrito, de un modo sumamente acertado nos dice Welzel, en e
articulo 276 del codige civil; “Actla culposémente el que no observa el cuidado
necesario en el trafico”. El juez tiene que averiguar, pues, en primer lugar, cuél es
el cuidado necesario en el trafico, para el autor, en la situacion concreta en que se
encuenira y después, mediante una comparacion de esta conducta debida con la
accién real, constatar si ésta era o no conforme al cuidade debido. '

El intento de explicar los delitos culposos desde e punio de la finalidad
comienza acudiendo a la finalidad potenciaf o posible; esta forma de aparicién del
delito se caracteriza porque el autor, 2n v'irtud de su posible previsién final podia
haber evitado el resultado. En la imprudencia consciente esta evitabilidad del

1% | hidem, pp. 69-70.
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resultado fue factible porque el autor lo previa como consecuencia posible de su
actuar, aungue confiara en su no produccidn. En la prevision del resultado se
basa, pues, la posibilidad de su evitacion. En la imprudencia inconsciente, por el
contrario, ni siquiera existe una prevision actual. Aqui el elemento de la accion
relevante para el injusto cohsistira’ en la posibilidad de haber previsto la lesion det
bien juridico, posibilidad que hubiera dado ocasitn a su evitacion. Esta posibilidad
ha de ser enjuiciada, segtin Welzel, teniendo en cuenta al autor concreto con sus

caracteristicas individuales y no, simplemente, a un ciudadano ideal. "

3.2.3.4.3. ANTIJURIDICIDAD.

La antijuridicidad es un juicic de valor el cual expresa gue 1a accién puede
ser contraria a la norma y lo serd cuando no exista causa de justificacion. Toma en
cuenta la conducta externa del autor. Al injusto sélo le importa el fin que el sujeto
se ha propuesto. Injusto es la accién antijuridica personal referida al autor.'®

La antijuridicidad esta constituida por el juicio de que la accion tipica es
contraria a Derecho: serd aquella accién contraria at orden juridico cuando no
concurra causa de justificacion alguna. La antijuridicidad no podra ya ser
concebidz de mode puramente objetive, ni por lo tanto la conducta justificada
como simple produccion de un resultado conforme a Derecho. La justificacion
depende de determinados elementos subjetivos, si esos elementos, que respecto
a ciertas causas ya habian sido exigidos por la doctrina anterior, no concurren, la
conducta sera antijuridica. > '

La antijuridicidad, es un juicio valoralivo (objetivo), en cuanto pone en
relacion a todo el ordenamiento juridico con el heche tipico realizado. La
antijuridicidad si bien es un elemento vaiorativo objetivo, encierra en su contenido

! Martinez Escamilla, Margarita, op. dt., p. 27.

2 Daza Gémez, Carlos, op. cit., p. 54.
3 cordoba Reda, Juan, op. cil., p. 49.



141

elementos subjetivos, ya que las causas de justificacion tienen como base a una
accion final.' El injuste tampoco podia seguir siendo entendido como lesion de
un bien juridico, sino que la accién es antijuridica o injusta en cuanto gbra final de
un determinado autor. La voluntad final de éste es elemento constitutive del
injusto, elemento denominado por Welzel desvaior de la accion, La lesion del bien
juridico —desvalor del resultado- tiene importancia solo en el marco de una accién
antijuridica; el dolo como persecucion consciente de un fin juridico-penalmente
relevante pertenece al injusto y no a ia culpabilidad.'®

Welze! establece que si bien es cierio, toda realizacion del tipo de una
norma prohibitiva es contraria a la norma, también es cierto que, no siempre es
antijuridica; pues ef ordenamiento juridico no se compone sélo de normas, sino
también de preceptos permisivos (“autorizaciones’). Existen preceptos que
permiten, en ciertos casos, la conducta tipica, por ejemplo, la realizacion del tipo
“matar a un hombre” en caso de legitima defensa o de guerra. Su interferencia
impide que la norma general {(abstracta) se convierta en deber juridico concreto
para el autor. En este caso la realizacion del tipo de una norma prohibitiva es
juridica. Antijuridicidad es, pues, la confradiccion de Iz realizacion de un tipo con el
ordenamiente juridico en su conjunto (no ‘s6lo con una norma aislada). La
antijuridicidad es sgiempre la contradiccion entre una conducta real y el
ordenamiento juridico. No el tipo (como figura conceptual), sino s6lo su realizacién
puede ser antijuridica. No hay tipos antijuridicos, sino "sdlo realizaciones
antijuridica del tipo.'® Los preceptos permisivos regulan “causas de justificzcion”,
por ejemplo, la legitima defensa, la autoayuda, el consentimiento del ofendido, etc.
£n caso de que concurran, la realizacién del tipo no es antijdridica. Las causas de
justificacion no excluyen, por consiguiente, la tipicidad de una conducta, sino

solamente su antijuridicidad. ™

* Bustos Ramirez, Juan, op. ¢it., p. 185.

% Martinez Escamilla, Margarita, op. cit., p, 27.

1% \weizel, Hans, El nueve sistema del Derecho Penal, op. cil., pp. 46-47.
7 Ibidem,, p. 57.
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Al abordar el tema de Ja antijuridicidad como juicio de desvalor, Welzel nos
dice, que dado que el ordenamiento juridico quiere crear, con sus normas y
preceptos permisivos, un orden vafioso de la vida social, la realizacion antijuridica
del tipo es una conducta que menoscaba este orden valioso. Por ello se dice
frecuentemente, que la antijuridicidad es un ¥juicio desvalorativo™ de la conducta
tipica. El sujeto de este "juicio desvalorative”™ no es un individue ( ni siquiera el
juez), sino el ordenamiento juridico, como tal. La antijuridicidad es un juicio
desvalorative “objetiva”, al recaer sobre la conducta tipica y realizarse con arregio
a un criterio general: el ordenamiento juridico. E! objeto que es considerado
antijuridico, es decir, fa conducta tipica de un hombre, constituye una unidad de
elementos del mundo exterior (objetivos) y animicos (subjetivos). Continda
diciendo el autor, gue debido a la variedad de los sentidos del concepto “objetivo”,
ha surgido la creencia errénea de que la antijuridicidad puede referirse solo al lado
objetivo (det mundo exterior) de la accion, por ser un juicio desvalorativo “objetivg”.
En realidad dice, la palabra “objetivo” esta utilizada aqui en dos sentidbs distintos.
La antijuridicidad es sélo objetiva en el sentido de un juicio valorativo general; su
objeto la accidn, es, en cambio, una unidad de elementos objetivos (del mundo
exterior) y subjetivos.'® '

En esta sistematica se establece también una diferencia entre
antijuridicidad e injusto. La antijuridicidad es concebida como una mera relacion
(contradiccion entre dos miembros de uha relacion); lo injusto, por el contrario, es
algo sustancial: la conducta antijuridica misma. La antijuridicidad es un predicado,
lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la forma de conducta antijuridica misma:
perturbacién arbitraria de la posesion, -el hurto, la tentativa de homicidio. La
antijuridicidad es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente la
contradiccion en que se encuentran con el ordenamiento juridico. Existe, pues, un
injusto penal especifico, del mismo modo que hay un injuste civil o administrativo
especifico (un ejemplo del primero es la tentativa y del segundo ia perturbacion

arbitraria de la posesion), pero existe s6lo una antijuridicidad unitaria. Todas las

'3 1nidem., pp. 46-48.
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materias de prohibicioén, reguladas en diversos seclores del Derecho, son

antijuridicas para todo el ordenamiento juridic;o.'39

Por ofra parte, se establece también un concepto personal de injusto, es
decnr que lo injusto no se agota, en la causacion del resultado (lesién del bien
juridico), desligada en su contenido de la persona del autor, sino que, accién es
antijuridica sélo como obra de un autor determinado: el fin que el autor asignd al
hecho, la actitud en que lo cometi6, los deberes que lo obligan a ést_e respecto,
todo esto determina de un modo decisivo lo injusto del hecho junto a la eventual
iesion del bien juridico. La antijuridicidad es siempre la desaprobacion de un h\echo
referido a un autor determinado. Lo injusto es injusto de la accién referido a! autor,
es injusto “personal”.'*

3.2.3.4.4. CULPABILIDAD.

I.a culpabilidad, segun el finalismo, es el juicio de reproche que se formula
al autor por no haber adoptado su conducta a 1a norma a pesar de que estaba en
situacién de hacerlo. Con la antijuridicidad concluye el juicio sobre el hecho; Ia
culpabilidad constituye el juicio sobre el autor, en especial sobre su proceso de
motivacion.

La inclusion de la finalidad en la accion, y la del dolo en el tipo, priva a la
culpabilidad de todos sus elementos psicolégicos. Sus'componentes son ahora
puros procesos de valoracion: la imputabilidad constituye el juicio sobre la general
capacidad de motivacién del sujeto; de la posibilidad del conocimiento del injusto
se extrae la conclusién de que el autor imputable podia, también en el caso
concreto, conocer el caracter antijuridico de su hacer; por Ultimo, la exigibilidad de

¥ \Welzef, Hans, Derecho Penat Alemdn, op. cit., pp. 61-62.
O [hidern., p. 74.
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la conducta adecuada a fa norma, pone de manifiesto que no concurre a favor del
sujeto situacidn coactiva alguna.’”’

La culpabilidad es entendida actuaimente “normativa’, como un 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 haberlo hecho de ofra
marnera. Lo que se reprocha al autor no es la conciencia de la antijuridicidad, sino
la formacién de la voluntad (dolo} que ha conducido al hecho antijuridico. El objeto
de reproche de culpabilidad, por tanto, lo es el dolo, €l que, por ello, no puede ser
parte de la culpabilidad no puede contener la conciencia de la antijuridicidad, Con
ello, la culpabilidad ha adquirido su estructura esencial, entre cuyos componentes
se encueniran ahora: la imputabilidad, la congiencia (o cognoscibilidad) de la
antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta ajustada a derecho. ¥

La teoria final de la accidn propuesta por Welzel, provocd entre ofros
efactos el redimensionar la idea del delito, asi como la ubicacién del dolo a nivel
de!l tipo y la infraccion del deber de cuidado, sustrayéndolas de la culpabilidad,
lugar que hasta entonces se les habia asignado. En estos términos la culpabilidad
dejo de ser interpretada como el continente de tedo lo subjetivo y se establecié la
posibilidad de que existan elementos de esta indole a nivel del tipo, con lo anterior
perdid total vigencia la concepcion sicoldgica de la culpabilidad y se transformé en
una concepcion puramente normativa, Eh tal virtud, el reproche vertido en contra
del autor del delito se encuentra a nivel de su comportamiento tipico y antjjuridico,
quedando en la culpabilidad sdlo las condiciones que permiten atribuir dicho
reproche a su autor.'®

En cuantc a la imputabilidad, o capacidad de ser culpable, se sigue
concibiendo como la capacidad para comprender io injusto del hecho 'y
determinarse segun esa comprension. Si el sujeto no puede comprender o no

" cérdoba Roda, Juan, op. cit., p. 49.
"2 Moreno Hemandez, Muisés, op. cit., p. 47,
3 plascencia Villanueva, Raul, Teoria del Delito, op. cit., pp. 165-166.
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puede determinarse segun esa comprension, estara impedido para obrar de
manera distinta.

En cuanto a la conciencia de la antijuridicidad, se entiende que esla'ocurre'
cuando el sujeto sabe o puede saber que su conducta contradice el crdenamiento
juridico, lo que no implica que este conozca exactamente el precepto juridico que
vulnera o la punibilidad del hecho; basta con que sepa que su comportamiento se
encuentra prehibido al “modo profang”. Ahora bien, ia mayoria de la veces el
sujeto se dara perfecta cuenta de lo antijuridico de su proceder (conciencia actual
de lo injusto), pero si no ocurre asi, basta con que el sujeto haya considerado
seriamente lo ificito de su actuar y se haya conformado con ello (conciencia
eventual o potencial de lo injusto).

Por el contrario, si el sujeto, a causa de un error invencible sobre [a
prohibicion, ha actuado antijuridicamente, no podra ser reprochado, pues quien
errdneamente supone que obra de acuerdo a derecho no puede motivarse de
manera mejor; en cambio si el error es vencible, subsiste el reproche, pues dada
la factibilidad de superarlo, el autor tiene todavia la posibilidad de obrar de otra
maneré. Consecuentemente, la solucién para estos casos de error estard dada
aqui por la teoria de la culpabilidad, segin la cuai en tratdndose de error
invencible ( o no imputable al sujeto) desaparece toda culpabiii'dad, dada la
irreprochabilidad del hecho, pero si lo que ocurre es un error vencible (o imputable
al sujeto), solo se estara en presencia de una causa de reduccién del reproche (en
ta medida de su evitabilidad) que tendré como consecuencia de atenuacién
facultativa de la pena.

Ahora bien, resulta que en el Ambito del error sobre la ilicitud, se suele
distinguir entre dos puntos fundamentales. Por una parte —indica Jescheck- puede
suceder que el autor no conozca la norma prohibitiva gue directamente se refiere
al hecho y que por ello tome como licita su accién (error de prohibicién directo).
Por otra parte puede acaecer que el autor, atin conociendo perfectamente fa
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norma prohibitiva, crea falsamente que en caso concreto obra amparado por una
causa de justificacion, ya sea por considerar que esa causa efectivamente existe o
bien por suponer que tiene una extensién mayor gue la real (error de prohibicion
indirecto). Finalmente se plantea la existencia de un tercer supuesto, mismo que
surge cuando el sujeto cree errdneamente que concurren aquellas circunstancias

~ que, de darss, justificarian el hecho (error sobre el tipo permisivo).'**

Finalmente, podemos decir que en la sistematica finalista, lo injusto es una
amalgama de aspectos cbjetivos, subjetivos y valorativos. Por eso en Ia tipicidad
hay que dislinguir siempre un aspecto objetivo {tanto con elementos descriptivos
como normativos especificos) y uno subjetivo ( dolo ¢ culpa y elementos
subjetivos especificos). Por su parte la antijuridicidad, si bien es un elemento
valorativo objetivo, encierra en su contenido elementos subjetivos, ya que las
causas de justificacion tienen como base a-una accién final. Por dltimo, fa
culpabilidad es intrinsecamente valoracion, pero con un contenido también
basicamente subjetivo, ya que se fundamenta en la capacidad de actuar de otro
modo del sujeto o lo que es lo mismo en la capacidad de configuracion de su
voluntad por parte del sujeto. Por eso se podria afirmar que se trata de una
concepcion puramente normativa de la culpabilidad.

En relacion a la culpabilidad, podemos decir que sus principales
madificaciones se hicieron consistir en fo siguiente:

1.- Sustrae el dolo y la culpa de su sede tradicional, es decir de Ia
culpabitidad.

2.- La culpabilidad deja de conocer de la parte subjetiva del hecho.

3.- Se limita a reunir aquellas circunstancias que condicionan la
reprochabilidad del hecho antijuridico. '

“ Villarreal Paios, Arturo, Culpabilidad v Pena, Ed. Pomia, México, 1984, pp. 27-29,
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4.- Los elementos de la culpabilidad se hicieron consistir en:

a) Imputabilidad;

b) Conciencia de la antijuridicidad

c) Exigibilidad de otra conducta ( algunos autores hablan de ausencia de
causas de exculpacion, las cuales pueden eximir al sujeto de reproche).

Con relacion al concepto de delito, éste se define principalmente por Welzel
de la siguiente forma;

“accion tipica, antijuridica y culpable.”

" Las caracteristicas que convierten a una accion en delictiva, son: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, tales elementos estan relacionados |égicamente de
tal modo que cada elemento posterior del delito presupone el anterior; por lo que,
la tipicidad debera examinarse antes de la antijuridicidad, y ésta, en cambio, antes
de la culpabilidad. En este sentido podemos decir, que esta estructuracion del
delito en tres diversos grados de enjuiciamiento y vaioracion, proporciona un aito
grado de racionalidad a la aplicacion del derecho, la facilita y la asegura contré
contradicciones y arbitrariedades,

La estructura del delito quedé de la siguiente forma:
a) Conducta, entendida como urt hacer voluntario (final).
b} Tipicidad, como prohibicion de conducta en forma dolosa o culposa,

¢) Antijuridicidad, entendida como contradiccion de la conducta prohibida
con el orden juridico.

d} Culpabilidad, entendida como reprochabilidad.
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Ahora bien, por virtud de lo expuesto en el presente capitulo, consideramos
que el concepto de “tipo* en el dmbito de la dogmética juridico penal, ha tenido
diferentes interpretaciones, contenidos y estructura, por lo cual, podemos decir
que si bien es cierto, no existe uniformidad en cuanto a los elementos que io
integran, dentro de la evolucién historica del pensamiento penal, ya que este fue
entendido desde su concepcién puramente objetiva, pasando por la que lo
inyectaron de elementos valorativos, hasta los que incluyeron en su estructura
elementos subjetivos, lo cierto es que, a lo large de su evolucidn, y por supuesto,
desde su aparicion en la teoria del delito, éste ha sido consideradoc con una
funcién garanti'sta, que brida seguridad juridica y legalidad a los gobemados, dado
el principio de fipicidad, bajo la maxima “nullum crimen sine typo”, posicion
adoptada por Beling.

Sin embargo, consideramos gue dada la evolucién del pensamiento penal, y
los contenidos sistematicos analizados con antelacién, es precisament? la teoria
de la accién final la que praporciona mayor seguridad juridica a los gobernados,
dada su estructura dogmaética del Hamado tipo penal complejo, en donde
precisamente resulta necesario acreditar, todos los elementos del tipo, es decir,'
objetivos, subjetivos especificos, normativos y subjetivos como el dolo y la culpa.
Compartimos el criterio adoptado por la sistematica finalista, dado que toma en
cuenta el estudio de! aspecto interno del sujeto, y ademas, considera a la
intencionalidad como elemento necesario que dirige Ia accion del activo para
concretizar su conducta, pues pensar gue lg accion esta condicionada a meros
efectos desencadenantes de procesos causales, sin una direccién de la voluntad,
trae como consecuencia el abandono del estudio de los elementos subjetivos del
tipo, limitandose al conocimiento de los elementos materiales u cobjetivos, lo cual
restringe a nuestro juicio la llamada garantia de seguridad juridica.

Por otra parte, y con relacion a las diferentes estructuras del delito que

fueron estudiadas en el_presente apartado, causalismo naturalista, causalismo
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valorativo y finalismo, nc deja de soslayarse que si bien es cierte, el causalismo
“también toma en cuenta el dolo y Ia culpa, como elementos subjetivos, o cierto es
que su analisis lo Hace a nivel de la cuipabilidad (tercer nivel analiticq de estudio} y
no a nivel del tipo {primer nivel de analisis), por lo cual, si bien es cierto, podemos
llegar a un mismo resultado, por cuanto a considerar si un hecho determinado esta
considerado o no, como delito, no menos cierto es que, si adoptamos la estructura
del delito desde la éptica de la teo_ria de la accidn final, ésta nos brinda mayor
certeza juridica, dado el fipo penal complejo.
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CAPITULO IV
GENESIS Y CONTENIDO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL A LOS
ARTICULOS 16 Y 19

Hemos llegado al punto toral de nuestro trabajo de investigacion, y en tal
virtud resulta de gran importancia continuar con un método en su elaboracién y
analisis, es por ello que el presente capitulo se iniciara citando el texto anterior a la
reforma de 1983, asi como el contenido del texto ya reformado, para
posteriormente hacer referencia al contenido de la reforma constitucional de 3 de
septiembre de 1993, a ios articulos 16 y 19, mediante la cual hubo una transicién
dogmatica de la figura procesal "cuerpo dei delite” a una figura juridica de! derecho
sustantivo penal, denominada “elementos del fipo penai’. Se conoceran sus .
antécedentes legislativos, como fo es el proyecto de iniciativa presentada al
Congreso, asi como el Dictamen correspondiente de las Comisiones Unidas, por
virtud del cual se aprobd la reforma de mérito, sin dejar de ponderar algunos
comentarios que sobre el particular se realizaran en relacidn al contenido de dicha
reforma,

Hecho o anterior, s& conocera también la reforma constitucional de 8 de
marzo de 1999, a los articulos materia de nuestro estudio, por virlud de la cual se
regresa a la figura procesal de “"cuerpo del delito”, io cual sin lugar a dudas

representa el tema principal de nuestro trabajo.

4,1 REFORMA CONSTITUCIONAL DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993 A LOS
ARTICULOS 16 Y 19 { DEL CUERPO DEL DELITO A ELEMENTOS DEL TIPQ).

En la reforma de 1993 a la Constitucidn General de-la Repulblica se
incorpord ef término adecuado para hacer referencia a uno de los elementos mas
importantes de la conducta delictiva, nos referimos a un elemento esencial del
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delito, el llamado “tipo penal’,'® sobre esto, antes de la reforma en cita era
exigible para que se librara una orden de aprehension, ¢ para que se decretard in
auto de formal prisidén que se justificara dentro del procedimiento correspondiente,
el llamado cuerpg del delito con independencia de los elementos demostrativos de
responsabilidad; es decir, el concepto del "cuerpo del delito”, de cuno muy antiguc
y de caracter eminentemente procesal, se sustituyé por uno de orden dogmético vy
por tanto perteneciente al derecho sustantivo, concepto que ha sido denominado
“tipo penal” a partir de la reforma que cobré vigencia en 1994, tanto en el Cédigo
Federal de. Procedimientos Penales, como en el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.

Atentos a lo anterior, se genero la reforma a los articulos 16 y 19 de la
Constitucién General de la Repdblica, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién, de 3 de septiembre de 1993. A continuacién se franscriben las partes
relativas a ios textos anteriores y los reformados, de los articulos que tienen
relacion con huestro trabajo.

~ Texto anterior:

“Articulo 16.- (...)

No podra librarse ninguna orden de aprehensién o detencién, a no ser
por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o querella de
un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que
estén apoyados aquéllas por declaracién, bajo protesta, de persona digna de
fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad de! inculpado.”

5 Desde la expedicién de la Conslitucion de 1917, el aticulo 16 no habia sufrido modificacion
alguma, sin embargo tanto el articuio 16 como el 19 constitucionales se transformaron para
incorporar como elementos exigibles; a efecto de determinar como procedente una orden de
aprehensiton o decretar un auto de formal prisién la acreditacién de los elementos del tipo penal,
sustituyendo asi la figura procesal “cuerpo del defito”.
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Texto reformado:

*Articulo 16.-{...)

No podra librarse orden de aprehensién sino por fa auteridad judicial y
sin que preceda depuncia, acusacién o querella de un hecho determinado
que la ley seilale 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.”

Texto anterior:

“ Articulo 19.- (...}

Ninguna detencién podra exceder del término de tres dias, sin que se
justifigue con un auto de formal prision, en el que se expresaran: el delito
gque se impute al acusado, fos elementos que constituyen aquél, lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucién y los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabifidad del acusado.” '

Texto reformado:

“Articulo 19.- {...) _

Ninguna detencién ante autoridad judicial pddré exceder del término
de setenta y dos horas, a partir de qué el indiciado sea puesto a su
disposicidn, sin que se justifique con un aute de formal prisién y siempre
que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos
del tipo penal del delito que se impute al detenide y hagan probable la
responsabilidad de éste.”
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Estas reformas surgieron con motivo de dos iniciativas presentadas por
diversos diputados federales de la LV Legislatura'*®. La primera, correspondia a la
moadificacion de varios articulos entre los cuales se enconfraba e 16
constitucional; la segundz inicialiva, hacia referencia precisamente al contenido
del articulo 19 de la Constitucion Federal.

Ahora bien, dei contenido de la primera iniciativa se advierte en lo medular,
que los sefiores legisladores consideraron que con las reformas que se proponian,
se buscaria, con mejorada técnica legislativa, otorgar mayor claridad ai articulo 16
Constitucional, ya que en parrafo segundo se regularia lo correspondiente a la
orden judicial de aprehension, precisando los elementos de fondo que debian de
cumplirse para gue la autoridad judicial pudiera girar dicha orden,

Por cuanto hace a la segunda iniciativa, en lo conducente, se dijo que con |
el objeto de elaborar un dictamen que respondiera a los requerimientos dé la
realidad que vive nuestro sistema constitucional, en su aspecto de garantias en
materia penal, dichas Comisiones habian llevado a cabo reuniones cbn diputados
y senadores, en las cuales se habian mostrado diversas inquietudes con motivo
de dicha iniciativa y era por ello que, ante la necesidad de lograr una reforma
coherente en la materia a estudio y de una mejor sistematica constitucional y,I
fieles al espiritu gue molivaba a la iniciativa original, proponian la reforma al
articulo 19 de nuestra Constitucion. Se dijo también, que ante la observacién de
los representantes del Senado y de algunos miembros de las Comisiones Unidas,
se apreciaba la necesidad de reformar el articulo 19 por motivos de coherencia, lo
que se sustenta en la conveniencia de sustituir el concepto de cuerpo del delito
por el de la acreditacion de los efementos que integran el tipo penal. '

6 Iniiativa de reforma constitucional a los articulos 16 y 19, presentada por el Ejecutivo Federal al
Congreso, publicada el 3 de septiembre de 1999.
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Una vez tumadas ambas iniciativas a las Comisiones Unidas de
Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia de la Camara de Diputados,
éstas elaboraron el dictamen correspondiente, y en lo que nos interesa se apuntd,
que sociedad y gobierno deben contar para lograr Ja tranquilidad publica y la
seguridad juridica con normas claras y precisas. La iniciativa, se dijo, persigue
estos objetivos ya que en la actualidad nuestro méximo ordenamiento consagra
estos derechos, pero nadie niega que los mismos pueden ser perfeccionados; esto
es una labor que el Constituyente permanente debe concretar, Con las reformas
propuestas, de ser aprobadas, se lograria dar mayor énfasis y precision a los
principios contenidos en los articulos 16, y 19 de nuestra Carta Magna,
ampliandose esa reforma por motivo de coherencia constitucional.

Conforme lo sefiala la propia exposicion de motivos de la iniciativa, en el
articulo 16 Constitucional se busca con mejorada técnica juridica, otorgar mayor
claridad y precisién a ese precepto, por lo gque se propuso darle una estructura
distinta, es por ello que en su parrafo segundo que se refiere a las Ordenes de
aprehension dictadas por autoridad judicial, se sedalaron las siguientes
aportaciones:

La precision de los extremos de prueba gue se tienen que acreditar para
motivar la afectacion de la libertad de un gobemado con el fin de someterlo a la
jurisdiccion penal, al establecer que deberédn existir *datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la responsabilidad del indiciado”.

Sigue diciendo la exposicién de motivos, que con lo anterior se quiere
superar la ambigiiedad del texto entonces vigente que no sefialaba con claridad la
obligacién de probar el hecho penalmente relevante, ya que la mencién de
pruebas se referia sélo al aspecto de la presunta responsabilidad, ademas en
consonancia con 10 que se proponia para el articulo 19, se buscaba equiparar a la
orden de aprehensién los extremos de prueba que se exigen para un auto de

formal prisién; por lo que, tanto en el articulo 16 como en el 19 constitucionales, se
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buscé con la reforma de mérito, precisar conceptos que en lo procesal se
vincularan de mejor manera con la teoria del Derecho Penal Sustantivo, para que
ambas ramas juridicas actuaran como brazos articulados de una misma politica
criminal del Estado Mexicano y no como teorias desasociadas, lo que en
ocasiones ha generado distancias considerables, y hasta contradicciones

innecesarias entre conceptos procésales y sustantivos en materia penal.

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

En relacion al articulo 19 constitucional se establece, que la reforma a dicho
articulo fue propuesta en la iniciativa que se comenta, ante la observacion de los
representantes del Senado de la Replblica y de aigunos miembros de las -
Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia de la
Camara de Diputados, por lo que se observd la necesidad de su reforma por
motivos de coherencia, lo cual segln la iniciativa en comento se sustentaba en la
necesidad de compatibilizar la exigencia de los extremos de prueba gue rigen para
la orden de aprehension con los autos de formal prisidn o en su caso de sujecion a
proceso, superando el compiejo término de cuerpo del delito por el concepto de
acreditacion de los elementos que integran el tipo penal; sefialando ademas, que
con ello se clarificaban los requisitos gue deben ser considerados por el juez para
fundar y motivar .su.auto de formal prision o de sujecion a proceso, y de esta
manera se fortaleceria la seguridad juridica de los gobernados, al puntualizarse la
obligacion por parte de la autoridad de verificar la existencia del hecho delictuoso,
ademas de |la probable responsabilidad del inculpado.

Debe sefialarse que de las discusiones en el seno de la Camara de
. Diputados, sobresale la intervencion del diputado Fernando Gémez Mont quien en
la parte que interesa arguments: '
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" iqué diferencia hay entre los elementos del tipo penal y cuenlpo del delito?
Aqui se conjuga uno de los beneficios mas notables que yo le veo a la reforma
gue se plantea. El concepto “cuerpo del delito”, sefior diputado, generd una teoria
procesal propia, divorciada de la teoria sustantiva. Es decir, en materia de la ley
penal, generandose muchas veces contradicciones: ;qué queria decir cuerpo del
delito? .

Hubo quienes decian que s6lo los elementos materiales y objetivos ya eran
“cuerpo del delito”. Bastaba que existiera el cuerpo, en €l homicidio, el cadaver,
pues ni siquiera se tenia que probar que habia sido muerto por causa externa o
no. Ya hasta ahi el "cuerpo del delito”. Es una figura que tomamos del Derecho
romano. Y se generd toda una teoria procesal.

Y por ofra parte se hablaba del “tipo penal’, de que el "tipo penal” es la
narma que indica cudl es la conducta prohibida por la ley penal y se generaba otra
teoria.

La reforma busca regresar a una armonia entre el derecho sustantivo penal
y el derecho adjetivo penal, porque son parte, son dos brazos de un mismo
sistema y no tienen que seguir escuelas separadas.

Ese es el propdsito.

Y lo que le quiero decir es que la acreditacion de una conducta prohibida

por ia ley sustituye ahora el concepto ambiguo de “cuerpo del delito”."

La aportacién del diputado Gomez Mont es de gran importancia para los
debates de la Camara al fratar de precisar lo que debe de entenderse por cuerpo
del delito y por tipo penal, ya que si bien han tenido una evolucién histdrica
diversa, si que es cierfo que son figuras juridicas que no estan divorciadas, sino
que una es el complemento de la ofra, dada su naturaleza juridica, es decir, el
derecho sustantivo alimenta al derecho adjetivo.

' Gonzalez Mendivil, Oscar, La reforma constitucional y los _elementos del tipo penal Revista

Juridica de Posligrado, Afio, 1, No. 2, Abril, Mayo y Junio 1995, Universidad Auténoma’ Benito
Juérez de Oaxaca, México, pp. 19-20.
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Por otra parte, y en lo que corresponde al dictamen de las Comisiones
Unidas de Gobernacion, de Puntos Constitucionales y de Justicia del Senado, en
lo relativo al tema que nos ocupa, se expusc que se habfa subsanado la
ambigiredad del texto en vigor, al sefalar que deben existir “datos que acrediten
los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado”, a fin de que pueda ser librada la orden de aprehensidn.

En el caso de la reforma a! articulo 19 constitucional, el dictamen de las
colegistaturas precisa que ninguna detencidn ante autoridad judicial podra exceder
del término de 72 horas a partir de que &l indiciado haya sido puesto a su
disposicidn, sin que se justifique mediante el "auto de formal prision
correspondiente.

Asimismo, se precisa la obligacién que tiene la autoridad de verificar |z
existencia de los elementos del tipo penal del defito que se impute al detenido y
que hagan probabie la responsabilidad de éste.

Se argumento en dicho dictamen que en caso de merecer la aprobacién, la
propuesta de mérito, las modificaciones introducidas a los diferentes articulos
constitucionales materia del dictamen y que debian continuar siendo sometidas a
la consideracion de las legislaturas locales, precisan, clarifican y amplian el &mbito
de libertad, legalidad y seguridad juridica de los gobernados. Asimismo, buscaban
asegurar la deseable articulacién enfre el derecho sustantive penal v el derecho
adjetivo penal, al dar un fratamiento juridico homogéneo a ambas perspectivas
frente a las conductas ilicitas.

Se dijo que con los elementos aportados a la reforma, se reafirmaria la
orden escrita de aprehensidn de un juez, fundamentada y motivada legalimente y
con datos que acrediten los elementos gque integran el tipo penal y lg
responsabilidad del indiciado, para que un gobernado pueda ser afectado en su
libertad mediante un debido proceso legal, salvo en los casos de flagrancia y
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urgencia. En las reformas de este articulo, se refleja la unificacion de criterios para
evitar contradicciones innecesarias entre conceplos procésales y sustantivos en
materia penal.

