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INTRODUCCIÓN 

Sin duda, ·realizar un análisis en algunos preceptos constitucionales reviste 

por si ~i~mCI un gr~n compromiso, sobre todo, si este estudio se refiere a una 

reforma constitucional que salvaguarda garantlas individuales de seguridad jurldica 

y proce~al ¡;;otect~ras de la libertad de un individuo. 

En ~ste orden'. de ideas, se analizará la reforma ocurrida a los articules 16 

·. · ~egu~dÓ pár~fo y 19 · páriafo primero de la Constitución Politica de los Estados 

... Unidos Mexicanos, la cual viene a instituir en ambos preceptos el vocablo 'Cuerpo 

de/delito', ¿onceptci que tradicionalmente en México ha tenido un arraigo y estudio 

con caracterlsticas muy particulares y el cual habla sido substituido, a su vez, en 

una reforma constitucional anterior, en el año de 1993 por el concepto de 

'Elementoi; del tipo penal'. 

Por lo tanto, al retomarse el concepto cuerpo del delito, surge la Interrogante 

de cómo acreditar una conducta illcita para sancionarla conforme a la ley, además 

de conocer cuales de.ben ser los elementos que el Ministerio Público acreditara al 

llevar a· cabo i~s diligencias d~ Averiguación Previa, para solicitar una orden de 
-.'' -::·.,_. '•. >'· • 

aprehensión contra 'i:1n probable responsable y, en su caso, ejercer la facultad de 

consignación. 

De esta forma, en el ámbito federal la ley secundaria, es decir, el Código 

Federal de Procedimientos Penales con el fin de dar congruencia a lo plasmado en 

la reforma en estudio, señala que para acreditar el cuerpo del delito se deberán 

acreditar los elementos objetivos de la descripción ti pica y, por ende, conforme a la 

constitución de los datos que estos arrojen acreditar, a su vez, la probable 

responsabilidad. 

Lo anterior con el fin de 'flexibilizar' los requisitos que debe acreditar el 

Ministerio Público para pedir el libramiento de una orden de aprehensión, asimismo, 

que el otorgamiento de un auto de formal prisión por parte del órgano jurisdiccional 
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se realice de for~a ~ás rápida, bajo el pretexto de reducir los Indices delictivos, la 

delincuencia y la ins~gu~lclad pública, siguiendo los postulados plasmados en la 

, iniciativa pr~side,nciEderefÓrmas a los articulas 16y 19 constitucionales . 

. Por lo' ta~'to;:es de suma importancia en el actual trabajo de investigación 

analizar los al~~n~e~ jurldlcos de la citada reforma constitucional con el fin de 

~stabl~~rsi la ~i~~a es apropiada o inadecuada en sus diferentes aspectos, para 

lo cual el estudio se divide en tres capitulas. 

De esta forma, el primer capitulo hace referencia a los antecedentes 

histórico-legislativos del pals que sirvieron de base para la actual legislación 

respecto al cuerpo del delito y la probable responsabilidad, por ende, se pondrá 

especial atención en los periodos de reformas ocurridos en 1983-84 y 1993-94, con 

el fin de entender la evolución legislativa en México que en materia penal sucedió 

respecto a las figuras: cuerpo del delito y elementos del tipo penal. 

Por su parte, el segundo capitulo plantea la naturaleza juridica de las figuras 

estudiadas desde diferentes puntos de vista doctrinales y jurisprudenclales, con el 

fin de entender los alcances de los preceptos citados, así como la exposición de las 

diferentes escuelas penales respecto al concepto 'Tipo penal', lo anterior con la 

finalidad de tener las bases necesarias para analizar el contenido de la iniciativa 

presidencial de reformas y el dictamen del Senado relativos a los articulas 16 y 19 

de la Constitución Federal, así como exponer algunas leyes vigentes en relación 

con la reforma. 

Por ultimo, se finalizará el estudio, planteando algunas posibles 

consecuencias de la citada reforma constitucional y al mismo tiempo presentar 

propuestas para subsanar los errores de la misma, tal es el caso de la necesidad de 

unificar criterios respecto al llamado cuerpo del delito, asl como la modificación al 

Código Federal de Procedimientos Penales en su articulo 168, además de sugerir 

cual debe ser el papel del Ministerio Público con la reforma. 



CAPÍTULO 1 

CONSIDERACIONES HISTÓRICAS RESPECTO AL CUERPO DEL 

DELITO Y LA PROBABLE RESPONSABILIDAD 

La importancia de hablar acerca de los antecedentes legislativos que 

sirvieron de base para la actual legislación sobre el cuerpo del delito y la probable 

responsabilidad, radica principalmente en que a partir de la independencia de 

México, se empieza a conformar un sistema legal sin influencia del imperio 

español. 

Por lo tanto, en el desarrollo del presente capítulo podrá observarse como 

los primeras ordenamientos penales del México independiente se vieran influidos, 

de una u otra forma, par las diferentes escuelas penales ya sea la clásica, 

positivista, finalista, etc. 

1.1. Breve reseña histórico-legislativa a partir del México 

Independiente 

Una vez que la nación mexicana habla adquirido su independencia en el 

año de 1821, fue primordial trabajar en el contenido de su legislación, sobre todo 

en la organización polltica del pals, a causa de esto, en un principio las leyes 

estaban dirigidas a cuestiones pollticas: amnistlas, indultos, honores, destierros, 

proscripciones; a la administración hacendaria: impuestos, prestamos voluntarios 

o forzosos y organización fiscal; organización del ejercito y administración militar; 

lo referente a la división territorial y la administración de justicia federal. 

El México independiente tenla una ardua labor en su organización polltica, 

factor por el cual se había dejado a un lado la creación de leyes penales, asl en un 

inicio sólo se reglamentó por la necesidad de la época, la portación de armas, el 
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uso de bebidas alcohólic~s, la orga11iza6ión policlaca/repr~siÓn de la vagancia, el 
robo, la mendicidad y el asalto, •• ·· . . . . . .. 

Lo ~~terlor, tr~jo'C~lll~ ~~ni.ecuen~i~i¿J~ e~J~s primer~s años de vida 

sobera~~e11.·~' pa
0

l~~s~ ~ig~i~,r~ná~llcand~ n~rm~s. legales anteriores a la 

indep~~dencia/qu~r~~Ji~bariaspectos no contemplados en las leyes expedidas 
·' ',•"'" .- . -. ···-¡-, ·~. 

con 1iosterioild~d a ·1il'misma, la pfincipal consecuencia fue que existieron criterios 

insutid~nte~ y contradictorios entre las anteriores y nuevas leyes. 

En este aspecto, Rafael Roa Barcena en su 'Manual Razonado de Práctica 

Criminal y Médico-Legal Forense Mexicana'. publicado en 1860; menciona: 

• ... el orden de aplicación de leyes era el siguiente: 
Disposiciones de los Congresos Mexicanos; Decretos de las 
Corles de España; Cédulas y Órdenes posteriores a la 
Edición de la Novlsima Recopilación; Fuero Real y Siete 
Parlidas. En los estados se atendía, primero a lo estipulado 
por sus propias legislaturas'. 1 

Fueron varios los primeros proyectos que sirvieron de base para legislar en 

materia penal, a continuación, sólo se mencionaran algunos de los principales 

antecedentes legislativos, sin profundizar en su contenido, lo cual llevarla un 

trabajo más extenso. 

Para el maestro Celestino Porte Petit2 el primer proyecto de la etapa 

soberana fue el 'Bosquejo Gen~al de Código Penal para el Estado de México de 

tB3t'. I~~ aut~res fueron Mariano Esteva, Agustln Gómez Eguiarte, Francisco 

.·.Ruano y José Maria Heredla. 

1 Cit. Por. García Ramlrez, Sergio, Panormna del Derecho Mexicano !Derecho Pennll. México, 
Editorial Me. Grnw Hill 1998. p. J, 
2 tdcm. 
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Asl ei Código constarla de un titulo preliminar, que recogió la porción 

general y dos partes: la primera, sobre delitos contra la sociedad; y la segunda, 

acerca de delitos contra los particulares. Debido a que dicho Bosquejo de Código 

Penal no llegó a tener vigencia, por lo tanto, la primera codificación penal sé dio en 

el Estado de Veracruz. 

Como se mencionó Veracruz fue et primer Estado que contó con un Código 

Penal local, expedido por decreto del 8 de abril de 1835, cuyo proyecto habla sido 

elaborado en 1832; asl el código en su articulo 1 º dice; 

'Entretanto se establece el Código Criminal más 
adaptable a las exigencias del Estado, rejirá y se observará 
como tal el proyecto presentado a la legislatura el año de 
1832'.3 . 

No se puede dejar d~e lado la mención del trabajo legislativo de Femando J. 

Corona,Presld~nte cfot_ Tribu~aLSuperlor d~ Justicia de Veracru~, aquien se le 

encargo la. redácción de proyectos de Código Civil, Penal y de Procedimientos, 

bajo cuyo nombre se conocen c'omo 'Códigos Corona~ 

Iniciando su labor en mayo de 1868 y terminando en diciembre del mismo 

año, los códigos fueron expedidos por decreto del gobernador Francisco H. y 

Hernández el 18 de diciembre de 1868, comenzando a observarse sus 

disposiciones para la substanciación y disposición de los negocios judiciales 

desde el 5 de mayo de 1869. 

El Código Penal Corona se conformaba de tres libros: el primero se refiere 

a delitos y penas en general; el segundo delitos contra la sociedad; y el tercero, a 

delitos contra particulares y las propiedades . 

. l Ibldem. pp. 3~1. 

TESIS \-OH 
F.AUA, DR ORrGEN 
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1.1.1. Código Penal de 1871 

En el pals en el ámbito local se hablan Iniciado los trabajos legislativos, 

pero en el ámbito federal hacia falta un Código P~nal, poi lo ta~to, ·en la capital cfel 

pals durante el gobierno del Presidente Benito Juárez, ·se desarrollo la primer gran 

obr~ legislativa en materia penal para la Federa~IÓ~ ~el Dlstrit~ Féderal. 
- - - -;./ -_.,; ·.·· . _. ,.,_. •'··-· 

En un inicio la C(lrrlisión RectaCtora:delCódigo sé lntegrÓen ei año de 1861, 

presidida porel,Ucenclado Antonio Martlnez dé·castfo, ~uien ostentaba el cargo 

de Secretlrio.d~ Ju~tlcfa' e l~strJcción ,Publica::oich~· ~ornÍsiÓ~ se .formó por los 

~:::~b~:S, c~;ra:~i:t~~jitit~ité~·~:l~i!iit~::~. Manuel Maria 

' . . . 
- .-. -

; GonclJld~ I~ intervención extranjera los trabajos legislativos continuaron en 

1868 a 'cargo de una nueva Comisión constituida bajo acuerdo del presidente 

Juárez por co~ducto, del entonces Ministro de Justicia Ignacio Mariscal; presidio la 

Comisió'n Antonio Martlnez de Castro y participaron en la misma Manuel Maria 

Zamaco'na, José Maria Lafragua, Manuel Ortlz de Montellano, Eulalio M. Ortega e 

lndalecio Sánchez Gavito. 

Formulado y aprobado el Código Penal,· se promulgó el 7 de diciembre de 

1871, comenzando a regir el 1º de abril de 1872 para el Distrito Federal y en el 

Territorio de la Baja California, sobre delitos del Fuero Común y en toda la 

República sobre delitos contra la Federación. 
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La exposición de motivos f~e sÚ~crita por Antonio Marti nez de Castro el 15 

de marzo de 1871, asl el ordéna-mÍe~to toma su>nombre y se conoce como 

"Código de Martinez de CástÍ'o''. · 

El código se form~·iL 1,152 a~cul~s y se integró en cuatro libros: el 

primero relativo a delitos, fai~s, delincuenies y penas en general; el segundo, se 

refiere a la responsabilidad civil en materia criminal; el tercero, menciona los 

delitos en particülar; y el cuarto regula las faltas. 

Acerca del· código el doctrinario Roberto Reynoso Dávila afirma: 'Este 

Código tomó como modelo el Código Penal Español de 1850 y su reforma de 

1870, inspirándose en las doctrinas de ta Escueta Clásica, guiándose para ta parte 

general en Orto/án y para la especial en Chauveau y Hélie'.4 

En cuanto a la materia principal de estudio, es decir, la acreditación de un 

ilicito penal y la responsabilidad de quien lo comete, el Código de 1871 estableció 

lo siguiente: 

Articulo 4. Delito es: la infracción voluntaria de una Ley 
penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo 
que manda... . · . . ' ' : .. ,, __ --~ ' ·. · 
Articulo 5. Falta es: la infracción de los reglamentos o bandos 
éJe policfa y buen gobferno. 5 . . · · · · 

El delito se considera como una acción u omisión voluntarias, siguiendo los 

postulados de la Escuela Clásica, pri~clp.lo que.se modificó en posteriores códigos 

de acuerdo a. la tendencia que se marcab~ por la Influencia en la evolución de las 

ideas penales, siguiendo las nuevas doctrinas. 

• Reynoso Dávilu. Roberto. lllstoriu del Derecho Penol y Nociones de Ctirninologla México, 
Eilitoriul Cárdenas Eililor y Oistribttidor. 1992. p. 109. 
1 !.oyes Pcnulus Mexicano:¡. Tomo l. México, E<Utoriul INACIPE. 1979. p. 372. 
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Asimismo, el código hace la distinción entre delito~ lrit~ncionales y de culpa: 
. . .'·::·<.::.:.,: _ _,·: 

Artículo 6. Hay delitos intencionales yd~ C:JJp~;~. . < . . · . < 
Articulo 7. Llámese delitos intencloniilés.;'el qué' se'comeÍé 
con conocimiento del hecho ó la omisión en que consiste son . 

. punib/es.6 ·. · ,. · ~ · • · · •.• : 

Es importante recordar que el 'Código dé MarÍín~ de Castro', se basa en 
. . ' ·: -· . -~.--

la doctrina de la 'Escuela Clásica' y co.mo tal concibe al delito como la conjunción 

·de dos elementos: la acción (u omlsiÓn) y la culpabilidad. Dicha doctrina ubica al 
.·:· .. 

dolo (dolus malus) como una forma de culpabilidad, es decir, el dolo es sinónimo 

·. de intención .al igual que la culpa era un sinónimo de negligencia. 

En este sentido, el doctrinario Enrique Diaz Aranda, menciona lo siguiente: 

• ... dentro del sistema clásico del delito tanto e/ Upo del 
delito doloso como el tipo de delito culposo son iguales, pues 
a ese nivel sólo se analizan Ja acción, la causalidad y el 
resultado. Es en la culpabilidad, entonces, donde se 
analizaba si se trataba, uU/izando la terminol~ía de Ja época, 
de un delito intencional o de uno imprudente'. 

Otro principio contenido en el Código de 1871 era la 'presunción de 

inocencia' del acusado: 

Artículo B. Todo acusado será tenido como inocente, 
mientras no se pruebe que se cometió el delito que se le 
imputa, y que él lo perpetró.ª 

En la exposición de motivos del citado ordenamiento acerca del principio 

anterior se dijo: 

6 ldcm. 
7 Enrique Dlnz A randa. Dolo ( C11Ul!lliismo-Finalismo·Fundonallsmo y In rofomm penal en Móxico ). 
México, Editorial Pomia. 2000. p. 9. 
'Loe. Cit. p. 372. 

TES1S CA~ 
FALLA DE ORIGEN' 



• ... lodo acusada se presume inocente mientras na se 
pruebe la existencia del delito que se le imputa y que él la 
cometió. Esta declaración tiene das objetivas: una de e/los es 
que, durante el procesa, traten los jueces á los acusados por 
las consideraciones que se deben tener al desgraciada que, 
siendo tal vez inocente, ha perdida su liberlad por engañosas 
apariencias ... otra mira más trascendental, á saber: que en el 
Código Criminal de Procedimientos se den reglas más justas 
y equitativas que las vigentes para atorgar la liberlad baja 
caución .. .' 9 
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Sin duda el principio de presunción de inocencia del acusado sigue una 

ideologla proteccionista de los derechos humanos de la persona, con el fin de 

evitar el encarcelamiento de inocentes y concediendo la libertad cauciona! por 

delitos levisimos. 

Así el vocablo 'presunta inocente' es más humanitario que el de 'probable 

respa1isable' pues éste último, por desgracia, se utiliza en la sociedad mexicana, 

muchas veces como sinónimo de criminal o delincuente, Independientemente de 

que el delito sea o no grave. 

No ·obstante, hasta que no se pruebe la plena responsabilidad de una 

persona a través del debido juicio, es importante no catalogar a una persona como 

delincuente, pues dicho aspecto es propio de una sentencia condenatoria propia 

de un Estado Social, Democrático y de Derecho. 

En sus articulas 9 y 1 O el Código de 1871, consagra la •presunción de dolo' 

en los siguientes términos: 

Artículo 9. Siempre que á un acusada se le pruebe 
que viola una ley penal, se presumirá que obró con dalo; á no 
ser que se averigüe lo contrario, ó que la ley exija la intención 
dolosa para que haya delito. 

' lbldcm. p. 333. 



Articulo 10. La presunción de que un delito es 
intencional no se destruye aunque el acusado pruebe 
algunas de /as siguientes excepciones: 

l. Que no se propuso ofender á determinada persona, si tuvo 
en genera/ la intención de causar daño que resultó: si éste 
fue consecuencia necesaria y notoria del hecho ú omisión en 
que consistió el delito: si e/ reo habla previsto esa 
consecuencia, ó ella es efecto ordinario del hecho ú omisión 
y está al alcance del común de las gentes; ó si se resolvió á 
quebrantar fa ley; 

11. Que ignoraba la ley; 
111. Que creía que ésta era injusta, ó moralmente lle/lo vio/arla; 
IV. Que erró sobre la persona ó cosa en que quiso cometer el 

delito, ó que es legítimo el fin que se propuso; 
V. Que obro con el consentimiento del ofendido, exceptuando 

los casos de que habla el articulo 261. 10 

8 

La presunción de dolo, sin duda, es un acierto en la legislación de 1871 

pues una persona no podla alegar en su favor, que cometió un delito sin intención 

de causar daño, alegando desconocer la ley, la persona sobre la que causo el 

daño, o bien, que era legitimo o moral el fin de cometer el delito, no obstante, 

dicho principio se fue modificando de acuerdo a los postulados de las Escuelas 

Penales. 

El Código de 1871 rigió hasta 1929, sin embargo, en el año 1903 el 

presidente Profirió Dlaz designó una comisión revisora del mismo, presidida por el 

·licenciado Miguel S. Macado, la cual debeña de proponer las reformas necesarias 

al ordenamiento; los trabajos de revisión concluyeron en junio de 1g12 y se 

· publicó el proyéctode reforma en 1914. 

El citado proyecto no modificó en gran medida las normas establecidas en 

la legislación de 1871, sin embargo, dentro de su exposición de motivos se dijo: 

'La conveniencia de la revisión está fuera de duda. La 
práctica ha demostrado que en algunas partes. nuestro 
Código Penal, tan notable desde muchos puntos de vista, no 

to Ibidcrn. pp. 372·373. 



está exento de las imperfecciones inherentes a toda obra 
humana, y que es, a veces, obscuro, incoherente y 
deficiente ... sin entrar en discusiones de principios filosóficos 
ni de doctrinas académicas, aunque cada uno tiene que 
pensar y obrar bajo la ineludible influencia de sus creencias, 
la Comisión tomo como base de su labor respetar tos 
principios generales del Código de 1871... y limitarse a 
incorporar en él los nuevos preceptos o /as nuevas 
Instituciones... tales son, por ejemplo, la condena 
condiciona/, la protección a /a propiedad de la energla 
eléctrica, la protección a los teléfonos y su uso ... '11 

9 

El maestro Luis Jimenez de Asúa acerca del proyecto opina: • ... el proyecto 

es deficiente en su técnica, pero tiene un espíritu po/ltico-criminal bastante certero, 

revelado por medidas asegurativas eficaces'.12 

. . ' 

Dicho proyecto no llegó a tener vigencia debido a .las situaciones de la 

revolución prevalecientes en el pals, quedandcfvlg~nte. el CÚigo de 1871 hasta 

que se suprimió por ei de 1929. 

1.1.2. Código Penal de 1929 

En el año 1925 se designó una Comisión Revisora del Código Penal de 

1871, integrada en un inicio por los llcenciadoslg~acio Rarnlrez Arriaga, Antonio 

Ramos Pedrueza y Castañeda; en. mayo de 1926 José Almaraz substituye al 

licenciado Castañeda y se integra a su vez Enrique C. Gudiño. 

En su segunda etapa, la Comisión Redactora fue presidida por el licenciado 

José Almaraz, concluyendo sus trabajos en 1929, presentando asl el 'Proyecto da 

Código Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales'. 

11 Leyes Pe11ules Mexicwius. Tomo 11. México, lldltoriul INACIPll. 1979. p. 10. 
"Cit. Por. Reynoso Dávila. Roberto. Op. Cit. p. 116. 
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El Código fue promulgado
0

el 30 de septiembre de 1929, cuando fungla 

como Presidente de I~ RepÜbiic
0

~ el Íi~enCiad~ Emilio Portes Gil, entrando en vigor 

.· eL15 de diciembre del mismo ario. 

El Código de 1929 no contiene propiamente una exposición de motivos, 

debido a que la elaborada en un principio ·p~r J6sé Almaraz fue objeto de varias 

criticas, teniendo que elaborarla nuevamente.· La exposición de motivos, suscrita 

por el licenciado Almaraz en junio de .1931 s~ publicó con posterioridad a la 

derogación del código; por lo que 'el ordenamiento se conoce también como 

"Código de Almaraz" 

El Código contenta 1,228 artlculos y 5 transitorios; se conformo en tres 

libros: el primero, relativo a los principios generales, reglas sobre responsabllidad 

y sanciones; el segundo, sobre reparación del daño; y el tercero, acerca de los 

tipos legales de los delitos. 

. El Códi~o.de 1929 se basa en la oposición a la 'Escuela C/ásica'del delito 

y sigue la tende~cia de la 'Escuela Positiva', destaca la Importancia de la defensa 

sbcial, del cl~lincuente y resalta la teorla del estado peligroso, dejando en segundo 

término ~I delito. 

· Ahora bien, la ideologla del Código se expuso en una serie de conferencias, 

realizadas el 15 de diciembre de 1929, por el licenciado Luis Chico Goerne, 

miembro de la comisión del Código en su última etapa y en las cuales se dijo: 

'Se trataba de convertir en norma a la vida mexicana y no 
encerrar/a en un molde preformado. No interesan los actos 
sino los hombres y por eso era una obra referente al 
delincuente, ya que éste es e/ lema central de la ciencia 
penal, pues desde cualquier punto de vista teórico, es la 
sanción sobre e/ criminal, la única justa y la única 
cientfflca'. 13 

"Cfr. Rcynoso Dávila. Roberto. Op. Cit. pp. 116·117. 
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El deiito se cóncibe co~o un 11610 social que daña al hombre y a los 

miembi~s de'I~ ~ocii:ciaci, reconocidos.de forma expresa -o impllcita por la ley 

supr~n1a, encualquie'rade sus valores esenciales, los éualesal establecerse por 

la ley misma corfío Derecho, traían como consecuencia q~~ el daño no podla ser 

repar~dop~ila ~ancióncivil. 
• '- ; • < ~ } ' ' 

Asl el d;llncuente debla ser estimado como un ser t~~lble que h~bla que 

estudia'i, s61lr~ iodo en los móviles del delito intra y extra;espirftÜal~s:~s decir, se 

ie~la <iÜe né~ara los lugares donde se originaba elcrimé:nya l~~ profundidades 

de l,a p~r~bn~'lidad criminal, dándole de esta. maner~ r{i'ás lmport~ncla. ~I criminal 
qÚe al_d~lito/ . . . - . . .. · . · 

Por lo tanto, el concepto de pena limitado a la acción de la sociedad sobre 

el hombre ~rlmlnal, se le substituye por el concepto de represión del delito, que 

encerraba la idea de ser un organismo de lucha contra el crimen que no se detiene 

solamente en las fronteras biológicas del hombre, sino que va más allá de las 

prisiones, es decir, hasta el ambiente social y físico que da origen a la 

delincuencia. 