Dada la rapidez con que fue aprobada la reforma que se comenta, y
evidentemente |a falta de conocimiento de la llamada teoria del tipo penal y en
consecuencia de la teoria def delito, fa sustitucion del concepto "comprebacion del
cuerpo del delito” por el de "acreditacion de los elementos del {ipo penal del delito”
no tuvo en un primer momento mayor relevancia, ya gque se llegé a estimar que se
trataba de un simple ajuste de palabras,'de terminologl'a, sin considerar que se
trataba de una figura juridica con un contenido degmético mas extenéo gue el de
cuerpo del delito. Para evidenciar lo anterior, basta citar el instructivo 02/1993, de
29 de septiembre de 1993, del Procurador General de la Republica, mediante el
cual se pone de relieve, qﬁe se trata de equiparar el concepto elementos del tipo
con el de cuerpo del delito.

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

Por tanto, en todos los articulos del mencionado Cédigo Federal que hacen
referencia al “cuerpo del delito”, esta expresidén serd considerada equivalente a
“elementos del tipo penal”, pudiéndose citar después de esta dltima expresion,

entre paréntesis, la de “cuerpo de! delito”.'*®

Luego, y siguiendo las pafabras de Alejandro Sosa Ortiz, podemos decir
que, mas que considerar que la reforma de tres de septiembre de mil novecientos
noventa y tres, trajo consigo la unificacion de los requisitos para librar una orden

8 50sa Ortiz, Alejandro, op. cit,, p.43.
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de aprehension con los del auto de farmal prision, estimamos que dejd en claro y
de una vez por todas la citada uniformidad, pues ciertamente antes de la reforma
de mérito, existian criterios jurisprudenciales que sostenian que para librar una
orden de aprehensian no era exigible el encuadramiento de la conducta delictiva al
correspondiente tipo legal, es decir, que para librar una orden de aprehensién no
era necesario comprobar el cuerpo del delito, lo cual sin lugar a dudas, atentaba
contra los mas elementales principios de seguridad juridica, debida motivacion y
fundamentacion, asi como el de exacta aplicacion de la ley penal.

En este sentido, y para ilustrar el anterior comentario, se cita 4l respecto el

siguiente criterio:

“ORDEN DE APREHENSION. La comprobacion del cuerpo del delito no es
indispensable para que pueda dictarse una orden de aprehension, sino que para
ello basta que se llenen los requisitos que establece el articulo 16 constitucional,
entre los cuales no se menciona la comprobacion citada, dicho precepto manda
que la orden de aprehensidn llene los siguientes requisitos: que preceda denuncia,
acusacion o quereila de un hecho determinado que la ley castigue con penal
corporal, y que estén apoyadas aquélias por declaracion bajo protesta de persona
digna de fe, o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del
inculpado; de suerte que es de todo punto indispensable que el hecho
determinado que la ley castiga con pena corporal; es decir, que la simple
enunciacién de los hechos ocurrides, conduzea a considerar los comprendidos
dentro del precepto legal que amerite la pena, cosa muy distinta a pretender que,
previamente, gueden comprobados de modo pleno, todos y cada uno de los
elementos constitutivos del delito; de manera que si el hecho determinado no es
de los que la ley castiga con pena corporal, aun cuando existan datos que apoyen
la imputacién que haga al inculpado, la orden de aprehension resulta violatoria del
articulo 16 constitucional ” '

" Ihidem., p. 48.
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En el mismo sentido se cita la Tesis, identificada bajo el siguiente rubro y
texto: "

“ORDEN DE APREHENSION, CUERPO DEL DELITO TRATANDOSE DE
LA. INTERPRETACION DE LA JURISPRUDENCIA 208, DEL APENDICE 1917-
1975. La tesis jurisprudencial 208 del Apéndice 1917-1975 no establece el
requisito de que deba estar acreditado el cuerpo del delito, ya que sélo exige que
la autoridad judicial vigile que los hechos que sean materia de denuncia o querella
realmente puedan ( no dice deban ) constituir un delito, esto es, porque en el
mundo de la facticidad, lo que para el 6rgano acusador constituye un delito, para
el probable responsable puede no serlo, lo cual, se va ha dilucidar justamente
cuando el juez de Ja causa conozea de la acusacién y de los argumentos gue en
su defensa aporte aquél, es decir, después de escucharlo en preparatoria y al
resolver la situacion juridica determinara si procede © no, incoar [a misma al
indiciado y hasta el dictado del auto de formal prision, con lo que se inicia
propiamente el procedimiento penal y es cuando ya debe quedar probado el
cuerpo del delito, como lo dispone el articulo 161 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, que en lo atinente dice; “Dentro de ia 72 horas siguientes
al momento en que ef inculpado quede a disposicion detf juez, se dictara auto de
formal prision cuando de fo actuado aparezcan acreditados los siguientes
requisitos; Fraccion I.- Que esté comprobado el cuerpo del delito, y el articulo 163
de ese ordenamiento legal dispone: “Los autos a que se refieren los dos articulos
anteriores se dictaran por el delito que realmente aparezea comprobado®; si se
relacionan las disposiciones legales transcritas con lo dispuesto por el articulo 19
de {a Carta Magna, que en lo atinente dispene: “Todo proceso se seguird
forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal prision”, se
concluye logica y juridicamente que es hasta ese momento cuando se establece la
comprobacién: legal del cuerpo del delito, que no se exige por el articulo 16 del
mismo ordenamiento legal para el libramiento de una orden de aprehension, pues
se insiste, se ordenada que los jueces sean cautos al estudiar las denuncias,
acusaciones © querellas gue sean precisamente por hechos que puedan ser
catalogados como delitos por la Ley y que merezcan sancion corporal, para evitar
la comisién de arbitrariedades, pero en ningdn momento exige ia comprobacion
del cuerpo del delito.”"

.15°Regln0. Gabriel, Reflexiones sobre la iniciativa de reforma a ia Constitucién v a la Ley de
Amparo, Criminalia, Afio LXIII, No. 3, México, Septiembre ~ Diciembre, 1997, Ed. Pormda, pp. 146-
147,
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Es evidente que del contenido de estas tesis, se refleja la postura de un tipo
de sistema de enjuiciamiento penal contrario a los principios de un Estado Social y
Democratico de Derecho como se supone es el nuestro, al omitir tomar en cuenta
ta garantia de tipicidad, es por ello gue puestra opinidn se inclina indudablemente,
en estimar gue con la reforma en estudio, se significd un avance en la dogmatica
iuridica, por ende, en nuestro sistema de enjuiciamiento penal mexicano, al
robustecer la garantia de seguridad juridica de los gobernados y en el caso
concreto de los sujetos involucrados en el drama penal, ya que ademds de
unificar los requisitos que se tenian que satisfacer para el dictado de la orden de
aprehensién a los exigidos para el auto de formal prision, se definieron con mayor
claridad los contenidos de estos, lo cual sin lugar a dudas quedo robustecido con
la reforma procesal a los articulos 168 del Cadigo Federal de Procedimientos
Penales y su correlative 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, y de los cuales se conocera su contenido en el capitulo siguiente.

Resulta importante el criterio sostenido por José Nieves Luna Castro,
cuando dice que la reforma constitucional de 1993 al introducir el concepto “tipo
penal’ en sustitucion de “cuerpo del delito” no lo hace adhiriéndose a ninguna
concepcion dogmética o tedrica particularizada respecto de la voz tipo penal, sino
gue se uliliza como tenia gue ser, en sentido meramente constitutivo de una
garantia de caracter procesal penal que se reduce al llamado principio de
legalidad conocido como nullum crimen sine lege.'®! En ese sentido, nosotros
creemos que ciertamente con la reforma en estudio se vino a reforzar dicho
prihcipio, sin embargo, contrario a lo que considera el autor, estimamos que con la
reforma en comento, si se adopto una concepcidn dogmatica, v esta fue
precisamente, la IIamadé sistematica finalista, pues basta observar su amplio
contenido estructural para darnos cuenta de ello, al adoptarse ya en [a legislacion
secundaria como base del gjercicio de la accidn penal, ef libramiento de la orden

de aprehension y el dictado del auto de formal prision o de sujecidn a proceso, ia

18! | una Castro, José Nieves, E| concepto de lipo penal en México, Ed. Porria, México, 1999, p.
87.
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acreditacion de los elementos objetivos, normatives, subjetivos y subjetivos
especificos del tipo penal, lo cual cietamente nos ubica, no en el modelo, clasico,
nj tampoco en el neoclasico, sino en el finalismo, dado, entre otras cosas, por la
ubicacién sistematica del dolo y la culpa a nivel del tipo penal y no como formas o
especies de la culpabilidad.

Por otra parte, no estamos de acuerdo con quienes sefialan que
Unicamente se trataba de un cambio de conceptos y que ademas la sustifucion de
cuerpo de delito por la de elementos de tipo penal era innecesaria, pues si lo que
se deseaba era precisar cuales eran los elementos del tipo penal a que se referian
los articulos 168 y 122 del Cddigo Federal y del Distrito Federal de Procedimientos
Penales, bastaba adicionar dichos elementos a la norma secundaria sin tener que
modificar la Constitucion, y mucho menos hacer la sustitucion del concepto cuerpo
del delito. '

Al respecto, nosotros estimamos que no as posible aceptar dicho
argumento, ya que los conceptos de tipo penal y cuerpo del delito, son cuestiones
diferentes, dependiendo de la sistematica que se adopte para su estudio, clasica,
neoclasica y finalista, pues ciertamente cada una de estas, ubica al dolo con una
estructura diferente y en un nivel analitico de estudio diverso; es decir, de acuerdo
a la teoria de la accidn finalista, en el tipo se incluyen ios elementos objetivos,
normativos y subjetivos, el dolo y la culpa; mientras que para los causalistas como
ya ée sefiald en el capitulo que precede, se consideré dentro del tipo a los
elementos de naturaleza objetiva, y cuando mucho ya en la etapa del causafismo
valorativo, se admitid un tipo penal de antijuricidad, considerando tantc elementos
normativos como subjetivos, pero éstos, siempre y cuando fuesen distintos al
dolo, lo que significa que para esta sistematica penal, el dolo y la culpa de ninguna
forma pueden ser comprendidos a nivel del tipo. En tal virtud, la reforma
constitucional de 1993 vinb a dar certeza juridica a los gobernados al establecer a
nivel constitucional la obligacion de las autoridades de analizar si se encontraban

acreditados los elementos del tipo penal, pues ante la in acreditacion de alguno de
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ellos no era posible librar la correspondiente orden de aprehensidn y mucho
menos dictar un auto de formal prisién o de sujecion a proceso; luego, si resuitaba
necesaria la reforma constitucional y procesal para dar coherencia normativa a la
figura juridica denominada elementos del tipo penal, pues de no haber sido asi,
consideramos que habria una incongruencia entre el texto conslitucional y la ley
procesal, en donde la primera nos exigiria acreditar (nicamente el tipo objetivo v
en la ley secundaria se exigiria acreditar el llamado tipo penal complejo,
constituido, tanto de elementos, objetivos, normativos, subjetivos y subjetivos
especificos, lo cual sin lugar 2 dudas traeria como consecuencia una falta de

certeza jurfdica para el gobernado.

Tampoco estamos de acuerdo con lo que sefala Luna Castro, cuando dice
que al evaluar los efectos de la reforma constitucional que nos ocupa se advierte
que la aplicacion de! concepto tipo penal, dio fugar a graves confusiones, asi como
al surgimiento de interpretacipnes distintas, al pretender definir ef alcance y
contenido del concepto, todo ello traducible en una indiscutible afectacion a un
elemental principioc de seguridad juridica, legalidad y justicia, al propiciar la
aplicacion de criterios antagénicos por parte de los érganos jurisdiccionales en la
resolucion de casos concretos, y en general, p'or parte de todos los sujetos
implicados en la procuracién y administracion de justicia en nuestro pais. Ello
resulta asi, pues contrario a lo que estima el autor, nosotros consideramos que en
ningln momenta se violentd la garantia de seguridad juridica, legalidad y justicia,
por el contrario, dicha reforma constitucional lo gue llegd a hacer fue precisamente
brindar mayor seguridad juridica a los gobernados que se vieran implicados en el
drama penal, pues ciertamente el concepto fipo penal vino a robustecer y
confirmar el principio de legalidad a que ya se hizo referencia, lo cual sin lugar a
dudés quedé debidamente piasmado en las reformas procésales
correspondientes; sin embargo, si bien es cierto la reforma de mérito creo en un
principio grandes confusiones e interpretaciones distintas en su aplicacién de lo
que debia entenderse por elementos del tipo penal, ello de ninguna forma puede
ser atribuible o imputable a la sistematica adoptada en ese entonces (teoria de la



164

accion final), mas bien se debié a Ia falta de cultura juridica en el conocimiento de
dicha teoria, por parte de los hombres y mujeres encargados de la procuracion y
administracién de justicia en México, sin dejar de soslayar a los abogados
postulantes, quienes de la misma forma gque los primeros, en la mayoeria de los
casos tenian también un desconocimiento de ésta, pues no fue sino hasta que se
empezaron a realizar diversos cursos de aclualizacion, y por ende que se
empezaran a emitir las primeras resoluciones judiciales de corte finalista cuando
éstos retomaban su contenido para con posterioridad hacer valer dichos
argumentos en sus alegatos, conclusiones, agravios 0 conceptos de violacion,
segun fuera el caso. Es decir, la inseguridad juridica se gesto en los encargados
de la procuracion y administracion de justicia, pero de ninguna forma en el
contenido de la nueva sistemética adoptada (teoria de !la accion final). Sin
embargo, también estimamos que resulta indudable que el impacto de la reforma
en cuestion, en cuanto a la pretendida implantacién del finalismo, fue de magnitud
muy considerable, al grado de que los sujetos implicados en la funcién ministerial
y judicial ( de diversos ambites y niveles) no concibieron cabalmente los alcances
de las modificaciones y, por tanto, no estaban en condiciones de realizar un
gjercicio satisfactorio o apropiado respecto a la aplicacion correcta de tales
implicaciones, entre los cuales, por supuesto nos encontrdbamos nosotros,
cuando nos desempefiabamos en ese entonces como agente del Ministerio
Publico, en la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

L.uego, resulta evidente que fa reforma constitucional del 3 de septiembre
de 1993, impli(:o un avance en la dogmética penal de aproximadamente cien arios,
al abordar conceptos ampliamente superados y actualizar conceptos qué ya la
doctrina penal acepta en su mayoria, como lo es el concepto de tipo y elementos
del tipo. Es degir, las reformas no fueron ef preducto de generacion espontanea,
sino que han sido el producto del avance de la dogmética juridico-penal y por
sobretodo del avance de la tutela de los derechos humanos en materia penal en
un praceso que no ha sido singular o aislado sino que ha sido integrado con el

resto de las Naciones. Los contenidos normativos referidos en fa reforma
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constitucional penal reflejan muchos avances particularmente ai incluir la idea del
tipo y abandonar la idea del cuerpo del delito, maxime que en nuestro derecho y
particularmente por la interpretacién que la propia Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacion habia dado al concepto del cuerpo del delito, el mismo Unicamente se
restringié a la comprobacion de los aspectos objetivos o externos del delito, sin
ocuparse ni de todos los aspeclos objetivos y mucho menos de aspectos
'-normativos y subjefivos que también lo integran. Al incluirse en la reforma el
concepto de tipo y elementos tipicos, desde luego que se abandona la idea y su
interpretacion del cuerpo del delito para arribar aun concepto mucho mas amplio y
de mayor seguridad para el particular justiciable. No cabe entonces el comparar,
equiparar o confundir dos figuras que no son coincidentes ni idénticas, pues si los
fueran por simple légica, no hubiese tenido razén de ser el reformar la
Constitucién, '

Por lo anteriormente expuesto, resulta evidente que por vidud de la
concepcion objetiva del cuerpo del delito, anterior a la reforma de 1993, lo cual sin
lugar a dudas es una concepcion restringida, se hizo costumbre en nuestro
sistema de enjuiciamiento penal comprobar el cuerpo del delito, Unicamente
mediante la prueba de los elementos externos, es por ello que estamos de
acuerdo con lo que seftalan Gonzaio Antonio Vergara Rojas y Arture Vaca Rivera,
cuando dicen que ejemplo de ello fue la aplicacién de las llamadas reglas de
comprobacion para los delitos de homicidio, lesiones, robo etc, en donde Ia simple
prueba de elementos externos era suficiente; eflo trajo como consecuencia una
inseguridad para el gobernado pues se llego a considerar, incluso como regla
general que el acreditamiento de esos elementos externos restringidos era
suficiente, pues la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién considero que
parz librar una orden de aprehensién ni siquiera era necesario el comprobar el

cuerpo del delito. Luego entonces, resulta clarc que con la reforma constitucional

2 Vergara Rojas, Gonzalo Antonio y Baca Rivera, Arturo, La_inconstitucionalidad en_las
legislaciones estatales penales que equiparan a los elementos del tipo penal con el concepto de
cuerpo del delito y la resultante responsabilidad para juicio politico, Revista de la Facultad de
Derecho, No. 15, Mayo — Agosto, 1994, México, pp. 39-40.
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del 03 de septiembre de 1993 se parte de fa idea de tipo penal y el acreditamiento
de sus elementos tipicos, mismos que como se ha referido, implican requisitos de
acreditamiento muchos mayores que los simples elementos externos a que se
contraia el concepto del cuerpo del delito y por sobretodo que conforme a la
concepcién de tipo y eilementos tipicos no puede concebirse su acreditamiento a
través de reglas especiales, pues lo que se acredita es un todo y no puede
" acreditarse ese todo con reglas especiales que, en fodo caso Unicamente
acreditan una parte de ese todo, y si el todo no esla acreditado se vulnera fa

garantia de seguridad juridica en contra del gobernado. '™

Del contenido de lo antes expuesto en el presente apartado, podemos
establecer a manzra de sintesis que la reforma de 3 de septiembre de 1993,
segln la exposicién de motivos que la gesto, buscd entre ofras cosas (o siguiente:

a).- Mejorar la técnica legislativa para dar mayor claridad al articulo 16
Constitucional. '

b).- Precisar los elementos de fonda para que la autoridad judicial pudiera

girar la orden de aprehension,

¢).- Responder a los requerimientos de la realidad de nuestro sistema

Constitucional en relacion a las garantias en materia penal.

d).- Sustituir el concepto cuerpo del delito por el de la acreditacion de ios
elementos del tipo penal.

e}.- Lograr la tranquilidad pablica y la seguridad juridica con normas claras y.
precisas.

'3 |bidem., pp. 42-43.
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f).- Lograr mayor énfasis y precision a los principios conienidos por los

articulos 16 y 19 conslitucionales.

g).- Obligar a las autoridades a comprobar el hecho penalrhente relevante
ya que [a mencion de pruebas se referia Unicamente a la probabie responsabilidad

para el libramiento de ta orden de aprehension,

h).- Equiparar los extremos de prueba exigidos tanto para la orden de
aprehension como para el dictado del auto de formal prision, ello por motivos de
coherencia. '

i).- Vincular el derecho procesal penal con €l derecho sustantivo,

i}~ Clarificar jos requisitos para motivar y fundar las resoluciones de los

jueces y por ello fortalecer la seguridad juridica de los gobernados.

k).- Puntualizar la obligacién de la autoridad de verificar la existencia del
hecho delictuoso y la probable responsabilidad'del inculpado.

1).- Precisar, clarificar y ampliar e! &mbito de libertad, legalidad y seguridad

juridica de los gbbernados.

Por ofra parte, podemos establecer gue atentos al contenide adoptade por
la reforma constitucional de 1993, los requisitos para librar una orden de
aprehension y dictar un auto de formal prision, segun el contenido de los articulos
16 y 19 constitucionales, serian los siguientes:

Requisitos para fibrar una orden de aprehznsion:

a).- Sélo podra librarse por autoridad judicial;

b}.- Previa, denuncia, acusacion o querella;
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¢).- Se trate de un hecho que la ley sefiale como delito;

d).- El delito debe estar sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad,

e).- Existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo
penal; y

f).- Existan datos que acrediten la probable responsabilidad del
indiciado.

Requisitos para dictar un auto de formal prisién:

a).- Debe dictarse por la autoridad judicial;

b).- Dentro del términc de las setenta y dos horas, contadas a partir de que
el indiciado sea puesto a su disposicion.

c).- Aparezc'an datos suficientes que acrediteh los elementos del tipo
penal del delito que se impute a! detenido; y

d).- Aparezcan datos que hagan probable la responsabilidad de este.

Es eviderte que la intencidn del legislador no fue la de hacer un2 simple
sustitucidn terminoldgica, ni la de articular el derecho sustantivo con 2l derecho
adjetivo penal sino que su objeto pfimordial fue el de que se abandonara
definitivamente la expresion "cuerpo del delito”, que se mostrabz reacia a ampliar
su contenido, y sustituirla por la nocién con la que infructuosamente ya se habia
pretendido - identificar: “tipo penal del delito”, en tal virtud en nuestra opinidn Iz
reforma constitucional de 1993 significo un avance, & robustecer la garantia de
seguridad juridica, en tanto que ademas de uniformizar los requisitos que se han
de satisfacer para el dictado de una orden de zprehensidn a los exigidos para el
de un auto de formal prision o de sujecién a proceso, se deﬁhieron con mayor
claridad los contenidos de estos.
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4.2 REFORMA CONSTITUCIONAL, DE 8 DE MARZO DE 1999 A LOS
ARTICULOS 16 Y 19. (DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO A CUERPO DEL
DELITO).

Ciertamente con la reforma constitucional de 1993 se establecieron mayores
requisitos, tanto para librar una orden de aprehensién como para dictar un auto de
formal prision o de sujecidn a proceso; sobre todo el punto mas debatido de la
reforma se centrd en la acreditaéién de los elementos subjetivos especificos, asi
como en la acreditacion del elemento subjetivo dolo, pues éstos debian analizarse
a nivel del tipo penal, y ello era una obligacién legal para el Ministerio Plblico ef
acreditarlos, para poder estar en aptitud de ejercitar la accién penal en contra del
probable responsable de la comisién de un delito. Esto, dio lugar a una serie de
problemas de interpretacion, y sobre todo de acuerdo entre los Ministerios
Publicos y Jueces, estos uitimos fueron reduciendo el otorgamiento de ordenes de
aprehension solicitadas por los primeros, argumentando la deficiente integracién
de las averiguaciones previas consignadas.

Se dijo entonces, que los indices de criminalidad en México se fueron
incrementando hasta niveles insospechados dando lugar a un sonoro rectamo
sccial de poner fin a dicha situacion,

Atento a lo anterior, el legislador mexicano inicié el llamado proceso de
contrarreforma a la Constitucion de 1997, gue culmind el 8 de marzo de 1999
reformando los articulos 16 y 19 Constitucionales para volver al concepto de
cuerpo del delito, no tardando la reforma en llegar a la legislacién secundaria, es
decir, tanto al Cdédigo Federal de Procedimientos Penales en su articuio 168, asi
como al diverso numeral 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrite Federal; la ratio legis fue entonces, cambiar la nomenclatura de todos
esos elementos que fueron introducidos en la reforma de 1994, para de esa forma
facilitar a los agentes del Ministerio Publico el gjercicio de la accién penal en la
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diversas averiguaciones previas en donde les era dificil acreditar los elementos

subjetivos especificos, asi como el dolo,

En esa tesitura, corresponde shora conocer los motivos que gestaron ia
contrarreforma constitucional, que culminé el 8 de marzo de 1999. En tal virtud,
resulta necesario hacer referencia al contenido a ios dispositivos legales motivo de
nuestro estudio, es decir, de los articulos 16 y 19 Constitucionales, y de lo cual se
porie de relieve lo siguiente:

Texto anterior,

“Articulo 16.- no podrd librarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un
hecho determinado que la Ley sefale como delito, sancionado cuando
menos con penal privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la prbbable responsabilidad del
indiciado”. '

Texto reformado.

“Articulo 16.- no podra librarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley sefnale como delito, sancionado cuando mends con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito vy que hagan
probable la responsabilidad del indiciado”.

Texto anterior.
“Articulo 19.- ninguna detencién ante Autoridad judicial podra exceder

del término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a
su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prisién y siempre
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gue de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos
del tipo penal del delito que se imputa al detenido y hagan probable la
responsabilidad de este”.

Texto reformado.

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

Luego, y continuando con nuestro método de estudio, corresponde ahora
conocer los aspectos torales del contenido de la iniciativa de reforma de 10 de
diciembre de 1997," por virtud de ta cual se reformaron los articulos 16 y 19
Constitucionales, de donde resulta, que las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos establecieron en el contenido de
su dictamen que !a solucion de los problemas de seguridad publica, de
procuracion y de administracién de justicia no pedian esperar mas. La sociedad
exigla y demandaba respuestas eficaces. Pues a pesar de |os esfuerzos la
delincuencia habia cregcfdo desmesuradamente. '

Se dijo que la tucha contra el crimen era una batalla que parecia perderse,
Con justa razén la sociedad habia observado en el crecimiento desmesurado de la
criminalidad la mayor amenaza, no solo contra su personas y patrimonios sino
contra la Nacion misma.

154 Inigiativa de Decreto por el que se reforman los artfculos 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (hasta su aprobacién por la Camara de Senadores el 1
de octubre de 1998).
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Los legisladores afirmaron que la viclencia y la inseguridad no son fortuitas,
existen factores sociales perfectamente identificables que la alientan. la
impunidad, la corrupcion y la ineficacia.

Con relacién a impunidad, se dijo que ésta era generada por las fallas en
nuestros sistemas de precuracion y administracién de justicia que no castigaba a
la mayoria de las acciones delictivas y que el resultado de ello era que los
deiincuentes proseguian su actividad criminal, confiados y alentados porgue sus
actos antisociales dificilmente serian castigados.

La corrupcion, que tiene sus raices mas profundas en el resquebrajamiento de
la cultura de la legalidad y en la faita de incentivos institucionales, financieros y
honorificos para quienes dedican su vida a hacer cumplir ia Ley. '

Por si esto fuera poco, el abandono en que por décadas se dejo a nuestros
cuerpos de seguridad no permitié su profesionalizacion y modernizacion; por ello,
para la gran mayoria de sus miembros las técnicas de investigacion y prevencién
del delito eran ailgo ajeno a su praclica cotidiana. Aunado a esto encontraron los
legisladores [a falta de recursos materiales, lo cual los coloca en una marcada
desventaja frente a los recursos y técnicas que utiliza las cada vez mas
modemizadas organizaciones criminales, lo que genera una marcada ineficacia en

sus acciones en contra de la delincuencia .

El legislador considero que existe coincidencia en sentar las bases de un
nuevo y eficaz sistema de justicia, que contribuya definitivamente a consolidar
nuestro Estado de Derecho.

En tal virtud los sefiores legisladores consideraron también que era imperativo
dar pasos decisivos en la iucha por alcanzar los niveles de seguridad publica que
todos los mexicanos demandan. Sefialan también, que es el momento de que

pueblo y gobierno, emprendan una batalla por la defensa de las familias de sus
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bienes y patrimonic y que el Estado Mexicano necesitaba recuperar la capacidad
de ejercer con eficacia la mas elemental de sus funciones, brindar seguridad
ciudadana, someter al trasgresor al imperio de la Ley y evitar que Ia violencia se
encumbre como factor predominante de la vida social.

Con relacién a la realidad existente en la procuracion y administracion de
justicia el legislador aporto datos estadisticos alarmantes, tras sefialar que de las
232,821 averiguaciones previas iniciadas por la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal en 1996, unicamente se consignaron ante el juez el 10% vy

exclusivamente en un 3.8% de los casos se logro una sentencia condenateria.

En el ambito federal, en el afio de 1996, la Procuraduria General de la
‘Republica inicio 74,030 indagatorias; de ellas puso-a disposicion de los jueces
unicamente a 8,940 probables responsables de delito, es decir, al 12% de los
casos,

En el resto del pais las estadisticas de delitos denunciados investigados y
perseguidos siguen los mismos pardmetros, ya gue 1,491,860 averiguaciones
abiertas en 1996 por los Agentes del Ministerio Publico del Fuero Comun, respecto
de consignaciones con detenido, en promedio por entidades solo llegaron a los
tribunales aproximadamente el 10% del total, de conformidad con los datos
proporcicnados por las propias procuradurias de justicia estatales, Continua
diciendo el legistador que segin datos proporcionados por el entonces Secretario
de Gobernacion Lic. Francisco Labastida Ochoa, en la ceremonia de presentacion
de la Cruzada Nacional contra el Crimen y la Delincuencia, afirmo que en 1997 se
denunciaron ante Agencias del Ministerio Publico 1,490,000 delitos y muchos mas
no fueron denunciados; indicd también que se iniciaren 1,330,000 averiguaciones
previas pero sclo fueron consignadas 249,000; Se libraron 149,000 ordenes de
aprehension, pero solo se ejecutaron 85000, El nimero de delincuentes
detenidos, es una proporcién muy baja; se sefialé que en consecuencia el nimero
de delincuentes que esta libre es muy alto.
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Lo anterior, consideraron las Comisiones Unidas, representan las cifras sobre
la labor formal de la justicia; sin embargo, ademas de tomar en consideracion a
quienes se procesa y sentencia, se debe tener en cuenta el niimero de delitos y
delincuentes que se quedan sin esclarecer o identificar, estas cifras se dijo, son
mayores,

"Por ofra parte se adujo en el dictamen de mérito que los delitos que se
denuncian arrojan datos verdaderamente preocupantes sobre el grado de
criminalidad no castigada y por tanto sobre los niveles de impunidad vy
particularmente en la procuracion de justicia en el pais.

Se dijo también en el dictamen de referencia alge que si bien es un secreto a
voces entre los miembros de colectividad, resulta ser reprochable cuando se dice
en ¢! dictamen aludido que en México predomina la impunidad ya que de los
delitos denunciados, Gnicamente un numero muy pequefio se persigue y se
sanciona; el resto de los delitos desconacidos se quedan sin investigar y por ende
sin sancion.

Como consecuencia de lo anterior se argumento que con las propuestas de la
iniciativa en estudio se buscaba atender la urgente necesidad de madificar la
averiguacion previa con medios que hicieran mas eficiente las tareas del Ministerio
Piblico y de la Policia Investigadora. '

En relacion al apartado correspondiente entre el conflicto que existe entre las
garantias individuailes contenidas en nuestra Ley fundamental y el problema de Ia
inseguridad publica, se establecid que la reforma constitucional se insertaba
perfectamente en Ia l6gica del constilucionalismo mexicano trazada desde 1824
en materia de derechos de! hombre y de garantias individuales, se dijc en el
dictamen de referencia que en el momento histérico actual en el cual nuestra

sociedad enfrenta enormes problemas relativos a la seguridad piblica, se veian
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los sefiores legisladores obiigados a proponer una serie de modificaciones que si
bien restringe el alcance de algunas garantias establecidas a favor de quienes
‘estaban sujetos a un proceso penal, estas eran indispensables para atacar de
manera frontal & Ja delincuencia; asi come para acabar con la impunidad que tanto
dafo a causado al tejido social.

Ahora bien, en relacién al contenido propiamente dicho a la reformas a los
articulos 16 y 19 Constitucionaies se establecit lo siguiente:

Del articulo 16 se dijo, que con la reforma de 1993 a las autoridades
encargadas de la procuracién de justicia se les exigié mayores requisitos para
obtener una orden de aprehensién y que el balance de los cuatro afios de
aplicacion de dicha reforma es el que no se logro el equilibrio entre la accién
persecutoria del delito y el derecho a la libertad de los gobernadoes. Se dice en ef
dictamen, que por el contrario, por tecnicismos formales presuntos delincuentes
han logrado evadir la accién de la justicia; pues en 1987 no se observo mejoria
pues todas las averiguaciones pre\iias consignadas ante autoridad judicial, se
obsequiaron ordenes de aprehensién en menos del 20%, esto sin tomar en cuenta
las cifras de consignacién que hacen las Procuradurias y cuya lendencia se
mantuvo en 1897,

Se dijo también que ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el
grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al Ministerio Publico en Ia
averiguacion previa evita el enjuiciamiento debido de muchos presuntos
responsables provocando en consecuencia mayor delincuencia e impunidad, De
ahi que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en dicho
precepto para obtener una orden de aprehension. Se establecid en el dictamen en
comento que resultaba suficiente con la acreditacién de la probable existencia de
los elementos objetivos del tipo penal, asi como de la probable responsabilidad del
indiciado, se dijo que ello permitiria hacer mas eficiente la actuacion de ios

6rganos de procuracion de justicia.
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Con relacién al articulo 19 Constitucional se establecié gue con la reforma de
1893 se sustituyo el concepto de cuerpo dei delito por el de elementos del tipo
~ penal lo que provoco que para dictar un auto de formal prision se debian acreditaf
todos los elementos del tipo penal, objetivos, subjetivos y normativos, asi como la
prdbabfe responsabilidad de! indiciado.

En esa tesitura se establecit que la iniciativa en estudio proponia que para el
dictado de! auto de formal prision se debia acreditar Ja plena existencia de los
elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los demas
elementos del deiito de gue se trate, asf como de la probable responsabilidad det
"indiciado.

En lo que corresponde a las consideraciones particuiares y cambios de la
iniciativa en estudios se dijo en Jo relativo al articulo 16 Constitucional que
habiendo seguido Ia doctrina finalista la reforma de 1993 modifico el contenido de
los articulos 16 y 19 de la Constitucion e impuso al Ministerio Publico nuevos
requisitos para obtener de la autoridad judicial el libramiento de ordenes de
aprehension y la expedicién de aulos de formal prision, contra los probables
responsables de delitos. Se suprimid con la reforma del 1993 el concepto de
cuerpo de delifo y se introdujo el concepto de elementos del tipo penal, y se
equipararon los requisitos para el libramiento de la orden de aprehension y la
expedicion del auto de formal prision. De este modo se hizo necesario acreditar en
ambos casos los elementos del tipo penal y la probable responsabilidag del
indiciado. '

Asi, a partir de la reforma de 1993, fue necesaric acreditar todos los
elementos del tipo penal, es decir los elementos objetivos, subjetives asi como ios
normativos para obtener una orden de aprehension o un auto de formatl prision.
Resulto necesaric acreditar los elementos subjetivos tales como ‘“tener
conocimiento” de cierta circunstancia, el “propdsito de delinquir’ u ofros aspectos

subjetivos segun el delito de que se trate, pero se argumento, que esto era
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correcto para una sentencia condenatoria, pero resultaba excesivo para una orden
de aprehension o un aute de formal prisién.

En este sentido, se argumento que la reforma de 1993 propicio que la
legislacién secundaria desarrollara los requisitos que debe demostrar el Ministerio
Pubiico para que la autoridad judicial pueda considerar integrados los elementos
del tipo penal. Continda diciendo el legislador, que se establecieron formalidades y
tecnicismos excesivos que cbligan al Ministerio Publico a integrar un expediente
similar al requerido para dictar una sentencia, con lo cual se convirtid la
averiguacién previa en un deficiente juicio previo a cargo del Ministerio Publico.

Algo que resulta de gran importancia es cuando dice el legislador que con ef
tiempo se habian hecheo evidentes las dificultades de aplicacion practica de las
normas que regulaban la orden de aprehensién y el auto de formal prisién, no solo
por las limitaciones de caricter técnhico o profesional atribuidas a las autoridades
encargadas de procurar justicia, sino también por razones de indole temporal
como en los casos de flagrancia o urgencia, en que el Ministerio Publico tiene que
integrar la averiguacién previa y consignar a los probables responsables ante Ia
autoridad judicial en un plazo muy breve en el que resulta imposible probar
pienamente todos los elementos del tipo penal.

El legisiador édujo en su dictamen que el texto constitucional no debe seguir
ninguna corriente doctrinal, ya que en 1993 se adopto una doclrina en materia
penal que ha tenido éxito en olras naciones, pero no ha contribuido a mejorar la
procuracién de justicia en nuestro pais.

Asi, rescatar el concepto de cuerpo del delito anterior a Ia reforma de 1993
permitir, por una parte, gue las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus
responsabilidades y, por !a otra, que los gobemados tengan garantizados sus
derechos y cuenten con la posibilidad de defenderse de cualquier abuso de las

autoridades.
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El cuerpo del delitc no es un concepto nuevo en nuestro Derecho. Ha sido
ampliamente estudiado y si bien se le ha interpretado de diferentes maneras,
antes de la reforma de 1993, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién establecio
jurisprudencia copforme a la cual por “cuerpd del delito” se entendia el conjunto de
elementos objetivos o externos que constituyan la materia de la figura delictiva
descrita concretamente en Ja Ley. Se dijo por los legisladores que este era
precisamente el concepto que habia que rescatar e incorporar al régimen
aprobado en 1993; estableciéndose que asi habria de sefalarse en |a legislacién
secundaria el concepto citado.

Asi pues, se considero que de esta manera seria en el proceso penal donde
se encuentre la amplitud probatoria, por lo que era necesario modificar los
requisitos impuestos al Ministerio Publico para obtencion de la orden de
aprehension y la expedicién del auto de farmal prisién, debia dejarse para el
proceso penal v la sentencia definitiva la acreditacion plena del hecho delictivo y la
responsabilidad penal.

Derivado de la anterior las comisiones unidas consideraron pertinente hacer
algunas precisiones al texto propuesto en la iniciativa y al respecto se
establecieron los siguientes criterios; '

a).- Se considero insuficiente acreditar la mera “probabilidad” de los elementos
del tipo para justificar un acto de molestia contra la libertad de las personas, esto
daria jugar a excesos y llenaria las prisiones solo por sospechas © suposiciones
de los Agentes del Ministerio PUblico.

b).- Se argumento que resultaba mas apropiado adoptar el concepto de
cuerpo del delito, en lugar de referir los elementos objetivos del tipo penal; asi
como se propuso en el texto constitucional la adopcidn de esa figura.
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Bajo esa tesitura, se concluyo que para librar una orden de aprehensidn se
requeriria y asi debia decirlo la legislacidn secundaria que existan datos que
acrediten el cuerpo del delito, entendido este como el conjunto de elementos
objetivos externos que constituyen la materialidad del hecho previsto como delito
en la Ley; asi como la probable responsabilidad del indiciado, es decir, que de los
medios probatorios existentes se tenia que deducir fundamente la participacién del
indiciado en el hecho delictuoso.

cl- Como se trata de las fases iniciales del proceso penal se considerd
conveniente gue el grado de conviccién del juzgador, en esta etapa, no tenia que
ser plena, ya que bastaria para librar una orden de aprehension, en apoyo de
datos que hicieran probable la responsabilidad del indiciado,

Luego, por virtud de las consideraciones antes citadas el legislador propuso el
siguiente contenido del articulo 16 Constitucional;

“Articulo 16.- No podra librarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley seiiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan
probable la responsabilidad del indiciado.”

Con relacion al artfculo 19 Constitucional se establecié que en congruencia
con la modificaciéri propuesta para el articulo 16 Constitucional, se establecen
requisitos especificos que el Juez debera tomar en cuenta para dictar el auto de
formal prisién, los que se propusiercn como elementos de juicio son: e delito de
que impute al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado,
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Por virtud de lo anterior, las Comisiones Unidas propusieron varias
precisiones a la propuesta de [a iniciativa en estudio, de donde se pone de relieve
en lo gue a nosofros nos interesa, lo siguiente:

a).- Se dijo que con el objeto de dar congruencia a ta modificacion propuesta
al texto del articulo 16 Coenstitucional debia suprimirse ia pafabra “plena”, respecto
de la acreditacion dé los requisitos para dictar el auto de ‘formal prision. La
acreditacion de [a “plena’” existencia de los elementos objefivos del tipo penal para
emision de un auto de formal prision, resulta incongruente con la reforma '
propuesta al articulo 16 Constitucional. De ser asi se dijo que se desnaturalizaria
el juicio penal, ya que la conviccion plena es propia de la parte final del proceso
una vez desahogadas ias pruebas,

Con ia anterior precisién es evidente gue se facilito el camino a los jueces
penales para el dictado de los autos de formal prision y sujecion a proceso.

El texto aprobado para el articulo 19 Constitucional en lo que a nosotros nos
interesa, quedo de la siguiente forma;

“Articulo 19.- ninguné detencidn ante autoridad judicial podra exceder
del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicidn sin que se justifigue con un auto de formal prisién en el que se
expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucién, asi como los dates que arroje la Averiguacion
Previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del indiciado.”

Finalmente la iniciativa en estudio, tras ser aprobada, fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, el 08 de marzo de 1999.
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Sentado lo anterior, corresponde hacer ahora algunas consideraciones en
relacion al contenido de la iniciativa en estudio, de donde se pone de relieve, que
ante la ineficacia del sistema de procuracién de justicia se pretendié modificar
sustancialmente los requisitos para librar las ordenes de aprehension. En este
sentide la propuesta original del Ejecutivo Federal sometida a consideracion de la
Camara de Senadores en relacion a los articulos 16 y 19 constitucionales era el
siguiente;

- Articulo 16.-

“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que precede denuncia 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 la probable existencia de los
elementos objetivos del tipo penal del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado”,

Articulo 19.-

“Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién,
sin que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la plena existencia de los
elementos objetivos y la probable existencia de los demas elementos del
tipo penal del delito que se impute a dicho indiciado y hagan probhable su
responsabilidad.”

Ahora bien, Gabriel Regino nos dice que de acuerdo con la exposicién de
motives, la razon de dicha reforma, obedecid a que con la modificacion
Constitucional de 1993, por virtud de la cual se exigi®é como nuevo requisito para Ia
emisién de ordenes de aprehensién, ta integracion de los elementos del tipo penal,
{objetivos, subjetivos y normativos), la impunidad alcanzo los grados que ahora

presionan a la sociedad y al gobiemo dado que volvieran dificil la acusacién de ios
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dérganos encargados de procurar justicia, Dicha reforma de 1993 es considerada
errénea por la exposicién de motivos de la iniciativa de 1997, cuando en uno de
sus parrafos sentencia: “dicha reforma considerd posiciones y teorias de escuelas
que han tenido exito en otras naciones. Sin embargc hoy queda claro que no
correspondian plenamente al desarrollo del derecho penal mexicanoc.” Refiere el
autor, que tal aseveracion es cuestionable, ya que el derecho concebido como -
ciencia, no puede adquirir carta de naturalizacion y de exclusividad en
determinado pais, precisamente por su generalidad y el espiritu comin que fo

informa, '

Tal apreciacidn, es acerfada, pues consideramos que toda teoria del
conocimiento es para toda la humanidad, y correspondera a cada pais adoptarla o
no, para resolver problemas de su realidad social y juridica, sin allerar o modificar
los postulados esenciates que fundamenten dicha teoria. Sin embargo, estimamos
que los problemas surgen en el momento de su interpretacion y aplicacién, por los
sujetcE encargados de la produracién y administracion de justicia en México, es
decir, el problema no es de teorias, sino de hombres. Es mejor adoptar una teoria,
aunque sea “exiranjera’, que vivir en la inseguridad juridica, pues si recordamos,
antes de la reforma de 1994, el legislador no se habia pronunciado ni a favor, nien
contra de corriente doctrinal alguha y por lo tanto, no existia uniformidad para
analizar los elementos del tipo, pues por ejemplo, para acreditar el dolo, éste se
‘estudiaba en el nivel analitico del tipo o de la culpabilidad, ello en razén de la
posicidn doctrinal adoptada por el funcionaric publico encargado de su andlisis,
clasico, neoclasico o finalista, situacion que sin Jugar a dudas traia como
consecuencia una inseguridad juridica para los gobernados. Sin embargo, no deja
de soslayarse que tratese de !a posicion dogmatica de que se trate, cada una de
estas cuenta con una estructura del defito diferente para poder estar en aptitud de
conocer si una conducta determinada esta considerada ¢ no comoe delito, pero la
sistematica de la accién final es mas completa, dado el contenido de los -

elementos del tipo, pues se trata de un tipo penal complejo que contiene, tanto

1%% Regino, Gabriel, op. cit., pp. 151.
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elementos objetivos, subjetivos especificos, normativos y subjetivos como el dolo y
la culpa, incluyendo también a las formas de autoria y participacién, sin dejar de
ponderar la modificativas o calificativas.

Miguel Angel Mancera Espinosa sefiala que si la Legislacion secundaria
fuera reflejo de lo expresado por la Constitucidn tal y como se encontraba en el
Cédigo de 1984, podriamos validamente seguir trabajando como lo hemos venido
haciendo con la salvedad de que se dejarfa de nueva cuenta a la fibertad del
juzgador o en su caso del drgano de procuracion de justicia tomar como postura la
posicion dogmatica, la que mas acorde considerara con el avance del derecho
penal, sin embargo sefala el autor que el problema no esta ahi, que este se
encuentra en la exposicion de motivos, cuando dice que la Constitucion no debe
tener filiacién doctrinal y posteriormente se afirma que por cuerpo dei delito se
entendera lo que desde1894 dijo la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, es .
decir que solo se atenderd a la parte cbjetiva o externa, que constituyan ia
materialidad del hecho y asi, también afirma, y sin duda es lo mas importante, que
habra de sefialarse en la Legislacion secundaria el conceplo citado, y entonces, se
pregunta el autor.;Cudl es la diferencia con la iniciativa original? la cual en su
momento pianteo acreditar probablemente los elementos del tipo objetive que
constituyen la parte objetiva del tipo, es decir el aspecto material susceptibfe de
ser apreciable 3 través de los sentidos. Continta diciendo Mancera Espinosa, que
esto es incongruente y que es mas incongruente que afirmen la conveniencia de
eliminar de la propuesta origina! el grado de comprobacion “probable”, pues se
considera insuficiente para justificar el acto de molestia, y se daria entonces un'
exceso que lienarfa las prisiones por lo que se prefiere requerir gue existan datos
que acrediten el cuerpo del delito, entendiendo este con el contenido antes

~ expuesto, y que no es precisamente la recreacién de una inseguridad juridica total,
lo que se lograra a volver a una concepcion del siglo pasado, y dice el autor que
no se refiere al concepto de cuerpo de delito sino al contenido que se le pretende
dar, ya que ese contenido fue dado en una época en la que ni siquiera habia

nacido el concepto de tipo penal, mismo que como todos sabemos atiende al
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principio de legalidad del nullum crimin sine legem, y que una de sus funciones es
la de garantia, la de brindar seguridad juridica, pues solo las conductas
subsumibles en el pueden ser castigadas,; se pregunta el autor también, si no se
estara que'riendo. ligar el avance cientifico en el que se fundan los Estados que
pretenden llamarse democraticos y que cumplen con el principio de intervencion
minina y entonces, no sera también gue se pretende distraer la atencion para
volver a un Estado opuesto al dembcrético, y que podrd en su momento usar al
derecho penal como utensilio de dominacion, o bien, no sera que se pretende
justificar la ineficiencia operativa de muchas autoridades con el argumento de la
fafta de profesionalizacién del Ministerio Pdblico, y de gue no son necesarios los
tecriicismos juridicos. Basta solo recordar que segln estadisticas de las propias
instituciones encargadas de la procuracién de justicia existen un 65 y 75 por ciento
de ordenes de aprehension sin ejecutar y se pregunta el autor que entonces para
_que quieren mas si las que se tienen no se pueden cumplimentar.'®

Diaz Aranda seriala, que el término cuerpo del delito es un termino prOcesél
en cuyo concepto se ha buscado en la dogmatica penal y, por tanto, su contenido
puede variar conforme al sistema penal que se aplique. Por ello el legislador de
1998-99 se equivoco al afirmar que la doctrina finalista ha impedido fa debida
imparticion de justicia en México, pues dicho sistema nos sirve para analizar con
una mejor estructura si una conducta es 0 no constitutiva de delito. Pero los
mismos niveles y elementos se estudian empleando tanto el sistema clasico o
neoclasico, conocidos comeo causalismo, como aplicando e sistema final de accién
0, incluso el mas moderno, el sistema funcional y lo Gnfco que cambiara al emplear
uno u otro sistema seran los presupuestos o fundamentacion de los cuales se
parta para el analisis y, en ocasiones el orden en que se estudian los elementos
de los tres niveles del delito. Agrega, que si el cuerpo del delito se haya

1% Mancera Espinosa, Miguet Angel, selementos del lipo o cuerpo del delito?, Criminalia, Afio
£X1V, No. 2, México, D.F., Maye-Agosto, Ed. Pormia, 1988, pp. 10-12.
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identificado con el causalismo se debe a una coincidencia histérico-dogmatica,
pero ello no impide que su concepto se pueda interpretar conforme a los
postulados del finalismo. Por ende, el Iegis!ador de 1998-99 ha creido encontrar la
causa del incremento de ia criminalidad en un lugar falso, en la dogmatica juridico
penal, la cual, por el contrario, tiene como finalidad mejorar la imparticién de
justicia a través de teorias que nos ayudan a establecer que supuestos de hechos
pueden ser considerados como delifos y para ello nos proporcionan formulas o
esquemas de andlisis conocidos como sistemas del delito.'™”

En este sentido, es criticable la posicién adoptada en la exposicién de
motivos de la iniciativa en estudio, cuando sentencia que la exigencia
constitucional de comprobar los elementos del tipo no corresponden plenamente al
desarrollo del derecho penal mexicano, y su inclusidn como requisito para girar
una orden de aprehension o para decretar un auto de formal prisidn evita el
delincuencia e impunidad. Es lamentable porque se considera que el respeto totat
a las garantias individuales de toda persona, y especificamente a la de seguridad
juridica en relacidn a la libertad, esta supeditado a un supuesto desarrollo det
derecho penal en nuestro pais, por lo que, al no alcanzarse ese supuesto
desarrollo requerido por el Ejecutivo Federal, no es posibie oforgar a plenitud esa
garantia de seguridad juridica,

Por su parte, Arturo Zamora Jiménez nos dice que también es lamentable |a
consideracion del ejecutivo, porque al proponer [a eliminacion del requisito
constitucional para el decreto de una orden de aprehension consistente en
demostrar los elementos del tipo penal, se provoca con ello una involucidn en el
respeto a las garantias individuales, pues se vuelve al concepto que ya se habila

5T Diaz Aranda, Enrique, Detener, consignar y s.en el proceso averiguar?, Criminalia, Afio LXV,
No. 1, México, D.F., Enero- Abiil, 1899, pp.49-50,



186

superado del cuerpo del delito y se hace permisible para ios jueces, y accesible
con toda la facilidad para el Ministerio Pulblico, de que los primeros ordenen un
aprehensidn con los mas minimos requisitos de prueba; y a los segundos,
facilitarles la investigacion de los hechos delictuosos, pues por una parte, al
Ministerio Pdblico le bastara demostrar los elementos materiales u objetivos del
tipo ( y eventualmente los normativos, en caso de que asi se requiera); y para los
jueces también les serd muy facil dictar ese auto de molestia con la sola
demostracion del hecho objetivo. Lo anterior, desde luego motiva mayor
inseguridad para e! gobernade en relacién a la exigencia existente a partir de la
reforma de 1994, pues en ésta el gobernado tenia la garantia constitucional de
que no seria molestado por un aclo de autoridad judicial que ordenara su
aprehension si no se reunian la totalidad de los elementos constitutivos del tipo
penal, y en cambio, en la actual contrarreforma aquella garantia se ve
desvanecida por la posibilidad constitucional de que se pueda emitir una orden de
aprehension con la sola demostracién de uno de los elementos més faciles de
acreditar del tipo penal como io es el externo u objetivo.'®®

Sergio Garcia Ramirez, establece que no es posible coincidir con dos
expresiones de la exposicién de motjvas, demasiado enfaticas. Se dice, primero,
que “la iniciativa respeta los principios consagrados en la reforma de 1993, pero la
desarrolla y perfecciona para ser més eficiente la actuacion de los organos de
procuracidn y administracién de justicia, conservando plenamente el equilibrio
entre la accion pérsecutoria de un delito y los derechos de los gobernados
tutelados por las garantias individuales”. No es asi: la iniciativa modifica
sustancialmente fos principios de la reforma de 1993. Se dice, despuéé, que “la
exigencia probatoria a cargo del Ministerio Publico no se reduce con la reforma,
simplemente esta exigencia se cumplimenta eri las etapas procésales idoneas’.
Tampoco es asi: evidentemente, se reduce en forma drastica la mencionada
exigencia a cargo del Ministerio Ptblico — al que se releva de probar lo que hasta
hoy ha debido probar, tanto antes como después de la reforma de 1993 -, lo que

188 Zzamora Jiménez, Arturo, op. cit., pp. $7-18.
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se cumpiimenta en las etapas procésales posteriores —calificadas por la

exposicion de motivos como idéneas — ciertamente no mantiene !a vieja exigencia
concentrada en la averiguacién previa,'>

La iniciativa de reforma al articulo 16 constitucional propone flexibilizar los
requisitos para dictar ordenes de aprehension como si la causa de la impunidad
residiera en la dificultad de obtener de los jueces dichas érdenes. Sin embargo,
nos dice Fernando Garcia Cordero, en la cuarta reunién de Procuradores de
Justicia, se reconocié que el 65% de las drdenes de aprehension estan pendientes
de cumplimiento y el 76% de las del! fuero federal tampoco se han cumplido.
Obviamente la impunidad no se debe a la dificultad para obtener 6rdenes de
aprehension de fa autoridad judicial, sino que ésta deriva de la incapacidad de la
procuradurias para cumplimentarlas, Por ende, la reforma al artfculo 16

constitucional resultaria indtil e irrelevante para reducir la impunidad.'®

El talén de Aquiles del Ministerio Pdblico o ha sido siempre [a demostracion
de los elementos subjetivos del tipo. "Flexibilizar” los requisitos para una orden de
aprehension serd entonces aceptar tacitamente que la impunidad en todo caso se
deriva del pleno respeto a la garantia de seguridad juridica, sino a la inoperancia e
incapacidad de las instituciones dedicadas a a procuracion de justicia, y que ante
tal incapacidad habra que facilitar las cosas para que se puedan abtener 6rdenes
de aprehenéién. Sin embargo, Ia iniciativa en comento pierde de vista, que el
cuerpo del delito es un concepto de caracter adjetivo y gque sélo con su
demostracion se'legitima que una persona sea molestada en su Iibe_rtad, pero con
ello no se satisface la exigencia del respeto a la legalidad establecida en el articulo
14 constitucional que por fortuna no ha side reformado por nuestra Constitucion, y
que en la medida que el Ministerio Publico muestre su incapacidad para acreditar
al final de un proceso penal ia totalidad de los elementos constitutives del tipo

¥ Garcia Ramirez, Sergio, Upa Reforma Constitucional Inquietante { !a jniciativa del 9 de
diciembre de 1997), op. cit., pp. 19-21.

Garcia Cordero, Fernande,_La Reforma Constitucional 97-98, una reforma de la reforma....otra
yez, Criminalia, Afto LXIV, No. 3, México, D.F., Septiembre — Diciembre, 1998, Ed. Porria, pp. 101-

102,
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penal, no se obtendra una sentencia condenatoria, y por ende, la impunidad
seguira subsistiendo y campeando en nuestra realidad judicial, derivada, no de la
flexibilidad para obtener una orden de aprehensidn, sino de la incapacidad de los
organos de investigacion de justicia.'® .

En este sentido, consideramos que no le puede ser atribuible fa impunidad, la
corrupcion y la inseguridad publica, a la exigencia constitucional del pleno respeto
de las garantias individuales, pues este estado de seguridad juridica de ninguna
manera esta refiido en oposicion a ias facultades de investigacion que la propia
Constitucidn establece para los érganos de procuracion y administracion de
justicia. En otras paiabras no es posible establecer una correlacion de impunidad
con el respeto plenc de las garantias individuales, y de no impunidad con el
desprecio o disminucién por parte- de ia Constitucion .de los derechos

fundamentales de todo gobernado. En todo caso, el sistema }Uridico que se -

precise de ser democratico por imperar en él un Estado de derecho, debe
efectivamente, erradicar la impunidad, pero con respeto total de las garantias del
gobernado, pues de otra suerte, a la inseguridad que sufre el ciudadano comun
por parte de la delincuencia, habra que agregarse la inseguridad que también
tiene que soportar o padecer de parte de las autoridades investigadoras del delito
y las administradoras de iusticia al verse disminuidas las exigencias para el
dictado de una orden de aprehensidn y un auto de formal prisidn.

A manera de sintesis, podemos decir gue los motivos que gestaron la
contrarreforma a los articulos 16 y 19 constitucional, de 8 de marzo de 1999, son
los siguientes:

a).- Los problemas de seguridad ptiblica, ‘procuracion y administracién de
justicia no podian esperar, ya que la delincuencia habia crecido
desmesuradamente.

16! zamora Jiménez, Aturo, op. cit,, pp.19-20.
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b).- La inseguridad es producto de la impunidad, corrupcion e ineficacia de

las instituciones encargadas de la procuracion de justicia.

c)l- Sentar las bases de un nuevo y eficaz sistema de justicia que
contribuyera definitivamente a consolidar nuestro estado de derecho,

d).- Los delitos que se denuncian arrojan datos verdaderamente
preccupantes sobre el grado de criminalidad no castigada y por io tanto sobre los
niveles de impunidad particularmente en la procuracion de justicia. '

€).- Se afirma que en México existe la impunidad ya que de los delitos
denunciados Unicamente un nimero muy pequefio se persigue y se sanciona, el
resto de los delitos desconocidos se quedan sin investigar y por ende sin sancion.

f).- Buscar atender la urgente necesidad de modificar la Averiguacién Previa
con medios que hagan mas eficiente fas tareas del Ministerio Pdblico y de la
Policia Investigadora.

g}.- Restringir algunas garantias individuales en perjuicio de quienes estan
sujetos a un proceso penal, ello con {a finalidad de atacar el problema de la
delincuencia y de la impunidad.

h):- Por tecnicismos y formalismos de la reforma Constitucional de 1993,
presuntos delincuentes han logrado evadir la accién de la justicia.

i).- Ei grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al Ministerio PUblico
en la Averiguacidon Previa evita el enjuiciamiento: de muchos probables
responsables, provocando mayor delincuencia & impunidad,

j).- Flexibilizar los requisitos para librar una orden de aprehension (se dijo en
la propuesta original de la iniciativa de reforma, que para libar una orden de
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aprehension, se debia acreditar unicaménte la probable existencia de los
elementos objetivos del tipo penal y que para el dictado de un auto de formal
prisién se debia acreditar la plena existencia de los elementos objetivos del tipo
penal v la probable existencia de los demas elementos del delito, asi como Ia
probable responsabilidad del indiciado), ello permitira hacer mas eficiente la
actuacion de los érganos de procuracion de justicia.

k):- El acreditamiento de los elementos subjetivos especificos y del dolo eran
excesivos para librar una orden de aprehension o dictar un auto de formal prision,
elio era correcto Unicamente para una sentencia.

1).- Se advirtieron las limitaciones de caracter técnico y pfofesional atribuidas
a las autoridades encargadas de procurar justicia,'p_ara la aplicacion practica de
las normas que regulaban [a orden de aprehension y el auto de formal prision.

m).- Establecer gue el texto constitucional no debia seguir ninguna corriente
doctrinal, ya que en 1993, una doctrina en materia penal que tuvo éxito en otras
naciones, no habia contribuido a mejorar la procuracién de justicia en México.

n):- Rescatar el concepto de cuerpo del delito establecido en ia
jurisprudencia de la Suprema Code'de Justicia de la Nacién, debiéndose entender
por éste: Es el conjunto de elementos objetivos o externos que cénstituyan la
materia de la figura delictiva descrita concretamente en la Ley. Se dijo que asi
debia decirlo la'legislac'ién secundaria.

il).- Dejar para el proceso y la sentencia definitiva la acreditacion plena del
hecho delictivo y la responsabilidad penal.

Ahora bien, dada la reforma constitucional en estudio, podemos concluir que
los requisitos para librar una orden de aprehensidn y el dictado de un auto de
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formal prision, atentos a los nuevos contenidos de los articulos 16 y 19
constitucionales, son los siguientes:;

Regquisitos para libar una orden de aprehensién:

a).- Solo podra librarse por autoridad judicial;

b).~ Previa, denuncia, o querella;

c¢).- Se trate de un hecho que la ley sefnale como delito;

d).- El defito debe estar sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad;

e).- Existan datos que acrediten el cuerpo del delito; y

f).- Existan datos que hagan probable la responsabilidad del indiciado.

Requisitos para dictar un auto de formal prisién:

a).- Debe dictarse por la autoridad judicial;

b).- Dentro del plazo de las setenta y dos horas, contadas a partir de que el
indiciado sea puesto & su disposicidn.

c).- Debera expresarse el delito que se impute al acusado, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje fa averiguacion previa;

d).- Los datos deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del
delito.; y ’

e).- Los datos deberdn ser bastantes para hacer probable la
responsabilidad del indiciado.

De Io anteriormente expuesto, podemos decir que las garantias
constitucionales han sido minimizadas hasta el extremo de reducirlas al mismo
nivel de las leyes secundarias. Si bien es cierto en los (ltimos afios se ha

agudizado el problema de la inseguridad publica, ello tiene sus causas en factores
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de caracter social, econémico y cultural, pero de ninguna forma puede atribuirse
su incremento a la corriente doctrinal adoptada en la reforma Constitucional de
1993 (finalismo); sin dejar de soslayar que para disminuir los indices delictivos, no
es posible hacerlo ni lograrlo con las reformas a la Ley, pues en todo caso -
deberan implementarse medidas de politica criminal para la prevencidn del delito,
como son precisamente, el plenoc empleo, aumento de salarios, educacion
vivienda, salud, etc. ‘

Por otra parte, como ha quedado sefialado a partir de la reforma de 1993, los
Jueces negaron cada vez mas el nimero de ordenes de aprehensidn solicitadas
por el Ministerio Publico debido a la deficiente integracion de la averiguacion
previa ya sea porque no se acreditaban todos los elementos del tipo penal o la
probable responsabilidad o bien porque las pruebas eran insuficientes si esta era
asi, la resoluciones de los jueces se gjustaban a los pardmetros de un estado de
derecho. Es evidente que se pretende ganar la lucha contra fa delincuencia a
través de incrementar el nimero de detenciones, ello resulta asi por virtud del
camino elegido por el legislador cuando suprimid todos esos elementos que tanto
trabajo costaban acreditar al Ministerio Pdblico (subjetivos especificos y subjetivos
como el dolo y la culpa) y defarle en consecuencia una carga probatoria minima
para obtener la orden de aprehension. Consecuentemente, de lo que se trato fue
de restringir las garantias individuales a costa de solucionar supuestamente los
problemas de inseguridad pablica, impunidad y corrupcion, atribuyendo la causa
de dichos flagelos a la sistematica de la accién final, bajo el argumento de que no
era aplicable a nuestra realidad nacional, dado el desarrollo del Derecho Penal
Mexicano.

No deja de ponderarse, que en un estado de derecho la libertad, despugs de
la vida es el bien jurfdico tutelado mas importante del individuo, por ello, el acto de
autoridad de privar de Ia libertad a un ciudadano debe estar debidamente fundado
y motivado, ello se erige como una garantia del individuo en contra de la

arbitrariedad de los érganos del Estado encargados de procurar y administrar
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justicia. En este sentido, si ya habiamos incluido a nuestra legistacion ia
presuncién de inocencia y si ya estaban claramente establecidos cuales eran los
elementos del tipo penal y de la prebable responsabilidad que se debian acreditar
para detener, copsignar y procesar a una persona, no puede caber duda de que
los Jueces obraban conforme a derecho cuando negaban ordenes de aprehension
a solicitudes basadas en averiguaciones previas deficientes; pues no debemos
olvidar que en un estado de derecho toda persona es inocente hasta que no se le
demuestre io conirario, por tanto, solo los procesos culminad_ds con una condena
podemos sostener gue se proceso y sancioho a un delincuente, en caso contrario

estariamos ante un inocente,
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CAPITULO V
ASPECTOS PROCESALES ANTES Y DESPUES DE LA REFORMA

Corresponde ahora, hacer un estudio del contenido de las reformas
procésales a los articulos 168 y 134 del Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales, asf como de su correlativo 122 del Cdédigo de Procedimientos Penaies
para el Distrito Federal, para lo cual se tomara comoe punto de partida la reforma
de 10 de enero de 1994, al articulo 168 materia de nuestro estudio,
correspondiente a la comprobacion de los elementos del tipo penal y de la
probable'reSponsabilidad, para. de esta forma conocer los requisitos que se
exigian con motivo de dicha reforma al agente del Ministerio Publico, como base

" del ejercicio de la accion penal y los cuales, el dérgano jurisdiccional debia
examinar si esfaban acreditados o no, para poder estar en aptitud de librar la
correspondiente orden de aprehension, ¢ bien, en su caso dictar un auto de formal
prision o de sujecion a proceso. Posteriormente se conocera la reforma de 18 de
mayo de 1999, al articulo antes cita'do,. asi como al diverso numeral 134; ambos
del Cadigo Federal de Procadimientos Penales, y mediante los cuales pretendi6
el legislador romper con una ﬁgura de derecho sustantivo denominada “glementos
del tipo penal”, para de esa forma incorporar a nuestra legislacién secundaria un
concepto de derecho procesal, es decir, el concepto de “cuerpo del delito”; y
mediante los cuales se establece, que para el ejercicio de la accién penal es
suficiente con la acreditacién de los elementos objetivos, y normativos en caso de
que la descripcidn tipica lo requiera, dejando para el periodo de instruccion el
estudio de los elementos subjetivos especificos, asi como del dolo y la culpa,

También se establece un apartado mediante el cual se conocera el papel
adoptado por las legislaturas locales, después de ia reforma procesal de 1999, es
decir, si dichas legislaturas fueron congruentes o no, con la reforma que se hizo a
la Constitucién General de la Republica y en consecuencia cual es su repercusion
en nuestro sistema de enjuiciamiento penal mexicano.
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Finalmente, se realizaran aigunas consideraciones para conocer y saber si la
reforma constitucichal de 8 de marzo de 1999 y la corréspondiente en materia
procesal de 18 de mayo del mismo afio, implican en nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, un avance o un retroceso, al haber retornado nuevamente a
la figura procesal de “cuerpo del delito’, y haberse ébandonado la figura de
derecho sustantivo denominada “elementos del tipo”. Para elio, se hara referencia
al papel que han jugado en el drama penal las instituciones encargadas de la
'procuracic')n y administracion de justicia en México, para entender de una vez por _
todas que el aumento de la criminalidad y de la pérdida de la seguridad p(blica,
hayan sus causas en factores y fendmenos diversos a los que hace referencia el
legislador de 1999, es decir, que el aumento de la criminalidad y de la inseguridad
plblica éon producto de haber adoptado con la reforma de 1993 una teoria que no
corresponde a nuestra realidad nacicnal, es decir, afa tebria de la accién final.