Dichos argumentos reflejan claramente la idea de seguir un sistema juridico 

basado en su totalidad en la criminologla, sobre todo, en el estudio del 

delincuente, lo cual es inadecuado debido a que un sistema penal no debe 

fundarse sólo en estudios criminológicos, porque de Igual Importancia es el estudio 

del delito, las penas, la prevención, la readaptación, los estudios socioeconómicos, 

culturales, etc. 

Asimismo, por oposición al sistema de la _Escuela Clásica, se criticó el 

Código de 1871, por estar basado en los princlplos'.de la 'Justicia Absoluta'y de la 

'Utilidad Social~ por estudiar al delito y no al deHÍÍ~uente; a su vez, se critica la 

pena por tomar como base al libre albedrlo o libertad moral. 

TESIS CON 1 

FALLA DE ORIGEN ! _______ ::.::.:_¡ 
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Acerca del . ·cÓdigo. de· A/maraz' el doctrinario Gústav~ · Malo Ca macho 

opina: 

.. 'Aun cuando fue el primer ordenamiento penal del 
periodo posrevofucionario, no recibió fa ideología de esta 
última, y propuso un ordenamiento jurídico penal, bastante 
casuista.~;; influido por el positivismo criminológico ... que 

··intentaba. depurada mente llevar a la práctica el pensamiento 
y fas enseñanzas de Ferri y Garófalo, perdiendo de vista que 
el .marco histórico, con su contenido de filosofía social y 
po//tico, era completamente distinto."14 

Ahora bien, la manifiesta oposición al sistema clásico, trae consigo el 

intento de crear e Imponer un sistema legal que no tomó en cuenta los aciertos de 

su antecesor, debido a que los redactores del código sólo se dedicaron a realizar 

una critica incesante del Código de 1871, de ahl que se entienda porque la mlnima 

vigencia del código de tal sólo año y medio, además de su pronta substitución por 

el Código de 1931. 

De acuerdo con la tendencia positivista del código, en la exposición de 

motivos se dijo: 

'La Comisión acordó presentar un Proyecto fundado 
en Ja Escuela positiva. Esta Escuela basa el jus puniendl en 
fa reacción del grupo social que se defiende (hecho material) 
y considera el delito como un producto natural que no nace 
del libre albedrlo, sino de factores físicos, antropológicos y 
sociales'. 15 

El arraigado positivismo del código le dio una dureza, sobre todo, en la 

figura delictiva de la persona y la consiguiente reacción del grupo social, 

entendiendo bajo ese contexto que es la misma sociedad quien crea algunas 

14 Malo CllllUICho, Gustavo. Derecho Penal Meidcwio . .3'. Edición. México, Edilorial Pomía. 2000. 
f,· 162. . . . ·.· .. 
1. lbidcm. p. 14. 
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veces a los delincuentes y en otros casós surge la délincuencia debido a factores · 
flsicos o antrópológl~~s. . . · . 

. .. . . - . 

Cb~o:se mencioné>, I~ flrmeza del código se manifii!staen la fig~ra de· la 

defensa socláÍ; pu~~ \~~tá seda como un Instrumento de reá~~iÓn y lucha contra el -· .. - - '· .... -- :. . . - ,-· 

·delito; sobre todo, cÓnfra los' delincuentes considerándolos como adaptables, pero ·. 

ál inism~'.tiempof~égi~!lables; por' lo ende, a la prisión se íé denominó . 

's~regacfón, la ·i:~ai ~lc~nzó un máximo de 20 años. 

' . . ' 

De~tro''d_e Jos .principios que consagra ei 'Código de ·Afmaraz', se 

encuentrál1 íÓS slgulent~;: 
·-·/><'. . . : .: 

. . Artfc~lo · 11 Delito es: la lesión de un 'derecho'pif,tiig;éto 
legalmente por una sanción penal. · ' · ii" · ·,:· · · · 

· Los actos y las omisiones conminados con · ima 
sanción en el Libro Tercero de esteCócligo son.los tipos 
'legales de los delitos. 16 

.. '.> • .~ ; _ 

La influencia positivista del código, se manifiesta en _la conceptualización del 

delito, definiendo al mismo no sólo como una acción u ornislón, además Incluye la 

lesión de un derecho protegido buscando una mayor severidad en la aplicación de 

la ley, por lo tanto, los delitos se dividlan en intencionales e Imprudencias punibles: 

Artículo 12. Los delitos se dividen en: intencionales y 
en imprudencias punibles. 

Artículo 13. Se considera delito intencional: el que se 
comete con el fin de causar daño o de alcanzar un beneficio 
con violación de los preceptos que informan la ley penal. 11 

Ahora bien, los delitos culposos a diferencia de la concepción del Código de 

1871, ahora se definen como una imprudencia punible, sin embargo, esto no fue 

de. gran .. trascendencia, solamente amplio la punibilidad en la negligencia, 

igu~lme~te .el delito Intencional cambia de contexto, no se entiende éste como una 

11 Ibidcm. p~ m. 
17 ldem. 
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acción 'u omisión, ·lo importante: es la finalidad de causar:., un daño,. en 

contravención a lo establecido en la ley. ' 

Asimismo, por la rigldéz d~I Có~igo Penal de ~929, ~e ~'Introdujo la 

referencia al "estado peligroso•, declarand~ c~m~ deÍln~uentes ii'10~ locos, a los 

menores, a los alcohólicos y a los toxicómanos: 

En este sentido, respecto a los menores, dentro de la exposición de motivos 

se mencionó lo siguiente: 

'Desaparecido el principio de responsabilidad moral y 
con él las excluyentes relativas a la menor edad, se imponía 
escoger las sanciones o medidas adecuadas para 
transformas a los menores delincuentes en individuos 
socialmente capaces para vivir en sociedad. Dichas medidas, 
de acuerdo con /as orientaciones modernas del derecho 
penal, comienzan con la libertad vigilada y los arrestos 
escolares y terminan con la segregación en granjas o en 
navíos-escuelas ... '18 · 

El declarar delincuentes a los locos, menores, alcohólicos y toxicómanos, 

sé hizo con la finalidad de declarar socialmente responsables a estas personas, 

para efectos de restnngirles sus derechos patrimoniales o de libertad con medidas 

tutelares, defensivas o protectoras, lo cual conlleva una exageración de los rasgos 

criminológicos del código, debido a que no consideraban a estas personas, como 

enfermos o inimputables, solo importaba la 'posible peligrosidad o temibilidad'. 

De lo expuesto, queda de manifiesto que· para los redactores del Código de 

1929, lo más importante era acreditar la peligrosidad de una persona y no el delito, 

no obstante, el Código de 192g también tuvo aciertos notables, por ejemplo la 

supresión de la pena capital, dando un avance notable en la polltica criminal, por 

desgracia dicha pena sigue contemplándose en el artlculo 22 constitucional en su 

11 lbidem. p. 78. 
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cuarto párraio, haciendo factible su modificación, reglamentación y aplicación en 

México. 

1.1.3. Código Penal de 1931 

El Código Penal de 1931, actualmente en vigor a pesar de sus numerosas 

modificaciones y reformas, se promulgó el 13 de agosto de 1931 y entró en vigor 

el 17 de septiembre del mismo año, cuando se encontraba en la Presidencia de la 

República el Licenciado Pascual Ortiz Rubio. 

El ordenamiento fue publicado en el Diario Oficial de la Federación el 14 de 

septiembre de 1931 bajo el nombre de 'Código Penal para el Distrito y Territorios 

Federales en Materia del Fuero Común y para toda la República en Materia del 

Fuero Federal.' 

La Comisión Redactora del Código se integró por tos licenciados Alfonso 

Teja ZalÍre (presidente de la comisión), Luis Garrido, Ernesto Garza, José Angel 

Ceniceros, José López Lira y Carlos Angeles. Asl en un inicio se formó el 

ordénamiento por .400 articulas y se dividió en dos libros: el primero, sobre 

aspécto~ ge~~r<J1~~ de ,laJ~y, penal, el delito, el deHncu.~nte y ta pena;· y el 

segundo, a los delitos en paÍti~ul~r. 

El código de 1931, no contiene propiamente una exposición de motivos, 

sirviendo como tal un documento elaborado por Alfonso Teja Zabre, el cual 

presentó al Congreso Juridico Nacional reunido en la Ciudad de México, en mayo 

de 1 g31 para su aprobación, asimismo, mostró una mayor rigidez que sus 

antecesores al contemplar la pena máxima de prisión de 30 años, 

incrementándose posteriormente a 40 y 50 años, cuando hasta entonces se habla 

contemplado en 20 años. 
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Dentr~ de la. expos1c1on de motivos, en el apartado referente a las 

orientaciones de la nueva legislación se dijo: 

'Ninguna escuela, ni doctrina, ni sist~ma penal alguno 
puede servir para fundar lntegramente la construcción de un 
Código penal. Sólo es posible seguir una tendencia ecléctica 
y pragmática, o sea práctica y realizab/e'. 19 

De lo anterior, se desprende que la finalidad de la comisión era deslindarse 

de la ldeologla seguida por su antecesor de 1929, piira lo cual se basa en una 

tendencia de afiliación a la 'Tersa Scuo/a' o 'Neopositivismo' (positivismo italiano), 

tratando de mezclar la Escuela Clásica y la Positiva, es decir, se busca una 

tendencia ecléctica, sin descartar de todo la corriente clásica, pero con un 

predomino del positivismo. 

No obstante que los redactores del código pugnaron por no seguir ninguna 

escuela o doctrina, bajo la influencia positivista el ordenamiento contemplo varias 

instituciones como: la habitualidad, la reincidencia genérica y especifica, la 

tentativa, la comunicabilidad, peligrosidad en los criterios de individualización; 

además adoptaron el sistema dualista de las penas y medidas, mantiene la 

responsabilidad de los inimputabies, la conmutación se da como sustitutivo penal, 

se tomó la libertad preparatoria y la suspensión de ejecución de la pena como 

condena condicional. 

Ahora bien, respecto al delito y la finalidad de la pena dentro de la 

exposición de motivos se Indicó: 

'El delito es principalmente un hecha contingente. Sus 
causas san múltiples: es una resultante de fuerzas 
antisociales. 
La pena es un mal necesaria. Se jusb'fica por distintos 
conceptas parciales: por la intimidación, la ejemplaridad, la 
expiación en aras del bien colectiva, la necesidad de evitar la 

11 Ibidem. p. 289. 



vénganza privada, ' etc.; pero fundamentalmente, por ·/a 
necesidad da conservación del orden social'. 20 
' ' 

17 

Por lo tarito, la forma de ver al delito como una fuerza antisocial y la pena 

como un mal neC:~~rio, pone de manifiesto que la tendencia ecléctica del código 

. tenla b'üenós prbpósltos, que no llegaron a manifestarse en su totalidad por 

conserVBr uná niaYoritaria ideologla positiva. 
-~ .. / ·:,-,'.~e;-.·:.··· ... ·· •: "·: ' ' 

. bentro de l,a citada exposición de motivos se mencionó: .'La formÜ/a: no hay 

delit~ ; sino ' delinéuentes, debe completarse asf: no hay , éfolinciientes sino 

· hombre;'."~1 • 

A su vez, contrario a lo establecido en el código de 1929, donde lo más 

importante era él 'estado peligroso', ahora el delito,· el · deHnéuente, la· pena, la 

reparación, la represión y la prevención adqulrlan igual 'trascendencia por 

considerarlos elementos inseparables del mismo fenóme·rio social. 

Por ende, se dejó a un lado la dureza de catalogar como criminales o 

delincuentes a todas las personas de la sociedad e inclusive a los enfermos e 

inimputables; en dicho aspecto se expuso: 

lJJldem. 
ll ¡iJem. 

'El criminal es un ser absolutamente igual a aquel que no 
ha delinquido, es sencillamente un hombre que actúa en 
virtud de las mismas normas biológicas que rigen a lodos /os 
demás. 
Es irritante querer establecer dos castas: unos dirigidos al 
llamado bien y otros al llamado mal; el bien y el mal, la 
perversidad y la honradez para los efectos de la ley penal, 
son términos convencionales. No hay hombres buenos o 
malos por idiosincrasia; todos son hijos de las 
circunstancias'. 22 

22 Ibídem. p.296. 
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En cuantoá · 1os principios para acreditar un illcito penal, dentro del texto 

·original del articulo 8 se tiene lo siguiente: 

Articulo 8. Los delitos pueden ser: 
Intencionales, y 
No intencionales o de imprudencia. 
Se entiende por imprudencia toda imprevisión, negligencia, 
impericia, falta de reflexión o de cuidado que cause igual 
daño que un delito intenciona!. 23 .· 

Del amilisis del articulo anterior se desprende qúe los cl~litos, se 

clasificaban a través de la intención o la imprudencia, asi la cond~cta corT16 primer 

elemento integrador del delito lleva consigo un contenid~ de v~l~ntad que puede 

ser intencional o imprudencia!. 

. Lo anterior _significa, que la culpabilidad ligada a una acción u omisión 

.. ; (c~nducta), .¡;~ reprocÍ1able por su forma de realización dolosa (intencional) o 
. . :;-:"'"''"-. .:.--o-o--·,.;_,:_._ ___ ·~·.'.·--.:__'{ 

culposa (no)ntend~nál o de imprudencia), es decir, dicha culpabilidad será 

. entendidade. aóy~rdo a la voluntad del agente activo, revistiendo la culpabilidad 

· dos formas:, d~lo' y culpa (sistema clásico), La presunción de intencionalidad 

(dolo), se establ~ció en el texto original del código de la siguiente forma: 

Articulo 9. La intención delictuosa se presume, salvo prueba 
en contraria. 
La presunción de que un delito es intencional no se destruirá 
aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes 
circunstancias: 
Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo 
en general intención de causar daño: 
Que no se propuso causar el daño que resultó, si éste fue 
consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisión en que 
consistió el delito; o si el imputado previó o pudo prever esa 
consecuencia por ser efecto ordinano del hecho u omisión y 
estar al alcance del común de las gentes; o si se resolvió a 
violar la ley fuere cual fuere el resultado; 
Que creia que la ley era injusta o moralmente licito violarla; 
Que creía que era legitimo el fin que se propuso; 

" lbidem. p.306. 
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Que eiró sobre la persona o cosa en que quiso cometer el 
delito, y .· .· . · .. · ... ·.•.· · 
QÚe ob.ró con el consentimiento del ofendido; exceptuando el 
caso de que habla el articulo 93. 2~ . · . ·.· ·. 

La fracción 11 del articulo 9 estableció que la presunción en la intención de 

ca~sar el resultado permanecla, a pesar de que se demClstiara que ése no fue e! 

propósito del agente activo, lo cual pone una vez más de rn~nifiesto la severidad 

del código. En este sentido, el doctrinario Enrique DlazÁranda menciona: 

'En el texto alglnal del Código Penal el elemento vo/11/vo 
del dolo no Importaba. Pues la Intención del sujeto de ceuser. 
el resultado se consideraba una presunción iure et de iure; es 
decir, no admitía prueba en contrario'. 25 

Asimismo, el maestro Ignacio Villalobos, acerca del Código de 1931 en su 

momento afirmó: 

• ... acostumbrados como estemos a oír elogios de esta 
Ley da 31, algunos merecidos y otros como resultado 
indudable de un entusiasmo sincero y bien intencionado, así 
como a ver que invariablemente son silenciados todos sus 
defectos, parece ya un desacato el aventurarse a decir una 
sola palabra en interés por la legislación'. w 

A continuación se dará un repaso por los principales anteproyectos de 

Código Penal, sin lo cual el trabajo de investigación quedaría incompleto . 

. 1.1.4. Principales anteproyectos de Código Penal 

A lo.largo del tiempo, se han realizado varios proyectos para substituir al 

Código Penal de 1931, o bien, para reformarlo en varios lineamientos e 

24 Idem. 
25 Op. Cit. p. 159 • 

. 26 Cil. Por, Rcynoso Oávila, Roberto. Op. CiL p. 122 
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lnstituclone;, as! el código vigente cuenta corí una marcada diferencia ccin el 
originalménte éxpedido. . . . . . . 

A~l en elaño~e\9~,·~ trávés de la Secretarla de Gobem~~IÓn se non{bró 

un~ corrli~ifri~té~rada p6'r los maestros Luis G~rrid~, Cel~stin~Jl~rté Petit y 

Frané:isco Argüeli~ para realizar el 'Anteproyecto d~ Código ~na/ p~a el Distrito 

y Téiiitorios federales en Materia de Fuero Común y p~~a t~a la R~púbticé en 

Materia de Fuero Federal' el cual dispuso: 

Articulo. 7. Los delitos pueden ser: 
Intencionales; 
Culposos, o 
Preterintenciona/es. 
El delito es intencional cuando se quiere o acepta el 
resultado. 
El delito es culposo cuando la producción del resultado no se 
previó siendo previsible; cuando habiendo sido éste previsto 
se tuvo la esperanza de que no se realizaría, o en casos de 
impericia o falta de aptitud. 
Delito preterintencional es el que se forma por la 
concurrencia del dolo sobre el propósito y de la culpa sobre 
el resultado. 
Articulo. B. La intención delictuosa se presume salvo prueba 
en contrario. 
Artículo 9. La presunción de que un delito es intencional no 
se destruirá aunc¡ue el acusado pruebe que era legitimo el fin 
que se propuso. 21 

Como puede observarse, cuando el· anteproyecto se refiere al delito 

preterintenclonal, no lo concibe como aquél cuyo resultado rebasa la intención con 

que se cometió; por el contrario, hizo una combinación entre dolo y culpa lo cual 

resulta un planteamiento interesante pero inexacto, debido a que si en dicho 

co~cepto de pr~terintención, concurre en parte la culpa se hablaría también de · 

una Imprudencia o Impericia, la cual por supuesto no es atribuible a la Intención 

dolosa, 

11 J,eyes Penoles MexicnmJS. Tomo IV. México, Editoriol INAC!PE. 1979, pp. 9· IO. 

•\ 
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A su vez, para 1958 se ela,boró el 'Anteproyecto de Código Penal para el 

Distrito y Territorios Federales en Materia de Fuero Común y para toda la 

República en Materia de Fuero Federal',· su Comisión fue nombrada por la 

Procuraduria General de la República y se constituyó por los licenciados Francisco 

H. Pavón Vasconcelos, Celestino Porte Petit, Manuel del Rlo Govea y Ricardo 

Franco Guzmán, la Comisión trabajó con una rapidez poco explicable debido a 

que fue constituida en agosto y para octubre se publico el texto completo del 

anteproyecto en la revista 'Criminalia', la regulación estableció: 

Artículo 8. Los delitos pueden ser: 
Dolosos; 
Culposos, y 
Preterintencionales. 
Son dolosos no solamente cuando se quiere o acepta el 
resultado, sino lo necesariamente unido al querer del agente. 
Son culposos cuando el resultado no se previó siendo 
previsible, o cuando habiéndose previsto se tuvo la 
esperanza de que no se produjera, o se cause por impericia 
o ineptitud. 
Son preterintencionales cuando el resultado mayor al querido 
no fue previsto siendo previsible, o cuando habiendo sido 
previsto se confió en que no se produciría.29 

La denominación sobre delitos intencionales cambia por delito doloso, 

adquiriendo una técnica jurldica más depurada, dejando de utilizarlos como 

sinónimos; además define de forma más clara los delitos dolosos, culposos y 

preterintencionales, conjuntamente suprime la presunción de dolo al considerarla 

injusta, lo cual manifiesta la precisión y lucidez de los redactores del anteproyecto. 

Con la pretensión de terminar con la diversidad de legislaciones punitivas 

en el país se elaboró un 'Anteproyecto de Código Penal de 1963' con el fin de 

tener un solo Código Penal, se realizó a propuesta del Segundo Congreso 

Nacional de Procuradores de Justicia, para que se afiliaran al mismo todos los 

Estados de la República Mexicana. 

21 Ibidem. pp. 214-215. 
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El anteproyecto se basó en el dominio de la técnica legislativa, asl por 

ejemplo: la libertad preparatoria es : llamada libertad condicional; habla del 

parricidio propio (muerte de ascendentes consangul neos) y del parricidio impropio 

(muerte de descendentes consangulneos; _de cónyuge o concubina); cambia la 

denominación de "Delitos· Sexuales' por_ la de 'Delitos contra la libertad sexual e 

inexperiencia sexual'. 

' .. :_ ~-;-: ;~ .' \ --· 

Los anteriores anteproyectos':no::llegaron a concretizarse en un nuevo 

Código Penal, sin embargo, co~ su exhiblc.ión qu~d'i é1aro que a través del tiempo 

se ha pretendido mejorar la técnica i'uridlca de algunos preceptos penales, asl . ' . . . "~ 

dichos Intentos han influido de una u otra forma en la evolución penal en México. 

Hay muchos más proyectos y reformas no sólo al Código Penal para el 

Distrito Federal, sino también a otros ordenamientos penales tanto en el ámbito 

local como federal, que por su amplitud no serán . mencionados; para los 

propósitos del actual trabajo de investigación únicamente interesan las reformas 

correspondientes a 1 g83-84 y 1 gg3.g4 que a continuación se analizan. 

1.2. La reforma de 1983-1984 

En los siguientes puntos de la investigación se expondrá un avance 

legislativo que significó un precedente de suma importancia, en la evolución de la 

sistemática jurídica penal del pais, es decir, el periodo de reformas comprendido 

entre 1g83.1ga4, tanto al Código Penal para el Distrito Federal como al Código 

Federal de Procedimientos Penales y Código de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal. 

1.2.1. Al Código Penal para el Distrito Federal 

Como se recordará, el Código Penal de 1931, es decir, el Código Penal 

para el Distrito Federal se vio influido de forma importante por el positivismo 

TESIS CON' 
FALLA DE ORIGEN 
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italiano de ~arte autoritario, el cual a pesar de presentar alguno~ avances en su 

ideología¡ conservó; ~lgllnos. principios. t6tiiuliid6s como. la presunción de 

. lntenclonalldad (dolo).~9 · · 

Sin ernba;go, pon I~: refor~a. al Código' Pena.I, ~u~licll~~ ~~;'~1 [)iwio Oficial 

d~ la. Federación, C:ónfechá13 .de eneiod~ 1984refereñt~ al. artl.c~lo.noveno, se 

. :~:~~c1~~·a1~a:b~~jfür;1~:~tih·iÁt:::::::Pi~:1 ·~~f ndi~~i:ep:r:~:~~~· ·~: 
inocencia, Por lo tanto la coni:epciém del delito dÓloso 5e C:C:Í~cibió d~ la siguiente 

forma: 

Articulo 9. Obra intencionalmente el que conociendo 
las circunstancias del hecho tlplco, quiera o acepte el 
resultado prohibido por la ley. 30 

Lo anterior significó, que a partir de ese momento el dolo que se habla 

identificado como la intención presunta de cometer delitos, ahora con la reforma, 

se deja de presumir dicha intención y quedó a cargo del Estado su comprobación 

a través de los órganos de impartición de justicia, es decir, lo que se conoce como 

·onus probandi". 