5.1. LA REFORMA PROCESAL DE 10 DE ENERO DE 1994, AL ARTICULO 168
DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES (COMPROBACION
DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO Y PROBABLE RESPONSAEBILIDAD).

Es necesario por cuestién de método, conacer en primer lugar, cual era ei
~ texto del articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales anterior a la
reforma de 10 de enero de 1994; al respecto, tenemos los siguiente:

“Articulo 168.- El cuerpo del delite se tendra por comprobado cuando se
acredite la éxis'tencia de los elementos que integran la descripcion de la
conducta o hecho delictuoso, segin lo determina la ley penal. Se atendera
para ello, en su caso, a las reglas especiales que para dicho efectos previene
este Codigo”.

Ahora bien, y sin pretender realizar un andlisis exhaustive de lo que en su

momento constituyeron los elementos del tipo penal, insitos en el articulo 168
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materia de nuestro estudio, pasamos shora a realizar un breve bosquejo del
contenido de la exposicién de motivos del legistador que dio origen al articulo en
comento, de donde se colige, que se considero necesaria la reforma de merito
para ajustar los dispositives 16 y 19 constitucionales, con el contenido de los
' preceptos procésales, sefialando que en lugar de emplear {as expresiones cuerpo
del delito y presunta responsabilidad, a partir de dicha reforma se usarian las de
“elementos del tipo penal” y de "probable responsabilidad .

"Mas adelante en el documento en estudio se argumenta que para los
efectos de la comprobacion de los elementos del tipo se proponia suprimir las
lamadas reglas general y especial, las cuales $e dijo que producian no solamente
confusion sino impunidad por el manejo incontrolable que se hizo de parte del
llamado error judicial, y que por ese motivo, siguiendo el criterio de la doctrina para
el acreditamiento de los elementos del tipo, de la probable responsabilidad, det
delito y sus circunstancias y de la responsabilidad, debia de emplearse la prueba
conducente y (til para los efectos del caso concreto, lo anterior se dijo, con
independencia de que en algunas hipétesis se establecieran reglas especificas
para el desarollo de la investigacién. Asi pues, y en vinud de la diversidad de
criterios de lo que debia de entenderse por cuerpo del delito antes de la reforma
constitucional de 1993 y que consistié en que en algunos de los casos se llegd a
pensar que el cuerpo del delito se integraba con los elementos del tipo penal, fue
que resulto la necesidad e importancia de establecer un nuevo contenide del-
articulo 168, el cual dijeron ios legisladores en el dictamen de referencia, serviria
para orientar al Ministerio Publico y a la autoridad judicial, ya sea para los efectos
del ejercicio de la accion penal o bien para la orden de aprehension o el dictado de
los autos de formal prision y de sujecion a proceso. Asf pues, se establecid en el
referido dictamen que el contenido del articulo 168 se integraria con un listado de
elementos tipicos constantes y otros que pudieran variar segun lo requiriera el tipo
penal en particular. Se adujo también que si bien la regufacién propuesta venia a
establecer mayores exigencias a los drganos del Estado, ciertamente
proporcionaria sin lugar a dudas mayor seguridad juridica.
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Con relacién a la probable responsabilidad el dictamen que nos ocupa sefalo
que para resolver sobre el particular, es decir sobre la probable responsabilidad
. del inculpado, la autoridad tenia la obligacidén de constatar si no existia acreditada
a favor de aquel alguna causa de licitud y que obraran datos suficientes para
acreditar su probable responsabilidad. En este sentide se sefiala que lo anterior
plantea una cierta secuencia en el andlisis que la autoridad debia realizar; una vez
afirmados los elementos del tipo penal, en un segundo nivel analitico se debia
constatar si no existia acreditada una causa de licitud o justificacién a favor del
inculpado; en este sentido se argumento que si en ese nivel analitico de estudio
de fo que constituyen los elementos del delito se determinaba que si operaba una
causa de licitud, entonces no se entraria al anélisis de la probable culpabilidad, es
decir al tercer nivel analitico de estudio de los elementos del delito, pues aguella,
es requisito previo de esta. Para los efectos del ejercicio de la accién penal, de fa
orden de aprehensién y del auto de formal prisién y de sujecidn a proceso, se
establecid que era suficiente con que estuviera acreditada la probable culpabilidad
del sujeto, esta, por su parte no se acreditara se dijo en el dictamen; por la mera
constatacién de que el sujeto tuvo participacion en el hecho, pues la forma de
intervencion era una cuestion que debia analizarse entre los elementos del

tipo.”'6?

En este sentido, el articulo 168 del Cadigo Federal de Procedimientos
Penales, quedo de la siguiente forma:

“Articulo 168.- El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo
penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado,
come base del ejercicio de la accién; y la autoridad judicial a su vez,
examinara si ambos requisitos estidn acreditados en autos. Bichos
elementos son los siguientes:

152 5usa Ortiz, Alejandro, op. cit., pp. 62-64.
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I.- La existencia de la correspondiente accién u omisién y de la lesién o, en
su caso el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

iI.- La forma de intervencidn de los sujetos activos; y

HL.- L.a realizacién dolosa culposa de la accién u omisién

Asi mismo, se acreditaran si el tipo lo requiere. a).- Las calidades del
sujéto activo y del pasivo; b):- El resultado y su atribuibilidad a Ia accién u
omisién., ¢).- El objeto material.,, d).- Los medios utilizados., e).- Las
circunstancias del lugar, tiempo, modo y 'ocasién., fl.- Los elementos
normativos., g).- Los elementos subjetivos especificos y h).- Las demas
circunstancias que la Ley prevea.

Para resolver sobre ia probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
debera constatar sino no existe acreditada a favor de aquel alguna causa de
licitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.
Los elementos del tipo penal de que se trate y la proba'b'le responsabilidad
se acreditara por cualquief medio probatorio que sefiala la Ley.”

Ciertamente con la reforma procesal al articulo 168, se establecié de una
manera clara cuales eran los elementos integradores del tipo penal, asi como la
forma de acreditar la probable responsabilidad del inculpado, estableciéndose que
para su acreditacion se podrfa hacer uso de cualquier medio de prueba. También
se puso de relieve que su contenido se integra de elementos necesarios y
elementos contingentes, atentos a lo expuesto por Sergio Garcia Ramirez'®, y en
esa tesitura esos elementos son Jos siguientes:

A).- Necesarios: son los que concurren invariablemente en &l tipo penal,

bajo la perspectiva adoptada por la reforma :

l.- accidén u omisidn y fesion o en su caso, el peligro a que ha sido expuesto
el bien juridico protegido;

53 3arcia Ramirez, Sergio, El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, la reforma de 1993-1994 20
ed., Ed. Porriia, México, 1995, pp. 156-157.
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I.-. Forma de intervencién de ios sujetos (se entiende que aqui vienen al
caso las formas de autoria o participacidn delictuosas, asi llamadas hoy por el
primer parrafo del articulo 13 del Codigo Penal reformado en 1993, y antes
denominadas formas de responsabilidad);

lil.- realizacién dolosa o culposa de la accién u omisién (asi se incorpora el

dato subjetive que habia permanecido fuera del-concepto cuerpo del delito).

B).- Contingentes: en cuanio que su presencia depende de los
requerimientos especificos de tipos determinados:

a).- Las calidades dei sujeto activo y del pasivo;

b),. E! resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién;
c).- El objeto material;

d).- Los medios ufilizados;

e}.- Las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasion;
f).- Los elementos normativos;

g):- Los elementos subjetivos especificos; y

h).- Las demas circunstancias que la Ley prevea ,

De! contenido de! articulo 168, podemos advertir que dada ia estructura de
los elementos del tipo penal insitos en dicho numeral, resultaba necesario
acreditar en primer lugar, la existencia de la conducta, esto es, la accién u omision
desplegada por el sujeto aclivo del delito, y en ese sentido atentos a.lo dispuesto
por el articulo 7°. del Codigo Penal Federal los delitos pueden ser de accién u
omision, ello resuita asi, dado el concepto de delito adoptade por nuesira
legislacion sustantiva penal.

Be la misma forma debia acreditarse por el Agente del Ministerio Pablico, la
lesion o en su caso el peligro a que hubiere sido expuesto el bien juridico
protegido, y debia atenderse al contenido dei articulo 12 del Cadigo Penal, el cual
nos establece lo que en la doctrina se conocce como la tentative acabada e
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inacabada; por la primera debera entenderse, cuando la resolucién de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte ¢ totalmente los actos ejecutivos que
debian producir el resultade, u omitiendo 10s que deberian evitarlo, si aguel no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Por tentativa inacabada
debera entenderse, cuando el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o

impide la consumacion del delito.

Con relacién a la forma de intervencion de los sujetos, ciertamente esta fue
una de las grandes novedades aportadas por la reforma, es decir que las formas
de autoria y participaéién en la comisién de un delito pasaron a formar parte de los
elementos del tipo penal, y para ello debia recurrirse a lo previsto por el articulo 13
de! Cédigo Penal Federal que establece en sus ocho fracciones diferentes formas
de autoria y participacién; al respecto se transcribe su contenido:

“Articulo 13.- son autores o participes del delito:
1.- Los que acuerden o preparen su realizacién;
I1.- Los que lo realicen por si;
lil.- Los que lo realicen conjuntamente;
IV.- Los que lo [leven acabo sirviéndose de otro;
V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;
VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;
Vil.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y;
Vill.- Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,
cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.”

La fraccion | se refiere a la figura del autor intelectual, |a fraccion 1), al autor
material directo, la fraccién Il 2 la coautoria, es decir a quienes fienen el
c‘ondominio‘funcional del hecho; la IV alude al autor mediato; la fraccion V se
refiere al instigador o inductor del delito; y ciertamente la fraccion VI y VI,
podemos decir que son relativas a los participes del delito, en donde la primera
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corresponde al complice del delitc y segunda al encubridor. Por cuanto hace a la
fraccion Vill, agui se establece lo que se llama, responsabilidad correspectiva.

La fraccion Il del articulo 168 en comento, se ocupaba del aspecto subjetivo
del tipo, bajo tas formas especificas del dolo o culpa, lo cual ciertamente es
caracteristico de la teoria de la accién final, perfeccionada por Hans Welzel, lo
cual sin lugar a dudas también fue otras de las grandes aportaciones de la reforma
procesal en estudio, sin dejar de soslayar que fue ciertamente este apartado de la
acreditacién de los elementos subjetivos det tipo el que causo tantos dolores de
cabeza para los Agentes del Ministerio PUblico, pues por faita de su acreditacion
fueron negadas muchas ordenes de aprehension y autos de formal prision.

Los elementos antes citados podemos considerarlos como los requisitos que
fueron denominados como comunes U ordinarios en la acreditacion del tipo penal,
pero en los diversos incisos contenidos en dicho articulo se establecieron los
llamados requisitos accidentales o extraordinarios, atentos a que del contenido del
articulo en estudio se establece que serd necesaria su acreditacion Gnicamente
cuando el tipo lo requiera, y en tal virtud, en el inciso a) se hace referencia a las
calidades del sujeto activo o pasivo, como por ejemplo la calidad especifica de que
el activo sea servidor plblico, en tratdndose de delitos como el de abuso de
autoridad o de delitos cometidos contra la administracion de justicia.

El inciso b) nos habla del resultado y de su atribuibilidad a la accién u
omisién, es decir, se tenia que analizar que dicho resultado ya fuera material o
formal fuera atribuible a la conducta del activo, aqui destacaba el estudio de! nexo
de causalidad o nexo causal.

El inciso ¢), se refiere a la acreditacidn del objeto material, es decir, la cosa
perscna u animal sobre la cual recae la conducta.
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El inciso d), exigia la acreditacién de los medios utilizados, como por ejemplo
en el defito de violacion, se exigia la acreditacidn de ia violencia fisica o moraif,
pues ciertamente ésta, en cualquiera de sus formas, constituye ef medio comisivo
del delito.

El inciso &), correspondiente a las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion, come por gjemplo en el ilicito de robo a casa habitacion era exigible
acreditar como elemento del tipo penal de que ciertamente el delito sé hubiere
perpetrado en una caso habitacién y no en otro lugar, ¢ bien cuando se habla de
lugar cerrado; en relacion al tiempo puede citarse como ejemplo el ilicito de
infanticidic en donde la muerte del producto de la concepcién debia de ejecutarse
dentra de las sefenta y dos horas de haber nacido el producto, y en relacién al
delito de ocasion podria citarse los llamados delitos electorales; del mismo modo
se cita al ilicito de hostigamiento sexual.

El inciso f), hace referencia a los elementos normativos del tipo, que son
precisamente aquellos gque para su comprerisién requieren de una valoracion
juridica o cultural, como por ejemplo lo que debe entenderse por apropiacién,
narcético, cosa ajena, efc. Y por cuanto hace a elementos normativos que
requieren de una interpretacién cultural es de citarse el concepto de casta y
henesta, como lo requeria la entidad delictiva denominada estupro.

El inciso g}, se refiere a los elementos subjetivos especificos, los cuales si la
descripcién lipica o requeria era necesaria su acreditacion desde la etapa de
Averiguacion Previa y los cuales éran muy dificiles de acreditar por e| érgano
investigador. Aqui podemos citar las siguientes expresiones; “al qué con el animo
de”; “con el propésito de”; “el que intencionalmente”; “el que ha sabiendas”; "el que
con la intencion de”; elc. '

Por ultimo, el inciso h}, se refiere a las demas circunstancias que la Ley
prevea, era aqui precisamente en donde se exigia la acreditacion de las
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modificativas o calificativas contenidas en los tipos penales; es decir dicha fraccién
segun Estuardo Mario Bermudez Molina, concierne necesaria e ineludiblemente a

“las circunstancias propias de los llamados tipp complementados o
circunstanciados que fundamentan un diverso grado de pena, correspondiente a
un distinto desvalor de accién '%*

Asentado lo anterior, podemos establecer que dado el contenido de los
elementos del tipo penal del articulo 168 en estudio, éste se puede dividir en
elementos objetivos y subjetivos, de donde resulta lo siguiente;

Elementos objetivos:

1.- Sujeto activo.

2.- Sujeto pasivo.

3.- Objeto material.

4 - Resuitado

5.- Nexo causal.

6.~ Calidad en el sujeto activo o pasivo

7 .- Referencias de modo, t?empo, lugar y ocasion
8.- Medios de ejecucion

9.- Bien jurfdico tutelado

10.- Elementos normativos

Elementos subjetivos:
1.-Dolo

2.- Culpa
3.~ Elementos subjetivos especificos diferentes del dolo

184 Bermudez Molina, Esfuardo Mario, op. it., p. 73.



204

De lo antes expuesto, se pone de relieve que el contenido del articulo 168
del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, correspondiente a la reforma
procesal de 10 de enero de 1994, se caracterizé por ser un tipo complejo, pues se
requeria, segun fuera el caso, acreditar, los elementos objetivos, subjetivos
especificos diferentes al dole; normatives y subjelives, en los cuales se
encuentran el dolo y la culpa; para estar en aptitud de ejercitar la accion penal,
librar la correspondiente orden de aprehensién y dictar el auto de formal prision o
de sujecion a proceso.

Esto propicié, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al interpretar el
articulo 168 en estudio, manejara conceptos que fueran acordes con la nueva
estructura del tipo penal propuesta por el legislador, tal y como se advierte del
contenido de los siguientes criterios de jurisprudencia:

“Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Ill, Marzo de 1996

Tesis: 1a./). 7/96

Pagina: 477

“POSESION DE ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS
CONTRA LA SALUD. SU NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD. Ei
tipo penal previsto en el articulo 195 del Cédigo Penal Federal establece sancién
para el poseedor de algunc de los estupefacientes y psicotrdpicos sefialados en el
normativo 193, pero ello siempre y cuando esa posesién sea con la finalidad de
realizar alguna de fas conduclas previstas en el articulo. 194, Para el
acreditamiento del elemento subjetive es sin duda la confesion un medio idéneo
aunque por si sola no es suficiente, pues en la mayoria de los casos en que ella
exista habra que vincularla con ofras que estén aparejadas, con ia comprobacion
del resto de los elementos tipicos de cardcter objetivo. Resulta, por tanto,
necesario demaostrar primeramente los elementos de caracter objetivo del tipo
penal, como son; la existencia de la droga, el tipo y la cantidad de la misma que el
sujeto poseia (0 transportaba), asi como circunstancias de fugar, tiempo, vy
ocasion; después habrd que analizar la existencia de los elementos subjstivos,
como son el dolo y la especial finalidad, para lo cual es idénea la confesion ded
inculpado de que efectivamente [a poseia y que la llevaba consigo para realizar
alguna de las acciones a que se refiere el articulo 194, es decir: comerciar,
traficar, introducir, etcétera. En tales circunstancias, el juzgador al resolver debe
efectuar un enlace concatenado de los elementos objetivos con el aspecto
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subjetivo, y con todo ello determinar {a finalidad del agente respecto del destino
del narcético, no resultando por tanto suficiente la sola afirmacion aislada de dicha
circunstancia sin la vinculacién con otros medios de prueba.

Contradiccion de tesis 5/95. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal
Colegiado del Quinto Circuito vy el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito. 16 de febrero de 1996. Cinco votos. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretaria: Maria Elena Leguizamo Ferrer.

Tesis de ,urisprudencia 7/96. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal,
en sesin de dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y seis, por
unanimidad de cinco votos de los Ministros: presidente Juventino V. Castro y
Castrg, Humberto Roman Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva
Meza y Olga Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas.”

“Novena Epoca

Instanciz: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: V, Febrero de 1997

Tesis: 1a./J. 6/97

Pagina: 197

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES "AUTO
DE FCRMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL", QUEDO SUPERADA POR LA
REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES. La primera parte del primer parrafo del articulo 19 de la
Consutucién General de la Reptblica, reformado por decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha tres de septiembre de mil novecientos
noventa y tres, estatuye que: "Ninguna detencidn ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de gue el indiciado sea puesto
a su disposicion, sin que se justifique con ur auto de formal prisién y siempre que
de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo
penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de
éste." Dentro de este contexto normativo, es obligacion constitucional y legal de
todo juzgador al emitir un aute de formal prision, determinar cudles son, segun el
delito de que se {rate, atribuido al inculpado, los elementos det tipo penal, a fin de
gue quede precisada no sélo la figura delictiva bdsica, sino que ademas, de ser i
caso, se configure o perfile su especifica referencia a un tipo complementado,
subordinado o cualificado, pues o debe perderse de vista que e} dictado del auto
de formal prisién surte el efecto procesal de establecer por qué delito o delitos
habrd de seguirse procesc al inculpado, y por tanto deben de quedar
determinados con precision sus elementos constitutivos, incluyendo en su caso,
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las modificativas o calificativas que de los hechos materia de la conS|gnacr6n se
adviertan por el juzgador.

Contradiccion de tesis 42/96. Entre las sustentadas por €l Tercer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno
Circuito. 12 de febrero de 1997. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto
Romén Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Juan Ramirez Diaz.

Tesis de jurisprudencia 6/97. Aprobada por la Primera Sata de este alto tribunal,
en sesion de doce de febrero de mil novecientos noventa y siete, por unanimidad
de cuatro votos de los Ministros, presidente Juventino V. Castro y Castro, José de
Jesis Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas. Ausente: Humberto Remén Palacios, previo aviso a la Presidencia.”

“Novena Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: Vi, Abrii de 1998

Tesis: 1a./J. 18/98

Pagina: 155

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO, DE ACUERDO CON LA
REFORMA AL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES. El segundo parmrafo del articulo 16 de la Censtitucidén General
de la Republica, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha fres de septiembre de mil novecientos noventa y tres,
estatuye que: "No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia, acusacidn o querella de wun: 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
tipe penal y la probable responsabilidad del indiciado.". Dentro de este contexto
normativo, es obligacién constitucional y legal de todo juzgador, al emitir una
orden de aprehension, determinar cuales son, segun el delfito de que se trate, los
datos gue acreditan los elementos del tipo penal, a fin de gue quede precisada no
solo la figura delictiva basica, sino que ademas, de ser el caso, se configure o
perfile su especifica referencia a un tipo complementado, subordinade o
- cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado de la orden de captura,
como consecuencia del efercicio de la accién penal realizada por el Ministerio
Puablico, surte el efecto procesal de poner a disposicion del Juez al indiciado en
relacion con determinado delito; por tanto, deben quedar determinados con
precision sus elementos constitutivos, incluyendo las modificativas o calificativas
que, en su caso, surjan de los hechos materia de la consignacion.
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Contradiccién de tesis 23/97. Enfre las sustentadas por el Tercer Tribunai
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del
Quinto Circuito. 25 de febrero de 1998. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Juventino V. Castro y Castro. Ponente: José de Jesls Gudifio Pelayo. Secretaria:
Blanca Evelia Parra Meza. .

Tesis de jurisprudencia 18/98. Aprobada por |a Primera Sala de este Alto Tribunat,
en sesion de dieciocho de marzo de mil novecientos -noventa y ocho, por
unanimidad de cinco votos de los Ministros presidente Humberto Romén Palacios,
Juventino V. Castro y Castro, José de Jests Gudifio Pelayo, Juan N, Silva Meza y
Olga Sénchez Cordero de Garcia Villegas.”

Por otra parte, resulta importante hacer referencia a los conceptos de
“acreditar’ y “examinar’, contenidos en el articulo materia de nuestro estudio, en
donde al respecto Radl Gonzédlez Salas Campos nos dice, que acreditar para el
Ministerio Publico ios elementos del tipo penal, significa por una parte en el
sentido gramatical “otorgar el crédito” y “la suficiente seguridad” que el inculpado -
ha cometido un delitc y por otra, en su sentido funcional teleoldgico, significa
“reunir” los elementos de prueba, que le permitan decidir si de los mismos se .
desprenden datos o elementos para considerar fundada y motivadamente que una
-persona es “probable responsable” de la comisién de un tipo penal. Asi como,
acreditar los elementos del tipo penal significa para el Ministerio Publico, el que
con las pruebas reunidas, se puedan pre-eleminarmente fundamentar y motivar,
que el inculpado ha cometido un tipo penal.

Examinar si el tipo penal ha quedado acreditado para el Juez penal, significa
que Ia‘ “reunién” de las pruebas que le han puesto de su conocimiento, y de la
pretensién de la procedencia de la accion penal que le ha hecho el Ministerio
Publico, para' que sea perseguida penalmente una persona, el Juez, debera
valorar, si dichas pruebas son suficientes para considerar que efectivamente
acreditan que el sujeto activo es quien probablemente puede resultar responsable
.de la comision del hecho tipico que se le imputa. Para acreditar la probable
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responsabilidad de la comisién del hecho tipico, el Juez debera fundamentar y
motivar su decisién.'®

En relacion a ta probable responsabilidad, Sergio Garcia Ramirez, considera
que bajo la reforma de 1993, el articulo 13 no dice ya quienes son responsables
del delito, sino que son "autores o participes” de este. Ha desaparecido pues, la
liga explicita entre la probable responsabilidad que aun establece el texto
Constitucional y las formas de participacion delictuosa que contuvo el articulo 13
del Codigo Penal, Ahora bien, es evidente. que el legislador reformista tiene una
idea diferente de lo que tuvo el legisiador anterior acerca de esta cuestion. Cdmo
recordamos la llamada “forma de intervencién de los sujetos activos” figura entre
los elementos del tipo penal. En cambio, el pendltimo parrafo del articulo 168,
requiere dos extremos, uno positivo y otro negativo.

En primer término para resolver sobre la probable responsabilidad del
inculpado es preciso que “obren datos suficientes para acreditar su probable
responsabilidad”, de donde se advierte‘ que el legislador practicamente esta
haciendo sindnimos “probable responsabilidad” y “probable culpabilidad”. No
parece facil, en la practica deslindar entre este extremo asociado a la probable
responsabilidad, y "la realizacién dolosa o culposa de I3 accidn u omision”, que se
vi.ncula al tipo penal. En este punto es donde viene a tener presencia el asunto de
la imputabilidad, que debe resolverse como presupuesto de [a culpabilidad.

En segundo término es necesario “constatar si no- existe acreditada a favor
del inculpado alguna causa de licitud”, Solo se alude pues, ha excluyentes por
flicitud o jus!iﬁéacién, no a ofro genero de eximentes (aunque las relativas a la
culpabilidad se hayan implicitamente descartadas cuando se afirma la “probable

'8 Gonzalez Salas Campos, Rauil, La sustitucién de tas figuras procésales “el cuerpo del delito” y

“la_presunta responsabilidad”. por las de: “acreditar los elementos del tipo penal y 'a_probable
responsabilidad”, Revista Juridica de Postgrado, Afio 1, No. 3, Julio, Agosto y Septiembre, 1985,
Ed. Universidad Autonoma Benito Judrez de Oaxaca, México, p.55.
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culpabilidad”). Tampoco parece afortunado que el Cddigo Procesal, y no el
sustantivo incorpore deslindes a propésito de los aspectos negativos del delito. "%

Finalmente, a modo de resumen podemos decir que !os aspectos torales de
la reforma procesal de 10 de enero de 1994, se hicieron consistir en o siguiente;

a).- Se establecid como obligacién procesal del Ministerio Pdblico, el
acreditar los elementos del tipo penal del delite, como base del ejercicio de la
accion penal.

b).- Para el drgano jurisdiccional se establece la obligacién de examinar si
dichos elementos del tipo penal estaban acreditados en autos, para fibrar la
correspondiente orden de aprehensién o de comparecencia, dictar un auto de
formal prisién o de sujecién a proceso y en su momento dictar una sentencia
condénatoria © absolutoria,

)

c).- Se adopta la estructura de un tipo penal comblejo, gue requiere, segin
sea el caso, acreditar, elementos objetivos, éubjetivos especificos, normativos y
subjetivos, en los cuales se encuentran el dolo'y la culpa.

d).- El 'dolo y la culpa, son considerados elementos del tipo penal, ¥ no

elementes o especies de la culpabilidad.

e).- La forma de intervencién de los sujetos activos, es decir la autoria 'y
participacién, debe acreditarse en el nivel analitico del tipo penal ¥ no en la
' culpabilidad ¢ probable responsabilidad. '

1% Garcta Ramirez, Sergio, E! Nuevo Progedimiento Pengl Mexicane, la reforma de 1993-1994.
op.cit., pp157-158.
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f).- Las calificativas o modificativas, son analizadas a nivel del tipo penal y
por lo tanto forman parte de su estructura ¥y es requisito necesario su acreditacion
para el ejercicio de ta accién penal, la orden de aprehension y el auto de formal
prisién o de s'ujécién a proceso, atentos incluso, a la jurispruden'dia emitida por
nuestro maximo tribunal federal.

g).- Se brinda maycr seguridad juridica al inculpado, al analizarse todos fos
elementos del tipo, y no solo, los de caracter objetivo o material, por lo que la
nomenclatura propuesta por el legislador fue acorde a un Estado Social y
Democratico de Derecho.

~

5.2.- LA REFORMA PROCESAL DE 18 DE MAYO DE 1999, A LOS
ARTICULOS 134 Y 168 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS -
PENALES (COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO Y LA PROBABLE
RESPONSABILIDAD). '

Lo sefalado, origind que el legislador en e afio de 1999, reformard
nuevamente los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal, en el que retomo
nuevamente el concepto de cuerpo del delito y consecuentemente también se
reformo [a legislacion procesal, pof virtud de !a reforma de 18 de mayo de 1999 a
los articulos 134 y 168, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, lo que
signiﬁcé sin lugar a dudas un retroceso en nuestro sistema de enjuiciamiento
penai, dada la evolucién del pensamiento penal, ya que {ras sustituir los elementos
del tipo por la figura procesal de cuerpo del delito se facilité a los agentes del
Ministerio PlJinco el gjercicio de la accidn penal, y que en consecuencia los jueces
penales libraran con un menor numero de requisitos la orden de aprehension

correspondiente y el dictado del auto de formal prisién o de sujecidn a proceso.
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Asi las cosas, y continuando con nuestrc método de estudio, pasemos
ahora a conocer en primer lugar, el texto del articulo 134 antes de la reforma en
estudio, cuyo contenido en lo que a nosotros interesa era el siguiente:

“Articulo 134.- En cuanto aparezca de la averiguacién previa que se
han acreditado los elementos del tipo penal del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, en los términos del articulo 168, el Ministerio
Publico ejercitara la accién penal ante los tribunales; los que para el
libramiento de orden de aprehension, se ajustaran a lo previsto en el parrafo
segundo del articulo 16 constitucional y en el 195 del presente Cédigo.”

Sentado o anterior, tenemos que el texto vigente de los articulos 134 y 168
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, cuya reforma fue publicada en &l
Diario Oficial de la Federacion el 18 de mayo de 1999, quedo de la siguiente
forma:

“Articulo 134.- En cuante 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 Pidblico ejercitara la
accion penal ante los tribunales y expresar4, sin necesidad de acreditarlo
plenamente, la forma de realizacién de la conducta, los elementos subjetivos
especificos cuando la descripcién tipica lo requiera, asi como las demas
circunstancias que la ley prevea. o

No obstante lo dispuesto por [a fraccién il del articulo 15 del Cédigo
Penal Federal; el Ministerio Pablico podra ejercitar la accién penal en los
términos del parrafo preceden}e ¥ en su caso, las excluyentes del delito que
se actualicen por la faita de los elerﬁentos sdbjetivbs del tipo, seran
analizados por el juzgador despu'és de que se haya dictado el auto de formal
prision o de sujeci6n a proceso segin corresponda, sin perjuicio del
derecho del inculpado de acreditar ante el propio Ministerio Publico la .
inexistencia de los mencionados elementos subjetivos del tipo.
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Para el libramiento de la orden de aprehensién, los tribunales se
ajustaran a lo previsto en el segundo parrafo del articulo 16 constitucional y
en el 195 del presente Cédigo.”

“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 accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si
ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyen [a materialidad del hecho que la ley seiiale como
delito, asi como los normativos, en el caso de gue la descripcién'ti'pica lo
requiera. .

L.a probable responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion
en ¢l delito, la comisién dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a
favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de
culpabilidad. '

' El cuerpo del delito de que se trate y la probabie responsabilidad se
acreditaran por cualquief medio probatorio que sefiale fa ley.”

De una interpretacion sisteméatica y armédnica a la redaccién de los numerales
transcritos, ésta, nos lleva a considerar en primer lugar que la pretension del
legistador no fue la de respetar los principios de legalidad y seguridad juridica para

el gdbemado, sino la de faciiitar a extremos intolerables la posibilidad de decretos
judiciales de érdenes de aprehension y autos de format prision con requfsitos‘
minimos que de ninguna manera aseguran e cumplimiento de las garantias mas
elementales del gobernado implicado en el drama penal. '

Ello resuita asi, pues las repercusiones de la reforma en estudio en cuanto a
los elemeéntos subjetivos del tipo, se hicieron consistir a decir de Hanz Eduardo
Lépez Mufioz, en que éstos, antes de la Ultima reforma debian estudiarse en el
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capitulo de los elemeantos del delito, en ocasidn de una orden de aprehension o de
un aute de formal prisién, y que, por ende, debian acreditarse plenamente; con ia
nueva reforma, ya no deben formar parte de ese capitulo, y en todo caso,
exclusivamente seran motivo de mencion en el pliego de consignacién, conforme
lo expresa el articulo 134 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales. En la
orden de aprehensién o en el auto de formal prisidn que tengan que dictarse a
partir de la entrada en vigor de la reforma constitucional, el juez de la causa debe
examinar los elementos objetivos y normativos de la descripcion tipica, y no asi los
elementos subjetivos, ni mucho menos el conjunto de aspectos que acuid el
legislador secundaric en el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales antes de su reforma de 8 de marzo de 1999, y que habian sido legislados
por la jurisprudencia de la Suprema Corte. Sigue diciendo el autor,'que conforme a
las etapas de! Procedimiento Penal Federal, atento a la reforma constitucional .y
legal comentadas, la plenitud probatoria de los elementos subjetivos especificos
del tipo, seré exigible exclusivamente hasta el dictado de la sentencia y que en
esa etapa procesal es valido emplear la locucién “elementos del tipo™.'®”

Sin embargo, no estamos de acuerdo con dicho autor cuando dice que serd
‘hasta el dictado de la sentencia cuando es exigible para el juez acreditar los
elementos subjetivos especificos, pues en primer lugar existen ofras actuaciones
procésales durante |la secuela del proceso penal en donde se pueden estudiar, sin
esperar a la etapa de sentencia, tal es el caso de un incidente de libertad por
desvanecimiento de datos o los llamados incidentes no especificados, en donde el
procesado o su defensor podrén hacer valer, la no acreditacion de dichos
elementos subjetivos, tratese de dolo o culpa, o bien, de los llamadas elementos
subjetivos especificos diferentes def dolo; sin dejar de soslayar que en términos de
los dispuesto por el articule 17 del Codigo Penal Federal, las causas de exclusion
del delito se investigaran y resolverdn de oficio 0 a peticion de parte, en cualquier
estado del procedimiento; en tal virtud, y con el fin de no violentar la garantia de

%7 | gpez Mufoz, Hanz Eduardo, Conceplualizacién del cuerpo del delito y la_probable
responsabilidad, Curso de actualizacién en materia penal para agentes del Ministerio Piblice de la
Federacion, Ed. Instituto Naciena! de Ciencias Penales, México, 2001, pp. 24-25.
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seguridad juridica, es obligacion del Ministerio Publico y del Juez, segun se trate
de averiguacion previa o del proceso, el hacer valer oficiosamente las causas de
exclusion del delito por no acreditarse los elementos subjetivos diferentes del ddlo,
pues el Ministerio Publico podra determinar el no ejercicio de la accién penal, o
incl(.lso, ya durante el proceso, desistirse de ésta, o formular conclusiones de no
acusacion y ciertamente todas estas determinaciones se pueden dar antes del
dictado de una sentencia; es decir, mientras no se reforme el articulo 17 del
Cddigo Penal Federal, existe la obligacidon de la autoridad ministerial o judicial de
dar estricto cumplimiento a su contenido.