En este sentido, el maestro Enrique Diaz Aranda opina lo siguiente: 

"La concepción de intención que comprende al querer 
y, además el aceptar abarcó tanto al dolo directo como el 
do/us directus de segundo grado o dolo indirecto y el dolo 
eventual (do/us eventua/is). Por ello podemos adelantar 
desde ahora que a partir de fa reforma de 1984 nuestro 
Código Penal acepta imp//citamente las tres clases de dolo a 
las cuales me he referido'.31 

29 Vid. Supra. 1.1.3. 
10 Ctr. Dlaz Anutúa, Emique, Op. CiL p. 162. 
11 ldom. 
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En conclusión, con esta reforma se refleja claramente que a partir de dicho 

momento, se Inició la búsqueda por mejorar la sistemática jurídica penal en et pals 

y, por lo tanto, el propósito de renunciar a concepciones antiguas para dar paso a 

nuevos sistemas. 

1.2.2. Al Código Federal de Procedimientos Penales y Código de 

Procedimientos Penales para el Distrito Federal 

A continuación, se expone una reforma procesal que tuvo como base ta 

modificación del articulo 168 del Código Federal de Procedimientos Penales y ta 

subsiguiente reforma, en los mismos términos, al artlculo 122 del Código de 

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asl ambas reform3s giran en 

torno al vocablo 'Cuerpo del delito'. 

Antes de iniciar el análisis de ta citada reforma, cabe adelantar que el origen 

del vocablo 'corpus delicti', se da a partir de su Inclusión en antiguas leyes 

alemanas, identificándolo después con la figura del 'tatbestand', la cual 

posteriormente da origen a la expresión 'tipo', sobre todo a partir de la obra del 

autor alemán Emest Beling en 1906, dentro del causalismo, entonces, se concibió 

al tipo o tatbestand como: • ... el conjunto de elementos materiales necesarios que 

caracterizan a cada especie de delito'.31 

En el pais, la expresión 'Cuerpo del delito', como lo refiere el maestro José 

Ovalle Favela33, fue introducida originatment_e en el articulo 44 del Estatuto 

Orgánico Provisional de la República Mexicana del 15 de mayo de 1856 y 

recogida en el articulo 19 de la Constitución de 1917. 

11 Vid. lnliu. id; 
n Cit. Por; Lima CBstro, José Nieves; El concepto do Tipo Panal 011 México. México, Editorinl 
Ponúu. 1999. p. 95.' .• . 
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Una vez que el vocablo cuerpo del delito se contempló en el ámbito 

constitucional, se plasmó posteriormente en ia mayori~ de los códigos procésales, 
- . . . 

los cuales se pronunciaban en casi idénticas disposiciones, á las del Código 

Federal de Procedimientos Penal~é. es de~ir,ant~~ de 1sa4'a1' cuerpo del delito 

se le consideraba como: • ... ~/ donjunt~ de e/e;nentos mat-;.iales que constituyen 

el hecho delictuoso según to deterñJine la ley p~nat•. 

Así el anterior concepto, encontró fundamento en la jurisprudencia 

emanada de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, basada en las ideas de 

Ortolan, la cual trata d~ esclarecer el sentido del concepto cuerpo del delito ·. .; -

mediante la tesis tradicionalmente definida bajo el siguiente rubro: 

CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE. 
Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de 

elementos objetivos o externos que constituyan la 
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por 
la ley penal. 

Quinta Época: Suplemento de 1956, pág. 178. A. D. 4173153. 
Héclor Gonzátez CasW/o. 4 votos. Tomo CXXX, pág. 485. A. D. 6337145. 
J. Jesús Castatleda Esquive/. Unanimidad de 4 votos. Sexta Época, 
Segunda Parte: Vol. XIV, pág. 86. A. D. 110157. Vfclor Manuel Gómez 
Gómez. Unanimidad de 4 votos. Vol. XVII. plig. 77. A. D. 2677158. Juan 
Vll/agrana Hemández 5 votos. Vol. XLIV. plig. 54. A. D. 6698150. José 
Zamora Mendaza. 5 volos. 

En este sentido, el doctrinario José Nieves Luna Castro acerca de la 

expresión cuerpo del delito y de su interpretación por la Suprema Corte de Justicia 

de la Nación opina: 

• ... puede decirse que la expresión cuerpo del delito 
habla sido aceptada generalmente en nuestro país ... esto 
basado en /os criterios emanados de la Suprema Corle de 
Justicia de ta Nación, quien de alguna manera Je dio un 
sentido en términos generales, congruente con /as 
estructuras penales de ta totalidad de legislaciones penales 
del país. es decir. tanto federales como /ocales, que eran, y 

l4 Vitl. lbidum. pp. 117-142. 
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causa/isla'. 35 
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Sin embargo, esa concepción se identificó tanto en un sector de la doctrina, 

como en la jurisprudencia, a la expresión que antiguamente se concibió en los 

paises europeos, más claramente, se identifica con el concepto dado por Beling 

en 1906, es decir, una concepción material y exteriorizada. 

A través del tiempo, dentro del campo doctrinal, tanto nacional como 

extranjero, se han dado dos grandes posturas, respecto a la concepción del 

• llamado cuerpo del delito: la primera, considera al cuerpo del delito como el 

conjunto de elementos objetivos, externos o materiales; y la segunda, lo concibe 

como la suma de factores objetivos, subjetivos y nonmativos. 36 

. Asi ~etomando el análisis del periodo de refonmas, primeramente se hará 

· .··. referencia;ala reforma del articulo 166 del Código Federal de Procedimientos 

Penal~s, debicÍ~· ~··qu~ la mayorla de las legislaturas locales modificaron en el 

misni.~ se~üdC>sus¡espectivos códigos procésales penales. 

El artlculo.166 que se analiza se refonmó en el año de 1963, publicándose 

sti. reforma en el Diario Oficial de la Federación, con fecha 27 de diciembre de 

1983, la citada refonma tuvo como fin primordial suprimir de su contenido, que para 

comprobar el cuerpo del delito, éste tendria que estar constituido sólo por los 

elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso. 

Dentro de la exposición de motivos, respecto al cuerpo del delito, se indicó 

lo siguiente: 

'El cuerpo del delito consiste, en los términos de una 
atendible interpretación, en la suma de elementos abarcados 
en la descripción típica contenida en el Código Penal o en las 

11 Op. Cit. p. 99. 
16 Vid. lnfrn. 2.1.1. 



leyes penales especiales como queda precisado en la 
propuesta de reforma del artículo 168'.31 

•' :,·· e";."·"·' ·.'.,; , "':• ' .>. ' • • 
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Q~eda~do. ca~ la reforma, la núev~ concepción de cuerpo del delito de la 

slgul~nt~ ~na~~rá: . 

.• º .:"' ·éicú~po del delito se tendrá por comprobado cuando 
se;acredite la existencia de /os elementos que integran la 
descdpción de la conducta o hecho delictuoso, según lo 
determina la ley pena/'.38 

··'). posteriormente1 el artlculo 122 del Código de Procedimientos Penales para 

. el oi~trito Federal, fue reformado en los mismos tér~inos que el citado articulo 

168, por lo que se refiere al cuerpo del delito; mediante reforma publicada en el 

Diario Oficial de la Federación, de fecha 4 de enero de 1984. 

En este sentido, el doctrinario Luis de la Barreda Solórzano, al estudiar la 

re!orma al articulo 122, en la parte correspondiente al contenido del cuerpo del 

delito, expuso lo siguiente: 

"El criterio de que el cuerpo del delito es lo externo o 
material del delito ... es absolutamente ineficaz para resolver 
los casos que se presentan en la practica. ¿Cómo identificar, 
con ese criterio, un parricidio, un aborto honoris causa, un 
robo, un rapto, un incesto, un estupro? ¿Cómo 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 delito. El cuerpo del delito dependerá del contenido de 
cada tipo, y de éste no puede excluirse como elemento 
subjetivo de primera importancia, la voluntad dolosa o 
culposa, sin la cual no hay conducta típica'. 39 

El citado autor, tiene razón al establecer que el cuerpo del delito no sólo se 

constituye por elementos objetivos, sobre todo, porque se deben tomar en cuenta 

11 ctr. Sosa Ortiz. Alcjllf1dro. L<>s Elementos úcl Tipo Penal. México, Editorial Pomía. 1999. p. 3. 
"Cfr. Luna Castro, Jasó Nieves. Op. CiL p. 96. 
" Gil. Por. Sosa Ortiz. Alej1111dro. Op. C.'iL p. 4. 
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tanto a los elementos subjetivos como normativos para Integrarlo, sin embargo, 

conviene acl~rarla confusión qÜepodria darse, ccin relación al anterior criterio 

< emitÍdo, r~specto detornar como regla general la Inclusión d.el dolo y la culpa 

En este sentido, se puede decir que el análisis e inclusión del dolo o la 

culpa, dependerá de que la descripción de una conducta plasmada en un tipo, 

contenga un aspecto subjetivo, es decir, no todos los tipos penales contienen de 

forma explicita o impllcita un aspecto subjetivo; por lo tanto, solamente cuando el 

tipo posea un aspecto subjetivo, entonces deberá incluirse y analizarse el dolo o la 

culpa. 

Asimismo, el doctrinario Marco Antonio Dlaz de León, en análisis de la 

reforma al articulo 168, expone lo siguiente: 

'Si como elementos del cuerpo del delito se incluyera, 
a la manera de los finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y aun 
la antijuridicldad, se /legaría a la aberración procesal de que 
la consignación o el auto de formal prisión equivalieran a 
una sentencia definitiva y el cuerpo del delito, al delito ... esto 
es, constitucional y procesa/mente, hablando, el cuerpo del 
delito únicamente es prueba de la existencia de los 
elementos que integran la descripción de la conducta o 
hecho delictuoso, según lo determina 'la ley penal: 
significando ello, primero al hablar de 'conducta'. .. cuerpo del 
delito es de alguna manera también descripción de la 
conducta prohibida por un determinado y específico tipo 
penal (aspecto subjetivo), que desde luego no todos /os tipos 
lo contienen ... en esta definición se hace referencia además 
del aspecto subjetivo, a los elementos integrantes del hecho 
delictuoso (aspecto objetivo), representados normalmente, 
por fa consecuencia resultante como producto de la 
acción'. 40 

'" Ibídem. p. 5. 
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El citado aut~'.· tÍene razón al Indicar que no se debe tomar como regla 

general de comprobación del c~erpo del delito, la lncluslÓn indi~criminada del dolo 

y la culpál porque ef~ctivamente se llegarla a una aberraclÓ~ pro~esal. _-

No obstante, hablando en términos generales, el cuerpo del delito se 

compone y a su vez prueba la existencia del contenido de las tres categorlas de 

elementos previstos en la descripción tlpica (objetivos, subjetivos y normativos), 

aunque como se verá en su momento no siempre se Integra por todos estos 

elementos.41 

Lo anterior no significa que 'Cuerpo del delito' y 'Tipo Penal' sean 

sinónimos como, equivocadamente, se ha entendido a lo largo del tiempo, sin 

embargo, entre ellos existe una interrelación muy estrecha, la cual se analizará 

más propiamente en el siguiente capitulo.42 

Otro aspecto importante, en la reforma de 1984 es el referente a la relación 

existente entre el Cuerpo del delito y la, entonces, equivocadamente llamada 

'Presunta Responsabilidad~ asi al citado articulo 168, mediante reforma publicada 

en el Diario Oficial de la Federación, de fecha 19 de noviembre de 1986, se le 

adicionó el siguiente tercer párrafo: 

'La presunta responsabilidad del inculpado se tendrá 
por comprobada cuando, de los medios probatorios 
existentes, se deduzca su participación en la conducta o 
hechos constitutivos del delito demostrado'.'3 

Cabe aclarar, que antes de la adición del anterior texto al articulo 168, 

- existía casi uniformidad de criterios, en cuanto a que la presunta o mejor dicho 

probable responsabilidad, se derivaba de lo establecido en la norma penal 

<_I Vid. lnfta 2.2.1. 
"Vid. lnl'ra. 2.2.2. ° Cfr. Sosu Ortiz. Alejwulro. Op. Cit. p. s. 
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sust9nt111~. es decir, las hipóte.sis de participación en ei:delito, por' lo tanto, lo único 

114e 
6
e l'l~o fu~ adicionár e~ esto~ téfininos el articuló 1 ea. . • 

- .· - ' .'.' .. · . 

¡\~I el artloul~ 13 c;iel CÓdigo Penal Feder~l; dentro del capitulo de las 

.. ~e;sonll~ res~onsabl~s dfl jos delitos. establ~la hastci antes de la reforma de 

. JQgA.'¡o siguient~:·· 

Afl/CtJlo 13, 5on responsables del delifo: 
Los que ªºllerden o Preparen su realización· 
Los que lo reaJícen Por sí; 
Los que lo reaJícen conjuntamente; 
Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; 
Los que d?terr11inen intencionalmente a otro a cometer/o; 
Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro 
para su comisión: 
Los que con p~terioridad a su ejeCUCión auxilien al 
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al 
delito: Y 
Los qiJe interVengan con otros en su comisión aunque no 
conste quién de ellos produjo el resultado.

44 

De ¡
0 

anterior, se puede deducir que la probable responsabilidad, se refiere 

ti 
19 

atribución qoe se hace a una persona, respecto de sil participación ya sea 

t:orflº ~u.tor. niaterial, Instigador o córnPlice en la comisión de la conducta o hecho 

••· c()~5li~tivo!'c1e un delito Previarnente investigado y sobre el cual se ha 

... c()i11Prob¡¡do el cuerp0 del delito. 

. . · · E:n otras palabras, la comprobación del cuerpo del delito es la base de 

·~trillu.cion de la probable responsabilidad de un sujeto, sin embargo, lo anterior no 

. . 101pllºª necesariamente que al quedar probado el primero, se compruebe el 

s~g~ndo, debido a que pueden llegar a ser dos situaciones distintas . 

. E:sto es, en e¡ rnorflento que se comprueba el cuerpo del delito, es decir, los 

eietflentos ~¡,arcados en la descripción ti pica, se debe entender como un concepto 
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. Impersonal,. 'pero concreto, basado en los elementos establecidos en el tipo 

mism.o, es decir; el cuerpo del delito tendrá que comprobarse independientemente 

. de la ld.entid~d del agente (autor o coautor), asl por ejemplo: el cuerpo del delito 

de róbo/ fraJcie, homicidio, lesiones, abuso de confianza, etc., existe 
, .. ,'\. ··.: ·'', .>>:·: . 

. . autónomamente de su atribución a una persona. 

'.~'-· __ .·~>-·<"' -
· · • Ahora. bien, en el caso de la probable responsabilidad y de su atribución, se 

reqÚlere necesariamente como base la comprobación del cuerpo del delito, sobre 

todo, para establecer la relación causal entre el hecho delictivo y el agente. 

Sin embargo, como acertadamente lo señala el doctrinario Alejandro Sosa 

Ortiz4~. los textos de los artículos 168, párrafo tercero y 13 d~Í Códlgo Penal · 

Federal, fueron Interpretados a través de un criterio material d.e cue.rii~del:clellto! 
inclusive con la reforma, lo cual trajo como consecuencia que en. la practica un 

auto de formal prisión o sentencia condenatoria, cada situación fuera estudiada en 

capitulas diferentes. 

Otro aspecto que con lo expuesto significó que la reforma en estudio no 

lograra la trascendencia debida fue el hecho de mantener en ley la existencia de 

las denominadas 'reglas especiales', para acreditar el cuerpo del delito, las cuales 

a pesar de la reforma al articulo 168 no fueron derogadas. 

Esto es, a partir de la reforma a los códigos procésales, Federal y del 

Distrito Federal, existla primeramente una regla genérica que consistla en: 

'aereditar · I~ ··existencia ·de los elementos que integran la descripción de la . . . 
conducta o hecho delictuoso, según lo determinara la ley penal', sin embargo, 

cp.~r~ algunoi delitOs e mantuvieron las llamadas reglas especiales. 

Por. ejemplo, en el ámbito federal, se podlan mencionar reglas para los 

delitos de lesiones,. robo, delitos contra la salud, peculado, abuso de confianza y 

' 1 Vid. Op. CiL pp. t0-12. 
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fraude. Asl dentro del artlcu161a9 del CÓdigo Federal de P;ocedlmientos Penales 
'. ' ,' ·-.- ._,_. - • ' .. 1 

se establecla: . 

·.·•· ArllcutbJ~9. c~and~ ~d traie dele~1~l1es se tendrá por 
comprobado el cuerpó'de/ delito .con la inspección de éstas, 
hecha ·Par •e et.•: funcionario C'. que e hubiere >practicado las 

• diligencias dé pO/icfa judicial o pór el tribunal que conozca del 
caso,:y:con;la descripción que de ellas hagan Jos peritos 

·médicos,46 · \./::.·,;: .. :.:<>>·<. ,·· .•. •.·.·. ···· 

~in e~~~fgo; a p~sar de la. r~I~ especial establecida dentro del anterior 

articulo, surg(ótesls J~risprudenclal en el sentido de referir que sólo es necesaria 

la fe de lesi~ne~, ~uando no hay otros elementos de prueba: 

LESIONES. 
La fe de lesiones inferidas al sujeto pasivo para la 

comprobación del cuerpo del delito sólo es necesaria en 
ausencia de otros elementos de prueba que, por sí mismos, 
permitan llegar a la cerleza de la existencia de las lesiones. 

Quinta Epoca: Tomo CXXVI, pilg. 799. R. 5453150. 5 votos. Tomo 
CXXXll, pág. 181. A.O. 4369156. Unanimidad da 4 votos. Sexta Epoca, 
Segunda Parte; Vol. XVII, pág. 226. A.O. 1164-58. Jesús Silva Pérez, 5 
votos. Vol. XXVI, pág. 103. A.O. 3286159. Sanhago Delgado Ramlroz 5 
votos. 

Ahora bien, cuando un delito no podia ser comprobado por medio de la 

regla genérica, se atendla a la regla especial, tal es el caso del delito de robo en el 

articulo 174 del Código Federal de Procedimientos Penales. 

Articulo 174. En los casos de robo, el cuerpo del delito 
podrá comprobarse, siempre que no haya sido posible 
hacerlo en los términos del artículo 168, cuando haya prueba 
de que el inculpado atenido en su poder alguna cosa que, 
por sus circunstancias personales no sea verosímil que haya 
podido adquirir legítimamente, si no justifica la procedencia 
de aquella y si hay, además, quien le impute el robo.41 

" lbidcm. p. 17. 
' 7 Ibídem. p. IS. 



. ' 

lgual~ente,, los delitos contra la·. salud, peculado,· abuso de• c.onfianza y 

fraude, tenlan señalada una r~gla espedial en el articulo 11i del Código Procesal 

.Federal. 

Artículo 177. El cuerpo de los delitos contra /a salud, 
peculado, abuso de confianza y fraude. si no hubiere sido 
posible comprobarlos en los términos del artículo 168, podrá 
tenerse por comprobado con la confesión del procesado, 
siempre y cuando adminiculada con elementos que a juicio 
del tribunal la hagan verosimil, pero para el de peculado es 
necesario. además, que se demuestren, por cualquier otro 
medio de prueba, /os requisitos que acerca del su1eto activo 
prevenga la ley penal.~s 

Como puede observarse, al señalarse reglas especiales para ciertos ¡¡¡citos, 

surge la duda de si dichas reglas estaban dirigidas solamente a la comprobación 

de elementos materiales u objetivos, de ser así ciertos delitos sólo eran 

comprobables al probar la materialidad del hecho delictivo, originando una 

contradicción con la regla genérica de cuerpo del delito establecida a partir de la 

reforma al articulo 168 del Código Procesal Federal. 

A su vez, el doctrinario Alejandro Sosa Ortlz señala como puntos 

sobresalientes en la aplicación del articulo 168, surgido a partir de la reforma de 

1983-84, los siguientes puntos: 

1. Se discutía si dentro de los elementos que integran la 
descnpción de la conducta, debía o no de considerarse al 
dolo o la culpa, o sí éstos deberían analizarse en é/ 
capitulo de responsabilidad. 

2 El tema de fa eventual autoría mediata y la participación 
strictu sensu en el delito. comprendiendo en ésta a lodos 
/os sujetos que sin realizar por si la actuación típica 
(autores o coautores) concurrían en la comisión del il/cito: 
autor intelectual. instigador y cómplice; era materia que 
debía analizarse en el capitulo de la responsabilidad. 

"Ibidcm. p. 19. 



3. · Las circunstancias agravantes o atenuantes de/ delito no 
eran consideradas dentro del cuerpo del delito, sino dalos 
para determinar el grado de responsabilidad. 

4. Existían fas denominadas reglas espeeiales para la 
acreditación de/ cuerpo del delito de determinados ilícitos. 

5. La identidad del autor o autores y/o, en su caso, 
partícipes con el o los inculpados era abordada sólo en él 
capitulo de responsabilidad.49 
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Asimismo, cabe agregar que a partir de estas reformas se emitieron 

criterios jurisprudenciales que se refieren a la concepción y c6;nprobacló~ del 

cuerpo del delito, en Jos mismos términos que los artículos 168_ y122 ci~d~s y 

analizados. 50 

Asimismo, es importante destacar que con el periodo de reformas 

comprendido entre 1983·1984, se logró un concepto más sólido de cuerpo del 

delito. dando asl un avance legislativo n;iuy significativo en el pals, sin embargo, es 

Importante reconocer _que a pesar del avance que se dio con la reforma, dicho 

cambio no tuvo la trascendencia esperada, por un lado debido a la falta de un 

estudio y perfeccionamiento de la misma y, por otra parte, al mantener criterio 

confusos como las llamadas reglas especiales. 

Por Jo tanto, no se logró esclarecer la ambigüedad de la expresión cuerpo 

del delito, que permaneció vigente alrededor de una década por Jo que se inició la 

búsqueda de un sistema que resolviera de mejor forma la impartlción de justicia en 

el pals, dando lugar al periodo de reformas comprendido entre 1993-94. 

1.3. La reforma de 1993-1994. 

A continuación, se analiza otro periodo de reformas que constituye un 

antecedente legislativo de suma importancia, debido a que entre 1993-1994, sobre 

todo, en el ámbito constitucional se substituyo la expresión •cuerpo del delito" 

--------~~~~ 

<'Vid. Op. Cit. pp. 3.34, 
io Vid. lnftn. 2.2.4. 
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por la de •Eiementos del Tipo Penal", instaurándose de esta forma, por primera 

vez, en México el sistema de la acción final o finalis~o. 

1.3.1. A la Constitución. 

Antes de iniciar con el análisis de la reforma de 1993-1994, es importante, 

destacar los textos que dieron origen a los articules 16 y 19 constitucionales de 

1917. Dentro del "MensajíJ y Proyecto de Constitución" de Venustiano 

Carranza, fechado en la ciudad de Querétaro el 1° de diciembre de 1916, respecto 

a la orden de aprehensión, el articulo 16 estableció: 

"Articulo 16. (del proyecto) No podrán librarse órdenes de 
arresto contra una persona. sino por la autoridad judicial y 
siempre que se haya presentado acusación en su contra por 
un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal 
o alternativa de pecuniaria y corporal, y que esté, además, 
apoyada por declaración bajo protesta cJe persona digna 
de fe, o por otros daros que hagan probable su 
responsab//ldad, hecha excepción de los casos de flagrante 
delito. en que cualquiera persona puede aprender al 
delincuente y a sus cómplices. poniéndolos sin demora a 
disposición de la autoridad inmediata'.~' 

Asimismo, en lo que respecta al articulo 19 constitucional, dentro del mismo 

"Mensaje y Proyecro de Constftución" de Venustiano Carranza, se mencionó lo 

siguiente: 

'Artículo 19. (del proyecto) Ninguna detención podrá 
exceder del término de tres días, sin que se justifique con un 
auro de formal prisión, en el que se expresarán el delito 
que se impute al acusado, los elementos que constituyen 
aquél, Jugar, tiempo y circunstancias de ejecución y /Os 
datos que arroje la averiguación previa, los que deben 

" Cfr. Derechos del pueblo mexiCllllo. <México a través de sus constintcioncs). Tomo llJ. :i'. 
Edición. México, Ediwdo por h1 L Vil Lcgislllluru de la Ciimaru de DipU111dos del H. Congreso de la 
Unión y Grupo Editorial Miguel Ángel l'orrúa. 2000. p. 165 



ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y 
hacer probable la responsabilidad del acusado·. 52 
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Los anteriores textos, tratan de superar, a su vez, la ideo logia de las 

anteriores constituciones de 1824 y 1857, que son la base de formación de los 

textos originales de los articulas 16 y 19 de la constitución de 1917, que es Ja ley 

suprema que rige actualmente. 

Asl el texto original del articulo 16, en su segundo párrafo, establecía lo 

siguiente: 

'Arlfculo 16. -... 
No podrá librarse ninguna orden de aprehensión o 
detención, a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda 
denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que 
fa ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas 
aquellas por declaración, bajo protesta, de persona 
digna de fe o por otros datos que hagan probable fa 
responsabiUdad del inculpado". 5J 

A su vez, el texto original del articulo 19, en su primer párrafo, institula lo 

siguiente: 

'Artículo 19. Ninguna detención podrá exceder del 
término de tres dlas, sin que se justifique con un auto de 
formal prisión, en e/ que se expresarán: el delito que se 
impute al acusado. tos elementos que constituyen aquél, 
fugar. Uempo y circunstancias de ejecución y los datos que 
arroje fa averiguación previa, los que deben ser 
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer 
probable fa responsabl//dad del acusado".54 

Así una vez que la anterior refonma de 1983-1984, referente a Ja nueva 

concepción de cuerpo del delito, contenida en los Códigos de Procedimientos 

12 ibidem. p. 182 
" Cfr. !,_~!ación Universitaria. J.!:!Qwas FundarncntRI~. Z'. Edición, Móxico, Editorial UNAM. 
1992. p. 14. 
"lbldcm. pp. 15-16. 
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. Penales; Federal y d~I Distrito Federal, articules 168 y 122 respectivamente, no 

llegó a satisÍáC:e'r pl~narnente la irn¡iarticlón de justicia en el pals, entonces, se 

siguió ~ón la bci~qJed~ pbr perfeccionar el sistema penal mexicano . 

. : ~~r lo tanto, se generó la reforma a los artículos 16 y 19 de la Constitución 

Polltica de los; Est~dos Unidos Mexicanos, estando en la Presidencia de la 

Republica el Lic. Carlos Salinas de Gortari, la cual fue publicada en el .Diario 

Oficial de la Federación, de fecha 3 de septiembre de 1993. 

A continuación, se expone la génesis de la citada reforma la cual surgió con 

motivo de dos iniciativas presentadas por Diputados Federales de la LV 

Legislatura. La primera iniciativa, comprendia además de . la modificación al 

articulo 16, la de los diversos 20 y 119; y la segunda lni~i~tiva, la reforma del 

articulo 19, además de la derogación de la fracción XVIII del articulo 107, todos de 

la constitución. 

Una vez turnadas ambas iniciativas a las 'Comisiones Unidas de 

Gobernación y Puntos Constitucionales y de Justicia de la Cámara de Diputados', 

éstas elaboraron el dictamen correspondiente, dentro del cual, algunos de los 

argumentos más destacados para el actual trabajo de investigación son los 

siguientes: 

'Sociedad y gobierno deben contar para lograr la 
tranquilidad pública y la Seguridad Jurídica con normas 
claras y precisas. La iniciativa persigue estos objetivos. En la 
actualidad nuestro máximo 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 que se 
proponen, de ser aprobadas, se logrará dar mayor énfasis y 
precisión a los principios contenidos en los arllculos 16, 19, 
20 y 119 de nuestra Carta Magna, ampliándose esa reforma 
por motivo de coherencia constitucional. 

Arl. 16.- Conforme lo señala la propia exposición de 
motivos de la ini¡;iativa. en el artículo 16 constitucional se 
busca con mejorada técnica jurídica, otorgar mayor claridad y 



p;ecisión a este precepto, por lo que se propone darle una 
estructura distinta comprendiendo once párrafos, dos más de 
los previstos originalmente. 

PRIMER PARRAFO.-... 
SEGUNDO PARRAFO.- Se refiere a las órdenes de 

aprehensión dictadas por autoridad judicial, señalándose las 
siguientes apo1taciones: 

a) ... 
f) Otra de las aportaciones importantes al concepto de 

orden de apre/1ensión, es la precisión de los extremos de 
prueba que se tienen que acreditar para motivar la afectación 
de Ja /ibe1tad de un gobernado con el fin de someterlo a /a 
jurisdicción penal, al establecer que deberán existir 'datos 
que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la 
responsabilidad del indiciado'. 

Con lo anter10r se quiere superar la ambigüedad del 
texto vigente que no señala con claridad la obligación de 
probar el hecho penalmente relevante. ya que la mención de 
pruebas se refiere sólo al aspecto de la presunta 
responsabilidad. 

Además, en consonancia con lo que se propone para 
e/ articulo 19. se busca equiparar a la orden de aprehensión 
los elementos de prueba que se exigen para un auto de 
formal prisión. 
Por lo que, tanto en el artículo 16 como en el 19 
constitucionales, se busca precisar conceptos que en lo 
procesal se vinculen de mejor manera con la teoría del 
Derecho Penal Sustantivo, para que ambas ramas jurldicas 
actúen como brazos articulados de una misma política 
criminal del estado mexicano y no como teorias disasocíadas 
lo que en ocasiones ha generado distancias considerables, y 
hasta contradicciones innecesarias entre conceptos 
procesales y sustantivos en materia penal. 

En este tenor de ideas, se cu/mt/1a en la Constitución 
el esfuerzo de muchas décadas por estudiosos en la materia, 
por unificar cnterios que articulen de mejor manera la polltica 
criminal mexicana. 

Art. 19. - La reforma a dicho articulo fue propuesta en 
la iniciativa que se comenta. ante 19 observación de los 
representantes del Senado de la República y de algunos 
miemb1os de estas Comisiones Unidas. por lo que se 
observó la necesidad de su reforma por motivos de 
coherencia. lo cual se sustenta en las siguientes razones: 

a) ... 
b)La necesidad de compatibilizar la exigencia de los 

extremos de prueba que rigen para la orden de aprehensión 
con los del auto de formal prisión o en su caso de sujeción a 
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proceso, superando el complejo término de cuerpo del delito 
por el concepto de la acreditación de los elementos que 
integran el tipo penal; con lo que se clarifican Jos requisitos 
que deben ser considerados por el juez para fundar y motivar 
su auto de formal prisión o de sujeción a proceso, y de esta 
manera se fortalece la seguridad jurídica de los gobernados, 
al puntualizarse la obligación por parte de la autoridad da 
verificar la existencia del hecho delictuoso además de la 
probable responsabilidad del inculpado'.55 
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Aprobado el proyecto de decreto por la Cámara de Diputados, se trasladó 

para efectos constitucionales al Senado de la República, posteriormente se aprobó 

por las legislaturas de los estados para dar cumplimiento a .. lo estáblecido en el 

articulo 135 constitucional, publicándose la reforma en el Diario oÍicialde la 

Federación, con fecha 3 de septiembre de 1.993 .. 

Por lo. tant~, los textos de los articules 16 y 19 de la Constitu~ión Polltica de 

los Estados. Unidos Mexicanos, en la parte que interesa al actual estudio, 

quedarori-d~ la siguiente forma: 

Artículo 16. - (Párrafo Segundo) 
No podrá librarse orden de aprehensión sino por la 

autoridad judicial y sin que preceda denuncia. acusación o 
querella de un hecho determinado que la ley s:iñale como 
delito. sancionado cuando menos con pena privativa de 
libertad y existan datos que acrediten los elementos que 
Integran el Upo penal y la probable responsabl//dad del 
Indiciado. 

Artículo 19. - (Párrafo Primero) 
Ninguna detención ante autoridad judicial podrá 

exceder del término de setenta y dos horas. a partir de que el 
indiciado sea puesto a su disposición. sin que se j11stifique 
con un auto de formal prisión y siempre que de lo actuado 
aparezcan daros suficientes que acrediten Jos elementos 
del tipo penal del deliro que se impute al detenido y 
hagan probable la responsabilidad de éste. ,s 

1' Cfr. Sosa oniz Alctjondro. Op. Cit. pp. 37-39. 
16 Cfr. Jbidcm. pp. 35-36. 
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A' rali de la referida reforma constitucional, se incorporó ~n el· artl~ÚI~ 16 

como exigencia imprescindible para el llbramient~ de un°a ordimde apr~henslCÍn, la 

. a¿reditaclón de los elementos del tipo penal, a su vez, .en el artlcul~. 19 ~e 
substituyó el concepto 'Cuerpo del delito', por el de 'Elem_ento(de/ tipo penal del 

delito',· como requerimiento primordial para. dictar un autO d~ forma'í prisión, Lo 

anterior, con la finalidad de unificar criterios respeCto a los requisitos para' librar 

una orden de aprehensión, con los requeridos para dictar un auto de formal 

prisión. 

Antes de 1993 existlan dos criterios respecto a la interpretación del articulo 

16 constitucional, para librar una orden de aprehensión; el primer criterio afirmaba 

que para el libramiento de una orden de aprehensión no se requerla comprobar el 

cuerpo del delito, a su vez; el segundo criterio, aseveraba que si debla acreditarse 

el cuerpo del delito, pues éste constituia la base de atribución de la, entonces, 

denominada presunta responsabilidad. 

Así el primer criterio aludido, se fundaba principalmente en tesis de 

jurisprudencia que haclan referencia a la falta de acreditación del cuerpo del delito, 

para librar una orden de aprehensión, un ejemplo de lo anterior lo constituyen los 

siguientes criterios jurisprudencia les: 

ORDEN DE APREHENSIÓN. La comprobación del 
cuerpo del delito no es indispensable para que pueda 
dictarse una orden de aprehensión, sino que para ello basta 
que se llenen los requisitos que establece el artfculo 16 
constitucional, entre los cuales no se menciona la 
comprobación citada, dicho precepto manda que la orden de 
aprehensión llene los siguientes requisitos: que preceda 
denuncia, acusación o querella de un hecho determinado que 
la ley castigue con pena corporal, y que estén apoyadas 
aquéllas. por declaración bajo protesta. de persona digna de 
fe. o por otros dalos que haga probable la responsabilidad 
del inculpado: de suerte que es de lodo punto indispensable 
que el hecho determinado que sea materia de la denuncia 
acusación o querella. sea de los que castiga con pena 
corporal: es decir, que la simple enunciación de los hechos 



oeurridos, conduzca a considerar /os comprendidas dentro 
del precepto legal que amerite la pena; cosa muy distinta a 
pretender que, previamente, queden comprobadas 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 imputación que se haga al inculpado, la 
orden de aprehensión resulta vialatoria del articulo 16 
constitucional. 
Quinta Epoca, Tomo XXXI//, Semanaria Judicial de la Federación, p. 
1677. 

ORDEN DE APREHENSIÓN, CUERPO DEL DELITO 
EN LA. NO SE REQUIERE. Una vez demasb'ada la comisión 
de hechos considerados como delictivos que la ley castigue 
can pena corporal, y la existencia de elementos que hagan 
probable la responsabilidad del indiciado en su comisión, 
tales elementos bastan para fundar la orden de aprehensión, 
sin que para el efecto se requiera el establecimiento del tipa 
delictivo en el que se encuadra exactamente Ja conducta. 
puesto que la comprobación del cuerpo del delito sólo se 
requiere al momento de dictar un auto de formal prisión de 
acuerdo con el artículo 19 constitucional. 
Quinta Epoca. Tomo XXXII. Semanario Judlcial de la Fedaración, p. 
1677. 
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En este aspecto, el maestro Guillermo Colín Sánchez, en su momento, 

afirmó lo siguiente: 

'Deba advertir que, para dictar la orden de 
aprehensión, no es necesario, según jurisprudencia emitida 
por los integrantes de Ja Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, que esté integrado e/ cuerpo del delito; bastará que 
estén satisfechos los requisitos del ar1ícu/a 16 Constitucional. 
Semejante jurisprudencia es inaceptable, porque el 
Constituyente de 1917 aunque literalmente na utiliza /as 
palabras 'cuerpo del delito' al indicar que la denuncia. 
acusación o querella 'sean sobre un hecha determinado que 
la ley castigue con pena corporal', es obvio que. hace 
referencia al cuerpo del delito, pues si éste no está integrado 
na existe base ninguna en qué apoyarse para lirmtar la 
/iberlad de una persona, ¿si no está integrado el cuerpo del 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 
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delito, cual es entonces lo que motiva la petición de que se 
dicte la orden de aprehensión?'. 51 · • . 

Como bien lo señala el citado autor estos criterios son confusos y erróneos, 

sobre todo, al señalar que para librar. ~na orden de aprehensión no debe 

comprobarse el cuerpo del delito, lo cual conlleva un error, pues éste constituye la 

base de atribución de la probable responsabilidad de un sujeto sobre la comisión 
' . . " 

de un hecho delictivo. 

Asimismo, si como se señala en las tesis citadas, si no se requería 

establecer el tipo delictivo donde se encuadraba exactamente la conducta, 

entonces, existla la posibilidad de encuadrar una descripción legal distinta a la 

mencionada en la orden de aprehensión, lo cual atenta contra los principios de 

seguridad jurldica, debida fundamentación, motivación y de estricta aplicación de 

la ley penal, pues con tal criterio se podla librar una orden de aprehensión por una 

conducta atlpica. 

Por ende, si tanto la orden de aprehensión, como el auto de formal prisión 

son provisionales, no existe justificación alguna para establecer que deben ser 

probados por distintos medios de convicción, por el contrario, si éstos medios son 

con apego a derecho no existe ningún problema; ahora bien, lo que podría ser 

diferente es el grado de prueba o de convicción de los elementos a comprobar. 

Asimismo, antes de 1993 existla un segundo criterio para librar una orden 

de aprehensión, en el cual se establecía que la acreditación de la probable 

responsabilidad requerla necesariamente de la demostración del cuerpo del delito; 

lo anterior, queda plasmado en las siguientes tesis jurisprudenciales: 

ORDEN DE APREHENSIÓN. Sí /os datos recogidos 
en la averiguación previa, son suficientes para juzgar si 
existe o no, el delito, debe estudiarse desde luego esa 
cuestión, porque es evidente que si de esos datos no se 

11 Cit. Por. Ibidcm. p. ·IS. 



desprende la prueba del delito, mucho menos pueden 
desprenderse indicios de responsabilidad del acusado. 
Quinta Época. Tomo XXIX. Pág. 1501. Ezquellll Judah y Coag. 

ORDEN DE APREHENSIÓN. No basta para dictarla, 
la 3cusación que se presente por delito que merezca pena 
corporal, sino que es necesario que tal delito esté 
comprobado en autos. 
Quinta Época. Tomo X, p. 452. Semanario Judicial de la Federación. 
Instancio: Pleno. 

ORDEN DE APREHENSIÓN. Para que proceda una orden 
de aprehensión, es necesario que se haya establecido la 
base del procedimiento, o sea, ta comprobación de ta 
existencia del delito y que de la averiguación resulten indicios 
de responsabilidad contra una persona para proceder a su 
aprehensión. 
Quinta Época. Tomo VIII, p. 689. Semanario Judicial de la federación. 
Instancia: Pleno. 

ORDEN DE APREHENSIÓN. REQUISITOS PARA 
EMITIRLA. Para librar una orden de aprehensión, no basta 
que en la denuncia o querella el ofendido señale que se 
cometió en su perjuicio determinado delito que la ley 
sancione como pena corporal, sino que aquélla debe 
apoyarse en medios de prueba que lleven a la convicción de 
la existencia de los hechos que configuren la hipótesis 
normativa. 
Octava Epoca. Segunda Parle. Tomo 11. p. 369. Semanario Judicial de la 
Federación. 
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En este aspecto, el doctrinario Eduardo Herrera Lasso, en su momento, 

afirmó lo siguiente: 

'Requisitos de la orden de aprehensión. Sin 
fundamentación y motivación adecuadas. reiteramos, ningún 
acto de molestia es constitucionalmente posible; y hemos 
advertido también, a lo largo de este trabajo, que ta 
comprobación previa del cuerpo del delito constituye el 
mínimo de motivación posible para que opere la garantía, y 
que, sin esa comprobación. no puede abordarse siquiera el 
estudio de la responsabilidad". 58 

11 Ibidum. pp. 45-46. 
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No obstante, el avance dogmático y legislativo que se dio respecto a la 

interpretació~ del articulo 16 constitucional, no se logró la unificación d~ 'o'riu;rios 

para librar una orden de· aprehensión, debido a que el criterio más ge~e;alizado 
antes de las 'reformas constitucionales de 1993 consistla en nó'exiglr Una precl~ 
clasifi~áclón del delito, además de no estudiarse si de los 111edios proba't~rlo~.que 

· obraban en la indagatoria demostraban la existencia del hecho clellCtUos0, éstos: 

sÓlo ~érvlan para fundar el auto de formal prisión, o en ~~ c¡¡so, ta' se~tencia 
definitiva. · · · · · · · · ' · · · • · 

.. ·, , C()rnº es, ()bVio, la reforma constitucional de 1993 a ICÍs artlcuÍos 16 y 19, 

cídginÓ ~cices 'a favo'r y en contra, en este aspecto, el mae~trcí· Fer~ando García 

'La reforma constitucional penal de 1993 desató 
polémicas y motivo debates. Para los defensores de la 
reforma la categoría cuerpo del delito era una figura 
equívoca, controverlida, sujeta a interpretaciones: en cambio 
la categor/a tipo penal era una noción univoca, clara y 
perfectamente definida. 

Para quienes se oponían a la reforma, tanto, la 
categoría como la expresión elementos del tipo penal, 
afirmaban que esta concepción se encontraba todavía sujeta 
a debate académico, que correspondla al derecho 
substantivo; sin embargo, el legislador aprobó 
mecánicamente la enmienda constitucional'.59 

Ahora bien, no es compartida la opinión de varios autores en torno a 

desechar la figura del tipo penal, debido a que el concepto cuerpo del delito 

muchas veces se ha ldenttticado con aquél, no obstante, hay que reconocer que 

de acuerdo a las diferentes escuelas penales el tipo penal puede tener diversa 

estructura, es decir, es plurlvoco lo cual no significa necesariamente que sea un 

19 Ourciu Cordero, Fcnwndo. Revista Crimlruilla. Afio LXIV. No. 3, scpticmbrc..Uciembrc. México, 
Editorial Pomia.l!l'JS. pp. 99-100. 
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concepto complejo; siempre y cuamío se establezca el sistema a seguir, esto es, 

causallsmo,fi~á'iismoOfuri~ionallsmo, lóglco-matemático,etc,60 

Por lo tanto, la principal motivación del legislador d~ 1993 para llevar a cabo 

I~ reÍ~rma. constitucional, fue· 1a intención de. superar l.a ambigüedad. y confusión 

del concepto cuerpo del delito, además de clarificar los requisitos que deblan 

tomaise en cu'enta para fundar y motivar una orden de aprehensión, o bien, un 

auto de formal prisión, con el fin primordial de dar mayor firmeza al principio de 

certeza y seguridad jurldlca. 

En este sentid~ el tratadista Alejandro Sosa Ortlz, al comentar la reforma 

constitucional de 1993 señala: 

'En este entendido consideramos que la intención del 
constituyente permanente no fue la de hacer sólo una simple 
sustitución terminológica, ni la de 'articular el derecho 
sustantivo con el derecho adjetivo' sino que su objetivo 
primordial fue el de que se abandonara definitivamente la 
expresión 'cuerpo del delito', que se mostraba reacia a 
ampliar su contenido, y sustituir/a por la noción con la que 
infructuosamente ya se había pretendido identificar: 'tipo 
penal del delito', pero también que posteriormente en la 
legislación secundana se definiesen claramente, sus 
elementos y se diera un diferente contenido a Ja noción de 
responsabilidad, como finalmente aconteció mediante la 
modificación a los artlcu/os 168 y 122 de los Códigos 
Procesa/es Penales Federal y para el Distrito Federal 
respectivamente•.d• 

Efectivamente, como bien lo señala el citado autor, la reforma constitucional 

de 1993, no sólo fue una substitución de conceptos, a pesar de ser su efecto 

inmediato. 

"Vid. Infm, 2.1.3. 
61 Op. Cit. p. 56. 
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Sin emba;go, aralz de la ;efor!Tla procesal hechá al articulo 16S del Código 

Federal de Pr~cE!dt~ÍenÍos Penales, se te dio · un sentido a la expresión 

;EÍementoo d~I tipo p~naÍ;, lo cual pre picio controversia y confusión respecto a su 

alcance y c~ntenicÍo, por lo tanto, a continuación se realiza su análisis. 

1.3.2; En el Código Federal de Procedimientos Penales 

La importancia de la reforma al articulo 168 del Código Federal de 

Procedimientos Penales ocurrida en 1994, radica principalmente en que se le dio 

un sentido a la expresión 'Elementos del tipo penal', plasmada en la reforma 

constitucional a los articules 16y19de1993. 

Ahora bien, esta reforma procesal se da en conjunto y en el mismo sentido 

con la. hectía al articulo 122 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito 

Fede;aj, lo· cual trajo como consecuencia una nueva regulación para la 

acreditación de los "elementos del tipo penal" y de la de.nominada "probable 

responsabilidad", ajuste que fue adoptado, en su momento, por diversas entidades 

federativas del pals, en el mismo sentido que la legislación federal. 

Asl la reforma a los articules 168y122, surgió con motivo de una iniciativa 

presentada por él, entonces, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, el 

Licenciado Carlos Salinas de Gortari; en la referida iniciativa presidencial respecto 

al articulo 168, se estableció la supresión de las llamadas reglas especiales, 

dando Jos siguientes argumentos: 

'Para Jos efectos de la comprobación de los elementos 
del tipo se propone suprimir las llamadas reglas general y 
especial, que producían no solamente confusión, sino 
impunidad por el manejo incontrolable que se /lizo de parte 
del //amado error judicial, y por ese motivo, siguiendo el 
criterio de la doctrina para el acreditamiento de /os elementos 
del tipo, de la probable responsabilidad. del delito y sus 
circunstancias y de la responsabilidad, debe emplearse la 
prueba conducente y úb'I para los efectos del caso concreto; 



lo' anterior independientemente de que en algunas hipótesis 
se dan . reglas especificas para el desarrollo de la 
investigación, sin que con ello se establezca limitación que 
impida practicar algunas otras d11igencias que resulten 
procedentes en cada caso'. 62 
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Indudablemente, la decisión de suprimir las reglas general y especial es un 

acierto de la reforma en análisis pues ~u aplicación implicó un impedimento pleno 

a partir del periodo de reformas de 1983-84, debido a que su aplicación e 

Interpretación creo confusión respecto al alcance del concepto procesal cuerpo del 

delito, por lo tanto, su vigencia llo era adecuada con la reforma procesal penal 

propuesta. 

De ahl, el Presidente de la República dentro del Capitulo 1, del Titulo Quinto 

del. Código Federal de Procedimientos Penales, denominado "Comprobación de 

los ele.mentas del tipo y de la probable responsabilidad del inculpado", propuso el 

· texto en la siguiente forma: 

Articulo. 168. - El Ministerio Público integrará los 
elementos del tipo penal del delito de que se trate y la 
probable responsabilidad del inculpado, como base del 
ejercicio de la acción; y la autoridad judicial, a su vez, 
examinará si ambos requisitos están acreditados en autos. 