Ahora bien, es'importante establecer en que momento deben estudiarse los
elementos subjetivos y subjetivos especificos diferentes del dolo; al respecte,
Jaime Flores Cruz, nos dice que de acuerdo con los parrafos primero y segundo
del arficulo 134 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, éste, establece
dos hipdtesis, una cuando el Ministerio Publico acredita, no en forma plena los
elementos subjetivos vy, la otra, cuando no los acredita, por lo que debemos
atender a lo siguierte: Primera hipdtesis.- a) 8i el Ministerio Plblico durante la
indagatoria, acredita los elementos subjetivos, el organa jurisdiccional tendra que
analizarlos, debiendo tomar en cuenta gue: aa) Si la consignacidn es con
detenido, serd en el auto de procesamiento y en el dictado de la sentencia (de
primera y segunda instancia); bb) Si la consignacién es sin detenido, sera desde ia
orden de aprehensidon o de comparecencia, en el dictado del auto. de
procesamiento y en la sentencia. Segunda hipétesis.- b) Si el Ministeric Pdblico
durante la indagatoria, no acredita los elementos subjetivos, el organo
jurisdiccional tendré que analizarlos después de dictado el auto de procesamiehto,
pero no hasta la sentencia, en virtud de que existen figuras procésales
denominadas incidente de libertad por desvanecimiento de datos e incidentes no
especificados, que la persona puede promover en su favor, sin eSperar & que se

dicte la sentencia respectiva.'®

153 Flores Cruz, Jaime, op. cit., p.49.
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Nosotros consideramos, que la acreditacién de ios elementos subjetivos y
subjetivos especificos, no debe hacerse de manera caprichosa per el Ministerio
Publico, es decir, el no acreditarlos de manera plena en algunas indagatorias y en
otras, el no acreditarlos, pues en primer lugar por el caracter que reviste de
autoridad en la etapa de averiguacion del delito, tiene fa obligacion constiucional
de respetar la garantia de fipicidad, prevista por el parrafo segundo del articulo 14
de nuestra ley fundamental, que establece: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna
que no éste decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata.”
Luego, es evidente que deben acreditarse en la etapa de averiguacion previa
dichos elementos, si en el caso concreto forman parte de la entidad delictiva en
estudio, atentos al principio de supremacia constitucional previsto por el diverso
numeral 133 de nuestra Conslitucién Federal, la cual esta por encima de la ley
procesal o secundariz, A mayor abundamiento, en el parrafo segundo del
multicitado articulo 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, si bien se
establece gque las excluyentes de delito que se actualicen , por falta de elementos
subjetivos del tipd, serén analizados por el juzgador después de que haya dictado
el auto de formal prision o de sujecién a proceso segun corresponda, lo cierto es
que, también se aduce a! derecho del inculpado de acreditar ante el propio
Ministerio PUblico la inexistencia ¢o los mencionados elementos subjetivos del
tipo, y. en tal virtud, si el inculpado ofrece medios de prueba tendientes a
desacreditar la existencia de los elementos subjetivos del tipo, fa autoridad
ministerial tiene !a obligacién de entrar a su estudio y valoracién; sin dejar de
soslayarse que a dicho 6rgano técnico le asiste la obligacién constitucional de
aportar las pruebas para su acreditacién, segun se desprende del contenido de los
articulos 21 y 102, Apartado A), de la Constitucion General de fa Republica; si no
las aporta al precedimiento, es evidente que se violenta la garantia de seguridad
juridi'ca en perjuicio del inculpado. También es conveniente destacar que la
regresién al requisito de ia comprobacién del cuerpo del delito para e! dictado de
un auto de formal prisién o de sujecidén a proceso, trae consigo los problemas

judiciales que inevitablemente plantean aquellos tipos penales que contienen un
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dolo especificc en su definicion, ya que en esos casos, no es posible
juridicamente 1ener por demostrada la corporeidad del delite sin referirse a
acreditar ese elemento subjetivo especifico; piénsese como ejemplo, aquellos
delitos contra |a salud, en donde resulta necesario acreditar la especifica finalidad
a gue estuviere destinada la posesién de alguno de los narcéticos a que se refiere
el articulo 193 del Cédigo Penal Federal, es decir, deberd acreditarse alguna o
algunas de las hipotesis previstas por el articulo 194 del mismo crdenamiento
legal, atentos a lo ordenado por el diverso numeral 195, parrafo primerc del
Cédigo Penal Federal,

Al respecto, Arturo Zamora Jiménez, nos dice que en el ‘a'rticulo 134 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, por una parte, se prohibe a los jueces
federales analizar las excluyentes de delito relativos a [a falta del elemento
subjeti\}o del tipo, por lo que su estudio necesariamente tendra que ser posterior al
auto de formal prisién o de sujecién a proceso; por otra parte, ademas, se dice que
tal diéposicién es “sin perjuicio del derecho del inculpado de acreditar ante el
Ministerio Publico la inexistencia de los mencichados elementos subjetivos dei
tipo”", como si légicamente fuera posible demostrar hechos negativos, lo que
resulta absurdo, pues eé de la mas elemental 16gica la regla de que solamente los
hechos positivos son susceptibles de comprobacién, mas no los negativos, por lo
tanto, resulta incomprensible que se reconozca el derecho del indiciado de
demostrar "la inexistencia de la culpabilidad”, cuando en todo caso, quien si esta
obligado 1égica y legalmente es el Ministerio Publico a demostrar ese ele_niento
subjetivo del tipo penal, v si tal culpabilidad no es acreditada debidamente en el
proceso, debe entenderse inexistente y como tal también debe considerarse la no
demostracion del tipo penal.'®®

Sentado lo anterior, es evidente que no obstante la existencia de las
disposiciones legales que hemos citado, el criterio a seguir por las autoridades
encargadas de procurar y administrar justicia, es el de considerar que el estudio

189 zamora Jiménez, Aruro, op. cit., p. 36.
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de los elementos subjetivos del tipo debe hacerse hasta la sentencia definitiva;

para ilustrar lo anterior, se cita el siguiente criterio:

" Novena Epoca
Instancia: Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Gircuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo: XII, Septiembre de 2001.
Tesis: . 2°. P. 67 P.
Pagina: 735.

“CUERPQO 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 OCHO 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 y nueve, relativas a los requisitos de
fondo para decretar tanto una orden de aprehension como un auto de formal
prision, destacan, enire otros, la acreditacion del cuerpo del delito, el cual, de
conformidad por los dispuesto por el articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, se entiende como el conjunto de los elementos objetivos
o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,
asi como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica lo requiera. Ahora
bien, del andlisis de la definicién anterior, se advierte que para €l dictado de una
orden de aprehensién o un auto de formal prisién, no se requiere la demostracion
de los elementos moral o subjetivos del delito, esto es, el dolo 0 la culpa, sino solo
de los objetivos, materiales o externos, y en determinados casos, cuando la
conducta tipica lo requiera, lgs normativos. En efecto, es hasta la sentencia
definitiva cuando el juzgador debe entrar al estudio de los aspectos moral o
subjetivo del ilicito, entre los que se encuentran, el dolo o la culpa, ya que éstos,
bajo el anterior concepto de elementos del tipo penal, forman parte de los
elementos del delito en general. Consecuentemente, como las reformas de marzo
de mil novecientos noventa y nueve, a los articulos 16 y 19 de la Constitucion
Federal, Gnicamente comprenden lo concemniente a que la institucidon denominada
cuerpo del delito sdlo es aplicable a las exigencias para librar una orden de
aprehension o dictar un auto de formal prisidn, juridicamente es posible interpretar
que dicha reforma no moedificé en lo sustancial los demas aspectos, esto es,
aquelios que introdujo la figura de los elementos del tipo penal en septiembre de
mil novecientos noventa y tres; por esta razdn, el concepto de elementos del tipo
penal sigue prevalemendo para la sentencia definitiva, por no verse afectada con
dichas reformas.”



218

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica, dada la reforma
procesal en estudio, emitié la Circular, nimero C/005/99, bajo el siguiente
contenido:

“DECIMO QUINTO.- El concepto de “cuerpo del delito” incorporade a ia
reforma al articulo 168 de! Cddigoe Federal de Procedimientos Penales, opera
exclusivamente para efectos del ejercicio de la accidn penal, de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 134 y 135 del ordenamiento procesal ¢itado.

Enla presentacién de conclusiones acusatorias, los agentes del Ministerio
Plblico de la Federacion deberan exponer la acreditacion de todos los elementos

que la descripcién tipica requiera.” '7°

Por otra parte, en relacién al articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, vale decir, que al igual que en la reforma procesal de mil
novecientos noventa y cuatro, se establece la obligacidn para el Ministerio Plblico
de "acreditar” el cuerpo del delito (antes elementos del tipo), de que se frate y la
probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal;
y ﬁara el juez, existe la obligacién procesal de “examinar’ si ambos requisitos
estén acreditados en aufos. Al respecte, es aplicable el comentario hecho en
relacion a los conceptos “acreditar” y “examinar” citado con antelacion.

Consideramos que una de las grandes aportaciones de la reforma procesal,
fue la de establecer, que es lo que se entiende por “cuerpo del delito”, al respecto,
se dice que es el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que Ia ley sefiale como delito, asi como los normativos, en

el caso de que la descripcidn tipica lo requiera.

70 Gircular nimero C/005/99, del Procurador General de la Repiblica, publicada en el Diaric Oficial
de la Federacién el 21 de octubre de 1999.
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De lo anterior, claramente se puede advertir que ia connotacién que el
legislador de 1999 da al concepto cuerpo del delito, no es del todo objetiva, pues
si bien es cierto, entiende por cuerpo del delitb, el conjunto de elementos objetivos
0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,
y que en consecuencia por elementos objetivos, también denominados
descriptivos, se entiende aquellos elementos gque pueden ser apreciados por
medio de los sentidos; lo cierto es que, al haber incluido dentro de su contenido a
los elementos normativos, los cuales en puridad juridica no forman parte
propiamente del aspecto objetivo del delito, si que su finalidad es la de calificar la
déscripcién objetiva de la conducta, para que ei hecho sea mas ineguivoco;
también es cierlo, gue con dicha inclusién de los elementos normativos el
retraceso histérico, dada la evolucién del pensamiento penal, no fue tan grande
come pudiera haber sido si hubiéramos retrocedido a un pericdo histérico del
llamado causalismo naturalista, o bien del sistema clasico del delito, lo que paso,
es que. hos'ubicamos en la etapa del causalismo valorativo, o sistema neoclésico
del delito; por le que si bien es cierto existe un retroceso dada la evolucion del
pensamiento penal, lo cierto es que no fue tan grave, 'como en un primer momento
se llego a pensar.

)

En relacién a la probable responsabilidad, atentos al contenido de la nueva
sistematica adoptada por nuestra legislacion procesal, se advierte que el estudio
de los elementos subjetivos, como el dolo y ia culpa, ya no son elementos del tipo
penal, han pasado a formar parte de la culpabilidad, lo cual se identifica con la
sistematica del delito conocida como causalismo. Dentro del nivel analitico de la
culpabilidad, se estudian ahora el dolo y la culpa, y su acreditacion de acuerdo a la
etapa procesal en que se estudien, dard lugar a una probable o plena
responsabilidad del incuipado.

Antes de la reforma, se estudiaba el dolo o ia culpa y la forma de
intervencién de los sujetos como partes integrantes de los elementos del tipo, con

l2 obligacion de acreditarios plenamente, tanto en la orden de aprehension, como
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en el auto de formal prisidn; ahora, tales rubros deben examinarse en el capitulo
relativo a la probable responsabilidad, bajo |a idea de que su acreditacién recjuiere
exclusivamente de indicios.

Sobre el particular, Hanz Eduardo Lépez Mufoz, dice que la infiuencia de la
corriente finalista, en la legislacién penal mexicana, determiné la reforma
¢onstitucional de 1993 y su. consecuente reforma de la legislacién secundaria, lo
que se tradujo, entre otras derivaciones, que en [a ley se estableciera la exigencia
‘ 'de que, & propdsite de los elementos del tipo, debiera estudiarse la forma de
culpabilidad (dolo o culpa), asi como la forma de participacion del agente del
delito; sin embargo, una vez que la exposicién de motivos de Ja ultima reforma.
constitucional se precisa que esa forma del pensamiento resulta impropia para el
sistema juridico penal mexicano, en tanto genera impunidad y provoca el
desarrolle de un juicio sumarisimo en la etapa de preinstruccion; que la probable
responsabilidad del indiciado significa la deduccién fundada de la participacion del
indiciado en el hecho delictivo, segtin lo indicaron las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales de Justicia y de Estudios Legistativos;, y que en el
dispositivo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, ya reformado, se
puntualiza que [a probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada,
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el
delito, la comisidn dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del
indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad, es de
convenirse que las aludidas formas de participacién y de culpabilidad deben
analizarse indiciariamente en la presunta responsabilidad. Sigue diciendo el autor
gue ds acuerdo con la exposicion de motivos de la reforma constitucional, la forma
de culpabilidad (dolo o culpa) y la forma de participacién del sujeto activo,
inherentes ‘al rubro de la ‘responsabilidad penal, deberan estar acreditados
plenamente para darle sostén a una sentencia condenatoria. 17!

' Lépez Mufloz, Hanz Eduardo, op. cit., pp. 26-27.
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De lo expuesto, vale decir, gue resulta por demas deplorable que se contintie
pensando que las causas de la impunidad en nuestro sistema de justicia penal
fueron ocasionadas por la llamada teoria de ia accién final, pues como ya ha
quedado precisado, la impunidad, la corrupcion y la inseguridad publica, hayan
sus causas en ofros factores, como lo son, los de tipo social, econbmico y cultural,
pero de ninguna forma en una teoria Alemana; lo que si es cierto, es que los
sujetos implicados en la aplicacién de la justicia penal han carecido de cultura
juridica para comprender y entender fos contenidos sistematicos del finalismo. Sin
embargo, estamos de acuerdo en que con la nueva nomenclatura adoptada por el
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, ahora, las formas de
participacién de los sujetos activos debe ser analizada en la probable
responsabilidad, por lo cual y atentos a fos niveles analiticos de estudio, primero
deberd acreditarse la tipicidad, iuego la antijuridicidad y en la culpabilidad,
deberan estudiarse el dolo 0 la culpa, asi como las formas de participacién, para
que en ese sentido, se acredite que alguien, ya concretizando la conducta a un
sujeto en particular, en el mundo personal y no de relacion, es responsable de la
comision de tal o cual delito,.es decir, agui ya se concretiza de manera objetiva al
responsable de! delito, lo cual no sucede cuando se analiza la corporeidad de
éste, pues se habla de una figura impersonal en el mundo de relacion.

Como aspectos negatives de la responsabilidad penal, el legislador
permanente manejo los siguientes aspectos: que no exista acreditada a favor del
indiciado alguna causa de licitud ¢ alguna excfuyente de culpabilidad. Biert 0 mal
estructurados dogmaticamente estos elementos del delito, se encuentran ahi, en
la responsabilidad penal, y el juzgador debe entonces recurrir al articulo 15 del
Cddigo Penal Federal para estimar, si en el caso sometido a su jurisdiccion, se
encuentran  acreditadas © no alguna causa de licitud, como lo es el
consentimiento del titular del bien juridico afectado (frac. lil); legitima defensa (frac
IV); estado de necesidad (frac. V};, cumplimiento de un deber, o el ejercicio de un
derecho (frac. VI). Como excluyentes de culpabilidad, el derecho positivo
mexicano en la fraccién VIl del mencionado articulo 15 del Cédigo Pena Federal,



222

contempla la inimputabilidad; el error de tipo (frac. VIII-A) y el emor de prohibicidn
(frac VHI-B), y |a inexigibilidad de otra conducta (frac. 1X).'2

El cuerpo del delito, de acuerdo a lo que hemos analizado hasta este
momento, se compone de elementos objetivos, subjeti\ios especificos vy
normativos; por lo que al quedar fuera de esa concepcidn el dolo y la culpa, ello
trae cgmo consecuencia un problema de ubicacién sistematica, de donde resulta,
que éstos, segun la reforma en estudio ya no forman parte del tipo penal, sino de
la culpabilidad o respbnsabilidad penal. Ahora bien, recordemos gue por tradicion
el cuerpo del delito siempre estuvo identificada con aspectos de caracter objetivo,
los cuales con el paso del tiempo resultaron insuficientes para explicar la parte
subjetiva del delito, a raiz de las ideas neokantianas resultd insostenible defender
la idea del cuerpo del delito con un contenido material exclusivamente, En el
segundo caso, fue necesario incluir a un cuerpo del delito a nivel subjetivo a fin de
permitir dar cabida a las motivaciones, asi como a la voluntad que incide en el
sujeto activo.

En los términos anteriores, el cuerpo del delito se constituye como un
elemento del tipo penal en atencidn al caracter objetivo de este y a la
caracteristica de continente de elementos objetivos, subjetivos, normativos y
descriptivos dei tipo penaf, lo cual nos permite considerar al tipo pena! como un
continente y al cuerpo dei delito a nivel de contenido.'™

2 Ojeda Velasquez, Jorge, Forma de acreditar el cuerpo del delito y fa probable. responsabilidad

para el ejercicio de la accién penal, el libramiento de la orden de aprehensién o de comparecencia
y_auto de plazo constitucional, Curso de actualizacion en materia penal para agentes del Ministerio
Publico de la Federacion, Ed. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2001, pp. 57-58.

2 plascencia Villanueva, Ra(, El cuerpy del defito v la Reforma_Constitucional de 1999, Revista
Tribuna Juridica, Enero, 2000, Ed. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Quintana Roo, No.
21, p. 88.
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Por ofra parte, facultar al Agente del Ministerio Publico a acreditar et cuerpo
del delito, no lo releva de |a seria responsabilidad de demostrar la existencia de los
restantes elementos derivados de la descripcidn o precepto legal, pues al
momento de resolver la situacion juridica del indiciado en el auto de término o hien
en el momento de la sentencia, la carga de la prueba subsiste, por lo que el
problema no se resuelve. Empero, fa reforma secundaria brinda la posibilidad al
Agente del Ministerio Pudblico de solicitar rdenes de aprehensién sobre la base de

elementos menos rigurosos a lo que hasta entonces eran exigibles.'™

En relacién, a las demas circunstancias que la ley prevea, a que alude el
articulo 134 def Cdédigo Federai de Procedimientos Penales, cabe decir, que no
estamos de acuerdo con Hanz Eduardo Lépez Mufioz'”®, quien sostiene que las
circunstancias atenuantes o agravantes del delito, deben ser objeto Unicamente de
estudio para el dictado de la sentencia, y no para librar la orden de aprehensién o
dictar un auto de formal prision o de sujecién a proceso. Ello resulta asi, ya que no
obstante el cambio de nomenclatura de elementos del tipo por el de cuerpo del
delito, estimamos que la jurisprudencia que se ha emitido al respecto, identificada
bajo el rubro “AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO
RUBRO ES “AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL", QUEDO
SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES”, sigue firme, ya que si bien la citada
jurisprudencia se apoya en la reforma al articulo 19 constitucional, de mil
novecientos hoventa y tres, de su contenido, se pone de relieve gue ese no fue &l
unico motivo por el cual se adopto dicho 'criterio, ya que la jurisprudencia antes

7 bidem., p. 91.
'™ Al respecto, constittese a Lopez Mufioz, Hanz Eduardo, op. Git., pp. 27-28.
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citada, dice también que "...pues no debe perderse de vista que el dictado del
auto de formal prision surte el efecto procesal de establecer por qué delito o
delitos habra de seguirse proceso al inculpado, y por tanto deben de quedar
determinados con precision sus elementos constitutivos, incluyendo en su
caso, las modificativas o calificativas que de los ‘hechos materia de la

consignacién se adviertan por el juzgador.”

En apoyo al argumento anterior, basta citar que el parrafo tercero del articulo
19 constitucional establece la liamada “litis cerrada”’®, ia cual consiste en que
“todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos seftalados en
¢l auto de formal prisién o de sujecién a proceso”; por lo E;ue haciendo una
justa interpretacién de este contenido, s evidente, que no obstante que el diverso
numeral 134 del Cédigo' Federal de Procedimientos Penales, establece que las
circunstancias modificativas que se'acluali_cen, deberan ser motivo de estudio,
después del dictado del auto de procesamiento, ello no es dbice para entrar al
estudio de estas, antes de dicha etapa procesal, pues ciertamente sera en el
pericdo de preinstruccion en donde deberan. analizarse y determinar, si se
encuentran acreditadas o no, pues de acreditarse con postericridad alguna
agravante de delito, es decir en el periodo de instruccién, y se liegara a dictar una
sentencia condenatoria, o bien, que el Ministeric Piblico formule conclusiones, no
por hemicidio simple intencional, sing por homicidio calificado, con las agravantes
de alevosia, premeditacion, ventaja o fraicion, ciertamente también seria viclatorio
de garanﬁas; pues articulo 19 constitucional nos establece la "Iitis'cerrada”, no
obstante lo dispuesto por el articulo 160, fraccidn XVI de la Ley de Amparo, que
establece:

“Articulo 160.- En los juicios del orden penal se consideraran violadas
las leyes del procedimiento, de manera que su infraccién afecte a las
defensas del quejoso: '

" para abundar sobre el tema consultese a Zamora Pierce, Jes(s, Garanlias y Procesy Penal,
10* ed., Ed. Pomrda, México, pp. 135-160.
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XVI.- Cuando seguido el proceso por el delito determinado en el auto de
formal prisién, el quejoso fuere sentenciado por delito diverso.

No se considerara que el delito es diverso cuando el que se exprese en
la sentencia sélo difiera en grado del que haya sido materia de proceso, ni
cuando se refiera a los mismos hechos materiales que fueron objeto de la
averiguacién, siempre que, en este dltimo caso, el Ministerio Pablico haya
formulado conclusiones acusatorias cambiando la clasificacién del delito
hecha en el auto de formal prisién o de sujeciéon a proceso, y el quejoso
hubigse sido oido en defensa sobre la nueva clasificacién, durante el juicio
propiamente tal.”

Lo anterior, es asi, pues estimamos que dada la supremacia constitucional
del articulo 19, debera estarse a lo dispuesto por su contenido, ya que protege las
garantias de legalidad y seguridad juridica del gobernado.

Ademés, debe decirse que por virtud del articulo 1° del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, en su fraccién I, se establece que la preinstruccion
comprende el periodo en que se realizan las actuaciones para determinar los
hechos materia de proceso, y la clasificacién de éstos conforme al tipo penal
aplicable; [0 que se traduce, en que sera en esta efapa procesal, ya sea para
librar una orden de aprehensién o dictar un auto de formal prisién o de sujecion a
proceso, cuando deba examinarse por el érgano jurisdiccional la existencia, o no,
de dichas circunstancias, agravantes o atenuantes.

Lo anterior se corrabora, por virtud de lo dispuesto por los articulos 163 y 385
del Cédigo Adjetivo de la materia y fuero, de donde se advierte lo siguiente:

“Articulo 163.- Los autos a que se refieren los dos articulos anteriores
se dictardn por el delite que realmente aparezca comprobado, tomando en
cuenta sélo los hechos materia de la consignacién, y considerando la
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descripcién tipica legal y la presunta responsabilidad correspondientes, aun
cuando con ello se modifique la clasificacién hecha en promociones o
resofuciones anteriores...”

“Articulo 385.- (...)

Si se tratare de auto de formal prisién o de sujecién a proceso, o de
orden de aprehensién o de citacién para preparatoria, podra cambiarse la
clasificacién del delito y dictarse por el que aparezca probado.”

Luego, consideramos que sigue vigente la jurisprudencia antes aludida, asf
como la identificada con el rubro: “ORDEN DE APREHENSION. DEBEN
PRECISARSE LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES O ATENUANTES DEL
DELITO, DE ACUERDO CON LA REFORMA AL ARTICULO 16 DE LA
CONSTITUCION POLITICA_ DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA TRES
DE SEPTIEMBRE DE MIL. NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES.”; por lo tanto,
también estimamos que no es necasario esperar al dictado de la sentencia para
entrar al estudio de las démés circunstancias que la ley prevea (modificativas),
sino que debe ser, desde el dictado de la orden de aprehensidn o del auto de
procesamiento. '

En este sentido, podemos advertir que la estructura del delito adoptada por ei
legislador de 1999, vigente en el articulo 168 dei Coddigo Federal de
Procedimientos Penales, establece en un primer nivel de andlisis del cuerpo del
delito, [a acreditacion del llamado tipo objetivo, atentos al contenido del parrafo
segundo del numeral en comento, que establece, que el cuerpec del delito es e
conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefiale como delito. En este mismo nivel de estudio, se
analizaran, si €l tipo lo requiere, los elementos normativos, ya sean de valoracion
juridica o cultural,
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En un segundo nivel analitico de estudio, debera estudiarse fa antijuridicidad.

En el dltimo peldafio o estructura del delito, se deberd analizar la
culpabilidad, y en ella, la forma de participacion del activo en fa comisién del delito,
para lo cual se récurriré al articulo 13 del Codigo Penal Federal; que establece las
lflamadas formas de autoria y participacion; también se analizaran los elementos
subjetivos, como el dolo y la c_ulba; ademas que no se acredite alguna causa de
licitud o excluyente de culpabilidad, y para elio se atenderd al contenido del
articulo 15, del Cédigo Penal Federal, que establece las ilamadas excluyentes del
delito.

De lo anteriormente expuesto y a manera de sintesis, podemos decir que ias
principales caracteristicas de la reforma procesal de 18 de mayo de 1999, a los
articulos 134 y 168, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, son las
siguientes;

a).- Se sustituye una figura de derecho penal sustantivo (tipo penal) por otra
de caracter procesal (cuerpo del delito).

b).- La pretension del legislador no fue la de respetar los principios de
legalidad y seguridad juridica para el gobernado, sino la de facilitar a extremos
intolerables, la posibilidad de decretos judiciales de ordenes de aprehension y
autos de formal prision o de sujecion a proceso, con un minime de requisitos, dado
el concépto de cuerpo del delito adoptado.

¢).- En las ordenes de aprehensién y autos de formal prisién que tengan que
dictarse, el Juez solo debe examinar los elementos objetivos y normativos de la
descripcion tipica, no asi los subjetivos especificos y subjetivos como el dolo y la

culpa.
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d).- Sera exigible hasta el dictado de la sentencia el estudio y acreditacion de
los elementos subjetivos especificos asi como del dolo v la culpa.

e).- Se establece la obligacién para el Ministerio Piblico de acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado como base del
ejercicio de la accién 'penal y para el Juez, existe la obligacion de examinar si
ambos requisitos estan acreditados en autos.

f).- Se define el concepto de cuerpo del delito, entendido como el conjunto de
elementos objetivos externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefale como delito, asi como fos normativos, en el caso de que Ia_'descripcién
tipica lo requiera.

g).- El dolo y la culpa, ya no son elementos del tipo penal, han pasado a
formar parte de la culpabilidad.

h).- La forma de intervencién de los sujetos activos tampoco forma parte del
tipo penal, sino de la culpabilidad, para acreditar 1a probable responsabilidad del
indiciado.

-i).- El cuerpo det delito se compone de elementos objetivos y normativos.

j)-- Lo primero que debera acreditarse dada la nueva sistematica adoptada
por nuestra legislacion procesal es el tipo objetive, en el que se analizaran los
elementos que son susceptibles de apreciacion & través de los sentidos, los
normativos en caso de que la descripcion tipica asi lo requiera; luego, se analizara
la antijuridicidad; y en un tercer nivel analitico la culpabilidad, en ella se estudiara
la forma de participacién de los activos, el dolo y la culpa; debera acreditarse la
no existencia de alguna causa de licitud o excluyente de culpabilidad.



229

k).- Las demés circunstancias que la ley prevea-(modificativas), se analizaran
desde la emision de la orden de aprehension y el dictado del auto de formal prisién
o de sujecion a proceso, no hasta la sentencia.

5.3. LA REFORMA PROCESAL DE 3 DE MAYO DE 1999, AL ARTICULO 122
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

También fue reformado el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, y por cluestion de métedo, en primer lugar, se

procede a citar su contenido, el cual quedo de fa siguiente forma:

“Articulo 122 .- El Ministerio Puiblico acreditara el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accién penai; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si
ambos requisitos estin acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,

En los casos en que la ley incorpore en la descripcién de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento
constitutivo esencial serd necesaria la acreditacién del mismo para la
comprobacién del cuerpo del delito. '

La probable responsabilidad del indiciado se tendré por acreditada cuando
de los medios probatorios existentes se deduzca su obrar doloso o culposo
en el delito que se le impﬁta. y no exista acreditada en su favor alguna causa
de exclusién del delito.”

Podemos decir, que si bien es cierto el legislador da una connotacion
puramente objetiva de o que debe entenderse por cuerpo del delito (parrafo
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segundo), también es cierto que acepta la inclusién de elementos normativos y
subjetivos (parrafo tercero), y sobre todo, [0 mas importante es que su acreditacion
debe hacerse desde Ila éiapa de averiguacion previa (parrafo primero), tras
establecerse que el Ministerio Plblico acreditard el cuerpo del delito de que se
trate, como base dsl ejercicio de la accién penal.

Ahora bien, el parrafo tercero establece, que si la ley incorpora en la
descripcién de la conducta prevista como delito un elemento subjetivo, éste,
debera acreditarse, no aclara, si se trata de elementos subjetivos especificos o
subjetivos como el dolo y la culpa, y en tal virtud, consideramos que se refiere a

- ambos, no obstante.que para acreditar la probable responsabilidad, se requiere
acreditar también el dolo o la culpa.

De lo anterior se advierte, que existe una falta de técnica juridica, ya que en
un primer nivel analitico considera al dolo y a la culpa (elementbs subjetivos),
como elementos del tipo penal, y en el Gltimo nivel de andlisis (culpabilidad),
incorpora dichos elementos para acreditar la probable responsabilidad del
‘inculpado. '

~ Si se atiende a que los elementos subjetivos, dolo 'y culpa se deben acreditar
en el fipo .penal, se entendera que se adopta una sistematica finalista. Si se ubican
el dolo y la culpa en ta culpabilidad (dltimo nivel de analisis), se adopta una
sistemdtica causalista. Pero si cuando se dice en el parrafo tercero que se
acreditardn también, en caso de que la descripcion tipica lo requiera, los
elementos subjetivos, y si se hace una interpretadién de lo que el legislador quiso
decir, cuando se refiere. a dichos elementos subjetivos, y entendemos que se
refiere dnicamente a los subjetivos especificos, entonces, podremos decir que la
sistematica adoptada es de tipo causalista, identificada con el. causalismo
valorativo o sistema necclasico, pues no debemos olvidar que también se habla de
elementos normativos. ' '
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En refacién a la probable responsabilidad, aqui deberan acreditarse, el dolo y
la culpa, no hace referencia a la forma de intervencion de los sujetos activos, es
decir a las formas de autoria © participacion como si lo requiere el diverso numerat
168 en materia federal.

Ademds, al establecerse que para acreditar la probable respensabilidad, no
debera-existir acreditada a favor del inculpado, ninguna causa de exclusion de!
delito, bien podemos entender que no deberd existir acreditada a favor del
inculpado, ninguna causa de justificacién o de excluyente de culpabilidad.