Dichos elementos son los siguientes: 
La existencia de la correspondiente acción u omisión y de la 
lesión o, en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien 
jurídico protegido; 

//. La forma de intervención de tos sujetos activos, y 
///. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 

Asimismo, se acreditarán, si el tipo lo requiere: a) las 
calidades del sujeto activo y del pasivo: b) el resultado y su 
atribu1bi/idad a la acción u omisión: c;:J el objeto material; d) 
medios utilizados, e) tas circunstancias de lugar, tiempo. 
modo y ocasión; f) los elementos normativos, g) los 
elementos subjetivos específicos. y h) las demás 
circunstancias que ta ley prevea. 

Para resolver sobre la probable responsabilidad del 
inculpado, la autoridad deberá constatar si no existe 

" Cfr. Ibídem. p. 59. 



acreditada a .favor' de aquél alguna' causa de licitud y que 
obren datos. suficientes : para acreditar su probable 
culpabilidad. . . · · ·; . · .· · :; o 

Los e/ementos.deUipo pena(de que se trate y ta 
probable responsabilidad s~ acreditará por cualquier medio 
probatorio que señale /a /ey.~3 , 
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Posteriormente, la iniciativa presidencial fue turnada para su estudio a las 

Comisiones Unidas de GobernaciónyPuntos Constitucionales de la Cámara de 

Diputados, para que elaboraran el dictamen respectivo, dentro del cual en la parte 

referente a la reforma de 1983-84 hecha a los códigos procesales Federal y del 

Distrito Federal, se mencionó lo siguiente: 

'Tanto doctrina como jurisprudencia en materia penal 
han tenido diversidad de criterios por lo que hace al concepto 
y a /os elementos del 'cuerpo del delito'y; no obstante que en 
1983 (D.0.F. 27/dic) fue reformado el párrafo segundo del 
articulo 168 del Código federal de Procedimientos Penates 
así como et 122 del Código de procedimientos Penates para 
el distrito federal, con lo que se estableció que el cuerpo del 
delito se integra de los elementos del tipo penal, el problema 
no se aclaró mucho sobre todo para quienes aplican la ley, 
pues cada quien ha tenido un criterio distinto respecto de lo 
que es e/ tipo penal y de lo que son sus elementos, porque la 
ley no lo precisa'. 64 

Ahora bien, el anterior argumento expresa de forma clara la situación 

prevaleciente a ralz de la reforma de 1983-84, en la cual a pesar del logro que 

significó este periodo de reformas, no se consolido en la doctrina ni en la 

jurisprudencia la concepción del cuerpo del delito, debido a la diversidad de 

criterios para interpretarlo. 

Asl dentro del dictamen de la Cámara de Diputados, respecto al nuevo 

contenido del citado articulo 168 se mencionó: 

61 ibidem. pp. 59;60. 
"' lbidem. p. 63. 



'De ahí Ja importancia del nuevo contenido del articulo 
168, que sirve para orientar al Ministerio Públlco y a la 
autoridad judicial, ya sea para los efectos del ejercicio de la 
acción penal o bien para la orden de aprehensión o los autos 
de formal prisión y de sujeción a proceso. El listado de 
elementos típicos destaca, por una parte, los que son 
constantes en lodo tipo penal y, consecuentemente, que en 
lodos los casos serán analizados, como los sef!a/ados en las 
tres fracciones del pátrafo primero; mientras que en el 
segundo pátrafo se señalan aquellos que se irán analizando 
según lo requiera el tipo en pa1ticu/ar. La regulación que se 
propone, además de establecer mayores exigencias a los 
órganos _del Estado, proporciona sin duda mayor seguridad 
jurídica'. 65 
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Lo anterior, pone de manifiesto que a través de la reforma procesal se 

busca aclarar cuales son los elementos integrantes del tipo penal, especificando 

cuales son constantes en todo tipo y los que pudieran comprenderse de acuerdo a 

las descripciones legales en particular, por lo tanto, el tipo penal se integrará en 

terminas generales por elementos objetivos, subjetivos y normativos. 

Además, se busca establecer mayores exigencias a los órganos del Estado, 

para garantizar la seguridad juridica de los gobernados, lo cual implica una mayor 

concordancia con lo estabiecido en las garantlas individuales plasmadas en la 

Constitución. 

A su vez, en el citado dictamen de la Cámara de Diputados, respecto al 

concepto de probable responsabilidad plasmado dentro del articulo 168 del código 

procesal federal, se dijo lo siguiente: 

"IJcm. 

'Lo anterior plantea una cierta secuencia en el análisis 
que la autoridad debe realizar; una vez afirmados los 
elementos del tipo penal en segundo lugar debe constatarse 
si no ex is te acreditada una causa de lic¡tud o justificación a 
favor del inculpado; si en éste momento se determina que si 
opera una causa de licitud, entonces no se entrará al análisis 
de la 'probable' culpabilidad, pues aquélla es requisito previo 



dé ésta. Para /os efectos del ejercicio de la acción penal, de 
la orden de aprehensión o del auto de formal prisión y de 
sujeción a proceso, es suficiente con que esté acreditada Ja 
probable culpabilidad del sujeto; ésta, por su parte, no se 
acreditará por la mera constatación de que el sujeto tuvo 
participación en el hecho, como actualmente se señala, pues 
la forma de intervención es una cuestión, que debe verse 
entre los elementos del tipo. Se requerirán, pues otros dalos, 
que serán esclarecidos por la doctrina y la jurisprudencia, ya 
que la ley no los específica por ahora; sin embargo, se ofrece 
un criterio firme para Ja tarea interpretativa, que sin duda será 
intensa'.~º 
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Del anterior argumento sobresalen dos aspectos; el primero, se refiere a la 

secuencia que debe seguir para determinar la probable responsabilidad, asl 

primeramente la autoridad debe concluir que se han acreditado los elementos del 

tipo panel, posteriormente corroborar que no exista una causa de licitud o 

justificación a favor del inculpado y, por ultimo, entrar al estudio de la probable 

responsabilidad, la cual, por cierto no es definida por el texto propuesto. 

Asimismo, el segundo aspecto lo constituye el hecho de que la probable 

responsabilidad ya no comprende sólo la constatación de que el sujeto tuvo 

.. partlé:ipá~ión en el hecho delictivo, debido a que la forma de Intervención (dolosa o 

~ulpos~a), és Una .cuestión que debe verse entre los elementos del tipo penal. 
-. • . ,_ ,' ::-· --1.~ '. ·, !','' ' '; .. • ' 

' A~~ ~ez, dentro del multicitado dictamen de la Cámara de Diputados, 

re~pectÜ ai 'artÍculÓ 122 del código adjetivo penal para el Distrito Federal que fue 

re!Órmado ~n el mismo sentido que el articulo 168 procesal federal, se mencionó 

· lo siguiente: 

• ... en el contenido de dicho artículo se enlistan los 
elementos del tipo penal entre los que destacan tanto /os de 
carácter objetivo como /os de Indo/e subjetiva, tanto los 
descrtptivos como /os normativos; /os que son comunes a 
todo tipo penal y /os que se requieren según exigencias del 
tipo en particular. Este nuevo contenido, que sin duda es de 

06 lbidcm. pp. 63·64. 



una gran importancia practica, que orienta en forma amplia ta 
actividad del órgano estatal y ofrece determinantes criterios 
de interpretación, aparte de propiciar el desarrollo doctrina/ y 
jurisprudencia/, redundará en beneficio de una mejor 
aplicación de la ley. Se precisa, igualmente et mecanismo a 
seguir por el Ministerio Público y fa autoridad judicial, para 
resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, as/ 
como tos datos que debe tomar en cuenta; lo que, sin duda, 
supera definitivamente al tradicional e inadecuado criterio 
que se sigue hasta ahora para la comprobación de ta 
probable responsabilidad, dada la falta de claridad de ta 
/ey'.61 
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El aludido dictamen se aprobó por la Cámara de Diputados de Diputados 

con la única modificación al texto propuesto para los articules 122 y 168 en donde 

se decia: 'El Ministerio Público integrará los elementos del tipo penal', por la 

expresión 'El Ministen'o Público acreditará los elementos del tipo penal', con 345 

votos a favor y 27 en contra el dictamen paso al Senado de la República para 

efectos constitucionales. 

Posteriormente, el Senado aprobó la reforma en el mismo sentido que su 

colegisladora, con 44 votos a favor y 2 en contra, trasladándose al Ejecutivo 

Federal para efectos constitucionales, publicándose la reforma en el Diario Oficial 

de la Federación de fecha 1 O de enero de 1994, quedando el articulo 168 del 

Código Federal de Procedimientos Penales de la siguiente forma: 

Artículo. 168. - El Ministerio Público acreditará /os 
elementos del tipo penal del delito de que se trate y la 
probable responsabl/idad del inculpado, como base del 
ejercicio de fa acción; y la autoridad judicial, a su vez, 
examinará si ambos requisitos están acreditados en autos. 
Dichos elementos son los siguientes: 

t. La existencia de la correspondiente acción u omisión y de la 
lesión o, en su caso, el peligro a que ha sido expuesto e/ bien 
jurídico protegido; 

//. La forma de intervención de los sujetos activos, y 
fil. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 

'
1 lbidcm. p. 65 



· Asimismo, se acreditarán, si e/ tipo lo requiere: a) /as 
calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su 
atribuibilidad a la acción u omisión; c) el objeto material; d) 
medios utilizados, e) /as circunstancias de lugar, tiempo, 
modo y ocasión; f) los elementos normativos, g) los 
elementos subjetivos específicos, y h) las demás 
circunstancias que la ley prevea. 

Para resolver sobre la probable responsabilidad del 
inculpado, la autoridad deberá constatar si no existe 
acreditada a 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 se acreditará por cualquier medio 
probatorio que señale la ley. 68 
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Respecto a esta reforma procesal, el tratadista José Ovalle Favela, señala 

lo siguiente: 

'La sustitución de un concepto procesal como el 
cuerpo del delito por el concepto de 'elementos del tipo 
penal' de origen netamente dogmático sustantivo, era 
innecesaria pues si lo que se deseaba era precisar cuales 
eran Jos elementos a los que se referían los articulas 168 y 
122 de los Códigos de Procedimientos Penales, 
respectivamente, bastaba con adicionar dichos preceptos 
legales, sin tener que modificar la Constitución ni hacer la 
sustitución del concepto cuerpo del delito, la cual ha 
resultado confusa en la práctica'.69 

La opinión del citado autor, no es del todo acertada, pues olvida que el 

concepto cuerpo del delito y el de elementos del tipo penal, no son sinónimosm, 

sin embargo, a través del tiempo se ha intentado identificar uno con otro, además 

el tipo penal puede tener una estructura más o menos amplia que el cuerpo del 

delito de acuerdo al sistema que se siga, es decir, causalista, finalista, 

funcionaiista, etc. 71 

" Cfr. Dtaz /\rnmln. l!nriquc. Op. Cit. p. 165. 
"Cit. Por. Luna Castro, José Nieves. Op. CIL p. 97. 
'10 Vid. lnfra. 2.2.2. 
11 Vid. lnfru. 21. 3. 
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De ahl;, que el léglslador de 1_994 al reformar los artlculos 168 y 122, se 

apegará a-un_ nueyo sister,na o estructura penal,· conocida como finalismo, para dar 

mayor corigrÚenéiá a Íos req~lsitos que debérla tomar el Ministerio Público al 

ejercitar la acéión penal. 

En este aspecto, el doctrinario Enrique Dlaz Aranda con relación a la 

adopción del finalismo, menciona lo siguiente: 

'Para aclarar debidamente cuáles son los elementos 
que integran al tipo penal y cuáles la probable 
responsabilidad el legislador de 1994 reformó el articulo 168 
del Código Federal de Procedimientos Penales; el texto en 
dicho articulo refleja sin lugar a dudas la incorporación de la 
estructura del sistema final de la acción. Así, /os elementos 
del tipo penal se conformaban con el tipo objetivo y el tipo 
subjetivo, en éste último se ubicó el dolo. Quedaban en fa 
probable responsabilidad la antijuridicidad y la cufpabi/idad'.12 

Efectivamente, como bien lo señala el citado autor a ralz de la reforma 

constitucional y procesal de 1993-94, se instauro, por primera vez, en México el 

finalismo, el cual al dolo y culpa como elementos del tipo penal, sobre todo, 

basado en la tipicidad legal donde se localizan en términos generales, al mismo 

tiempo aspectos objetivos, nonmativos y subjetivos del delito. 73 

_De esta forma, se substituyó en México, al causalismo que ubicaba al dolo y 

la culpa . al nivel de culpabilidad, asl de la aplicación de los nuevos textos 

constitucionales y procesales, se derivó una clasificación de los tipos penale5 en 
'._-_ ·,--,' 

tres rubros: a) tipos de comisión dolosa; b) tipos de comisión culposa; y c) tipos de 

comisión omisiva. En este aspecto, el doctrinario, Saúl Lara Espinoza, menciona: 

·... en el aspecto objetivo de los tipos penales de 
comisión dolosa, encontramos: los elementos descriptivos, 
normativos, el resultado, el nexo de causalidad, el sujeto 

71 Op. Cit. p. 222. 
71 Vid. Inliu. 2. 1.4. 



activo y el sujeto pasivo. Por lo que respecta al aspecto 
subjetivo de los tipos de comisión dolosa, se encuentran en 
él, el dolo y los elementos subjetivos espec/ficos distintos del 
dolo, como son, el ánimo, la tendencia, el fin especifico, 
etcétera. 

Por su parte, en los tipos penales de comisión 
culposa, localizamos en el aspecto objetivo: la violación del 
deber de cuidado, la causalidad, el resultado y la relación de 
determinación. En el aspecto subjetivo de /os tipos penales 
de comisión culposa, están la voluntad de la conducta en la 
forma seleccionada o elegida y la previsibilidad de la 
producción del resultado típico. 

Dentro del elemento tipicidad legal del delito, también 
se presenta la forma de comisión omisiva, en cuyo aspecto 
objetivo, se localizan los elementos conocidos como omisión 
propia e impropia. En el aspecto subjetivo están el dolo y 
otros elementos subjetivos específicos distintos del dolo'. 14 
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Ahora bien, con la reforma procesal de 1994 se podla esperar una mayor 

protección a los gobernados, pues el texto del articulo 168 establecla de forma 

clara los elementos que eran constantes en todos los tipos penales y cuales se 

deblan considerar de acuerdo con cada tipo en particular, sirviendo esto como un 

modelo para que el Ministerio Público ejercitara de forma adecuada la acción 

penal. 

En este sentido, el maestro Enrique Diaz Aranda, al hablar del principio de 

certeza jurldlca de la reforma en estudio, expone: 

•En efecto, con Ja reforma de 1994 se podía esperar 
una mayor certeza jurídica, pues tanto el Ministerio Público., 
el Juez y el abogado sabían en donde debían ubicar, entre 
otros elementos, al dolo y, en consecuencia. dónde hacer las 
argumentaciones tanto dogmáticas como probatorias 
referentes a éste. Así. el Ministerio Público sabía en dónde 
debía ubicar en el Pliego de Consignación al dolo y fo mismo 
en sus conclusiones acusatorias dentro del proceso penal. 
Para el Juez también significaba la guía para determinar, 
tanto en el Auto de Formal Prisión como en Ja Sentencia, en 

" Lnrn llspinm:n, Saúl. Les Glll'!lllties ComtirudomuC!I en Materia Penol. '::'. Edición. México, 
Editorial Pomia 1999. p. 145. 



dÓnde· debía hacer referen~i~ . a las pruebas y 
.argumentaciones referentes al dolo en que había sustentado 
sureso/ución:,Asimismó, el abogado defensor sabía en 

· dónde debía buscíii todo lo referente al do/o y de la misma 
: f01ma. preparar. sus, ci:mira:argiiméntaciones y la defensa 
fespectiva'. 15 ',;, •> ·· ·:' > 
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~ ·Sin em~a~go, la situación de aplicación de los nuevos textos procesales se 

com¡i11Có,·5·~b:ré'@~; f;or1<>5Po~os estudios v e1 desconocimiento en e1 pa1s de1 

sistema' finalist~.: io cuál traía comó consecuencia la taita de comprensión de la 
' •• '< ,·.· • • 'r''··, .. , .. · ., r <'·· • 

reforma, además aunado á' la' poc~ capacitación de JUeces y Ministerio Público, 

propi~ió de~acuerdos entre ~n;ba~'frí~tÍtuclones, dando como resultado la negativa 

de los jueces para librar ó~d~n~~· de aprehensión, por la supuesta falta de 
• • • • •' /•-;/ ,r: .. ",;\•~ 

acreditación de los element().~. de~Upo y la probable responsabilidad. 

En este asp.ecto, el citado autor Enrique Dlaz Aranda, menciona lo 

siguiente: 

el problema radicó en la 'prueba' deficiente o 
insuficiente e, incluso, inexistente. Este problema pudo ser 
resuelto con un acuerdo entre el Ministerio Público y los 
jueces a través del cual se establecieran los criterios para 
considerar debidamente acreditados dichos elementos. Al 
efecto ya existían precedentes en la jurisprudencia que 
podían auxiliar en esa labor; me refiero a la diferencia entre 
pruebas probable y pruebas plenas. Las primeras 
sustentarían la orden de aprehensión y el auto de formal 
prisión. mientras que las segundas serían necesarias para 
dictar una sentencia condenatoria". 16 

Sin embargo, la confusión siguió en la aplicación práctica de la reforma de 

1994, por lo cual el legislador de 1998-99, buscó desechar dicho avance legislativo 

en lugar de perfeccionarlo, alegando que debido a la confusión que tralan los 

textos constitucionales y procesales de 1993-94 se debe el incremento de la 

71 Op, Cit. p. 188. 
76 lbldcm. pp. 222-223. 

~
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dellncuencl~ y la Impunidad y; por io tanto, d~cidló retom~.r el antiguo concepto de. 

cuerpo del delito, su!gldo ~ntes de 1 oo3.a4 y pÍa~marlcí en laConstitu~iÓn. 77 . 
-- .-· ,,. _ _.'.,'.-' .<'.::· > '. ,· . ·, ·- ' ·:.:-_: ·:>_:;: ': - ,· 

•. Ahora bi~n.··1aiproblemática. se d~rivó prlnéi¡Íalmen~ de. una equivocada 

explicación d~I teX!o'.deL~rticlJlo 16 Constitucional, pues se l~terpr~tó que la 

aérediliJción de tÓd~~ b aÍgunos de los elementos del tipo penal debla ser 'plena', 
. • '· ·'- •\, __ . ,-¡• . ' 

. lo •. éuaf' ~lrr duda; fÜe Ím grave error, sobre todo, porque ni la Constitución ni 

• tampoco la "legislación procesal penal haclan referencia a que la acreditación 

debiera ser plena. 

Al mismo tiempo, otro aspecto que creo confusión fue el hecho de pensar 

que siempre deblan acreditarse todos y cada uno de los elementos del tipo penal, 

independientemente de su grado de acreditación, olvidando que al establecer la 

Constitución los elementos del tipo, sólo se hacia en forma genérica, pues en la 

legislación procesal claramente se estableció cuáles elementos eran constantes 

en todo tipo y los que eran aplicables a cada tipo en particular. 

Por ultimo, es importante mencionar que en esta reforma se debió realizar 

un trabajo arduo de la doctrina y de la jurisprudencia que perfeccionaran el esplritu 

plasmado en la ley lo cual, sin duda, hubiera contribuido al avance de la 

procuración e impartición de justicia en México. 

1.3.3. Al Código Penal para el distrito Federal 

Como ultimo punto de amilisis del presente capitulo se expone la reforma 

que sufrió el Código Penal para el Distrito Federal, en su articulo 9.publicada en el 

Diario Oficial de ta Federación de fecha 10 de enero de 1994, con el fin de dar 

congruencia a la reforma constitucional de 1993. Asl los preceptos que interesan 

para el actual trabajo de investigación son los siguientes: 

71 lnfru. 2.3.2. 



Mfcu/o B. Las acciones y om1s1ones delictivas 
solamente pueden realizarse dolosa o cu/posamente. 

Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los 
elementos del tipo penal, o previendo como posible el 
resultado tlpico quiere o acepta la realización del hecho 
descrito por Ja ley y, 

Obra culposamente el que produce el resultado típico 
que no previó siendo previsible o previó confiando en que no 
se producirla, en virtud de la violación al deber de cuidado, 
que debla y podía observar según tas circunstancias y 
condiciones persona/es. 
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Respecto a esta clarificación de las conductas dolosas y culposas, el 

doctrinario Enrique Dlaz Aranda, opina: 

"Por tanto, haber determinado claramente ta 
conceptualización del dolo ha sido fundamental. porque es Ja 
única vía para sancionar adecuadamente una conducta como 
dolosa, culposa o, en el otro extremo, dejarla impune si no 
concurre et dolo y el título de imputación no acepta su 
comisión culposa. Si esto no fo tenemos claramente 
determinado o cuando menos no se conocen Jos criterios 
para ello, se puede cuestionar Ja celteza jurídica y la tusticia 
misma, acarreando el descrédito del Derecho penal'. 7 

Hasta aquí, concluye el desarrollo del primer capitulo con el que se 

considera ha quedado plasmado la influencia de diversas corrientes de 

pensamiento penal en la evolución legislativa del país, las cuales han contribuido a 

la Interpretación y creación de leyes tan importantes como las que tuvieron lugar 

en los periodos comprendidos entre 1983-84 y 1993-94. 

Por lo tanto, a continuación dentro del segundo capitulo del actual trabajo 

de investigación se expondrán las bases dogmáticas, jurisprudenciales, 

legislativas y legales relativas a las figuras de cuerpo del delito y probable 

responsabilidad, con el fin de analizar la reforma que dio origen a dichos 

conceptos y comprender cual es la problemática derivada de su aplicación. 

-------·----
11 Op. Cit. 166. 



CAPÍTUL02 

NATURALEZA DE LA REFORMA REFERENTE AL CUERPO DEL 

DELITO Y LA PROBABLE RESPONSABILIDAD 

La reforma constitucional que sufrieron los artículos 16 y 19 

constitucionales, se basa en retomar el vocablo cuerpo del delito y junto con su 

acreditación dictar una orden de aprehensión, o en su caso, un auto de formal 

prisión, además de que se deriva la probable responsabilidad por la comprobación 

de los elementos materiales que conforman al mismo. 

Po.r lo tanto, el aCtuat estudio en su segundo capitulo requiere de una 

exposición ·.y análisis qu~ 'ca~llev~ aspectos doctrinales, jurisprudencia les y 

leglslativos, con ~I fin de ifin~r tu~damentos sólidos respecto a los diferentes 
' . ..:• , ·: . 

. · puntos de vista sobre ta problemática planteada en la reforma citada. 

Como se recordará, tanto la doctrina, que por disposición legislativa puede 

convertirse en ley, la jurisprudencia y ta ley son fuentes formales del Derecho 79 de 

ahi la importancia de destacar estos tres aspectos en el trabajo de investigación, 

para poder realizar una critica (constructiva) a la reforma constitucional señalada, 

por supuesto, sin ta intención de querer ocupar el lugar del legislador, pero sin 

dejar de mencionar las deficiencias y tos aciertos de ta misma. 

2.1. Aspectos doctrinales 

En el aspecto doctrinal se expondrá a grandes rasgos la evolución de las 

expresiones ·cuerpo de/ delito', 'Probable responsabilidad', 'Tipo penal' y 

elementos que to integran (íeoria del delito); con el propósito de mostrar las 

diferentes interpretaciones de la doctrina respecto de dichos conceptos, asi como 

la postura que ha mantenido dentro de las principales escuelas penates. 

17 Vid. QurCÍll Muyntrl. Eduardo. l11trotlucción al Estudio del Derecho. 5&'. Edición. México, 
Editorial Pomia. 1993, p. 515.'!. 
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•,· •} ·. . 

Dicho~ aspectos •. doctrinales. conforman · una base Importante para el 

presente trabajo de i~vestigacÍón, pues~¡~ su conocimiento y comprensión plena 

no se podrla analiza( debidamente
0

ia problemática jurldica de la reforma y sus 

posibles consecuencias.· 

2 .. 1:1. La dogmática y el cuerpo del delito 

El llamado 'Corpus delicli' como ralz. histórica del vocablo 'Tipo', requiere· 

una mención especial; asl como lo refiere el tratadista José Nieves Luna Castroªº, 

el origen del corpus delictl o cuerpo del delito,. se d~ a partir de su contenido en .... - -: ....... \ ·-· ..... , ,. ··., 

antiguas leyes, por ejemplo, la 'Ordenanza Criminal Prusiana de 1805', él cual fue 

transladado posteriormente a la lengua alemana bajo la denominación de 

'tatbestand' en el siglo XVIII. 

El citado autor Luna Castro menciona que para el maestro Rafael Márquez 

Piñero, el tatbestand fue entonces el hecho del delito, el contenido real, en 

oposición al puro concepto (Degrill); además indica que para el maestro Jiménez 

Huerta, en su primera acepción entiende al cuerpo del delito como acción punible, 

como el hecho objetivo. 61 

En el mismo sentido, el profesor argentino Eugenio Raúl Zaffaroni menciona 

que hasta 1906 se usaba la voz tatbestand pero no con un contenido sistemático 

similar alque actualmente se le asigna en alemán 'Supuesto de hecho', refiere 

que dichc,i. vocablo proviene del latln medieval 'facti species~ cuyo significado es 

'Figura del hecho', agrega el autor que tatbestand es traducido del italiano como 

'fattispecie'y se difunde al castellano como 'tipo'.ª2 

111 Cfr. Op. Cit. p. 6. 
11 ldcm. . 
" Cfr. ZaffuronL E\igc1úo Ruó!. Mwmnl de Derecho rcunl CPwto gencrull. :?'. Edición. 4'. 
Reimpresión. México, Hdilorinl Cllrdenas lldilor y Distribuidor. 1998. p. 399. 

. . . 
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De lo anterior, se 'deduce que la evolución histórica del vocablo tatbestand y 

su oii!len;'pro~ene de ~oces latinas que lo vinculan con la idea de cuerpo del 

, delitO_(~orpus delicll); figura material o especie de hecho, según puede observarse 

de' las aflíl'na~Í~nes cie' los autores citados . 
. ,. . .· ':\> 

, ::,':Atr~vlÍsdelUempo, la doctrina ha realizado muchos y variados conceptos 

cié 'du~phd~Í,cteÚto'
0

da' acuerdo con la ideologla o escuela penal que ha influido 

, a tos d~ctrin~rids; ldentificá~dolo algunas veces con los elementos materiales del 

. hech~ d~llctivo.y 6tr~s ~~ces como la totalidad de factores tisicos y no flsicos. 

; ),;···:>" _.'.'.·.: .. y··.·-:<:···· ~ 

AcontiríJaciÓn,"sólo se citaran algunos de los muchos significados que han 

elallrirad~ los,tratadist~s. con el fin de ejemplificar la diversidad de ideas con que 

se id~ntlfica dicho vocablo. Asl para el doctrinario Bentham por cuerpo del delito 

se debe entender: 

estado de la cosa que ha sido objeto del delito. 
Esto comprende no solamente /as cosas propiamente dichas, 
sino también las personas, en cuanto perlenecen a la 
categoría de las cosas, es decir, a su estado flsico, 
independientemente de las facultades intelectuales, como en 
el célso de marcas producidas por enfermedad o por violencia 
externa•.d3 

Como puede observarse, la definición del citado autor se basa en el daño 

material causado a las cosas (incluidas las personas), con independencia de la 

facultad intelectual en la realización del illcito lo cual es obviamente erróneo, como 

se tratará de demostrar más adelante en la investigación. 

Asimismo, respecto a la definición de cuerpo del delito el tratadista 

Chlossone Indica: 

' 3 Cit, Por. Oarcfn Rnmiroz, Sergio. Adnto Orean, Victoria !!w!l.nario del Proceso Ponnl McxiC!lllJ!· 
8'. Edición, México, Editorial Porniu. 1999. ¡1. 284. 



'La ley no define lo que es e/ cuerpo del delito pero, si 
la base del procedimiento es un hecho real, producto de una 
acción u omisión previstos en la Ley como delito o falta, el 
cuerpo del delito no es otra cosa que e/ hecho mismo, o sea, 
e/ tipo-transgresión. As/, en e/ homicidio, e/ cuerpo del delito 
es /a persona muerla por la acción u omisión voluntaria de 
alguien, o sea, e/ sujeto aclivo'. 114 
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Dicho autor identifica al cuerpo del delito corno la relación de hecho-objeto 

sobre el que recae el delito, es decir, habla de un hecho que se materializa en un 

daño causado por el sujeto activo; su error radica en confundir al cuerpo del delito 

algunas veces con la persona u objeto dañado y otras con el sujeto activo del 

delito. 

El doCtrinario Od~rigo se concreta a decir que: 'Cuerpo del delito es el 

conjunto de /os e/ernentcis ff~icos, de /os elementos materia/es, principales o 

accesorios, de que~ deÍiia ~e compone'.85 

Por su parte

0

, el maestro julio Acero respecto al cuerpo del delito señala lo 

siguiente: 

' ... e/ cuerpo del delito es el conjunta de los elementos 
materiales que forman parte de toda infracción o si se 
requiere insistir en identificarlos can ella aclararemos cuando 
menos que es el delito misma pero considerada en su 
aspecto meramente material de hecho violatoria, de acto u 
omisión prevista por la ley; prescindiendo de las elementos 
morales (intención dolosa, descuida del agente o la que sea) 
que hayan ocunida en tal acta y que san parte también de la 
infracción pero sólo para constituir la responsabilidad, na e/ 
cuerpo del de/ita'.86 

El citado maestro, se pronuncia en el mismo sentido que los anteriores 

autores, al decir que se deben dejar de lado los elementos morales y considerar al 

Mldcm, 
11 ldcnL 
"lbidcm. pp. ::SS-286. 
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cuerpo deLdelitO como eÍ delito mismo; pero sólo en su aspecto material, para 

didho autor hecho vi~látorio y c~erpo del delito son sinónimos; dejando en 

segund~ Í~gar los'ele~ent6s subjetivos, por considerarlos constitutivos de la 

respo~sabÚÚi'aci. 
. - . . 

A su vez; ~I ~6ctrfnario ~on:záiez Bustamante acerca del cuerpo del delito, 
indica lo siguie~t~: .. ..• , . 

· •i:/~uerpo del. delito en el procedimiento penal, está 
. constituido por el conjunto de elementos flsicos, materiales, 
que se contienen en la definición. Esta idea es la más precisa 
y completa que hemos conocido y nos permite distinguir el 
cuerpo del delito, del delito mismo'.61 

Contrario a lo afirmado por Julio Acero, el autor citado indica que no debe 

considerarse el cuerpo del delito como el delito mismo, conclusión que es 

acertada, sin embargo, coincide con los anteriores autores al remarcar la 

importancia de los elementos materiales, para acreditar el cuerpo del delito. 

Asimismo, el tratadista González Blanco al hablar del cuerpo del delito 

señala: 

'Por cuerpo del delito debe entenderse al resultado de 
los daños causados por el comportamiento corporal del 
inculpado, es decir, a /os elementos materiales u objetivos 
que integran en cada caso al tipo descrito por la ley penal, 
con abstracción de aquellos que puedan catalogarse como 
subjetivos, como son el engaño y el lucro indebido en el 
fraude por ejemfr/º· por que éstos se refieren al problema de 
la culpabilidad'. 8 

Como puede observarse, el autor citado destaca la importancia de los 

daños causados por el comportamiento del inculpado (elementos materiales), lo 

cual. sin duda, es importante para fincar probable responsabilidad, o en su caso, 

•
1 lbidem. p. 286. 

11 ldem. 
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responsábilid~d. pl~na; Jlerodeja_de la~o los elementos subjetivos y los ld~~tiflca 
únicamente eón la 'culpabllidád al igual que el sistema clásico dentro del 

causalismo. 
:· ., .- _,·_:. .. _:, 

.•. Ahorfbi~n:-cÍe~~o de.la conceptualización hecha a través del tie~podel 
tiempo' al.~cu~;po d~Í delito, .se encuentran autores que a lo consideran no sÓlo 

. 'ccimóun;l'comprobación'o materialización de elementos flsicos, sino que pugnan 

por considerar··las)r~~ categorias de elementos tipicos, es decir, objetivos, 

subj~tivos· e incluso· los normativos. En este aspecto el maestro Hidalgo Riestra 

menciona: 

'Se advierte que /os elementos materiales del delito, 
segcín la definición consignada en la ley, no sólo conciernen 
a lo que es perceptible por medio de los sentidos sino 
además, a lo que es producto del intelecto, fácil resulta 
entender que el cuerpo del delito atañe tanto a los elementos 
físicos o materiales como a los subjetivos a que alude la 
norma penal'. 89 

El citado autor, es muy claro al afirmar que conforme a lo establecido en la 

norma jurldica se hablará de cuerpo del delito como un conjunto de elementos 

materiales y subjetivos, aunque deja de lado los normativos. 

Por su. parte,· el doctrinario Marco Antonio Diaz de León da el siguiente 

~o~~pto de':c~~rpodel delito: 'Conjunto de elementos objetivos, subjetivos y 

.. nbrn1~ú~'65 q~~f~t~;a~ el tipo penal'.90 

-:.:J._::::~·:¡: .-,'-~·:) _,:: · . 

. . ~lm
0

i~~o autor, menciona que es un error limitar el concepto de cuerpo del 

sÓlo.hl aspecto material (objetivo), a sus huellas materiales; porque bajo ese 

. criterio no 5erla posible dar por probado el hecho delictivo, por ejemplo: cuando se 

"Ibidcm.' p. 287. 
"' Olaz de León, Marco /\nlonio. Diccio1¡ario do Derecho I~ Penol. Tomo l. 3', Edición, 
México, Editoriul PolIÚa. 1997. p. 5'17. 
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sustrajere a·lgun efe.eta que luego se consume, sé diera muerte a una persona y se 

hlCtera'dlJ!;~p'are~er sÚ caclá~er. 

Ad~m<Ísopi~~ ~u~ I~ co'rrl~n!em~d~ma ~o~sld~rá al cuerpÓ clel delito como 

un criterio racloría1/donio el éonj~nto ditóclos los aspeéto~ o circ~n~tanclas que 

inte~rá.~ y '.el<ti~i·~;¡~~~ 
0

el he~~º .~eíict~os'o,:-co~C> Íá r~an~~~gciÓn de. sus. 

'' e.lemen,tos 111atériales; o como la realidad elrtema de su re~llzaclÓn; es -decii, todos 

lo~ eplsodi~~·d~ ~~ ;~~l~li~ió~- ~~~rna'.!11; ' ' ' - > .. . -
' ---- ·,·.:· . ' 

, Asimisn1o, el maestro Sergio Garcla Ramlrez, destacado defensor del 

conéepto cuerpo dél delito opina: 

'La tendencia moderna de /a doctrina mexicana se 
pronuncia, de plano, en el sentido de referir el cuerpo del 
delito a los elementos plenarios del tipo. Distinguiendo entre 
los de carácter objetivo, los subjetivos y los normativos, se 
afirma que el cuerpo del delito existe cuando se hayan 
debidamente integrados tales elementos, en los términos del 
tipo correspondiente'.92 

A su vez, el tratadista Borja Osomo respecto al cuerpo del delito afirma lo 

siguiente: 

'Al cuerpo del delito se /e han dado tres acepciones 
diferentes. Algunos entienden que e/ cuerpo del delito se 
encuentra constituido por el conjunto de elementos 
materiales e inmateriales que comprende la definición legal. 
Los terceros opinan que el cuerpo del delito consiste 
exclusivamente en los e/amentos materiales'.93 

El destacado profesor Manuel Rivera Silva, respecto al cuerpo del delito 

expone: 

91 Cfr. lbidcm. p. 548. 
"Cit. Por. !dom. 
91 ldom. 



·... el cuerpo del delito es el delito real: el acto que 
presentándose con su complicad/sima maraña de elementos 
(intención, proceder, cambios en el mundo externo, etc.), una 
parte de ellos encaja perfectamente en la definición de algún 
delito /lecha por la ley ... el delito real, el todo que ve11imos 
explicando, se informa con un contenido positivo en el cual 
hay dos partes: una que puede hospedarse en el casillero de 
algún delito legal (de alguna de las definiciones que contiene 
la ley a/ referirse a los delitos e11 particular) y otra que queda 
fuera de ese casillero. Así pues, el cuerpo del delito es el 
contenido del 'delito real' que cabe e11 los límites fijados por 
la definición de un delito legal'."' 
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En el sentido, de considerar al cuerpo del delito como la adecuación de 

determinada conducta o hecho a la descripción de la ley (tipicidad); el maestro 

Guillermo Colln Sánchez afirma: 

• ... existe cuerpo del delito cuando hay tipicidad de la 
conducta o hecho, de acuerdo con el contenido de cada tipo, 
de tal manera que el cuerpo del delito cotresponderá, 
atendiendo a la situación concreta: a) A lo meramente 
objetivo; b) A Jo meramente objetivo y normativo; c) A lo 
objetivo, lo normativo y lo subjetivo; o bien c) A Jo objetivo y 
subjetivo'. 9~ 

En el mismo sentido, el doctrinario Zavala afirma: 'En conclusión el cuerpo 

del delito está dado por la adecuación del acto a un tipo penal o si se quiere en 

forma más concreta, es el preciso y adecuado ensamblamiento de un acto en una 

figura de de/ilo, en un tiempo y espacio determinados'. 96 

Por su parte, el maestro Fernando Arilla Bas define al cuerpo del delito de la 

siguiente forma: 'El cuerpo del delito está constituido, a nuestro juicio, por la 

"'Cfr. Rivera Silva, Mnnuel. fil.E!:Qcodimiento Pena!. 28'. Edición, Móxico, Editorial Pomla. 1999. 
rt 154-155. 

CoUn Slmcho7. Guillermo. Derecho Mexicano de Procet!imientos Penales. 17'. Edición. México, 
Editorial Pomia. 1998. p. 379. 
"ldem. 
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realización histórica, espacial /tempciralde los elementos conte;idos en la figura 
que des~n·be el de/Íto',91 . · · · · · 

. . . . Com~ puede obse.Varse, los ante'rlore~ ~aut~re5 rel~donan al cuerpo del 

~eHtoc6n eltlpo'p~.n~l/p~rio.tanio,·e~.lmp~~nt~nÍendonar que la tiplcidad y el 

~u~rpo'~el 'delit6\.~o son ,iinó~i.~~s. si~ 'ém~;rg~. el cu~rpo del delito juega un 

piípel m~{l~porta~t~:debldo'.~; que ell un plano histórico de comprobación de 

h~hos ést~.·~~~~titJye;:'.·¡~ bii~~ de comprobación del tipo penal y, por 

con~~cíien6ia, .'de:.Ía'.tiplciidad,;es decir, de los elementos que conforman la 

.• cie's6ripc
0

ldn li¡i\c~ y d~I encJ~d~miento de una conducta al tipo penal. 
e· , .... · ·,'··''-·. ··'''.,. • .• • 

::~,::-- :.-;. ·>:<.: "·'.;.' . 
·.Asimismo,' en s~ momento se analizara porque el cuerpo del delito y el tipo 

penal no son sinónimos, a pesar de que entre ellos exista una relación muy 

é~trecha, pues ambos se refieren a la realización de una conducta delictiva, 

descrita en la norma penal. 98 

De los anteriores conceptos, se logra deducir que dichos autores califican al 

cuerpo del delito como una totalidad de elementos, es decir, subjetivos, objetivos y 

normativos que conforman a la figura delictiva plasmada en un tipo penal, además 

de incluir a la tipicidad como factor primordial en la comprobación del cuerpo del 

delito y otros factores como pueden ser la realización histórica, espacial y 

temporal, es decir las circunstancias especificas de cada caso. 

En lo personal, es compartida la postura de considerar al cuerpo del delito 

corno la totalidad de elementos previstos en la descripción tipica, debido a que lo 

importante en una conducta illcita es acreditar los elementos que conforman dicha 

descripción, por lo tanto, en algunos casos se requerirá de la acreditación de 

ciertos elementos y en otros de la totalidad de elementos, por lo que no es posible 

11 Arilla Ba..•. Femando. El procedimiento pcnw en México. 4'. Edición. México, liditoriw Pomia. 
1999. p. 98. 
"Vid, lnthL 2.2.2. 
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afirmar que· un delito, descrito en una norma penal, se constituye sólo por 

elementos materiales. 

2.1.2. Concepto de probable responsabilidad 

La 'Probable responsabilidad' junto con el ·cuerpo del delito', conforman 

instituciones fundamentales del Procedimiento Penal Mexicano, asi desde la 

Averiguación Previa y durante el proceso, la finalidad del Ministerio Público al 

ejercitar la acción penal será acreditar ambos elementos. 

Cabe. aclarar que la probable responsabilidad existe hasta que se dicta la 

sentencia; por lo tanto, se requiere un enjuiciamiento previo para declarar 

plenamente la responsabilidad y establecer sus consecuencias. 

Tradicionalmente se ha vinculado a la probable responsabilidad con las 

hipótesis de participación en la comisión de un delito, determinadas dentro de la 

norma penal sustantiva, tal es el caso del Código Penal vigente para el Distrito 

Federal, el cual no define que debe entenderse por responsabilidad, o en su caso, 

probable responsabilidad; solamente menciona que personas son responsables de 

los delitos. 

Articulo 13. Son autcres o participes del delito: 
l. Los que acuerden o preparen su realización. 

//. Los que los realicen por si; 
111. Los que lo realicen conjuntamente; 
IV. Los que la lleven a cabo sirviéndose de otro; 
V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo: 

VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su 
comisión; 

VII. Los que con posterioridad a su ejecución auxilien al 
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al 
delito; y 

VIII. Los que sin acuerdo previa. intervengan con otros en su 
comisión, cuando no se pueda precisar el resultado que cada 
quien produjo. 



Los autores o participes a que se refiere el presente artículo 
responderán cada uno en la medida de su propia 
culpabilidad. 
Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, 
se aplicará la punibi/ldad dispuesta por el artículo 64 bis de 
este Código. 
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Ahora bien, cabe recordar que tanto en la teoria como en la practica se 

alude a sinónimos entre presunta y probable responsabilidad, siendo muy 

frecuente el Liso de .la primera, asl dicha concepción puede llegar a ser confusa y 

poco entendible, debido a que la ley e inclusive la jurisprudencia utilizan 

indistintamente ambas denominaciones. 

En este sentido, el maestro Manuel Rivera Silva en análisis de los 

elementos para dictar un auto de formal prisión indica: 

·... lo más común y C01Tiente es que se hable de 
presunta, refiriéndose a tal expresión a la prueba 
presuncional o circunstancial, lo cual entraña un superlativo 
error, ya que la prueba presuncional conduce a la plenitud 
probatoria y no es tal situación la que cons tiluye el elemento 
medular que estamos examinando. Lo técnico es eslabonar 
el elemento medular en estudio con la probabilidad o con la 
posibilidad, ya que tanto una como otra palabra no indican 
comprobación absoluta. sino simpl'!lmente se refieren a lo 
que puede o no ser o existir, a lo que se puede fundar en 
alguna razón, sin que ello se concluya la prueba plena del 
proceder'. 99 

Asl para muchos estudiosos y aplicadores del derecho, hablar de presunta 

y probable responsabilidad sólo implica un cambio conceptual o terminológico lo 

cual es erróneo porque no son sinónimos, por lo tanto, al hablar de probable 

responsabilidad debe quedar clara que se indica la probabilidad o posibilidad de 

que una persona, o en su caso, varias personas sean responsables de un illcito. 

11 Op. Cit. pp. IGS-IGG. 
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Esto ~s. cuando· se utiliza la· expresión "Probable Responsa bit/dad", no se 
. ¡ - ... 

lleva a cabo la comprobación absoluta de'un delito, o bien, de la responsabilidad 

plena de un sujeto, lo cual es materia deÍ proceso y de lasentencia, eS decir, la 

probable responsabilidad sólo da ca bid~ a I~ que pll~d~ ~r fundado y probado 
... , '·' 

conforme a derecho en la búsqueda de la verdad histórica;.; 

Además debe tenerse en cuenta que la ley, sobre todo; en materia penal 

debe ser lo suficientemente clara para la mayorla.de los'gobernados y asl evitar 

una violación de garantias Individuales a través de concepciones terminológicas 

poco comprensibles. 

Los argumentos anteriores, quedan debidamente sustentados a través de la 

siguiente jurisprudencia: 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN LA 
RESPONSABILIDAD DEL IMPUTADO DEBE SER 
PROBABLE Y NO PRESUNTA. 