En tal virtud, nosotros estimamos que dado el contenido del articulo en
comento, cuando ubica al dolo y la culpa en la culpabilidad (probable
responsabilidad), éste adopta una sistematica que se identifica con el causalismo
valorativo o sistema neoclasico, pues también considera como elementos del tipo -
a los elementos objetivos, normativos y subjetivos especificos.

'5.4. EI. PAPEL ADOPTADO POR LAS LEGISLATURAS LOCALES DESPUES
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y PROCESAL DE 1999. (CUERPO DEL
DELITO). '

Corresponde ahora, conocer el papel que han adoptado las diferentes
legisiaturas Ioca,les177 en relacion a la reforma constitucional y procesal de 1999,
mediante la cual se sustituyo la expresion “elementos del tipo penal”, por la de
“cuerpo' del delito”. Se pretende conocer si su legislacion procesal penal es
congruente, ‘o no, con dichas reformas, pues consideramos que todas las
legislaciones en materia procesal penal de los diferentes Estados de fa Repubiica
deben ser congruentes con el texto de la Constitucion Federal, dado el principio de

77 para conocer !a informacién a que se hace referencia, se consuftaron los Cédigos de

Procedimientos Penales de cada Estado de la Republica Mexicana y cuando no se encontraba fa
informacién requerida, se consulté la Constitucién local def Estado; para lograr lo anterjor, dicha
informacion fue consultada en el Disco Compacto Bufete Juridico, Mayo 2001, Software Visual,




232

“supremacia constitucional y ademas al lograr una uniformidad procesal a nivel
nacional scbre lo que debe entenderse por cuerpo del delito, ello traera como
consecuencia mayor seguridad juridica para los gobemados implicados en el
drama penal. En tal virtud, se expone lo siguiente:

A}.- Legislaturas locales que adoptan una concepcién de cuerpo del delito
ccon elementos puramente objetivos:

a).- Zacatecas:

“Articulo 172.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que ée
trate y la probable responéabilidad del indiciado como base del ejercicio de la
accion penal. La autoridad judicial examinara si ambos requisitos se acreditan en
ia indagatoria,

Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos cbjetivos o
externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita
‘concretamente por la ley penal, _

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

Del articulo citado, se pone de relieve que en el Estado de Zacatecas se
adopta la figura de cuerpo del delito como base del gjercicio de la accidn penai,
también para el dictado del auto de formal prisién y como base de procedimiento
penal; en tal virtud, es congruente con la expresion contenida en la Constitucion
Federal, sin embargo, cuando trata de definir lo que hay que entender por cuerpo
del delito, no toma en cuenta fos elementos normativos, se refiere Gnicamente a la
materialidad del hecho; consecuentemente, adopta una concepcién puramente
objetiva del tipo penal, ademds cuando habla de la probab'le responsabilidad no
hace sefialamiento alguno, al dolo ¢ & la culpa como elementos integrantes de la

culpabilidad y por lo tanto, no es acorde con la reforma al Codige Federal de
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Procedimientos Penales y mucho menos con la figura denominada cuerpo dei
delito, identificandose con |a sistematica del causalismo naturalista.

b).- Hidalgo:

“Articulo 121.- El ministerio publico solicitara y el juez librard orden de
aprehension contra ¢l inculpads, cuando estén reunidos los requisitos que senala
el articulo 16 Constitucional.”

“Articulo 143.- Durante la averiguacion previa, el ministerio publico debera
allegarse de los medios de prueba adecuados para demostrar el cuerpo del delito
y 1a probable responsabilidad del inculpado...”

No hay una definicién de lo que debe entenderse por cuerpo del defito y -
tampoco se establece los elementos que lo constituyen, sin embargo, se entiende
‘que para el ejercicio de la accidn penal ¥ la emision de la orden de aprehension se
requiere acreditar el cuerpo del delito ya que hace referencia a que deberan estar
reunidos los requisitos del articulo 18 constitucional. No se establece un contenido
dogmatico para el andlisis del cuerpo del delito con relacion a la estructura de los
elementos del delito.

c).- Veracruz:

“Articulo 164.- EI-Miinisterio Publico acreditara la existencia del cuerpo del
delito de que se frate y la probablle responsabilidad del-incuibado, como base del
ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos. _

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o
‘externos que constituyan la materialidad de.l hecho previsto como delito por la ley,
La probable responsabilidad del inculpado se tendrd por comprobada

cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el
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delito que se le imputa y no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de
licitud o alguna excluyente de incriminacion. ,

El cuerpo del deiitc de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditaran pof cualquier medio probatorio que sefiale la ley.”

Hay congruencia con el texto constitucional cuando utiliza la expresion
cuerpo del delito; sin embargo, a nivel procesal, el cuerpo del delito no"incluye
elementos normativos ni subjetivos, solo objétivos. En la probable responsabilidad
se analizan las formas de participacién, lo cual si bien en este nivel analitico
pudiera ser acorde a lo que establece la legislacion federal, lo cierto es gque su
concepto de cuerpo del delito es eminentemente objetiva.

d).- Tlaxcala:

“Articuio 62.- El cuerpo del delito se tendré por comprobado cuando esté
justificada la existencia de los elementos materiales que constituyen el hecho
délictuoso. Estos elementos materiales se probaran con cualquiera de los medios
de prueba eétablecidos por la ley.”

Se identifica con una sistematica que atiende a la comprobacion de
elementos puramente objetivos y no toma de ninguna manera en cuenta ofro tipo
de elementos. Es acorde con la Constitucidn Federal Unicamente por cuanto hace
la expresion cuerpo del delito, pero de ninguna forma con el contenido que de éste
se da en el Codigo Federal de Procedimientos Penales.

e).- Campeche:



235

“Articulo.132.- El cuerpo de los delitos que no tengan senalada prueba
especial, se justificara por la comprobacién de los elementos objetivos que
constituyan la materialidad de la figura delictiva.”

Se continua empleando reglas especiales para la comprobacion de! cuerpo
det delito, sin embargo, cuando no se fiene sefialada esta, se atendera a la
acreditacion de los elementos objetivos gue constituyen la materialidad de la figura
delictiva; dicho contenido es por demas contraric a un Esiado Social y
Democréatico de Derecho, ya que se limita a la acreditacion de todo aguello que es
apreciable a través de los sentidos; al hecho material y objetivo, y en tal sentido, si
bien, utiliza la expresion cuerpo del delito, lo cierto es que sus elementos se
identifican plenamente con el sistema clésico del delito.

f}.- Aguascalientes:

"Articulo 183.- El Ministerio Pdblico, con la intervencion legal de sus
auxiliares, la Policia Judicial, y la autoridad judicial, en su caso, deberén pfo’curar
ante tedo que se comprueben los datos que acrediten los elementos del tipo penal
que corresponda Y la probable responsabilidad de! incufpado como base del
ejercicio de la accion penal y del procedimiento penal

Los elementos del tipe que deberdn acreditarse, en relacion con lo
dispuesto por el Cédigo Penal en cada caso, seran los siguientes:

f.- Bien juridico protegido; _ )

Il.- Resultado de lesion o puesta en peligro del bien juridico;

Hi.- Sujeto pasivo;

V.- Sujeto activd;

V.- Objeto material;

V.- Accién u Omisiom; y,

VIi.- Referencias o Modalidades.
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La probable responsabilidad del inculpado se tendra por comprobada
cuando se deduzca su participacion en los hechos constitutivos det tipo penal
demostrado y que su conducta haya provocado el resultado de lesion o de peligro
det bien juridico tutefado. ' _

Los elementos del tipo penal de que se trate y |a probable responsabilidad se
‘acreditaran por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.”

Es evidente que se utiliza el concepto de elementos del tipo pero con una
estructura que corresponde a la concepcién objetiva de cuerpo del delito, pues
evidentemente se hace referencia a elementos materiales que pueden ser
.apreciados a través de los sentidos, pers nunca se atiende a elementos subjetivos
como el dolo y la cuipa, por lo tanto, se advierte una concepcidn Belingniana det
tipo, que sin lugar a dudas restringe la garantia de seguridad juridica' de los
gobernados, dada la evolucidn del pensamiento penal, pues incluso cuando se
habla de probable responsabilidad se dice que esta se acreditara cuando se
demuestre que la conducta del activo fue ia que provoco el resultado o el peligro
del bien juridico, sin fomar en cuenta el aspecto interno del sujeto, es decir, €l dolo
y la culpa o alguna forma de dolo especifico, por lo que de ninguna forma hay
congruencia, ni con la Constitucion Federal, ni con el Coédigo Federal de
Procedimientos Penales.

B).- Legislaturas locales que adoptan indistintamente las éxpresiones,
cuerpo del delito, tipo penal y hacen relacién 2l articulo 16 constitucional:

a).- Durango: .

“Articulo 9 (Constitucional).-..No podra librarse orden de aprehension
contra persona alguna, sino pof la autoridad judicial y sin que preceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionade cuando menes con pena privativa de libertad y existan datos gue
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acrediten el cuerpo dei delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado...” | '

“Articulo 165 (Procesal).- ...Comprobado el cuerpo del delito y la presunta .
responsabilidad c;el inculpado o ihculpados, el Ministerio Pablico los éonsi‘gnaré a
ta autoridad judicial dentro del términe a que se refiere el parrafo anterior; pero, no
podra consignarlos, cuando exista como Gnica prueba ia confesién de aguél o

aquellos.”

“Articulo.- 207.- El auto de formal prisién o el auto de sujecion a proceso se
dictarén por el delito que realmente aparezca comprobado, tomando en cuenta
s6lo los hechos materia de la consignacion, y considerando los elementos del tipo
y la probable responsabilidad correspondientes aun cuando con ello se modifique

la clasificacién hecha en promocicnes o resoluciones anteriores.

A nivel procesal maneja indistintamente los conceptos cuerpo det delito v tipo
penal; no hay ccherencia, se establece que para el dictado de un auto formal
prisién o de sujecién a proceso deberan comprobarse los elementos del tipo, para
el ejercicio de la accién penal hace referencia a que se compruebe el cuerpo del
delito; sin embargo, a nivel constitucional el articulo noveno es acorde con el texto
del articulo 16 de la Constitucién Federal, ya que establecen que para librar la

' ordén de aprehension deberén existir datos que acrediten el cuerpo del delito y
hagan probable |a responsabilidad dei indiciado,'pt:r lo que en materia procesal no
es congruente con nuestro nuestra legislacion federal, '
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C).- Legislaturas locales que adoptan la connotacién elementos del tipo
penal:

a).- Jalisco:

“Articulo 116.- El ministerio publico deberad procurar, ante todo, que se
comprueben los elementos del tipo penal.

El tipo penal se comprueba con la demostracidn de los elementos que lo
constituyen, salvo |0s casos en que se exija una demostracién especial.”

No es acorde con la previsto por la Constitucion Federal, sigue hablando de
elementos del tipo penal, para el ejercicio de la accidén penal y la orden de
aprehension, ademas existe la posibilidad de seguir utilizando reglas especiales
de comprobacion, por lo cual su contenido, dada la expresi6n elementos del tipo,
dista mucho de la reforma procesal de 1999, pues en todo caso la concepcion
adoptada por éste Cédigo es mas completa que la regulada en materia federal y
por ende, estimamos brinda mayor certeza juridica.

b).- Michoacéan:

“Articulo 35.- El Ministerio Publico acreditara los elementos det tipo penal de
que se frate y la probable responsabilidad de! indiciado, como base del ejercicio de
{a accion penal, y la autoridad judicial, a su vez; examinard si ambos requisitos
estén acreditados en autos. Dichos requisitos son los siguientes:

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

Il.- L.a forma de intervencion de los sujetos activos; v,

IIl.- La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) Las calidades del sujeto

activo y del pasivo; b) El resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; ¢) El
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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 demds circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad de! indiciado, la autoridad
debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa
excluyente de incriminacion y que obren dalos suficientes para acreditar su
probable responsabilidad.

Los elementes del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad
se acreditaran por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.”

Evidentefnente ¢l contenido de este articulo, corresponde a la sistemética
adoptada por el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales de
1984, mediante el cual se contemplo la figura de elementos del tipo, por lo tanto
dicha legislacion no es acorde con el texto de la Constitucién Federal, ni procesal,
pero consideramos que dicha estructura del tipo penal, dado el contenido de sus
elementos, corresponde a un tipo penal complejo y por lo tanto, da mayor
seguridad juridica, toda vez que toma en cuenta elementos objegivos, subjetivos
especificos, normativos y subjetivos como el dolo y la culpa.

c).- Oaxaca:

"Articulo  7.(Constitucional).- Ninguna detencion ante autoridad judicial
podra exceder del término de setenta y dos horas, a pariir de que el indiciado sea
puesto a su disposicién, sin que se justifique con un auto de formal prisién y
siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se le impute y hagan probable su
responsabiiidad....”

*Articulo 14. {(Constitucional) ...No debera librarse orden de aprehension
sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacién o querelia de
un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos
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con pena privativa de libertad y existan datos gue acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado...”

Fue necesario acudir al texto constitucional del Estado de QOaxaca para
conocer la sistematica adoptada en dicho Estado, ya que no fue posible tener
acceso a su Codigo de Procedimientos Penales, sin embargo pudimos advertir
gue a nivel constitucional se sigue utilizando la expresién de elementos del tipo
penal para librar la orden de aprehension y dictar el auto de formal prision, lo que
se contrapone evidentemente con la Constitucion General de la Republica y el
Codigo Procesal Federal, no obstante, pensamos que fa concepcion contenida en
la Constitucién del Estado de Oaxaca es mas amplia y con mayores contenidos
dogmaéticos, dada la nomenclatura que del tipo penal representa.

d).- San Luis Potosi:

“Articulo 179.- El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal
del delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado como base
del ejercicio de la accién; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos, Dichos'elementos son los siguientes: '

l.- La existencia de la éorrespondiente accién J omisién y de la lesion o, en
su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

Ii.- La forma de intervencién de los sujetos activos; y, '

I1.- La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision.

Si el tipo lo refiere, se acreditaran también; a) Las calidades del sujeto
activo y pasivo; b) El resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; c) El objeto
material; d) Los medios utilizados; e) Las circunstancias del lugar, tiempo, modo y
ocasion; f) Los elementos normativos; g) Los elementos subjetivos especificos; y
h) Las demads circunstancias que la Ley prevea.
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Péra resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de ficitud
y qué obren datos suficientes para acreditar su probable responsabilidad. .

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

~ De la misma forma que en el Estado de Michoacan, en San Luis Potosi se.
requiere acreditar los elementos del tipo penal para el gjercicio de la éc’:cién penal,
retoméndo la idéntica estructura contenida en el articulo 168 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, antes de la reforma de 1999, lo gue pone de relieve
que dicho articulo no sea congruente con la Constitucién Federal que nos rige y
mucho menos, con el actual articulo 168 antes citado, ya que ciertamente se
siguen uti.lizando los contenidos dogmaticos de la sistemdtica finalista y no la
neoclasica como se desprende de las reformas de 1999,

e).- Tamaulipas:

“Articulo 158.- El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal
del delito de gue se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base
del ejercicio de la accion; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en a‘btos. Dichos elementos son los siguientes:

L.- La existencia de la comespondiente accién u omisién y de la lesidén o en

su céso, el peligro a que ha sido expuesto e! bien juridico protegido.

.- La forma de intervencién de los sujetos activos; y

111.- La realizacidn dolosa o culposa de la accién u omisién.

Asi mismo, se acreditaran, si el tipe 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, medo y ocasion;
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f).- Los elementos normativos;

g).- Los elementos subjetivos especificos;

h).- Las demas circunstancias que la ley prevea.

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

Los elementos del tipo penal de que se frate y la probable responsabilidad
se acreditaran por cualquier medio probatorio que sefale la ley.”

La sistemdtica del Cédigo de Procedimientos Penales en el estado de
Tamaulipas comresponde a la teoria de la accidn final, tras incluir en la estructura
del tipo los elementos objetivos, normativos, subjetivos especificos y subjetivos
como el dolo y la culpa, en tal virtud no se ha reformado la legislacién procesal
penal de este Estado y por lo tanto, tampoco es acorde a nuestro texto
constitucional y procesal, sin embargo, éste es el modelo iddneo que debid haber
seguido utilizando nuestro articulo 168 en materia procesal federal.

f).- Tabasco:

- "Articulo 137 .- Para comprobar los elementos del tipo y de la responsabilidad
penal y formular, en consecuencia, las resoluciones que procedan, se establecera
la adecuacion de los hechos investigados con la descripcion tipica contenida en la
ley, considerando todos los datos que ésta previene; el caracter doloso o culposo
de la conducta del inculpado, y la intervencién que éste tuvo en los hechos que se
le atribuyen. Asimismo, se descartara la existencia de causas que excluyan el
delito 0 extingan la pretension punitiva. Para ello, el Ministerio Publico y el tribunal
" actuarén conforme a las reglas probatorias contenidas en este Cédigo.”

Se establece un‘concepto de tipo penal, relacionado con el de tipicidad, al
establecer que deberan tomarse en cuenta todos los datos que la descripcion
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tipica previene contenida en la ley, también hace referencia a Ia,obligaciéh de
acreditar los elementos normativos y subjetivos como el dolo y la culpa, asi como
los subjetivos especificos. En esa tesitura se frata de un tipo pena! complejo de
corte finalista, pues ubica al dolo y a la culpa, asi como a las formas de
participacién de los activos a nivel del tipo penal. Por lo tanto, no se identifica con
el texto constitucional, ni con el procesal federal ya gque el dolo y la culpa han
pasado a formar parte de la culpabilidad y no del tlpo

g).- Chiapas:

“Articulo 124.- el Ministerio Pablico acreditara los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y |a probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accién penal; y la autoridad jUdlCIal & su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos. dichos eiementos son los siguientes:

l. la existencia de la correspondiente accién u omision y de la lesidn o, en
su caso, e peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

II. la forma de intervencion de los sujefos activos; y

. la realizacion dolosa o culposa de la accidén u omisién,

asimismo se acreditaran, si el tipo lo requiere:

a). las calidades del sujeto activo y pasivo; |

b). el resultado y su atribuibilidad a la accion u omisién,

c). el objeto material;

d). fos medios utilizados;

e). Iaé circunstaricias de [ugar, tiempo, modo y ocasion;

f). los elementos normativos;

g). los elementos subjetivos especificos; y

h). las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
debera constatar si no existe acreditada en favor rde aquel, aiguna causa de licitud
y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.
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Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable respons'abiiidad
se acreditaran por cualquier medio probatorio que sefale la ley.”

Se pone de relieve que en el Estado de Chiapas se continua adoptando la
expresion de elementos del tipo penal, asi como una estructura q'ue corresponde a
la teoria de la accidn final adoptada en la reforma constitucional de 3 de
septiembre de 1993 y en tal virtud, resulta incongruente con el texto constitucional
vigente y el procesal federal, pero da mayor certeza juridica.

D).- Legislaturas locales que adoptan la concepcién cuerpo del delito con
elementos objetivos y normativos:

‘a).- Sinaloa:

“Articulo 170.- El Ministerio. Publico acreditard el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, como base del gjercicio de la accion; y'la
autoridad judicial a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en
autos. |

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

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

El cuerpo del delito debera acreditarse plenamente. Para la acreditacion de
la probable responsabifidéd bastara prueba indiciaria.”

En el Estado de Sinaloa tras considerar que por cuerpo del delito se entiende
el conjurito de elementos objetivos o externos que constituyen ja materialidad del
hecho gue la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso de que la
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descripcion tipica lo requiera, es evidente que su legislacién procesal penal es
congruente y acorde con nuestra reforma constitucional y procesal de 19989, ya
que el cuerpo de! delito se integra con elementos objetivos y normativos. Cabe
citar también que el dolo y la culpa y las formas dé participacion en el delito son
analizadas en la probable responsabilidad o cufpabilidad.

E).- Legislaturas locales que adoptan la connotacién elementos del tipo
penal con relacion al artfculo 16 constitucionak:

a).- Colima:

“Articulo 126.- Cuando el delito se sancione con pena no privativa de libertad
0 con pena alternativa y estén reunidos los demas requisitos a que se refiere el
articulo 16 Constitucional para dictar mandamiento de aprehension, el juez, a
pedimento del Ministerio Pablico, librard orden de comparecencia en contra del
imputado...” ‘

“Articulo 160.- Durante las diligencias de averiguacién previa, el Ministerio
Publico debera utilizar los medios de prueba adecuados para que se acrediten los
elementos del tipo penal y la responsabilidad del imputado”

Al establecerse que en la etapa de averiguacion previa el Ministerio Publico
acreditara los eflementos del tipo penal y para librar el Juez la orden de
comparecencia serd cuando estén reunidos los requisitos del articulo 16
constitucional, esto es, que existan datos que acrediten el cuerpo del delito, dado

el contenido actual del articulo 16 Constitucional, ello implica, que no hay
congruencia enfre los dispositivos legales antes citados, pues resulta claro que si
al Ministerio Ptblico le asiste la obligacion de acreditar Jos e!erhentds del tipo, por
ende, acreditar fos elementos objetivos, normativos, subjetivos especificos y
subjetivos como el dolo y ola culpa, y al Juez tnicamente la expresion cuerpo del
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delito, entonces ho le es exigible acreditar la existencia de elementos subjetivos,
se limitara a acreditar los elementos objetivos, y los normativos, en caso de que
las descripcidn tipica lo requiera.

b).- Nuevo Ledn:

“Articulo 181 .- Sin perjuicio de los medios especificos que este codigo sefiala
para comprobar los elementos del tipo, el Ministerio Plblico o el Juez, para su
comprobacion, gozarédn de la accidn mas amplia y de los medios para su
investigacion o demostracion, segin su criterio, aungue no sean de los que define
y detalle la Ley, siempre que esos medios no estén reprobados por ésta.”

“Articulo 193.- Agotada la averiguacion por el Ministerio Pabfico, por reunirse -
fos requisitos del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ejercitara la accion penal...”

“Articulo 197 .- Para ‘que el juez libre una orden de aprehension, se requiere:

1.- Que el Ministerio Publico ta haya solicitado; y

II.- Que se retnan los requisitos previstos por el articulo 16 de 1a Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

Se sigue utilizando la expresion de elementos del tipo penal, y cuando se
hace referencia a los requisitos para el gjercicio de la accién penal o la orden de
aprehension, se recure al articulo 16 de la Constitucion General de 1a Reptblica, lo
cual significa, que por virtud del contenido actual de dicho articulo se atendera a la
expresion cuerpo del delito; sin embargo, consideramos que al hacer referencia al
texto' del articulo 16 de la Constitucidn Federal, sin reformar lo que no es
congruente con este, en sus textos procésales, agrava los problemas de
. interpretacion sistematica, pues dichas legislaciones al no ser expresas en decir si
se trata de cuerpo del delito o de elementos del tipo, y solo hacen reférencia al
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articulo 16 constitucional, el problema no dnicamente persiste, sino que se
complica, pues no han reformado las disposiciones legales en donde se sigue
hablando de elementos det tipo penal.

c).- Sonora:

“Articulo 135.- En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han
acreditado los elementos del tipo penal del delito y ta probable responsabilidad del
indiciado, en los términos del articulo 164, el Ministerio Publico ejercitaré fa accion
penal ante los tribunales, los que para el libramiento de orden de aprehensitn, se
ajustaran a lo previsto en el parafo segundo del articulo 16 Constitucional y en el
188 de este Cddigo...”

“Articulo164.- El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de (a accién penal, y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

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

Il.- La forma de intervencién de los sujetos activos; y

Ill.- La realizacion dolosa, culposa o preterintencional de la accidén u omision,

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: las cafidades del sujeto activo
y del pasivo; el resultado y su atribuibilidad a la accidn u omisién; el objeto
material; los medios utilizados; las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion; los elemenios normativos; los elementos subjetivos especificos vy las
demds circunstancias que la ley preves.

La probable responsabilidad del indiciado se acreditara cuando, de los
medios probatorios existentes, se deduzca que pudo haber participado en la
comisién de ja conducta o hechos constitutivos de los elementos de tipo penal
acreditado. Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpade, la
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autoridad debera constatar que no exista demostrada en favor de aquél alguna
causa de las sefialadas en el articulo 13 del Cédigo Penal.

Los elementos del tipo penal del delifo’ de que se trate y la probable
responsabilidad, se acreditaran por cualquier medio probatorio que sefiale 1a ley.”

“Articulo 188.- Cuando estén reunidos los fequisitos del articulo 16
constitucional, el Tribunal librard orden de aprehension conira el inculpado, a
pedimento del Ministerio Publico...”

La ley procesal sigue adoptando la expresion de elementos del tipo penal,
perc también hace referencia al articulo 16 constitucional en cuanto a los
requisitos para librar la orden de aprehension, por lo tanto podemos decir que
tampoco ha reformado su texto proceéa! para hacerlo congruente con ia
Constitucién Federal y el Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

F).- Législaturas locales que adoptan la expresién de cuerpo del delito, con
elementos, objetivos, subjetivos especificos, normativos y subjetivos como
¢l dolo y la culpa,

a).- Estado de México:

“Articulo 121.- El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se
justifique la existencia de los elementos objetivos del tipo; asi como los normativos
y los subjetivos, cuando aparezcan descritos en éste. La probable responsabilidad
penal del inculpado, se tendra por acreditada' cuando de los medios probatorios

_ existentes se pruebe directa o indirectamente su participacién dolosa o culposa y
no exista acreditada en su favor alguna ofra causa de exclusién del delito.
Respecto de los tipos que se sefialan podran acreditarse los elementos objetivos
que se refieren en la forma que se indica.”
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De la legislacién procesal adoptada en el Estado de México, se pone de
relieve que para el ejercicio de la accion penal se requiere acreditar el cuerpo del
delitc y la probable responsabilidad segin lo dispuesto por el articulo 16
constitucional, Io.mismo ocurre para librar la orden de aprehensién.

Para acreditar el cuerpo del delito se requiere que se justifique la existencia
de elementos cobjetivos, normativos y subjetivos atendiendo a los elementos
contenidos en la descripcion tipica, y en esa tesilura podemos decir que se adopta
una concepcién del tipo penal complejo que requiere de la acreditacion de todos
los efementos que lo constituyen, incluso los subjetivos; sin embargo cuando habla
de la probable responsabilidad y la forma de acreditar esta, refiere que debera
acreditarse la forma de participacion del activo asi como el dolo y la culpa,
colocando en consecuencia a estos elementos a nivel de la culpabilidad, lo cual
resulta incongruente, pues dichos elementos subjetivos también los requiere para -
acreditar el cuerpo del delito, lo cual se traduce, en que no nada mas es
incongruente con el texto procesal federal, sino que carece de técnica juridica la
legislacion procesal del Estado de México, ya que para comprobar el cuerpo del
delito adopta una sistematica de corte finalista y para acreditar la probable
responsabilidad ofra de tipo casualista,

b).- Guanajuato;

“Articulo 158.~ El Ministerio Publico acreditara el cuerpo det delito de que se
trate y la probable respohsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de ia
accion, y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estan
acreditados en autos, para darle curso al proceso. 5

Para efectos de este Cédigo, se entendera por cuerpo del delito el conjunto
de elementos que su integracion requiera, de acuerdo a su definicién legal; y por
probable responsabilidad, que las constancias que se hayan recabado acrediten
presuncionalmente que el acusado ejecutéd el hecho delictuoso o que participd en
su comigion.
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Ef cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad, se
acreditara por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.”

La definicion que del cuerpo del delito se da en el Estado de Guanajuato,
tiene una connotacién y contenido amplio, establece que para su acreditacién
debera atenderse a la definicion legal y ademas al acreditamiento de todos los
elementos que integran dicha descripcion tipica, lo cual sin lugar a dudas
representa la obligacidn de acreditar los elementos obietivos, subjetivos
especificos, normativos y subjetivos como el dolo y la culpa, lo cual pone de
relieve, que si bien utiliza el concepto cuerpo del delito, lo cierto es que no
corresponde a la estructura adoptada por el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, dado que su contenido dogmético es mas amplio que este Uitimo, pues
se sigue adoptando una estructura de elementos del tipo penal.

c).- Puebia:

"Articulo 83.- El Ministeric Publico deberd durante la averiguacién previa,
acreditar el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del ejercicio de la accidén penal, respetando en todo
momento los ordenamientos Constitucionales; a la Autoridad Judicial, por su parte,
le corresponderé analizar si ambos requisitos se acreditan en autos.

Por cuerpo del delito se entiende, el cdnjunto de elementos cbjetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la Ley sefiala como delito;
asi como a los elementos normativos; en el caso de que la descripcién tipica lo
requiera,

La prdbab!e responsabilidad del indiciado, se tendra por acreditada cuando,
de los medios probatorios existentes, se deduzca sy participacion en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado
alguna causa de exclusion del delito. |
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En los casos en que la descripcién legal incorpore algun elemento subjetivo o

interno, sera necesario acreditar el mismo.”

2

N

En esta legislacion, si bien se adopta el concepto de cuerpo del delito y se da
una definicion acorde a la legislacion federal, en tanto requiere para su
acreditacion de elementos objetivos y normativos, ciertamente podemos decir que
se trata de un tipo complejo, atentos al contenido de su ultimo péarrafo, que
establece claramente la obligacidn de acreditar si el tipo lo requiere, los elementos
subjetivos o internos, entendiéndose por los primeros los subjetivos especificos o
dolo especifico, (los animos, los deseos, el a sabiendas, etc), por los segundos, al
referirse-a elementos internos, obvio es gue debera atenderse al dolo v culpa.

Sin embargo, podemos decir que no es del todo un tipo de corte finalista
pues en la probable responsabilidad analiza el dolo y la culpa, asi como las formas
de participacién del- activo, lo cual de la misma forma que en el Estado de
México, adolece de técnica juridica, ya que ubica al dolo y a [a culpa, tanto a nived
del tipe, como a nivel de la culpabilidad.

d).- Coahuita:

“Articuto 272.- Para ejercitar la accion penal por un delito determinado, el
Ministerio Publico d_eberé acreditar el cuerpo del delito y reunir datos bastantes
gue hagan probable la responsabilidad penal de! inculpado.

Por cuerpo del delito se entendera la concrecion histérica de los elementos
materiales o descriptivos del tipo penal considerados de manera impersonal.”

“Articulo 274.- El juzgador comprobard las categorias procésales necesarias
para ejercitar la accién penal cuando este codigo lo indique. Para ello verificara:
. CUERPO BE DELITO. La prueba del cuerpo del delito, a través de la

concrecidn historica de los elementos materiales o descriptivas del tipo penal que
}
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sean esenciales para la punibilidad del hecho; los que estimard de manera
impersonal. - .

. PROBABLE RESPONSABILIDAD. La probable responsabilidad del
inculpado. Esta se conformaré cuando: 1) En favor de aquél falte prueba de
exclﬁyente de delito por impedir la antijuridicidad o la cuipabilidad; y, 2) Haya
datos bastantes de una o mas formas de intervencién tipica del inculpado; asi
como, en su caso, de los elementos normativos y/o subjetivos especificos del tipo
penal; igualmente, del dolo o cuipa y de la culpabilidad de aquél. Para apreciar los
elementos subjetivos especificos; el dole o culpa y la culpabilidad; se estara a lo
que previenen el codigo penal y este codigo. ‘

Existiran datos bastantes: Cuando haya indicios graves gue concuran o
concuerden sobre el tema a demostrar; sin contraindicios de igual eficacia, a
menos que se puedan descartar.” -

Hace una division entre 'elementos no Valorativos y valorativos, los primeros
se ubican eh ¢l cuerpo del delito y los otros en la probable responsabilidad. Se
trata de una sistematica que ubica al dolo y a la culpa a nivel de la probabile
responsabifidad, sin embargo hay una falta de técnica juridica cuando se ubica a
los elementos normativos en la probable responsabilidad y no en la parte objetiva
del cuerpo del delito, por [o cual podemos decir, que no obstante la carencia de
técnica juridica al considerar a los elementos normativos como parte de Ja
probable responsabilidad, ciertamente en lo esencial, si es congruente con las
reforma constitucional y procesal de 1999, '
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G).- Legislaturas locales que relacionan el concepto cuerpo del delito ¢con el

articulo 16 constitucional:
a).-Chihuahua:

~ “Articulo 146.- Cuando estén reunidos los requ'isitos del articulo 16
. ‘constitucional, el Tribunal librard orden de aprehension contra el inculpado, a
pedimento del Ministerio Publico. -

La resolucién respectiva contendra una relacién sucinta de los hechos que la
motiven, sus fundamentos legales y la clasificacion provisional que se haga del
hecho delictuoso, aun cuando se cambie la apreciacion del Ministerio Publico, y se
transcribird a la autoridad correspondiente para que ésta proceda a su ejecucion.”