El articulo 19 constitucional exige como requisito de 
fondo que los dalos que arroje Ja averiguación previa sean 
suficientes para hacer probable la responsabilidad del 
inculpado, por fo que es indebido utilizar el vocablo 
•presunta' ya que esta expresión contradice abiertamente el 
texto fundamenta/, pues deviene en un problema de 
principios y no meramente terminológico. porque probable 
proviene del latín 'probabilis' y significa aquello de que hay 
buenas razones para creer. fo que es verosímil, to que se 
funda en razón prudente; esto es, Jo probable es un posible 
que más fácilmente puede ser que no ser. Lo anterior üene 
su apoyo en el comentario de Guillermo Bol]a Osorno en su 
obre titulada Derecho Procesal Penal. publicada por editorial 
José M. Cajica Jr .. S.A., Puebla 1969 (página 244). En 
cambio, conforme al Diccionario Jurídico Mexicano publicado 
por la Universidad Nacional Autónoma de México en el año 
de mil novecientos ochenta y cuatro. el término de 
presunción deviene del latln "preasunt10' y es la acción o 
efecto de presumir, sospechar (imaginar una cosa fundada 
en apariencias), conjeturar (sinónimo de augurar), juzgar por 
inducción ir de hechos particulares a una conclusión general, 
por to que Ja expresión 'presunta responsabilidad' contradice 



abierlamente el principio de la presunción de inocencia o de 
inculpabilidad. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Fuente: 
Semanario Judiclal de la Federación. Parte: VII-Febrero. Página: 152. 
Amparo e11 ReviSión 11&.IO. Agu.stln Gonzá/ez To11Bs. 17 de Mayo de 
1990. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Duenas Sarabla. 
Secretaria: lrma salgado López. 
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Otro aspecto que cabe aclarar es el que se refiere a la "Responsabilidad 

penal', para poder hacer su disti~ción con la "Probable responsabilidad". En este 

sentido, el maestro Eugenio Cuello Calón manifiesta que responsabilidad es: • ... el 

d.e~er jurídico en. que s7· ~ncue~~ el individuo imputable, de dar cuenta a la 

s~iedád d~/úe6ho 'irnpuÍad~;. 1ºº.. . 
., . ,':"· .. :.··- --.: .. ' - ... · .";' 

En e~te a~peCto,' respecto a la· responsabilidad en el Diccionario Jurldico 

Mexicano sé indl'ca: 

• ... la responsabilidad presupone un deber (del cual 
debe responder el individuo); sin embargo, no debe 
confundirse con él. El deber o la obligación es la conducta 
que, de acuerdo con un orden jurídico, se debe hacer u 
omitir; quien la debe hacer u omitir es el sujeto obligado .. . 
presupone esta obligación, pero no se confunde con ella .. . 
señala quien debe responder del cumplimiento o 
incumplimiento de tal obligación... es responsable de un 
hecho ilícito (delito) aquél individuo que debe sufrir las 
consecuencias de sanción que al hecho illcito se imputan'. 101 

Por su parte, respecto a la responsabilidad el maestro Fernando Arilla Bas 

señala: 

"Diremos en términos generales, que responsabilidad 
es el deber jurídico del sujeto de soporlar las consecuencias 
del delito. Sin embargo, parece que el arlículo 1g 
constitucional, entiende por responsabilidad la intervención 
en la realización de una conducta, principal o accesoria de 
adecuación ti pica. Obviamente, la concurrencia de alguna de 

100 Cit. Por. Rivcro Silva. Manuel. Op. Cit. p. 164. 
'"' Cfr. Dicciomufo Jurltlico Mcxk-,ll\o. Tomo IV (P·Z). 13'. Edición. México, falilorilll Pomia e 
Instituto du lnwstigaciom:s JurMicas (UNAMJ. 1!199. p. 2825. 



las causas excluyentes enumeradas en el arllculo 15 del 
propio ordenamiento, destruye fa responsabilidad'. 102 
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Asimismo, el catedrático Manuel Rivera silva afirma: 'En re~umen, la 

probable responsabilidad existe cuando se presenten determinadas pruebas, por 

las cuales se pueda suponer la responsabilidad del sujeto•.103 

A su vez, para el profesor Guillermo Colln Sánchez existe· probable 

'responsabilidad: • ... cuando hay elementos suficientes para suponer que una· 

persona pudo haber tomado parle en la concepción, preparación o ejecución de. 

un acto tlpico, antijurídico y culpable. ~04 

A su vez el tratadista Gonzalez Bustamante indica: 'La posible . 

responsabilidad debe tenerse por comprobada cuando existan indicios o 

sospechas que nos hagan presumir, racionalmente, que una persona pudo haber 

tenido intervención en el delito que se le atribuye•.105 

Por su parte, el doctrinario Franco Sodi, respecto a la probable 

responsabilidad asegura: 

' ... habrá indicios de responsabilidad y, por lo tanto, 
responsabilidad presunta cuando existen hechos o 
circunstancias accesorias al delito y que permiten suponer 
fundadamente que fa persona de que se trata, ha tomado 
parlicipación en el delito ya concibiéndolo, preparándolo o 
ejecutándolo. ya prestando su cooperación de cualquier 
especie por acuerdo ~revio o posterior o ya induciendo a 
algunos a cometerlo'. 1 6 

De lo anterior, se desprende que al existir determinadas pruebas fundadas 

en un razonamiento lógico y jurldico de que una persona tomó parte en la 

IOl Op. Cit. p. 113, 
'" Op. CiL p. 166. 
104 Op. Cit. p. 386, 
1°' Cit. Por. GarclaRunúrez. Sergio. Adato Green. Victori11. Op. Cit. p. 316. 
111

' ldem. 
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realización, eÍeéucióri o preparacló~ de un delito se tendrá' por acreditada la 
probable respons~bilidad. · •• 

·. · ·. Sifl • embarg°,, ,no puede. afirmarse. que al lnte.grarse el cue[pÓ 'del delito 

solamente: pJr elementos obj~ti~cis, se.desprenda·. rece~ariam~l1t.0 í'a' probable 

. ~::¡;:J1i'gW~~~~r~~:i~;~~~~.1i:::" 
· Es deci;,'.~~~~ridi~~dÓ'.~·e.ri~~a:~~is~ tgdi~n a6r~itár los mismos o 

diferentes eieiné~td~/~~~ fas ~·r~eb~·~ ~'re~~~fud¿~: ~n~llz~ndo en forma lógica y 
'._ ., .'.' , -' '~~ -:>- :;_·->·;. -,--"~-':',; i~:.~{J,'-.>':·'.,.,,;.;',_,·-,;,-;·.t;--; ;· •. ·:;·<~'.-:¡~:.:). ·. ,: :~-, ::'; ~- ,,..-- ' . 
r~clonaJ que cadatipo penal, entendido é:omo 1.a descripción de la conducta illcita, 

· tiene ~arácierls~l~~s. P,;0~1~:~· ;·~::> . .· · · .· · · · 
. . , , ' : .:_..; -~';' 

Cabe ai:lararque c~an~o ~~habla de. 'probable responsabilidad', muchas 

. veces .se equipara c~~ .la ·~i1lp~bflfd~'(J'. e. Incluso con Ja 'imputabilidad', por lo 

··•··· ta~to. es irr;portrinte ii~éei~úd\~ti~éióri:''" ' 

En este sentido, . el maestro· Femando Castellanos Tena, respecto a la 

imputabilidad afirma: ' ... pod~~ definir la imputabilidad como la capacidad de 

entender y de querer en el campo del Derecho Penal'. 1º1 

Lo anterior significa que un Individuo debe tener un conjunto de condiciones 

mlnimas de salud y desarrollo mental al momento de cometer el acto ti pico penal, 

por lo tanto,· a la imputabilidad se'le ha catalogado como el presupuesto necesario 

de la culp~bilidad y no como un elemento del delito, es decir, de esta imputabilidad 

y,· consecuentemente, en la culpabilidad una conducta será delictiva, no sólo 

cuando sea tlpica y antijuridica, además debe ser culpable. 

un Castellanos Tena. Fenumdo. I.inemnientos Elen1entales do Derecho Penal. 40', Edición. Méldco, 
Editorial Porniu. 1999. p. 218. 
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Asl ml~mo, el citado• autor Castellanos Tena ac~rca de la culpabilidad afirma 

lo siguiente: ••.• éonsÍd~~'mos a la ~ulpabilidád como el nexo intelectual y 
emoCiona/ que l/ga al su)eto con su'~ctó•, 10S. 

' , Por su parte, el maEl5tro hlspanó 'Jirnénez cie Asúa acerca de la culpabilidad 

expli~alo.~igÚ
0

ient~:··, .. ~s el co~junt~ de pre~~P~~stos que fundamentan la 

.. ·. f~pr§habiÍidafpeis~n~I de la conducta anlijurídica'.1o9 

· De lo anterior, se deduce que tanto el nexo causal intelectual y emocional, 

asl como la reprochabilidad personal constituyen la culpabilidad, sin embargo, 

para hacer la distinción entre responsabilidad y culpabilidad, hay que entender que 

el concepto de responsabilidad se refiere a una situación jurldica en que se 

encuentra un sujeto por la integración de todos los elementos que Integran al 

delito; si la conducta realizada por el sujeto es calificada de tlpica, antijurldica, 

culpable y punible se liega a la consecuencia necesaria de la existencia de un 

delito y, por lo tanto, de la responsabilidad. 

Como puede observarse, la culpabilidad que tiene como fundamento a la 

imputabilidad, es parte de una unidad o delito, el cual al ser acreditado trae como 

consecuencia necesaria la aparición de la responsabilidad penal y del deber del 

individuo de soportar las consecuencias del delito. 

Por su parte, el maestro Sergio Vela Treviño, respecto a la distinción entre 

culpabilidad y responsabilidad indica: 'Por tanto es esencia/ distinguir que la 

responsabilidad es consecuencia jurldlca del delito, más no de la culpabilidad, o 

dicho en otra forma, la responsabilidad tiene como presupuesto al delito, del que la 

culpabilidad forma parle'. 11º 

"' tbidcm. p; 234. . 
· 1º1 CiL Por. lbidem. p. 233. 
110 Vela Trcvifto,. Sergio. cutpabilldlld e Inculpabilidad, Z". Edición. 3'. Reimpresión. Móxico, 
Editorial Trillas. 1997. p. 4. 

TESIS CON 
FALLA DE ORJGEN 
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. . En conclusión, . cuando se . habla de' probable responsabilidad que, por 

supuesto; no es slncinimo de presunta o plena culpabilidad, se indica aquella 

situaciÓn juridica en la cual un Individuo queda sujet~ a la comprobación de su 

posible Intervención en la preparación, concepción o ejecución de un delito, es 

declr1 se tratará de probar que su conducta es tlpica, antijurldica, culpable y 

punible por cualquiera de los medios establecidos en la ley. 

Asimismo, se ha establecido que la probable responsabilidad tiene coma 

base principal de atribución el cuerpo del delito, pues sino esta comprobado éste 

no existen bases sustentables para establecer la primera. 

Por lo tanto, debe quedar claro que cuando la probable responsabilidad se 

hace derivar sólo de elementos objetivos descritos en el tipo penal, se ignora que 

en el _mismo pueden encontrarse elementos subjetivos o normativos, por lo que 

existe la posibilidad de no respetar las garantlas del individuo disminuyendo su 

seguridad jurídica. 

2.1.3. El tipo penal en las diferentes escuelas penales 

A continuación, se expone un aspecto que tanto en el ámbito histórico como 

doctrinal e incluso legislativo es de mucho interés, asl en el presente trabajo de 

investigación, se explicara a grandes rasgos el origen de la expresión 'Tipo Penal' 

y como la misma ha sido interpretada de diferentes formas de acuerdo a las 

teorías establecidas en las diferentes escuelas penales. 

Entrando en materia se puede mencionar que dentro de la historia general 

del derecho penal, se encuentra la llamada "Etapa humanista• caracterizada por 

dejar de lado las prácticas inhumanas; el exponente más destacado en dicha 

etapa fue César Beccaria111 quien en su obra 'Tralado de los Delitos y las Penas' 

lll Vid, Bcccaria. C<!sur, Tralrulo de los Delito~ y de 111.'l PenB.'l. 9'. Edición. México, Editorial 
Pomia. 1999. 
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escribe acer~a de la tortura,, la pena de muerte, la proporcionalidad entre el d~lito y 

I~ pena, etc.; lis ideas de sel:caria se. recogen en la Revolución Francesa de 1789 

y se plasman en la Declaración de los Derechos del Hombre. 

-. '·'·· . 

·A corisecuen~ia del ~eriodo humanitario del derecho penal, surge la primer . . . . . . . : . 
·escueta penal conocida como "Escuela Clásica", en la cual el jurista italiano 

.. Fr~·néisco ·Garrará se destacó como su máximo expositor, entre sus obras 

sobresalen: 'Opuscoli di Diritto Pena/e' y 'Programma del Corso de Diritto 

Crimina/e', publicadas en 1874y18n. 112 

El maestro Garrara da su famosa definición del delito de la siguiente forma: 

'Delito es la infracción de la Ley del Estado, 
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, 
resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, 
moralmente imputable y políticamente dañoso'. 113 

De lo anterior, se puede afirmar que para el maestro Garrara el delito se 

forma por dos elementos: 1) Fuerza moral y 2) Fuerza física. 

En este aspecto, el jurista Octavio Alberto Orellana Wiarco indica: 

'La fuerza moral para Garrara consiste en la voluntad 
inteligente del hombre. Del concurso de la voluntad y de la 
inteligencia surge la intención ... puede ser directa y surge así 
el do/o, o indirecta y aparece la culpa, según el privilegio de 
la previsibilidad que él maneja. La fuerza física, o elemento 
externo, nace del movimiento corporal o de su ausencia, que 
producen un resultado de daño que puede ser efectivo o 
potencial'. 114 

111 Cfr. Castellanos Tona. Fcmen1lo. Op. Cit. p. 54. 
111 Cit. Por. Orellena Winrco, 0L1llvio Alberto. Tcoria del D•UlQ. !I'. lldlción. México, Editorial 
Porrúu. 2000. µ. 4. 
'" lbldcm. p. 5. 
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El m'aestro mexicano Fernando Castellanos Tena, .. respecto· a·. las 

concepciones ytendencias comunes dentro de la 'Escuela Clásica; rne~ci~na lo . 

siguiente: 

'1) Igualdad, el hombre nace libre e Igual en derechos; 
2) Libre. a/bedr/o, de elección entre et bien y el mal; 3) 
Entidad delito, el derecho penal debe señalar tas conductas 
que son delictuosas con independencia del aspecto interno 
del hombre; 4) Responsabilidad moral, derivada del libre 
a/bedrlo; 5) Pena proporciona/ al delito, se da por fa 
retribución señalada en forma flj'a; 6) M~todo deductivo, 
teo/o/ógico; aquél que surge de ciencias cultura/es'. 115 

La segunda escuela penal surgida fue la "Escuela Positiva", asl a partir de 

la segunda mitad del siglo XIX surgieron corrientes del pensamiento humano con 

un predominio materialista, destacando el positivismo y materialismo histórico; asl 

el positivismo se da como consecuencia del desarrollo de las ciencias naturales y 

la negación absoluta de las ideas anteriores a las mismas. 

En el derecho la "Escuela Positiva", surge como una negación de la 

"Escueta Clásica•, donde la intención del positivismo fue cambiar su base 

represiva, es decir, que mientras para los clásicos lo más importante era una 

fundamentación objetiva del delito, los positivistas dieron relevancia a la 

personalidad del delincuente. 

Los principales exponentes y fundadores de la Escuela Positiva son los 

pensadores italianos César Lombroso, Enrique Ferri, y Rafael Garófa/o. De 

acuerdo con esta corriente el delincuente se ve influido por factores 

antropológicos, sociales y flsicos; por lo tanto, el delito es un fenómeno natural y 

social producido por los anteriores factores. 

us Cfr. Op. Cil. pp. 57-SS. 
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El delincuente debla ser suj~tado a medidas de seguridad y no a las penas, 

debido a que la a~enaza de la pena,' Según afirmaban los positivistas no lo haría 

. obrar conforme a la ley;'. pÓL lo tanto>'el derecho penal debla tener una finalidad 

preventiva, é~ decir, ie~~r ~n pr~pÓsitó de d~fensa s~cial. 

Ob~iamente el posltivi~moquedóen desuso por manejar conceptos como el 

estado peligroso,.la riegacÍÓn ciél 1itír~ a11í';;drio; el uso de la sanción proporcional 

con el estado peligroso; pero ~~br~ tod~é por tene.r como fundamento ciencias 

naturales y no las ]uridicas,' además d~ pretender aplicarlas al Derecho Penal en 

su totalidad y no sólo corno punt~d~ ~peí;?~ la cien~ia ]urldlca. 

De la unión, o mejor dicho, de la lucha entre la Escuela Clásica y Positiva 

se dio el nacimiento de una nueva . corriente del pensamiento llamada 

"Positivismo Critico• o "Terza Scuo/a" (tercera escuela) con la finalidad de 

distinguirla de las dos anteriores, surgiendo asi la tercera escuela penal también 

llamada "Causal/smo•. 

El causalismo encuentra su base en las ideas de los autores italianos 

Cameva/e y Alimena admitiendo parcialmente principios de ambas escuelas; asl 

por ejemplo, niega el libre albedrio y concibe al delito como un fenómeno 

individual y social (Escuela Positiva), admite la distinción entre imputables e 

inimputables y acepta la responsabilidad moral (Escuela Clásica). 

Ahora bien, a partir de la obra del jurista alemán Franz Von Liszt, quien en 

su 'Tratado de Derecho Penal' analiza el delito basándose en la ley penal de 

forma sistemática, con lo cual surge la 'Dogmática penal', estudió el 'Código 

Penal Alemán de 1871' y la estructura del delito, empleando ideas tanto de la 

escuela clásica como de la positiva, analizando al derecho penal y al delito en 

forma sistemática con una base naturallstica y causalista, es decir, se basa en el 

acto o acción humana por lo que su teoria va a recibir el nombre de 'Causa/isla' 

destacando como su fundador y máximo exponente. 
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. : ... ·. · ... ··· .. · .. ·. . .. ' . . 
Por lo tanto, para el sistema causalista el primer elemento del delito es la 

acción; asl en e~tfi sentido, el doctrinario Octavio Alberto Orellana Wiarco; en cita 

del autíir alemá~ Llszt indica lo siguiente: 

· • ... la acción humana debe ser voluntaria, pero que tal 
voluntariedad está referida únicamente al movimiento 
corporal que produce un resultada material, donde sólo 
exi.~te una re/ación de causalidad entre ese movimiento 
corporal voluntaria y el resultado material'.' 16 

De lo anterior, puede afirmarse que para Liszt la voluntad tiene dos 

calidades: 1) Interna o contenido de la voluntad; 2) Externa o manifestación de la 

voluntad. La calidad o fase interna se refiere a la 'culpabilidad~ es decir, ahl se 
analizaba si el contenido de la voluntad fue doloso o culposo. Por lo tanto, el 

causalismo divide el acto o acción en tres elementos: 

a) Manifestación de /a voluntad. La cual se da a través 
del movimiento corporal humana de forma voluntaria, o 
bien, en su inactividad (omisión). 

b) ResU/tado. Se da un cambia en el mundo exterior 
causado por la manifestación de voluntad violando una 
norma jurídica prohibitiva. o bien, en la omisión na se 
realiza el movimiento corporal y la acción esperada lo 
cual debía producir un cambia en el mundo externo, 
violando una norma jurídica imperativa. Cabe aclarar 
que si se da la comisión por omisión se viola tanto la 
norma prohibitiva como la imperativa. 

c) Nexo causal. Surge cuando el acto, la acción o el 
/Jecho se ejecuta por el sujeta y produce el resultado 
previsto en la ley; dicho de otra forma, entre la acción y 
el sujeto se da una relación de causa a efecto. 

Un segundo elemento que se incorporó al causalismo fue la "tip/cfdad"; .asl 

la •teorfa del tipo' se adentró en el ámbito del derecho penal, sobre todo, dentro de 

la 'teoria del delito• gracias a la obra del jurista alemán Ernest Beling, quien le dio 

al tipo (tatbestand) un significado distinto al contenido en las obras de Stübel 

(1805), Luden (1840), Geyer (1862), Karcher y Schaper (1871). 

'" Op. Cit. p. 10. 



. Asi dentro de la •teaía 1 de/tipo', a su vez se dieron fases o etapas en su 

' desarr~llo dentro -de la t~Ürla:·,¿~úsáli~ta; en donde se estudio el alcance y 
-· - ' - - ._·, ;': _:,:¡"- ·¡"'·~y.'.:-.,,:.'.. : 

contenido de la tipicldad y su vinculación con la antijuridicidad. 

La primer etapa, conocida también como "Fase de la Independencia", se 

debe gracias a la obra del jurista alemán Ernest Beling quien en su primer obra 

publicada en 1906 la cual se tituló • Die Lehre Vom Verbrechen', considera el 

concepto de tipo penal como: • ... instrumento que entendido formalmente sirve 

para d.escribir en abstracto Jos elementos materiales necesarios, que caracterizan 

a cada especie de de/ito•. 118 

Beling fue severamente criticado en Alemania, debido a que la sistemática 

utilizada por éste, pretendla hacer la división del delito en injusto objetivo y una 

culpabilidad subjetiva, es decir, la tipicidad '! la antijuridicidad perteneclan a una 

categoría meramente descriptiva, material objetiva, sin admitir elementos 

subjetivos. 

La segunda etapa, también llamada "Fase de carácter Indiciar/o de ta 

antijuridlcidad" corresponde al penalista alemán Max Ernest Mayer, a quien se 

debe en parte que la obra de Beling no quedará en el olvido. Mayer en su obra 

'T retado de derecho penal", publicada en 1915 considera que la tipicidad y la 

antijuridicidad deben estar separadas pero la primera es el fundamento de la 

segunda. 

117 Op. Cit. p. 7. 
'"Cit. Por. Ibidmn. p. 40. 
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En este aspecto, el maestro hispano Jiménez de Asúa, respecto de la obra·. 

de Mayer afirma:· • ... la l/picidad representa el primer presupuesto de la pena y la 

antij~Íidicidad ~u segundo presupuesto ... persiste también en la separación entre 

la tiplcidad y la antijuridicidad, pero asigna a la primera un papel indiciario respecto· 

de la segunda, considerándola como su fundamento de conocimiento'. 119 

De lo anterior, se deduce que para el jurista Mayer la tipicidad cumplla una 
. ' :\' ~.'.'.". :. 

función meramente descriptiva y se le debla considerar como fundamento de la 

anti]urldicidad, es decir, la tlpicidad cumple con lo que los autores llaman '~unción 

indiciaria', la cual va relacionada con los elementos normati';'Qs.d'ei. tn]~sio, asl la 

tipicidad es la 'ratio cognoscend1~, es decir, el fundamento "(j~~~~oclmie~to y 

valoración de lo antijurldlco. 

A Mayer se le conoce también como el descubridor de los 'Elementos 

normativos•, eri este sentido, el tratadista Enrique Dlaz Aranda indica que para el 

autor alemánjunto con los elementos descriptivos del tipo, es decir, aquellos que 

son susceptlb.les ~a través de los sentidos, se encontraban otros elementos que 

h.aC:l.an ri~e~riaun~ valoración anterior a la antijuridicidad, es decir, se deblan 

analizar en e.1 tipo. 12º 

por lo tanto, para el jurista alemán los elementos normativos tienen una 

doble posición, al encontrarse tanto en el tipo como en la antijuridicidad, asl dentro 

'de está 'éoncepclón el tipo no se conforma solamente por elementos descriptivos, 

sino .• tambÍén de normativos, lo cual da una nueva perspectiva al estudio y 

. evolución del concepto tipo y del estudio del delito. 

Por otra parte, la tercera etapa del tipo llamada 'Fase de la ratio essendi de 

· la ant(juridicidad', se encuentra en la obra del jurista alemán Edmund Mezger 

----------· 
119 lbidem. p. 13. 
'"' Cfr. Op. C.~t. p. 24. 
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quien en 1931 en su obra 'Tratado de oérecho f'enarse refÍere a 'ta tipicldad 

como la 'ratio e~setidi' de la aritÍJurldicidácl. 

En este aspecto, el propio autor alemán Mezger, acerca de su concepción 

argumenta lo siguiente: 

'El delito es acción antijurídica, pero, al propio tiempo, 
lfpicamente antijurídica; la decisión de si determinada 
conducta incide en el campo del derecho penal resulta de la 
consideración de que, como fundamento de la exigencia 
penal en el Estado, no es bastante cualquier acción 
antijur/dica, sino que es precisa una antijuridicidad especial. 
tipificada, lfpica. No toda acción antijurídica es punible, pues 
para que esto suceda es necesario que el derec/Jo penal Ja 
haya descn'lo previamente en un tipo especial'. 121 

Como puede observarse, bajo este criterio el jurista Mezger indica que la 

tipicidad es más que sólo un indicio de la antijuridicidad (ratio cognoscendi), segun 

lo sostenido por Mayar; además menciona que la tipicidad es la razón de ser de la 

antijuridicidad (ratio essendi), es decir, el legislador crea figuras penales (tipo 

penal) en las cuales describe comportamientos o conductas antijurídicas que 

están en oposición a los valores que el Estado tiene la obligación de proteger, 

imponiendo su pena correspondiente. 

En este sentido, respecto al criterio sostenido por Mezger, el maestro 

Jimenez de Asúa califica dicha concepción como • ... inadmisible porque dota a la 

tipicidad de una función desmesurada'. 122 

Asimismo, el tratadista Octavio Alberto Orellana Wiarco indica: 'Se critica a 

Mezger que su teoría le otorga a Ja tipicidad una función desmesurada, y que crea 

un antijurídicidad penal frente a Ja antijuridlcidad general'. 123 

121 cit. Por. Luna C:estto, José Nieves. Op. Cit. p. 14. 
121 IbiJem. p. 15. 
123 Op. Cit. p. 18. 



82 

De opinión contraria, el maestro Fernando Castellanos Tena se declara 

partid~rio de la post~ra de Mezger señalando lo siguiente: 

' ... hemos llegado a la conclusión de que asiste razón 
a Mezger, al observar cómo toda conducta tlpica es siempre 
antijurídica (salvo la presencia de una justificante) por ser en 
los tipos en donde el legislador establece /as prohibiciones y 
mandatos indispensables para asegurar /a vida comunitaria. 
Sólo resta hacer hincapié en que al tiempo de advertir la 
existencia de una justificante, no significa anulación de la 
antijuridicidad, pues está no existió jamlÍs; la conducta, 
desde su nacimiento estuvo acorde a Derecho'. 114 

Por su parte, la cuarta etapa del tipo conocida como 'Fase defensiva' se 

refiere a la segunda concepción de Beling de la tipicidad, quien debido a la critica 

que recibió tuvo que elaborar nuevamente su concepto de tipo y para 1930 en su 

monografia 'Die Lehre Vom tatbestand' considera al tipo como imagen rectora, 

cuadro especie o dominante y lo denomina 'tipo regens'. 