“Articulo 180.- El auto de formal prisién se dictard de oficio cuando de lo
actuado aparezcan reunidos los requisitos siguientes:

I.- Que esté cbmprobada la existencia del cuerpo de un delito que merezca
sancion privativa de fibertad;

Il.- Que se haya tomado declaracién preparatoria al inculpado en Ja forma y
con los requisitos que establece el Capitulo anterior; . ‘

.- Que contra el mismo inculpado'existan datos suficientes, a juicio del
Tribunal, para considerarlo probablé res;g_orisable del delito; y

V.- Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna causa

‘

quie excluya la incriminacion o que extinga la accién penal.” |

Para librar la orden de aprehension se atiende a los requisitos exigidos por el
articulo 167deJIa Constitucion Federal, sin hacer referencia aiguna a si se debe
acreditar el cuerpo del delito o los elementos del tipo, solo remiten a dicha
disposicion constitucional; sin embargo cuando habla de los requisitos para dictar
un auto de formal prision establece que debéré estar comprobada la existencia del
cuerpo del delito; por lo que considéramos que en lo principal, es congruente con
las reformas en estudio. '
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b).- Baja California:

“Articufo 109.- El Ministeric Publico solicitard el libramiento de la orden de
aprehension al ejercitar la accidon penal, cuando exista denuncia o querella de un
hecho delictivo, sancionado con pena privativa de libertad, apoyada por datos que
acrediten los elementos que integran el cuerpo del deliio y la probable

responsabilidad del indiciado. Si el delito sélo merece pena alternativa o no
' privativa de libertad, solicitara orden de comparecencia...” '

En el Codigo Procesal Penal del Estado de Baja California no se encontré
ninguna definicién del cuerpo del delito o elementos del tipo, tampoco su forma de
acreditacion; pero debe decirse que para librar la orden de apreﬁensién se atiende
al acreditamiento de los elementos que integran el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, en tal virtud podemos establecer, que aunque no dice cuales son
esos elementos que los integran, si podemos afirmar que adopta la figura del
cuerpo del delito y no de elementos del tipo penal y por lo tanto, hay congruencia
con las reformas materia de nuestro estudio. '

H).- Legistaturas locales que consideran equivalente la expresion cuerpo del
" delito, con elementos del tipo penal.

a).- Morelos:

“Articulo 137.- Para acreditar el cuerpo del delito y la responsabilidad penal
se establecera la adecuacion de los hechos investigados con la descripcién tipica
contenida en la Ley, considerando todos los datos que ésta previene, el caricter
doloso o culposo de la conducta del inculpado y fa intervencion que éste tuvo en
los hechos que se le atribuyen, bajo cualquiera de las formas de autoria y
participacién que el Codigo Penal reconoce. Asi miémo’ se descartara la existencia
de causas que excluyan la incriminacion del delito o extingan {a pretension,

conforme a lo estipulado por el mismo ordenamiento. Para ello, ef Ministerio
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Pdblico o el Tribunal podran emplear ios medios de invesfigacion que estimen

conducentes, conforme a las reglas probatorias contenidas en este Cadigo.”

Se entiende por cuerpo de! delito el contenido dogmatico de los elementos
del tipo penal y por lo tanto creemos que brinda mayor seguridad juridica al
gobernado a! respetar el principio de tipicidad es decir, la adecuacion de los
hechos a a descripcion tipica contenida en la ley, por lo cual estimamos que utiliza
los conceptos de cuerpo del delito y elementos del tipo como figuras equivalentes.

b).- Nayarit:

“Articulo 123.- En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han

. acreditado los elementos del tipo penal del delito y la probable responsabilidad del

indiciado, en los términos del articulo 130 y 142 de este cédigo, el ministerio

publico ejercitara la accion penal ante los tribunales; los que para el libramiento de

orden-de aprehensién, se ajustardn a lo previsto en el parrafo segundo def articulo
16 constitucional y en el 158 dei presente codigo...”

“Articulo 130.- Ei funcionario de policia judicial y el fribunal, en su caso,
deberan procurar ante todo gue se compruebe el cuerpo del delito como base del
procedimiento penal. l

- El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando esté justificada la
existencia de ios elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso segun
o determine la ley penal, salvo los casos en que tenga sefalada una |
comprobacidén especial..”

Consideramos que el Estado de Nayarit, utiliza las denominaciones cuerpo
del delito y elementos del tipo como figuras equivalentes, tras sefalar que para
ejercitar la accion penal y librar la orden de aprehension se acreditaran los
elementos del tipo penal, y por otra parte en el articulo 130 del Cddigo de
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Procedimientos Penales del Estado, al establecer la forma de acreditacion del
cuerpo de! delito alude a elementos materiales, salvo los casos que tenga
sefalada una comprabacion especial y en este sentido, esta comprobacion
especial corresponde precisamente a los elementos normativos, subjetivos
especificos, asi como al dolo y la culpa.

c).- Querétaro:

“Articulo 246.- Se tendra por acreditade el cuerpo del delito, cuando se
comprueben los elementos constitutives del tipo penal del delito de que se trate,
por cualquier medio probaterio que admita la ley.”

“Articulo 247.- La probable responsabilidad det imputado se tendrad por
demosirada, cuando los medios probatorios existentes se demuestre la probable -
participacién reprochable de aquel en la conducta o hechos constitutivos del
cuerpo del delito comprobado.

Para los efectos de este Cadigo, la. probable participacion reprochable se
demuestra cuando, habiéndose acreditado el cuerbo del delito, no se comprueba
pi'e_namente a favor del imputado aiguna causa de las previstas en el articulo 25
del Cédigo Penal para el Estado.”

"Articulo 248.- Para sjercer la accidn penal el Ministerio Publico debera tener
por comprobado el cuerpo del delito y establecida por lo menos la probable
responsabilidad del indicado” '

También se consideran equivalentes los conceptos cuerpo del delito y
elementos ‘del tipo, atentos al contenido del articulo 246 del Cédigo de
Procedimientos Penales del EStado, aungue se utiliza el concepto del cuerpo del
delito para el ejerciéio de la accién penal, la orden de aprehension y el auto de
formal prisién. '



257

Se dice que se acreditara el cuerpo del delito cuando se comprueben ios
-glementos del tipo penal lo que pone de relieve que también considera al tipo
penal como el continente y al cuerpo del delito como su contenido.

La autoria y participacién se analiza en la probable responsabilidad y no en
el tipo penal, lo cual también resulta incongruente, pues adopta tanto a tecria de
la accidn final como la teoria causalista para considerar acreditados los requisitos
para librar la orden de aprehension y dictar el auto de formal prisién y en tal virtud
no hay coherencia legislativa con la reforma constitucional y procesal de 1999,

d).- Quintana Roo:

“Articulo 71.- El tipo penal se tendra por comprobado cuando esté justificada

"la existencia de los elementos que constituyan el hecho delictuoso, segin lo

determine la Ley penal, salvo los casos en gue tenga sefialada una comprobacion
especial. ‘

Por elementos del tipo penal se entenderdn los que hasta ahora han dado
contenido al cuerpo del delito; por tanto, en todos los articulo de este Codigo que
hacen referencia a este concepto, ésta denominacion serd considerada
equivalente a elementos del tipo penal.” -

“Articulo  102.- Cuando estén reunidos los requisitos del articuic 16
constitucional, el Juez librard orden de aprehension contra el acusado, a
pedimento del Ministerio Publico.”

De manera expresa se habla de que por elementos del tipo penal se
entenderan los mismos que han dado contenido al concepto "cuerﬁo del delito *, y
por lo tanto, que dichas expré_siones son equivalentes, por ello, establece que p'ara
liprar una ‘orden de aprehension serd cuando se acrediten los requisitos del
articulo 16 de la Constitucién Federal.
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€).- Baja California Sur:

“Articulo 259.- El cuerpo del delito se integra por los elementos constitutivos
del tipo penal de que se trate y se acreditara por cualquier por cualquier meqio
probatario que sefale la Ley,

-Para tener por comprobado el cuerpo del delito en averiguacion previa e
instruccién, la autecridad competente debera acreditar los siguientes elementos
tipicos:

l.- La lesidn o, en su caso, el peligro en que ha sido colocado el bien
juridicamente protegido;

Il.- El objeto material y sus caracteristicas,

lil.- Que el resultado producido sea atribuible a una determinada actividad o
inactividad humana;

IV.- El o los medios utilizados, y en su caso, si estos son los previstos por el
tipo;

V - Las circunstancias de |ugar, iempo u ocasidn, cuando el tipo lo exija;

VI.- Si la accidén o fa omisién han sido realizadas de manera dolosa, culposa
o preterintencional; '

VIl.- El nimere de personas que intervinieron en ia comision del hecho;

VIIi.- La calidad de los sujetos activos o pasivos, en caso de requerirlo el tipo;

IX.- Las demas circunstancias especificas que el tipo en particular prevea.”

Si bien es cierto, no se da una definicién de lo que debe entenderse por
cuerpo de delito, ciertamente para tener por comprobado este, se recurre a la
estructura dé los elementos del tipo, sin embargo, no hace referencia a los
elementos normativos y subjetivos especificos, aunque vale decir, que bien
pudieran encontrarse contenidos en la fraccién IX del articulo citado, cuando dice *
las demas circunstancias especificas que el tipo en particular prevea’, en donde
también pudieran ubicarse las modificativas. No incluye como parte integrante del
cuerpo del delito a la forma de intervencion de los sujetos activos, esto se estudia
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en la probable responsabilidad. Sin embargo, es importante resaltar que establece
una concepcién del cuerpo del delito con elementos objetivos y subjetivos, como
son el dolo y la culpa, por lo que en consecuencia, esta legislacion tampoco es
acorde con las reformas materia de nuestro estudio.

Una vez que hemos conocido e! contenido de las diferentes legislaciones en
materia procesal penal de diferentes Estados de la Republica, en lo relativo a lo
que entienden por cuerps del delito y sabre todo si sus textos procésales son
congruentes, o no, con la reforma constiucional y procesal de 1999, podemos
decir, que es evidente que en [a mayoria de los casos no existe dicha congruencia
entre lo que ordena la Constitucion Federal y lo que entienden por cuerpo del
delito cada una de las legislaciones locales, lo cual trae como consecuencia una
inseguridad juridica para los diferentes actores implicados en nuestro sistema de
enjuidiamiento penal, pues la incorrecta adecuaciéon en que han incurrido las
diferentes legislaturas locales es evidente y no puede ser negada, y lo mas grave
es que hay algunas legislaciones gue contintian entendiendo el concepto del
cuerpo del delito en su connotacion puramente objetiva, es decir incluyen en su
astructura Unicamente elementos materiales susceptibles de ser apreciados por
los sentidos, pero de ninguna forma incluyen, elementos subjetivos como el dolo y
la culpa, sin dejar de soslayar la no inclusion de elementos normativos y subjetivos
especificos.

En este tenor, cabe citar lo sefialado por Gonzalo Antonio Vergara Rojas. y
Arturo Vaca Rivera, cuando dicen que el Estado Mexicano se encuentra
organizado en una forma de Estado Federal con una forma de gobierno
republicana, representativa y - democratica, compuesta de Estados libres y
soberanos {auténomos); pero unidos en-una Federacién establecida conforme a
los principios de la Constitucion Federal. Esta es la referencia directa que:
establece el articulo 40 de la Constitdcién Federal de 1917, Igualmente por virtud
del pacto Federal, los Estados miembros de la Federacion en ningun caso podran
contravenir las estipulaciones del pacto federal (Articulo 41 de la Constitucion
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antes mencionada). L.a maxima ley en la Federacion, lo es la Constitucion Federal,
y a ella deberan de subordinarse todos los demés contenidos legislativos, los
cuales no podran contravenirla y desde luego que entre estos y aquella debera de
existir una correspondencia univoca toda vez que inclusive, en el caso de que no
coincida la ley secundaria con la Constitucién Federal, la autoridad habra de
ajustar su actuar a esta aitima, lo anterior por asi disponerlo el articulo 128 en

relacién con el articulo con el 133 de la Constitucién Federal.'™

En este sentido nosotros estamos de acuerdo y compartimos el criterio antes
citado pues ciertamente las legislaturas locales estén obligadas a adecuar sus
textos al mandato de la Constitucidén Fedéral. pues hacer lo cohtrario, bajo el
argumento de que son estados libres y soberanos, trae como consecuencia légica
una muiltiple variedad de disposiciones juridicas con diferentes contenidos
dogmaticos de lo que debe de entenderse por cuerpe del delito y
consecuentemente  eflo repercute en los -problemas de procuracidn y
administracién de justicia, pues crean una insegwridad juridica para los
gobernados; por lo tanto, estimamos que todas las legistaciones locales deben
adecuar sus codigos procésales en materia penal a los contenidos que ordena ia
Constitucién General de la Republica, y gue se encuentran régulados por el
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, pues solamente asi se brindara una
verdadera y plena procuracién y administracién de justicia. Sin embargo, no deja
de soslayarse que hay algunos Estados de la Republica Mexicana en donde su
legislacion procesal es mejor que la adoptada en materia federal

Congruente con la posicion que adoptamos y defendemos, cabe citar los
siguientes criterios de jurisprudencia.

S . JF
IX Epoca.
Tomo XIII,

_ Primera Sala.

"8 Gonzalo Antonio Vergara Rojas y Arturo Baca Rivera, op. cit,, pp. 43-44,
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Marzo de 2001.
P. 113.

“SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y ORDEN JERARQUICO
NORMATIVO, PRINCIPIOS DE. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL QUE LOS CONTIENE.- En el mencionade precepto
constitucional no se consagra garantia individual alguna, sino que se establecen
los principios de supremacia constitucional y jerarquia normativa, por los cuales la
constitucién federal y las leyes que de ella emanen, asi como los tratados
celebrados con potencias extranjeras, hechos por el presidente de la Republica
con aprobacién del Senado, constituyen la Ley Suprema de toda la Union,
debiendo los Jueces de cada Estado arreglarse a dichos ordenamientos, a pesar
de las disposiciones en contrario que pudiera haber en las Constituciones o en las
feyes locales, pues independientemente de que conforme a lo dispuesto en el
articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
Estados que constituyen la Repulblica son libres y soberanos, dicha libertad y
soberania, se refiere a los asuntos concernientes a su régimen interno, en tanto ne
se vulnere el Pacto Federal, por que deben permanecer en unién con la
Federacion, segun los principios de la ley fundamental, por lo que deberan sujetar
su Gobierno, en el ejercicio de sus funciones, a los mandatos de la Carta Magna,
de manera que si las leyes expedidas por las legislaturas de los Estados resultan
contrarias a los preceptos constitucionales deben predominar las disposiciones del
Cédigo Supremo y no la de esas leyes ordinarias, ain cuando precedan de
acuerdo con la Constitucién Local correspondiente, pero sin que ello entrarie a
favor de las autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales,
facultades de control constitucional que les permitan desconocer las leyes
emanadas del Congreso Local correspondiente, pues el articulo 133 constitucional
debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna, para
ese efecto. (12 XVi/2001).

Cuarto Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito.
Amparo en Revisidn 7/2000, 2 de octubre de 2000.
Unanimidad de votos. Ponente : Xochil Gudifio Guzman.
Secretaria: Catalina Alicia Ramirez Romero.

Novena Epoca, ‘

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanaric Judicial de [a Federacion y su Gaceta.
Tomo': Xlll, Enero de 2001.

Tesis: XX 4° IP.

Pé&gina : 1686.

"AUTO DE FORMAL PRISION. DEBE REUNIR LOS REQUISITOS
PREVISTOS EN EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL,
INDEPENDIENTEMENTE DE LO QUE AL RESPECTO SE ESTABLEZCA EN LA
LEY QUE LO REGULE, DADO EL PRINCIPI0O DE SUPREMACIA
" CONSTITUCIONAL {CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL. ESTADO
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DE GUERRERO). El articulo 19 constitucional dispone en su primera parte que
ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos
horas, a partir de gue el indiciado sea puesto a su disposicion sin que se justifique
con un auto de formal prision en el que se expresara ef delito que se impute al
acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como de los datos que
arroje la Averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. Por su parte el
articulo 84 del Cédigo 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 alimentos que integran la descripcién
de la conducta segln lo determina la ley. De lo anterior deriva que no obstante 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 siguiente, la ley secundaria aludida no ha sido gctualizada, 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 et 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 el articulo 19 constituciona! para tener por.
comprobado &) cuerpo del delito, no los elementos del tipo penal consignados en
ta ley secundaria referida, ya que estd se contrapone a la Ley Suprema, pues
mientras que el cuerpo de! delito exige Unicamente 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 accién u omisién que lesione un bien juridico o lo ponga en
peligro, 2) La forma de intervencién del sujeto activo, 3) Si la accidén u omisién fue
dolosa o culposa, 4) La calidad de los sujetos activo y pasivo 5) El resultado y su
atribuibilidad a la accion u omision 6) El objeto material, 7) Los medios utilizados,
8) Las 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 sefialarse todas las modificativas
del delito o sus calificativas que pesen sobre el mculpado en la comisién de una
conducta delictiva.”

5.5. AVANCE O RETROCESO EN NUESTRO SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO
PENAL MEXICANO, CON LA REFORMA DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO
PENAIL. A CUERPO DEL DELITO.

De la interpretacién sistematica y arménica de los articulos 134 y 168 del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, adminiculada con la referencia
histérica realizada en relacién a la evolucidn tanto del cuerpo del delito como del
tipo penal, se pore de relieve que el concepto de cuerpo del delito adoptado por
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nuestra legislacion, se entiende como lo expusieron los juristas en el causalismo
valorativo (sistema necclasico}, el cual se identifica en la mayor parte de las
ocasiones con el tipo objetivo {parrafo segundo del articulo 168), al cual se
agregé, siempre y cuando el tipo penal sujetc a estudio lo requiera, los elementos
normativos (parrafo segundo del articulo 168), cuya aportacion se debe sin lugara
duda a Mayer y Mezger, asi como los elementos subjetivos especificos, del tipo
{parrafo primero y segundo del articulo 134), desarrolladas por Fischer, Hegler y
Mayer.

En ese sentido podemos afirmar con cierto optimismo que no se volvid del
todo al pasado, es decir, a la postura inicial de 1917, en cuya época se identificaba
cuerpo del delito solamente con elementos objetivos del tipo, No, tal parece que el
legistador permanente de 19989, adopto una posicidn mixta, tomada de Mezger,
(1926-1931), al intreducir cbnceptos del tipe objetivo y normativos e identificar
como tal, al cuerpo del delito, lo cual es ya una ganancia, si tomamos en cuenta
que en nuestra pais, a diferencia de Alemania, no todos los cuerpos policiacos de
investigacién del delito, ni funcionarios de procuracion o administracién de justicia,
estdn a la altura de la actual dogmatica juridico-penal, Alemana. De ahi que, la
iniciativa de reformas del ejecutivo, justifico este retroceso al sefalar que las
reformas de 1993, "no correspondian plenamente al desgrrolio del derecho penal

mexicano”.'™

Por ofra parte y dado el contenido del articulo 168 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales, mediante el cual se analiza el dolo y la culpa como
elementos para acreditar la probable responsabilidad del inculpado, y ademéas por
virtud de los propios contenidos que de doio y culpa se establecen en el articulo
9°. del Codigo Penal Federal, mediante el cual se establece que obra dolosamente
el que, concciendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible
resultado tipico quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley, y obra
culposameénte el que produce el resultado tipico que no previo siendo previsible o

" Ojeda Velasquez, Jorge, op. cit., p.52.
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previo confiando en que ne se produciria, en virtud de |a violacion a un deber de
cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones
personales.

Al respecto, Jorge Ojeda Veldsquez, nos dice que por virtud de lo anterior el
legislador permanente tampoco volvid del tbdo al pasado, ya que considera dicho
autor que no es verdad que la concepcion psicolégica de la culpabilidad ha vuelto
a reinar. Lo anterior es asi, pues de la actual redaccién del tercer parrafo del
articulo 168 del Codigo Federal de Pro:;edimientbs Penales, estima que’ el
legislador opto por el concepto normativo Mezgueriano de cufpabilidad (1926-
1931), puesto que sus elementos principales (dolo y culpa), se encuentran
enlazados en e! mismo precepto en su aspecto négativo, a las causas de
exclusion de ias mismas; en consecuencia, para declarar culpable a un sujeto no
basta constatar el nexo psicolégico entre el autor y el hecho, sino que es
necesario ademas, analizar algunos otros elementos valorativos para fundamentar
el juicio de reprobabilidad, considerando el estado de imputabilidad en que se
encontraba el sujeto al momento de cometer el hecho y las circunstancias que
rodearon al comportamiento,'®

Por otra parte, no deja de ponderarse que la reforma constitucional de 8 de
marzo de 1999, a los articulos 16 y 19 constitucionales asi como la reforma
procesal de 18 de mayo del mismo afio, a los articulos 134 y 168 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, mediante las cuales se retorno a la vieja
figura juridica denominada “cuerpo del delito’, y se abandono la expresién
“elementos del tipo penal’, a fraido como consecuencia un retroceso en nuestro
sistema de ehjuiciamiento penal mexicano, pues como ha quedado sefalado se
ha retornado al llamado “causalismo valorativo” o “sistema neoclésico”, lo cual sin
lugar a dudas también trae como consecuencia, la reduccién de los requisitos para
que el Ministeric Publico pueda ejercitar la accidn penal con mayor facilidad, pues
ciertamente en la etapa de Averiguacion Previa le es exigible Unicamente acreditar

18 |bidem., p.57.
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la materialidad dei deiito, es decir, los elementos objetivos que son apreciables a
través de los sentidos, y solo para ¢l caso de que la descripcion tipica asi fo
requiera {elemente accidental}, se requerird gue la representacion social acredite
los elementos normativos, ademas no le es exigible para el ejercicio de la accidn
penal el acreditar los elementos subjetivos especificos, asi como tampoco los
elementos subjetivos como el dolo y la culpa, lo cual a facilitado el ejercicio de la
accién penal; sin embargo, estimamos que la reforma constitucional y procesal en
estudio también ha restringido la garantia de seguridad juridica que brindaba a Ids
‘gobernados implicados en el drama penal la anterior sistemética adoptada
mediante la reforma constitucional de 3 de septiembre de 1993 y su
correspondiente reforma procesal al articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales de 1994, mediante el cual se brindaba mayor seguridad
juridica al inculpado, tras establecerse en e} articulo 168, que para ejercitar la
accion penal el Ministerioc Plblico, tenia la obligacion de acreditar tanto los
elementos objetivos, normativos, subjetivos especificos y subjetivos como el dolo y
la culpa. .

Por otra parte, también se han reducido los requisitos para librar a orden de
aprehension y el corespondiente auto de formal prision o de sujecion a proceso,
- pues atentos al contenido del articulo 134 materia de nuestro estudio, se puede
colegir claramente que los elemehtbs subjetivos y subjetivos especificos seran.
materia de estudic y acreditacion después de dictado el autoc de formal.
procesamiento, y algunos consideran que sera hasta el dictado de |a sentencia, lo
cual también a restringido la garantia‘ de seguridad juridica.

Lueg‘o,- podemes establecer que las posturas adoptadas, con relacion a los
conceptos cuerpo del delito y elementos del tipo penal, esta dividida.

Unos afirman, que esos dos conceptos son equivalentes, es decir, que en
cuanto a su aspecto practico, los dos conducen a lo mismoe. “la comprobacién del
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cuerpo del delito, equivale a la exigencia del acreditamiento de los elementos

integrantes del tipo penal” '

Otros, consideran que esos dos canceptos son diferentes, en vitud de que
al suprimirse el concepto cuerpo del delito de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos e incorporar en su lugar el elemento tipo penal, se
creyé equivocadamente que estos dos conceptos podrian ser sustituibles entre si
cuando cada uno de ellos tiene una génesis diferente y una funcién distinta que
“cumplir en e}l ambito del derecho penal, tfanto es asi que cuando hacemos
referencia al tipo penal, lo relacionamos iﬁmediatamente con uno de los elementos
principales de la definicion secuencial del delito, y cuando tratamos de definir el
cuerpo del delito nos referimos a elementos materiales de comprobacidn; por
ende, de caracter meramente procesal,'%?

Otra postura es en el sentido, de que no obstante de que ambos conceptos
son equivalentes, la eleccion del cuerpo del delito para ser plasmado en las leyes
penales, obedece a una flexibilizacion para la acreditacion de los elemsentos que
exige cada tipo en particular, esto es, se traduce en una tendencia mediante ia
cual, sin desconocer el avance de la ciencia del derecho penal, pretende disminuir
los requisitos iegales que de acuerdo a esta concepcion, obstaculizan la debida
procuracién e imparticion de justicia. '

"Nosotros estimamos, que-si bien es cierto la estructura que adopta nuestra
fegislacion procesal de lo que se entiende por cuerpo del delito, obedece a
flexibilizar los requisitos para acreditar cada tipo penal en particular y que ello se
traduce en un retroceso histdrico en la evolucién de dicho concepto (sistema ° :
neoclasico), lo cierto es que compartimos la primera posfura citada, en virlud de
que ciertamente lo que se ha pretendido desde hace mucho afios, es que al
acreditar et cuerpo del delito, se analicen los elementos conformadores del tipo

*®1 payén Vasconcelos, Francisco, Derecho Penal Mexicang, 13* ed., Ed. Pommia, México, 1997,
. 297.
B Zamora Jiménez, Aruro, op. cit., p 25.
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penal respectivo, pues ademas vale decir que los elementos objetivos y
normativos son elementos esenciales del tipo penal y en este sentido compartimos
el criterio de considerar como conceptos equivalentes “cuerpo del delito”, y

“elementos del tipo” .
De lo anteriormente expuesto, podemos decir los siguiente:

a) La reforma constitucidnal y procesal de 1999, ha significado un retroceso
en nuestro sistema de enjuiciamiento penal, dada la evolucion del pensamiento
penal, y por ende, la sistemética adoptada por los articulos 134 y 168 del Cédlgo
Federal de Procedimientos Penales, y 122 del Cédigo de Procedlrnlentos Penales
para el Distrito Federal, corresponde al periodo histdrico del derecho penal
conocido como causalismo valorativo o sistema neoclasico. |

b) La expresion cuerpo del delito es equivaiente a elementos del tipo penal,
pues al acreditar el cuerpo del delito se siguen analizando los elementos del tipo,
pero en una evolucién histérica que no corresponde a la teoria de la accion final,

sino al causalismo valorativo.

5.5.1. LA SEGURIDAD PUBLICA, PROCURACION Y ADMINISTRACION DE
JUSTICIA.

El incremento de la criminalidad, la impunidad, la corrupcidn y la
inseguridad pablica fueron reconocidos abiertamehte, tanto por el ejecutivo
federal, como por los sefiores legisladores, al elaborar su correspondiente
dictamen de la iniciativa de reforma cdnstilucional a los articulos 16 y 19,
publicada en el Diario Oficial de la Federal e! 8 de marzo de 1999, reconocieron
que en México, predomina la impunidad, de los delitos denunciados, Unicamente
un nimero muy pequefio se persigue y se sanciona; el reslo, los delitos
conocidos, que son muchos y los delitos desconocidos que son mas, quedan sin

investigar y por ende sin sancidn.
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La informacion anterior se puede analizar desde diversos angulos, el
escogido por el legislador fue el fracaso de hacer valer la pretensién punitiva del
Estado, pues, los jueces solc otorgaron un 10% de !as ordenes de aprehension
solicitadas por el Ministerio Publico, a dicha situacion atribuyo el legislador el
origen del incremento de la criminalidad en México, y dedujo que todo ello se
debia a la adopcidn de la teoria finalista en la legislacién mexicana. En
consecuencia, el legislador considero gue fa sclucion era erradicar las teorias de
la ley e incrementar el nimero de ordenes de aprehension a través de reformas' en
caliente.'®®

Fernando Garcia Cordero cuando se refiere a la iniciativa de reforma
constitucional materia de nuestro estudio, sefiala que ésta declara que persigue
hacer frente al alarmante problema de la inseguridad publica que aqueja a la
ciudadania. En 1997 se denunciaron el doble de delitos que en 1991. En una
encuesta publicada en el perigdico reforma ( marzo 1998), el 25% de los
encuestados sefialo que fue victima de algin delito en los dltimos tres meses, y el
73% afirmo que no se castiga suficientemente a los delincuentes. La inseguridad
se refleja en que B2% reportan sentirse inseguros en el transporte publico;'el 87%
siente temor al andar en las calles y 82 % teme a abordar taxis. El problema mas
_importante de la aprobacién de las reformas constitucionales de que se trata, dice
Garcia Cordero, aparte de su caracter signiﬁcativaménte reductor de las garantias
individuales, es que no solo fomentaria la actuacién arbitraria de las autoridades,
si no que incidiria en satisfacer Ja legitima demanda ciudadana de seguridad que
las encuestas reflejan. La iniciativa de reforma constitucional que nos ocupa, parte
de un diagnostico equivocado de las causas de inseguridad ptiblica, pues tras
flexibilizar los requisitos para girar ordenes de aprehension y dictar autos de
formal prisidn con mayor facilidad, el problema no se acaba, pues este se haya en
la tremenda ineficacia de las procuradurias en el cumplimiento de su labor de
investigacidn y persecucion de los delitos. Los datos son alarmantes, pues para

2 Diag Aranda, Enrique, Detener, consignar y ;en €l proceso averiguar?, op. cit., p. 47.
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empezar, solo 15 de cada 100 delitos son denunciados, lo que indica que e!
ciudadano calcula que 2 denuncia es inttit y solo acude a ella cuando, por
razones juridicas (por ejemplo, para cobrar un seguro), necesita constancia legal
del acto delictivo. Aln mas, de cada 100 delitos que si se denuncian, solo en 35
de ellos se esiablece la identidad del presunto delincuente, y solo en 1 de cada 4
ocasiones, se logra detener al probable responsable. Asi con estos datos de
‘encuestas y las propias cifras de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, podemos calcular que la probabitidad de que un delincuente llegue a ser
detenido es de 0.0128, es decir solo 13 de cada 1000. Como es sabido por todos.
la iniciativa de reforma constitucional proponia y asi fue aprobado flexibilizar, los
requisitos para dictar ordenes de aprehensién como si la causa de la impunidad
residiera en la dificultad de obtener de los jueces dichas ordenes. Sin embargo,
hace algunos meses, en la cuarta reunion de procuradores de justicia, se
reconocié que el 65% de las ordenes de aprehension en ef fuero comdn estan
" pendientes de cumplimiento y el 75% de las del fuero federal, tampoco se han
cumplido, cbviamente la impunidad no se debe a la dificultad para obtener
ordenes de aprehensién de la autoridad judicial, si no que esta deriva de la
incapacidad de las procuradurias para cumplirlas. Por ende, la reforma al articulo
16 constitucional, resuita inGtil e irrelevante para reducir la impunidad.'®*

Si por seguridad publica entendemos la suma de acciones
gubernamentales, apoyadas por la coleclividad, tendientes a garantizar a la
poblacién civil el mantenimiento y desarrollo de la adecuada convivencia social, en
un marco normativo de orden constitucional, de leyes secundarias y disposiciones
reglamentarias que regulen la actividad comunitaria con profundo respecto a las
garantias individuales y sociales, a los derechos humanos y a la poblacion,'® es
evidente que no existe en consecuencia dicha seguridad publica, pues resuita
evidente que con lé.reforma constitucional a los articulos 16 y 18, asi como a su

3 Garcia Cordero, Fernando, La crisis del sistema penal mexicano, Criminalia, Afio LXV, No. 1,
México, D.F., Enero-Abril, 1999, Ed. Porrda, pp. 84-86.
'8 Osorio y Nieto, César A., Sequridad Publica y Procuracién de Justicia, Cnmlnalra Afto LXV,
México, D:F., Enero-Abrit, 1999 Ed. Pormia, p. 121.
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correlativa en materia procesal penal, a los diversos numerales 134 y 168, se
restringieron las garantias individuales, por ende la garantia de legalidad y
seguridad juridica para los gobernados, tras flexibilizar los requisitos para ejercitar
la accién penal, y obtener con mayor facilidad la correspondiente orden de
aprehension y el dictado de autos de formal prision y de sujecion a proceso, segun
sea el caso.

Por otra pérte, cabe cuestionarse lo siguiente: ;por qué el Ministerio Publico
no puede integrar debidamente una averiguacion previa?, ;acaso no tiene la
capacidad para acreditar debidamente los elementos del tipo penal del delito del
que se trata, como lo exigia el anterior articulo 16 constitucional?. Consideramos
gue no existe un pretexto razonable que pueda aceptarse, sobre todo cuando las
consignaciones son sin detenido, pues aqui no existe término para obligar al
Ministerio Publico a ejercitar la accién penal, y en tal virtud, bien pudiera allegarse
de los elementos probatorios para acreditar los elementos del tipo penal; sin
embargo, en la practica y aim con la reforma que adopta la expresion “cuerpo del
delito”, sigue existiendo un gran nimero de rezag6 de averiguaciones previas y en
su caso las que siguen consignandose en el mayor numero de veces siguen
, estan'do mal integradas, no obstante que el legislador le ha facilitade el camino
para ejercitar la accién penal, al exigirle dnicamente acreditar los elementos
objetivos que constituyen la materialidad del hecho considerado como delito, y en

su caso, de manera accidental, la acreditacidn de elementos normativos.

Consideramos también, que la reforma en estudio no era necesaria pues el
legislador y sobre todo los gobernados, no podemos estar a los caprichos de la
institucién del Ministerio Publico, institucién que hoy por hoy, representa un
verdadero desequilibro procesal entre los sujetos procésales, pues basta citar que
el articulo 142 del Cédigb Federal de Procedimientos Penales, establece que “Si el
juéz niega la orden de‘aprehensic')n, reabrehensién, comparecencia o cateo, por
considerar, que ho estan reunidos los requisitos del articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 195 del Cddigo Federal de
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Procedimientos Penales, se regresara el expediente al Ministerio Publico para el
tréamite correspondiente.” ‘

Luego, resulta ctaro que no obstante, que ya se flexibilizaron los requisitos
para el ejercicio de la accion penal y la orden de aprehensidn, el numeral en cita
pone de relieve que todavia e! Ministerio PUblico tiene otra oportunidad para poder
ejercer [a accion penal, pues al referirse dicho articulo que se le regresara el
expediente para el framite correspondiente, es claro que puede ser, para allegarse
de mas elementos de prueba para acreditar el cuerpe del delito. Esto,
evidentemente crea inseguridad juridica para el gobernado, pues no existe un
término fataf, que limite al Ministerio Plblico, para poder volver a ejercer la accion
penat y por lo cual se atiende Unicamente a las reglas de prescripcion. Una vez
mas, se evidencian las amplias facultades del Ministerio Pablico sobre las del
inculpado, lo cual no Unicamente crea inseguridad juridica, sino un desequilibrio
proceéal,

Coh relacion al dictado del auto de formal prisién o de sujecion a proceso,
sucede lo mismo gue cuando se niega la orden de aprehension, pues atentos al
contenido del articulo 167 del Céodigo Federal de Procedimientos Penales, se pone
de relieve que “si dentro del término legal no se redinen los requisitos necesarios
para dictar el auto de formal prisién o de sujecién a proceso, se dictara auto de
libertad por falta de elementos para procesar, o de sujecién a proceso, segun
corresponda, sin perjuicio de que por medios posteriores de prueba- se actie
nuevamente en contra del. inculpado;, en estos casos no procederd el
sobreseimiento hasta en tanto prescriba [a accién penal de! delito o delitos de que
se frate. También en estos casos, el Ministerio Pablico podra promover prueba, en
_ejercicio de las atribuciones que le confiere el segundo parrafo detl articulo 4°,,
hasta reunir los requisito's necesarios, con base en los cuales, en su caso,
solicitard nuevamente al juez dicte orden de‘aprehensién, en los términos del
articulo 195, o de comparecencia, segln corresponda.”
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En este sentido, podemos decir que los problemas de la inseguridad
ptblica, no se encuentran en la teoria de la accion final, sino en la ineficacia de los
hombres y mujeres encargados de la procuracién de justicia para acreditar los
elementos del tipo penal, y que ante dicha ineficiencia, ellos son quienes han
generado los alarmantes indices de impunidad, corrupcion y por ende de
fnseguridad publica,

Congkuente con lo anterior, Radl Plascencia Villanueva, considera que el
problema gue la sociedad mexicana padece en materia de procuracién de justicia,
no es algo derivado de las imprecisiones de la ley o bien de falta de instrumentos
legales efectivos, sino de los hombres que se encargan de llevarla a la practica,
los cueles, en los mas de los casos, adolecen de falta de capacitacion,
cotidianamente descubierta, por lo cual, propone enfocar la atencion, sobre
esquemas de profesionalizacion y especializacion, que se proyecten sobre las
diversas instancias de procuracién de justicia a efecto de garantizar que su funcion
se traduzca en un beneficio social y no en un innegable lastre. ¢

Ciertamente el problema de la inseguridad pablica y a ineficiencia de las
instituciones encargadas de la procuracién de justicia en México es evidente,
basta conocer las estadisticas proporcionadas por la Procuraduria General de la
Republica'®, para damos cuenta del gran rezago de averiguaciones previas que
no han sido resueitas, y sobre todo, la gran mayoria ne han sido consignadas, ya
sea por encontrarse en consulta de reserva o de no ejercicio de la accidn penal,
sin dejar de soslayarse el ' incumplimiento para ejecutar las ordenes de
aprehension libradas por los jueces.

"% plascencta Viltanueva, Ratl, La iniclativa de reforma a los articulos 16 y 19 de |a Constitucitn y
la propuesta de reformas al Cédigo Penal, Criminalia, Afto LXIV, No. 1, México, D:¥., Enero-Abril,
E£d. Pomia, 1998, p. 119,

87 Egta informacion se puede consultar en el Manual de Estadisticas Anual, de la Procuraduria
Generai de la Republica, correspondiente al aflo 2000. Se hace !a aclaracion que los datos que se
presentan son representativos del globa! de indagatorias a nivel nacional de toda ta Procuraduiia
General de [a Republica.
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Sobre el particular, se presentan a continuacion varios cuadros estadisticos
aue ilustran la ineficiencia e ineficacia de la institucion antes citada, asi como un
cuadre representative que mide el grado de eficiencia persecutoria en la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal™®, y por supuesto los
" resultados no son nada halagadores, por el contrario, reflejan también la ineficacia
de dicha institucién; lo mas alarmante, es que. deépués de la reforma
constitucional de 8 de marzo de 1999, mediante la cual se han flexibilizado los
requisitbs para que el Ministerio Publico ejercite la accién penal, obtenga con un
menor namero de requisitos legales las ordenes de aprehension y el dictado de
autos de formal prisién o de sujecién a proceso, las cosas siguen igual o peor,
dado el resultado de las estadisticas citadas, las cuales corresponden a datos del
pericdo comprendido, de 1 de enero al 31 de octubre de 2000; este por cuanto
hace a la Procuraduria General de Ja Repﬁblica, ya que en relacidon a la
Procuraduria General de Justicia del Distritc Federal, corresponde a una
estadistica que comprende ﬁn periodo que abarca de 1994 al mes de junio del
2000. Consecuentemente, lo anterior evidencia que los problemas de la
inseguridad puablica, el incremento en los indices de criminalidad, irﬁpunidad y
corrupcion, no son culpa de ta teoria de la accién final, sino de la ineptitud e
ineficiencia de los hombres y mujeres encargados de procurar justicia en México,
lo cual bien puede traducirse en problemas institucionales.

TESIS CON
Actas cicunsTanciaoas | FATTA DE ORIGEN

" "8 La informacifn que se presenta fue proporcionada por ta Direccién General de Politica y
Estadistica Griminal de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.
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AVERIGUACIONES PREVIAS FiSICAS GENERAL

AVERIGUACIONES PREVIAS EN CONSULTA

43,405 |57,734 |32.212

ORDENES DE APREHENSION

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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15,322 224 1,277 188 17,011

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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Con relacion al comportamiento de la eficacia persecutoria de las
averiguaciones previas, a cargo de la Procuraduria General de Justicia del Distrito

Federal, tenemos la siguiente tabla:

COMPORTAMIENTO DE LA EFICIENCIA PERSECUTORIA DE LAS
AVERIGUACIONES PREVIAS

1904 | 161,496 19,184 T 11.88
1995 | 218,599 16801 - 9.06
1996 | 248567 22,224 | ~ 8.04
1997 | 255532 21,455 8.40
1998 | 237,801 25,706 10.85
1989 | 227,212 29,955 1318

2000(ene-| 90,632 17,143 18.91
Jun)

Otro de los problemas de la mala procuracién de justicia en México, lo es la
falta de recursos humanos con qué cuentan dichas instituciones, al respecto
segun informacion proporcionada por el periédico reforma'®, se carece en 11
Estados de la Republica, tanto de agentes de Ministerio PUblico Federal como de
agentes de la Policia Judicial Federal, sobre el particular se cita la siguiente

ilustracién:

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

'8 Barajas, Abel, Periddico Reforma, 5 de noviembre de 2001, Afie B, nimero 2884, p.2A
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FALTA DE RECURSOS HUMANOS

|

PR

Los resultados de esta tabla son alarmantes, pues ponen al descubierto que
dentro de la Procuraduria General de 1a Republica, en las plazas que se citan,
existe no (inicamente una insuficiencia de recursos humanos para poder atender
debidamente los problemas de procuracién de justicia, sino que también, pone de
relieve, que mientras menos sea el nimero de agentes del Ministerio Publico
Federal o agentes de la Policia Judicial Federal en una demarcacion geogréafica
determinada, ello trae como consecuencia l6gica la gestacion inequivoca de “cotos
de poder” y por supuesto, la inminente corrupcién de dichos servidores publicos
guienes no tienen ademas, ningun tipe de control eficaz en sus actuaciones; basta
citar como ‘ejemplo, que en el Municipio de Irapuato, Guanajuato'™, solo existe

" Actualmente me desempefio como Defensor Publico Federal, dei Institute Federal de
Defensoria Publica, adscrilo a la Agencia del Ministerio Piblico de la Federacién en lrapuato,
Guanajuato, y en tal virtud, dentro de mi experiencia profesional en el ejercicio de mi cargo, me he
podido dar cuenta de los problemas de procuracion de fusticia en dicho Municipio, por lo cual, me
constan los datos que cito en este apartado, ya que ademds, los agentes del Ministerio Piblico,
todavia se resisten a que en dichas agencias exista la figura del Defensor Pitblico Federal, pues lo
ven como un obstaculo que les dificulta manejar a su conveniencia la procuracioén de justicia.

s 32,619 808 . %
Colima 1271745219 | 20 | 27,131 i 1542627 -
Chihuahua | 3,052,807 | 35 | 87,226 | 71 | 42,999 3 | 1,017,636 % P
Guanajualc | 4,663,032 | 27 | 172,705 | 40 | 116,576 | 6 “| 777,127 |} €5 &
Hidalgo | 2,235,591 | 12| 186,299 | 17 | 131576 | 1 12235501 || ery B
Jalisco | 6,322,002 | 71 | 89,042 | 58 | 108,000 | 15 | 421,467 || &2
Oaxaca | 3,438,765 | 25 | 137,561 | 54 | 63,661 § | 42984 || ES ﬂ
Tabasco | 1891829 | 12 | 157,662 | 26 | 72,763 1 |1,891,829 o
Tamaufipas | 2,753222 | 59 | 46,665 | 80 | 34,415 4 | 688,306 ==
Yucatén | 1,658,210 | 12 | 138,184 | 17 | 97,542 4 | 414,563 |
Zacatecas | 1,353,610 | 11 | 123,055 | 21 | 64,458 6 | 225602
S = o
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una Agencia del Ministerio Publico Federal, y Unicamente existen dos Ministerios
Publicos Federales para cubrir las necesidades de justicia en dicho Municipio, sin
pasar por alto, que también dentro de su perimetro les corresponde atender e
investigar los delitos cometidos en otros Municipios aledafos, tales como,
Cueramaro, Penjamo, Guanimaro, Abasolo, Pueblo Nuevo y Sania Ana Pacueco.
Es decir, dos personas (agentes del Ministerio Publico Federal), mantienen el
contro! de todos ios delitos federales que sucedan en estos lugares, pues debe
decirse que quien pudiera ejercer un control real sobre estos servidores publicos,
se encuentra en Guanajuate, capital, y nos referimos a su Delegado Estatal, pues
si nos refiriéramos a la Contraloria Interna, la Supervision Interna de Derechos
Humanos o la Visitaduria Generai, de la Procuraduria General de la Republica,
organos de control interno de dicha institucién ministerial, se encuentran
domiciliados en el Distrito Federal. '

Finalmente podémos decir, que no cbstante |os problemas que existen en la
procuracion de justicia en México, los seficres legisladores consideraron que
mediante la’ reforma constitucional de 8 de marzo dé 1999, los indicies de
criminalidad e inseguridad publica iban a disminuir, tras sustifuir la figura
“glementos del‘tipo penal’ por la de “cuerpo del delito”; sin embargo, como ha
quedado sefialado en las lineas que anteceden, los probfemas de ineficiencia en
la mala procuracion de justicia siguen vigentes, y al respecto no deja de
soslayarse que para el presupuesto del gasto' plblico correspondiente al afio
2002, enlo ‘relativo al rubro de seguridad publica y combate a la corrupcion, éste
sera disminuido, pues lo que el gobierno ofrece para resolver esos problemas
sociales que son el flagelo de la poblacién, comesponde a —11% para seguridad

piblica y — 4.9% en el combate a la corrupcién'™

. lo cual sin lugar a dudas,
generara un incremento en los indices de criminalidad, de inseguridad publica y de
mala procuracion de justicia, sin dejar de ponderar que en el rubro de
administracion de justicia, muy posiblemente las cargas de frabajo se veran

reflejadas, lo que también traerd como consecuencia légica una ineficiente

! peribdico Reforma, 14 de noviembre de 2001, afio 5, nimero 2069, p.1.
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administracion de justicia, pues ciertamente se refrazaran las resacluciones
judiciales‘ y en este sentido, no obstante la reforma constitucional que nos ocupa,
los indices de criminalidad siguen aumentando, Jo que ha evidenciado claramente,
que la teoria de la accion final no ha sido, ni sera, 1a responsable de dichos

fendmenos sociales.
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CONCLUSIONES.

1.- La nocidn juridico — dogmatica sustancial que adopta el sistema anatlitico o
atomizador para realizar el estudio de los elementos integrantes del delito,
constituye un sistema que brinda mayor certeza juridica, para estar en aptitud de
saber si hay o no delito, pues para entender el todo, hay que fraccionario en los
elementos que los constituyen, los cuales se interrelacionan ung a ofro, pues
entender lo contraric, es decir, considerar al delito como un todo orgénico que no
se puede dividir no encuentra sustento juridico sélido, pues tanto en ia propia
dogmatica, la ley y la jurisprudencia se advierte la necesidad de estudiar de
manera analitica el delito, tal es ¢l caso del prapio articulo 168 del Cddigo Federal
de Procedimientos Penales y 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal.

2.- Existe una linea divisoria para entender el concepto de cuerpo del delito, unos
lo entienden desde una concepcidn puraniente objetiva o material, dentro del un
contexto causalista; otros lo identifican con un criterio mas amplio, con la inclusion
de elementos de cardcter subjetivo que o relacionan con el concepto de tipo, y
dicen que hay cuerpo de! delito cuando hay tipicidad.

3.- Con la reforma de 18 de mayo de 1999, al articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, se ihcorpora un concepto de cuerpo del delito a nuestra
legislacién procesall, y se entiende por este, el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito,
asi como los normativos en caso de gue [a descripcion tipica lo requiera. En tal
virtud, se a'dbpta una concepcion que excluye de su contenido a los elementos
subjetivos especificos y subjetivos como el dolo y la culpa. Sin-embargo, los
elementos subjetivos especificos hayan sustento legal en el articulo 134, del
mismo ordenamiento legal.
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4.- Para ejercitar la accion penal, librar la correspondiente orden de aprehension, y
dictar el auto de formal prisidén, es necesario acreditar ¢! cuerpo del delito; sin
embargo, la acreditacion de sus elementos, en el articulo 122 del Cédigo de
- Procedimientos Penales para el Disfrito Federal, es més compleja QUe la requerida
por el diverso numeral 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, dado
que su contenido es mas amplio, foma en cuenta para su acredilapiéh, elementos
objetivos, normativos y subjetivos, segun fa descripcion de la condubta prevista
como delito; ef articulo 168 en cita, solo requiere acreditar los elementos cbjetivos
y normativos. '

5.- Dada la evolucién del pensamiento penal, el cuerpo del delito ha sido
considerado en la mayoria de los casos con un cardcter y contenido

. eminentemente objetivo; el tipo penai ha sido entendido, con elementos objetivos,
normativos y subjetivos, dado también .ei desarrollo de la ideas penales; por lo
tanto, el cuerpo del delito ha sido considerado un elemento del tipo penal en
atencién a su caracter objetivo, o cual permite considerar al tipo penal como un
continente y al cuerpo del delito a nivel del contenido.

6.- Con la reforma de 1984, tanto al Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
en su articulo 168, como al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en su numeral 122, se rompe con ia vieja concepcion meramente objetiva
del cuerpn del delito, y se incorporan a su contenide también, los elementos
normativos y subjetivos especificos, aunque se dijo que no fue clara dicha reforma
en incorporar a su contenido el dolo y la culpa; sin embargo, se continuaban
utilizando reglas especiales para ia comprobacion dei cuerpo del deiito, ias cuales
eran insuficientes para acreditar todos los elementos que la descripcion tipica
requeria; obstaculizandose mas la interpretacion de dichos arﬁculos, con el
criterio que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién seguia sosteniendo en
relacién al concepto de cuerpo del delite, ya que entendia a éste, como el conjunto
de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad de la figura
‘delictiva descrita concretamente por la ley penal.
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7.~ La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a partir de! ingreso del concepto de
tipo penal a la estructura del delito y su posterior evolucién, acepté que el cuerpo
del delito se componia de elementos subjetivos. Consecuentemente, acreditar el
cuerpo del delito, era acreditar los elementos de! tipo respectivo (juicio de tipicidad,
como primer grado de valoracion o enjuiciamiento dentro de la estructura del
delito), lo que conducia a la afirmacion de la tipicidad de la conducta. Lo anterior,
deja patentizado, que la comprobacién del cuerpo del delito se agota con la
acreditacion de esos elementos, dentro de los que destacan los elementos
objetivos, pero entendidos, ya no en la forma en como se hizo en sus origenes,
sino que de una forma sistematizada, se desprendia del supuesto de hecho
contenido en |a ley.

8.- Tanto el Cddigo Federal de Procedimientos Penales, como el Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, continan adoptando reglas
especiales para ia comprobacion de! cuerpo del delito; sin embargo, estas 'se
refieren a la comprobacién de los elementos objetivos 0 externos que son
susceptibles de ser apreciados a través de los sentidos, es decir, a la materialidad
del hecho que la ley sefiala como delito, y de ninguna forma a la parte subjetiva
de! tipo.-Sin embargo, ello no es un obstaculo para que se utilicen otros medios de
comprobacién para acreditar los elementos subjetivos, atenfos a lo dispuesto por
.el articulo 168, 180 y 206, del Codigo Federal de Procedimientos Penales y 124
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; es decir, podra
emplearse‘ cualquier medio de prueba, siempre y cuando no sea contrario a
derecho.

9.- El tipo pénal es una figura legal delimitadora de las conductas que se
consideran penalmente relevantes, y que establece la materia de su prohibicitn,
por ende, el tipo penal garantiza la legalidad y la seguridad juridica, bajo el
principio “rulium crimen sine typo”.
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10.- En el sistema clasico o causalismo naturalista, se coloca a la accion como el
concepto superior de la sistematica; lo injusto © accidn injusta en lo objetivo y en él
se da un aspebto objetivo-descriptivo, que es la tipicidad, y un aspecto' objetivo-
valorativo, que es |a antijuridicidad. La culpabilidad es ubicada en el ambito de lo
subjetivo y es entendida desde la dptica de la teoria psicolégica, en donde el dolo
y la culpa constituyen 1a relacion psiquica entre ! autor y su hecho y son especies
de la culpabilidad.

11.- En el sistema neoclasico o causalismo valorativo, inspirado en la ideas
neckantianas, considera que lo injusto no sdlo es objetivo, sino también valorativo
Y en algunas ocasiones con elementos subjetivos; por elle la tipicidad es objetiva,
descriptiva, valorativa, y con momentos subjetives (excepcionalmente). La
antijuridicidad es objetiva, valorativa, pero también con momentos subjetivos en
las causas de justificacién. La culpabilidad se ubica en el ambito propio de lo
subjetivo, pero también es valorativa; el dolo y la culpa son elementos de Ia
culpabilidad y ésta se inspira en la teoria normativa de la culpabilidad. Lo
valorativo se involucra ya en toda la estfuctura del delito.

12.- El méximo aporte de la sistemética finalista radicé en la inclusion definitiva del
tio subjetivd. E! tipo subjetivo del injustoe comprende a su vez, el dolo (como
momento del dominio final sobre el acto). Los elementos subjetivos del autor, a
saber: las especiales intenciones, tendencias ¥ momentos relativos al caracter del
autor, que son el dnimo de su acto. Lo injusto es una amalgama de aspectos
objetives, subjetivos y valorativos. En la tipicidad hay que distinguir siempre un
aspecto objetivo tanto con elementos descriptivos como normativos especificos y
uno subjetivo (dolo y culpa y elementos subjetivos especificos). La antijuridicidad,
si bien es un elemento valorativo objetivo, encierra en su contenido elementos
subjetivos, ya que las causas de justificacién tienen _corho base a una accion final.
La culpabilidad es intrinsecamente valoracién, pero con un contenido subjetivo, ya
que se fundamenta en la capacidad de actuar de otro modo del sujéto. Por lo
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tanto, se puede afirmar que se trata de una concepcion puramente normativa de la
culpabilidad.

13.- El tipo penal finalista es eminentemente garantista, por brindar mayor
seguridad juridica, dada su estructura de un tipo penal complejo, en donde resulta
necesario acreditar, elementos objetivos, normativos, subjetivos especificos y
subjetivos como el dolo y la culpa. Toma en cuenta el aspecto interno del sujeto,
ya que la voluntad conciente de éste.- a5 i2 que dirige la accion final,

14.- Antes de la reforma constitucional de 3 de septiembre de 1993 y la procesal
de 10 de enero de, 1994, la comprobacién del cuerpo del delito no era
indispensable para librar una orden de aprehension, se considerd que éste debia
quedar probado hasta el auto de formal prisidn; por ende, la reforma en comento,
que sustituye el cuerpo det delito por la de elementos det tipo, vino a revolucionar
nuestro sistema de’ enjuiciamiento penal, lo cual significd un avance en la
dogmatica juridica, al robustecer las garantias de legalidad y seguridad juridica, ya
que con esas reformas se convierte en una exigencia procesal su acreditacién,
tanto para e} gjercicio de la accion penal, librar la orden de aprehension, como
para dictar un auto de formal prision o de sujecién a proceso, era necesario
acreditar los elementos del tipo penal, objetivos, normativos, subjetivos especificos
y subjetivos como el dolo y la culpa. Se precisan los elementos de fondo para que
la autoridad judicial pudiera librar {a orden de aprehenéién y dictar una auto de
formal prision; por lo tanto, se precisa, clarifica y amplia el ambito de libertad,
‘legalidad y seguridac juridica de los gobemados.

-15.- El Iegisiador de 1999, encontré en un lugar falso (teoria de la accién final) el
incremento de la criminalidad, por ende, de la inseguridad publica, la corrupcion y
la impunidad, pues por el contrario, es precisamente enla dogmatica juridico penat
de corte finalista en donde se encuentra una mejor imparticién de justicia, dada su
estructura del tipo penal complejo, mediante el cual brinda mayor certeza jljridica
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para poder establecer que supuestos de hecho pueden ser considerados como
delitos.

16.- Los problemas a que alude el legislador de 1999, (inseguridad publica,
corrupcién e impunidad), y que dice son atribuidos a la adopcién de teorias
extranjeras que han tenido éxito en otros paises, pero no en México, ya que no
corresponden al desarrollo de nuestro derecho penal, tnicamente pueden ser
atribuidas, no a la sisteméatica finalista, sino, a los hombres y mujeres encargados
de aplicar e interpretar dicha sistemética, dada la falta de cultura juridica
imperante en un gran sector de los seryidores pl]bl_icos encargados de la
procuracion y administracion de justicia; sin dejar de soslayar, la ineficacia de las
instituciones encargadas de |a ‘seguridad publica y procuracion de justicia para
erradicar dichos flagelos que tanto dafo han causado a nuestro _sistema de justicia

penal.

17.- No cbstante la reforma consfitucional de 8 de marzo de 1999 y sus
correlativas en materia procesal (articulo 168 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y 122 del Cédige de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal), los indices de criminalidad seguiran e'n aumento, ya que las
causas de ésta, se hallan en otros factores, como son, la pobreza, falla de
educacién, desempleo y bajos salarios; sin dejar de ponderar, la marcada lucha de
clases existente en nuestro pais y la injusta e inequitativa reparticién de la rigueza,
lo que produce y reproduce las relaciones de desigualdad entre los miembros del
conglomerado social.

18.- La reforma constitucional de 8 de marzo de 1998, que sustituye la expresion
*elementos del tipo”, por la de “cuerpo del delito”, implica un retroceso en nuestro
sistema de enjuiciamiento penal mexicano, pues al establecer que con un minimo
de requisitos (elementos objetivos o externos gque constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefiale como delito, y eventualmente los normativos, en el caso

de que la descripcion tipica lo requiera), se podra privar de la libertad a un mayor
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ndmero de personas que se vean involucradas en una averiguacion previa o
proceso penal, pues es evidente que se han restringido las garantias individuales,
como la de seguridad juridica y legalidad, cuando de lo que se trata en un Estado
social y democratico de derecho, como se supone es el nuestro, deberian de
incrementarse, {al y como sf lo hacia |a reforma constitucional de 1993, con la
expresién “elementos del tipo”, y con la cual se exigia la acreditacion de los
elementos objetivos, subjetivos especificos, normativos v subjetivos como el dolo y
la culpa, para poder estar en aptitud de ejercer la accidon penal, librar Ia
correspondiente orden de aprehensién y dictar un auto de formal prisién.

19.- El contenide que el legislader ha dado a la figura “cuerpo del delite”, en el
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, patentiza el
desequilibrio procesal entre los sujetos procesales; por una parte, el inculpado y
su defensor y por la otra, el Ministerio Pablico y el Juez, lo que implica un
retroceso y no un avance en nuestro Derecho Procesat Penal, toda vez que se ha
facilitado la labor del Ministerio Publico, cuando éi legislador le exige ahora
Unicamente, acreditar los elementos objetivos y normativos, para el ejercicio de la
accion penal, y para el juez también, por cuanto hace a la ofden de aprehension y
el dictado del auto de formal prisién, ya que los elementos subjetivos especificos,
asi como el dolo y la culpa, solo es exigible su acreditacién hasta después del auto
de formal prisién. Es un retroceso, pues antes de la reforma de 1999, era una
exigencia procesal la acreditacion de fos elementos subjetivos desde la etapa de
averiguacidn previa, lo que implicaba una carga probatoria para e Ministerio
Publico; y para e juez, examinar si dichos elementos estaban acreditados, lo que
se traducia en atemperar el desequilibrio procesal, sin embargo, hoy por hoy, éste
se agudiza.

20.- La nueva estructura del articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, que nos permite conocer cuando un supuesto de hecho puede ser
considerado como delito, ha quedado de la sigUiente forma: En un primer nivel de
andlisis del cuerpo del delito, deberé acreditarse el tipo objetivo, es decir, el
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conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad. del
hecho que la ley sefiale como delito. En este mismo nivel de estudio, se analizara,
si el tipo lo requiere, los elementos nermativos. En un segundo nivel analitico,
deberé.estudiarse la antijuridicidad. En el dltimo peldafio o estructura del delito, se
analizard la culpabilidad, y en ella, la forma de participacion del activo en la
comision del delito, para lo cual se recurrird at articulo 13 del Cédigo Penal
‘Federal, que establece las llamadas formas de autoria y participacion; también se
analizaran ios efementos subjetivos como &l dolo y la culpa; debera constatarse
que no se acredite alguna causa de licitud o excluyente de culpabilidad, y para ello
seo atendera al contenido del articulo 15 del Codigo Penal Federal, que establece
las excluyentes del delito. ’

21.- Dado que tanto el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, como el articufo 122, del Cddige de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, han extraido de la estructura del tipo, al dolo vy a la culpa, para
trasladarios a nivel de la culpabilidad, y que ademds, se siguen tomando en
cuenta los elementos normativos cuando la descripcion tipica lo requiera y que por
virtud de los parrafos, primero y segundo, del articulo 134, del Cédigo Adjetivo en
materia Federal, se acepta a los elementos subjetivos especificos como elementos .
del tipo, resulta claro entonces, € retroceso histdrico en nuestro sistema de
-enjuiciamiento penal, identificandose nuestra sistemética penal con el causalismo
valorativo o sistema neoclasico; es decir, el legislador de 1999 identifica el' cuerpo |
del delito con el modelo de Mezger y Mayer, al incluir en el tipo elementos
objetivos y normativos, y con los elementos 'subjetivos especificos las ideas de
Fisher y también del mismo Mayer. Se retrocede del sistema finalista,
representado por las ideas de Welzel, para volver al pensamiento neaclasico.

22.- La expresion “cuerpo del delito es equivalente a los elementos del tipo, pues
al acreditar el cuerpo del delito se siguen analizando los elementos del tipo, pero
en una evolucion histdrica que no correspende a la teoria de ta accidn final, sino al

causalismo valorativo.
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23.- La mayoria de los Cddigos de Procedimientos Penales, de ios diferentes
Estados de la Repuiblica no son acordes con el texto constitucional de los articulos
16 y 19, que adopta la expresién “cuerpo del delito”; tampoco existe armonia o
uniformidad entre tas propias legislaciones locales; unas, entienden al cuerpo del
delito con una connotacién objetivo-descriptiva; ofras, le dan un contenido
ob}étivo-valorativq; y algunas, lo entienden con un contenido objetivo-valorativo-
subjetivo. Hay quienes también entienden al cuerpo de} delito como una figura
equivalente al tipo penal. En consecuencia, la falta de coherencia legislativa con & '
texto de la Conslitucién Federal crea inseguridad juridica para los gobernados, y
rompe con los principios de supremacia constitucional y orden jerarquico
normativo.
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PROPUESTAS

PRIMERO. No obstante la reforma constitucional a los articulos 16 y 19, que
sustituye la expresion “elementos del tipo™ por la de “cuerpo del delito”, y ademas,
la reforma procesal a los articulos 168 det Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
mediante la cual se da un contenidc al cuerpo del delito, consideramos
conveniente por seguridad juridica, seguir haciendo juicios de tipicidad, con la
antigua estructura del tipo penal finalista, es decir, que se acrediten los siguiente

elementos:

a).- La existencia de la correspondiente accidn u omision y de |a lesidn o, en su
caso el peligro a que ha sido expuesto el bieﬁ juridico protegido;

b).- La forma de intervencién de los sujetos activos; y

c).- La realizacion dolosa o culposa de Ja accién u omision,

Asi mismo, se acreditaran si el tipo lo requiere;

d).- Las calidades del sujeto active y del pasivo;

e)- El resultadp y su atribuibilidad a la accién u omisién,
).- &£ objeto material,

g).- Los medios utilizados,

h).- Las circunstancias del Iugar, tiempo, modo y ocasidn,
i).- Los elementos normativos,

j).- Los elementos subjetivos especificos y;

k).- Las demas circunstancias que la Ley prevea.

SEGUNDO. Los agentes del Ministerio Publico, desde la averiguacién previa
deben seguir acreditando los elementos subjetivos especificos, (la intencion, la
tendencia especial, el animo, el propdsito, los motivos, los impulsos afectivos, la

* actitud, el conocimiento), asi como los subjetivos, como el dolo y la culpa. Los
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jueces penales, deberdn continuar con el estudio de la acreditacion de dichos
elementos, desde el libramiento de la orden de aprehensidn o de comparecencia,
asi como para el dictado del auto de formal prision o de sujecién a proceso, y no
dejar su acreditacion y examen hasta ei dictado de la sentencia, ya que incluso,
existen otras etapas procesales antes de esta, en donde se pueden acreditar tales
extremos, como lo son, al promover un incidente) de libertad por desvanecimiento
de datos o los incidentes no especificados, o en la etapa de conclusiones, en
donde el Ministerio Publico puede formular conclusiones no acusatorias o
desistirse de la accién penal. -

TERCEROQ. Capacitacion constante y permanente para los servidores publicos
encargados de la procuracion y administracion de justicia, en relacidn a temas
académicos de actualidad, relativos al conocimiento, aprendizaje y aplicacion
practica, de jas diferentes sistematicas del pensamiento penal, tales como el
sistema clésico, neoclasico y finalista, sin dejar de soslayar ofras, como el
funcionalismo y la imputacion cobjetiva def resultado, para de esta manera formar
hombres y mujeres que verdaderamente entiendan y comprendan el contenido de
estas corrientes, lo cual sin lugar a dudas, profesionalizard la imparticién de
justicia en México, proporcionando a los gobernados mayoer seguridad juridica en
las resoluciones ministeriales y judiciales.

CUARTO. Se requiere uniformidad, armohia y coherencia, entre el contenido de
fos diferentes Cadigos de Procedimientos Penales de los Estados de la Republica,
con el mandado de los articulos 16 vy 19 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que establece la expresion "cuerpo del delito”, por lo que, se
propone que dichas legislaturas locales reformen sus textos procesales, y en su
caso, el contenido de su Constitucion local , para hacer una realidad los principios
de supremacia constitucional y orden jerarquico normativo.
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