En este aspecto, el maestro Jiménez Huerta, respecto a la segunda 

concepción del tipo hecha por Beling y sobre la separación entre tipo y especie 

delictiva opina: 

'El tipo, no es ya para Beling el hecho objetivo 
abstracto y conceptualmente descrito por sus elementos 
materiales en cada especie delictiva, sino la imagen rectora, 
cuadro dominante o tipo regens que norma y preside cada 
especie delictiva. 

La adecuación de la conducta al tipo (idea inserla en 
la noción de lipicidad) ha de ser adecuación no a la especie 
delictiva, sino a lo que es Imagen rectora, o cuadro 
dominante de cada una de ellas. 

Con su nueva concepción del tipo, como imagen 
rectora o cuadro dominante de cada especie delictiva, Beling 
pretendía solucionar algunos problemas que, en su primera 
formulación de la doctrina, quedaban sin resolver, tales como 
el de la tentativa y el de la complicidad, habida cuenta de que 
la conducta intentada y de los participantes no eran 
subsumlbles en el concepto descriptivo del tipo. 

114 Op. CiL pp. 169-170. 



Efectivamente, con esta nueva concepción, el problema 
encuentra su solución, ya que la acción intentada y de los 
participantes entran dentro de la imagen rectora o cuadro 
dominante, que rige cada especie delictiva'. 125 
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En resumen, el tipo en esta nueva concepción ya no es sólo objetivo y 

abstracto descrito sólo por elementos materiales, ahora se considera como una 

pluralidad de hipótesis que encuadran en la misma especie del delito; ademas se 

Incluye la tentativa y la participación la cual se determina por una acción que esta 

dentro.del ~'~adro dominant~o imagen rectora, lo anterior pone de manifiesto uria 

, c~nc~pC:í<in)nás clara de :~n tipo penal conformado no solamente por elementos 

~b'ieli~~: ·· :i\ 

·. . 'La quinta; fase en la evolución de la teorla del tipo se denomina 'Fase · 

de~ir~C:tív~·./1~ -~u~I aparece bajo la postura del nacional-socialismo aleman o 

nkisrrio hitle
0

riano, el delito parte de la voluntad del agente y no de la acción; asl 

~~ ~~:~epiÓ~~~' la peligrosidad del agente y no el daño causado .• sobre todo el orden 

jurl.dié~ p~rte de la llamada 'moral del pueblo', donde el papel del juez consistía e'n 

int~rpretar ese orden moral del pueblo y la misión de la pena, entonces, serla 

sancionar la voluntad y no las acciones. 

Queda claro que en esta etapa histórica, el principio juridico de 'nul/um 

crimen nul/a poena sine Jege' desaparece del derecho nazista, debido a que no 

existe diferencia entre acto tipico ]urldico y acto culpable, esto porque la 

interpretación de las normas se da obligatoriamente por el orden moral del pueblo, 

el cual, como es sabido, se caracterizó por su racismo, cayendo en excesos 

destruyendo al Derecho Penal Liberal Democrático y convirtiéndose en un Estado 

autoritario. 

125 Cit. Por. Luna CllStrO, José Nieves. Op. Cit. p. 8. 



En este sentido, el maestro hispano Jiménez de Asúa afirma: 

'... tanto en Alemania de Hitler como en la URSS 
(régimen socialista) al fomentar derechos autoritarios, se 
destruyeron /os principios del liberalismo penal. Todo /o que 
suponía limitación de las facultades del Estado, y la tipicidad 
objetiva evidentemente las limitaba, dado que supone una 
posible debilidad de aquél ante un eventual ataque a su 
orden jurídico-político; de ah/ que, conforme a ese criterio se 
pueden sancionar las intenciones. /os propósitos de /os 
hombres aun antes de tener una manifestación externa: 126 
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Ahora bien, retomando la evolución del 'Sistema causa/isla", dentro del 

mismo se da el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto, debido a 

las aportaciones de Fischer y Heg/er, quienes afirmaban que en muchos 

supuestos de hecho se debe atender a la dirección que el autor da a su acción 

para determinar cual es el tipo en el que se puede subsimir la conducta o, por el 

contrario, si es atlpica.127 

Por ende, con la existencia de los elementos subjetivos, normativos y 

objetivos se dio una clasificación de tipos en normales y anormales, siendo los 

primeros aquellos que contenian sólo elementos objetivos y; los segundos los que 

.además d.e contener elementos objetivos, consignaban elementos subjetivos o 

normativos, o bien, ambos pero sólo de forma excepcional. 

Lo anterior se traduce en dos concepciones dentro de la evolución del tipo 

la llamada 'objetiva' y la 'compleja'. La concepción objetiva corresponde a la 

primera concepción de Beling en 1906, acerca del tipo, dividiendo al delito en 

injusto objetivo y culpabilidad subjetiva, a este autor se debe la denominación 

'injusto', dando lugar a la tiplcidad y antijuridicldad, ubicadas hasta entonces en la 

parte objetiva de dicho esquema en injusto material y donde en la culpabilidad se 

encuentran los elementos animices del autor. 

'" Jbitlcm. pp. 17-18. 
,,., Vid. J)faz Arnntla. Enrique. Op. Cit. pp. 25-28. 
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A su· .. vez, el. tipo complejo se comenzó a perfecciona~ cuando algunos 

autores pugnaron p9r la ubicación del dolo al nivel de tipo entie IÓs que destacan 

Alexander ZuDÓhna, Hellmuth Von Weber, Wolf, Langa y Mayer. 

··.•.El ~aesi.~~ Zaff.arCini ·señala que Weber segula concibiendo una división 

. ; blpartiti ~u\, ci'Ja~dri. con~ideró al dolo en el tipo de injusto y una culpabilidad 

.< ~~(1l1'at1~~;;inen1b~~9ií,,Zu Dohna estima una división tripartita admitiendo un tipo 

objetiv~ (de~tr~déi~ antljÚridicldad) y un tipo subjetivo (culpabilidad). 128 
:. - ·-~ ;' - ' . ' .. ; \· .. ··. - . ·, 

Aslco~)~~º~tortaciones de Hans Welzel, se perfecciona el tipo complejo 

· (objeti~o y.·. ¿ubj~tl~o) <"io~slderando como elementos del delito la tlpicidad, 

antijuridi~idad y ~~lll'abili'dad, por lo tanto, el dolo y la culpa (aspectos subjetivos) 
. --. '.· ..... -, -

considerados por ~¡ • éausállsmo como formas de culpabilidad, se ubican ahora 

• denirc; del tipo, como caracterlstica principal del 'finalismo'. 

Cabe aclarar que el 'Causalismo', en cualquiera de sus etapas conocidas 

como clásica y neoclásica, reconoció la existencia de elementos subjetivos y 

normativos distintos al dolo en fomia excepcional, es decir, dolo y culpa son 

especies de culpabilidad, a pesar de que en el periodo clásico del causalismo, se 

afirmará un concepto 'Psicologista de culpabilidad', es decir, la vinculación 

psicológica entre el autor y su hecho, mientras que en el periodo neoclásico se 

aceptó un concepto normativo llamado 'Juicio de reproche'. 

En este sentido, el doctrinario Enrique Dlaz Aranda, respecto al causaiismo 

afirma lo siguiente: 

• ... dentro del sistema clásico del delito tanto el tipo del 
delito do/oso como el tipo del delito culposo son iguales, pues 
a· ese. nivel sólo se analizan la acción, la causalidad y el 
resultado. Es en la culpabilidad, entonces, donde se 

'ªCIT. Za!Taroni, Eugenio Rnt\1. Op. Cit. pp. 399~100. 



analizaba si se trátaba, utilizando la términol~ía de la época, 
de un delito_ intencional o d(3 ún() imprudente'. 29 
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En conclusi¿n, el c~~sallsino ~o ac~pia la ubicación del dolo y la culpa 

dentro del tipo, por ·10 tanto, el contenido de la voluntad queda fuera de la 

manifestación externa, es decir, la finalidad sólo trasciende para comprobar el dolo 

como parte de la culpabilidad. 

La cuarta escuela penal es conocida como "Flnalismo", en la cual el jurista 

alemán Hans We/zel es el iniciador de la teorla final de la acción o finallsmo, quien 

fue inspirado en la filosofía neokantiana de la escuela sudoccidental alemana 

llamada 'filosofía de /os valores' y la 'Psicología del pensamiento• de Richard 

Honigswald. 

El doctrinario alemán Welzel se basa en sostener que la función ético-social 

del derecho penal es lo más importante, asl menciona que: 'La misión del derecho 

penal consiste en la protección de loo va/ores elementales de conciencia de 

carácter ético-socia/, y sólo por inducción la protección de /os bienes jurídicos 

particulares'. 130 

De esta forma, w~ii~1 ~Se apoya en el conocimiento de los valores y su 
,· - ,«·· .. ··' -.:, '., ·' 

·acatamiento legal pcir parte de los ciudadanos para mantener los bienes jurldicos, 

acephl que ~i'bl~ií ~l·d-eliiCi parte de una acción y que si ésta es conducta humana 

voluntaria, la mi'sina tiene Una finalidad cuya concepción del fin es distinta a la 

c~n~epclÓ~ cau~li~¡:;¡ la C:ual deja de lado la voluntad. 

• Ahora bien, con los precedentes establecidos en la escuela causa/isla 

acerca de" ~na subjetividad del Injusto y una culpabilidad normativa, los finalistas 

plantean un 'Tipo penal' con un mayor contenido subjetivo, asl el tipo es la base 

del nullum crimen sine lege, por ende, para lograr dicho fin Welzel parte de una 

121 Op. Cit. p. 9. 
130 Cit. Por. Om:Uana Wiarco, OctllVio Alberto. Op. Cit. p. 32. 
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estructur~ lógico-objetiva, es decir, se basa en una reáiidad. objeti~a que critica las 

concepciones lus~atu~listicas.~ 

· Por. lo tanto, el legislador, dentro_ d.e. la 'estrUctu.ra · finaUsta, . no · solo ·esta 

. · · vinculado. en I~ creacÍÓ~'de' ~~rmas.afás ley~s cl~ n~turaleza fl.~lca,~s· decir, toma 

~ parté . de .•. ~~--·· realidad : (el~mentós ~nt~lógic~s) • y d~si:ribe '. ¡,~¡,~~ ,·en . tipos 

otorgándolés su 'sa'nclón respectiva. Asl los delitos se forman .primero de una 

acción de la ~uaÍ el p;opio Welzel señala: . 

'La acción humana es el ejercicio de actividad final ... 
finalidad, o el carácter final de la acción, se basa en que el 
hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de 
ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, 
asignarse, por tanto. fines diversos y dirigir su actividad, a la 
consecuencia de sus fines'. 131 

De lo anterior, se deduce que la acción se da como la dirección del curso 

causal de la voluntad humana que, a su vez, conlleva una parte normativa, es 

decir, se da un juicio objetivo-valorativo de la conducta o hecho y, por lo tanto, el 

legislador no puede modificar o ignorar la estructura finalista, además del papel 

que dentro de la misma desempeña la voluntad. 

En este orden de ideas, la acción final para Welzel se conformaba de dos 

fases: la primera, es "subjetiva', en la cual se da la proposición de un fin, la 

selección de los medios para conseguirlo y la consideración de los posibles 

efectos simultáneos; la segunda fase, es 'objetiva', la cual se manifiesta dentro del 

mundo real por la realización de medios preparatorios (tentativa) y, en su caso, la 

producción del resultado (consumación). 132 

111 Cit. Por. Dlat.-Anu1da. llnrique. Op. CIL p. 45. 
'"Cfr. ldem. 
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Asimismo, es importante hacer la diferencia entre condu~ta volu~tarla del 

causalismo (etapas clásica y neoclásica) y la finalidad, confor~e a la teoria final · 

de la acción, de lo cual él propio Welzel indica: 

'.~. la finalidad no debe ser confundida, por tanto, con 
la mera voluntariedad. La voluntariedad significa que un 
movimiento corporal y sus posibles consecuencias puedan 
ser reconducidas a algún acto voluntario, siendo indiferente 
que consecuencias quería producir el autor ... a la finalidad le 
es esencial la referencia a determinadas consecuencias 
queridas·. 133 

En resumen, Welzel consideraba finales sólo aquellas consecuencias 

. previstas por el autor, asl lo no previsto no podla quedar dentro de la voluntad de 

realización del sujeto activo y, por lo tanto, de su producción, es decir, no se · 

consideraba como resultado de una conducta o acción final. 

. .,;-.e ; '+ ;·" D~ 'íó;ariteriorO el autor alemán señala: ' ... la acción llega hasta donde 

····~lc~n;~·la dapacidad concreta de la voluntad para regular ~on plen~ sentido su 

' d~venir causal'. 134 

Por lo tanto, dentro del finalismo la concepción del tipo ya no se da por la 

integración de elementos objetivo-descriptivos y, excepcionalmente, de elementos 

subjetivos distintos al dolo como lo sostuvo el sistema causallsta; ahora se afirma 

que en todos los tipos penales existe también un tipo subjetivo que se forma por el 

dolo, o en su caso, por la culpa. 

Esto es, el tipo se conforma tanto de un tipo objetivo, como de un tipo 

subjetivo, por ende, la división que hace la teorla final de la acción (finallsmo), es 

de suma Importancia, ja que Incluso en la actualidad, esta división sigue 

prevale~leríéÍo ~n ~u6héí~';e91ríienes Jurldicos. 

m lbidem. p. 49. 
114 ldem. · 
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A su vez, el finallsmo concibió al tipo objetivo respetando en gran ~edlda 
los. postulados del causalismo, sin agregarle mayores cambios, por ende, dentfo 

del tipo objetivo se encuentran los siguientes elementos: 

a) Elementos subjetivos del acto. Los cuales se integran 
por la acción de ejecución y la c01Tespondiente lesión del 
bien jurídico que c01Tesponda al tipo; por ejemplo: Lesión 
corporal a una persona, as! como los demás medios y 
formas de ejecución, además de las restantes 
modalidades de acción como tiempo y lugar. 

b) Elementos subjetivos de/ autor. Entendidos como las 
especiales intenciones, tendencias y momentos relativos 
al carácter del autor, es decir, aquellos que son el animo 
de su acto, por ejemplo: La intención de apropiación en el 
delito de robo, la crueldad, ele. 135 

El tipo subjetivo del Injusto para los finalistas llevó una reubicación 

sistemática del dolo y la culpa, en donde el dolo se entiende como el momento del 

dominio final sobre el acto. Asl gracias a Hans Welzel ·se debe la ubicación del 

dolo en el tipo, aunque como ya se habla dicho esto fue propuesto por otros 

tratadistas, entre los que se puede mencionar a Hellmuth Van Weber, Wolf, Lange 

y Mayer. 

En este aspecto, el tratadista Enrique Dlaz Aranda en cita de dichos autores 

señala lo siguiente: 

'Para Weber el dolo debla ser incluido en la acción 
ti pica. 

Para Wolf el concepto de acción debe recibir su 
significado de los tipos de autoría; el dolo y Ja culpa, como 
formas psíquicas del acto de resolución, son relevantes ... 
pa1a el concepto de acción, no para el de culpabilidad. 

Mientras que Lange sostuvo: ... una teoría del delito 
que concibiera al tipo de injusto como la simple realización 
de un resultado antijurídico, deberia f01Zosamente fracasar 
en la participación, particularmente en los delitos de 
intención. La personal relación entre acto y autor, que 

ns Cfr. Ibídem. p. So. 



permite mostrar el acto como obra del autor, se funda sobre 
una voluntad llena de sentido, esto es, sobre el querer 
realizar el acto como propio; este querer constituye un 
elemento subjetivo del injusto. 

Para Mayer el concepto de acción es desde un 
principio de naturaleza final; e/lo da lugar a que exista un una 
diferencia estructural entre el tipo de los delitos dolosos y de 
los culposos'. 136 

.. ·: 

A su vez, el jurista alemán Welzel define al dolo de la siguiente forma: 

'Dolo, como concepto jurldico, es aquella voluntad 
finalista de acción que está dirigida hacia la concreción de las 
características objetivas de un tipo de injusto ... toda acción 
consciente es conducida por la decisión de acción, es decir, 
por la conciencia de lo que se quiere (el momento intelectual) 
y por la decisión al respecto de querer realizarlo (el momento 
volitivo). Ambos momentos, conjuntamente, como factores 
configuradores de una acción típica real, forman el dolo 
(dolo de tipo). La acción objetiva es la ejecución adecuada al 
do/o'. 131 
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En resumen, el dolo dentro de la concepción finalista se forma de un 

conocimiento de las circunstancias de hecho ya existentes, de la previsión del 

resultado y de la previsión rlel curso de la acción, es decir, en el dolo se 

smm.,nmm aquellos resultados derivados de la voluntad final de la acción, ya que 

.:·: ~~· úlUma voluntad de realización comprenderá, tanto el resultado hacia el que se 

. dirigió la acción final, como los resultados subsecuentes. Cabe aclarar, que en la 

concepción finalista, el dolo no tiene como componente a la antijuridicidad, es 

decir, el dolo se da como conciencia del hecho y no como el previo conocimiento 

del tipo. 

Por su parte, el tratadista Reinhart Maurach, considerado como. el máximo 

seguidor de Welzel, acerca del dolo indica: 

134 Ibitlcm. pp. 36·37. 
IT7 Cit. Por. Gurda Rnmlrez, Sergio. Adato Green. Victoria. Op. CiL p. 327. 



· 'El do/o como elemento del tipo c01Tesponde con la 
voluntad de acción, en los delitos dolosos. La voluntad es un 
/Jecho o realidad natural y e/ dolo, por lo tanto, es natural. El 
dolo de acuerdo con el finalismo comprende y se limita al h'po 
objetivo del delito en cuestión. Luego resulta indispensable 
pero a la vez suficiente que el autor conozca las 
circunstancias objetivas de la descripción tlpica, pero no se 
necesita la conciencia de la anüjuridicidad del hecho. El dolo 
no es dolus malus, sino dolus natura/is, o dolo neutro'. 138 
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Asimismo, otro elemento que fue reubicado en la concepción finalista es la 

'Culpa', en este aspecto, el tratadista José Cerezo Mir, respecto a los delitos 

culposos señala: '... la teoría finalista asume la postura de que en ellos se 

compara precisamenÍe la dirección finalista de la acción realizada con la diree~ión 
finalista exigida por el derecho'. 139 

Por ende, inicialmente Welzel hace la diferencia entre finalidad actual, 

propia de las acciones dolosas, de la finalidad potencial como caracteristica de las 

acciones culposas, es decir, en la acción dolosa el autor dirige su acción, en 

dirección hacia una meta representada y querida, mientras que en la conducta 

culposa el resultado causado, es una consecuencia no querida donde el hecho era 

evitable por la posible actividad finalista del autor. 

La finalidad potencial (evitable por actuación final), en los delitos culposos, 

es criticable, porque si dentro del finalismo la acción penal sólo puede ser la 

acción dirigida a la producción de un resultado tlpico, entonces, parece poco 

explicable porque se debe considerar finales las conductas culposas, en las cuales 

el sujeto activo no tiene la finalidad de provocar dicho resultado tipico e incluso 

puede estar en contra de producirlo, es decir, la acción culposa no es final debido 

a que se da una ausencia de finalidad delictiva. 

111 Cit. Por. LWUI Custro, Josó Nieves. Op. Cit. p. 46. 
139 lbidcm, p. 49. TESIS CON 

FALLA DE ORIGEN 
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Asl Welzel debido .a las criticas recibidas plant~a nuev~mente sus 

postulados y habla~de una 'posible acción finalista', sosteniendo: • ... el~lemento 
,· -·. . . . . ' . · .. , 

eséncial de lo injusto de los delitos culposos no consiste en el resultado causado, 
-·-, ·. ---· - ·----- •' '" - - - --- ·- " ·--. ,... 

sino en fa forma dé efecüéión de fa acción emprendida; lo lmporlantees sí en ésta 

· .. s~ M obsehiado, 'o 'ho: ei cuidado neeesario ... " HO 

E~ l1 'nu~voplant~amierito de Wéizel, ahora· 10 ·importante e5 la posible 

. acéiÓn finalista /rio I~ acción entendida ~onio fi~~lidad realidad o potencial, de lo 

cual el doCtrinariii Eririque. Dlaz Aranda opiria: • ... ~l/o ha supuesto la elaboración 

de un j11Ício vaforativo y ese j~i~io no es Ún juicio m0ral, sino un juicio jurídico, que 

nÓs lleva a reproohar una. condu~ta qué s~ ha rea/izado contrariamente a lo 

establecido pa. el orden juddico ¿Acas6 no es esto cufpabilidad?'. 141 

Efectivamente, est~ el punta donde más se atacó los postulados d~ Welzel, 

debido a que del ~nállsi~ d~~ i'os delitos culposos y dentro de estos de la culpa 
-- e' . - .. • ·-- <:'. ·· .. -.-.. 

Inconsciente, érí donde fa previsión de los resultados por el autor, no es aplicable 

al.conceptode' accló.n final, lo cual trae criticas al sistema finalista por no resolver 

la p~bl~l11átic~. de los delitos culposos, además de recibir criticas en la 

.delimitación de dolo eventual y culpa inconsciente. 

Por lo tanto, la diferencia fundamental entre 'Causalismo' y 'Finalismo', 

parte de la teorfa sostenida por Hans Welzel en la década de los treinta en donde 

los tipos penales tienen una estructura de elementos objetivos y subjetivos, dentro 

de estos últimos el primero será el dolo (delitos dolosos) y culpa (delitos culposos), 

o, en su caso, los elementos subjetivos del injusto. 

En conclusión, ahora el dolo y la culpa se estudian al. nivel de tipo y no en la 

culpabilidad (causalismo), es decir, erÍ el tipo se encuenti~ unelemento subjetivo 

permanente ya sea do.lo o culpa, aunque ~ última cci~o se ha mencionado 

' ' 

1<D ciL Por. ri1uz Aramlu. lli~que; o~. cu: p. á'6. 
H1.Idcm. .· · · ·· ·· · · · 
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recibió múlti
0

ples criticas, sin embargo,· s~ di'o. la formación de un tipo mlXto, es 

decir, objetlva:subjetiv~> 
., 

Conocido enla actualidad ·comÓ el más reelente ~istema en el campo del 

derechoo párticül~rmeiíie'"en: ~I: Derecho Penaly en la TeÓrla del Delito, se 

encuentra la qui~ia'escueía penal conocida como "Funcionalismo", la cual es 

définida por el. tratadl~ta Octavio. Alberto Orellana Wiarco de la siguiente forma: 

'Por funcionalismo se eniiende el conjunto de hechos 
fisiológicos o de otra índole que se producen en un 
organismo, un aparato o sistema. En el campo social se 
refiere al estudio de las funciones dentro del sistema social 
concebido como una totalidad integrada. que desempeñan 
los individuos, grupos o instituciones'. 142 

Debido a las criticas insalvables realizadas al sistema final de la acción, 

sobre todo,. en los aspectos referentes a la culpa inconsciente, omisión, dolo 

eventual, se dio como resultado la búsqueda, de nuevos proyectos sistemáticos 

del delito como el neoclásico-finalista de Gal/as, Jescheck y Wessels; el modelo 

de Günter Jakobs y el racional-final, también llamado teleológico o tuncional de 

Claus Roxin. 

En México se puede resaltar la concepción llamada 'Lógico-matemática' 

surgida en 1 g55, gracias a los destacados penalistas Oiga Islas y Elpidio 

Ramlrez143
, respecto de esta concepción el maestro Rafael Márquez Piñero 

· señala: '... es una aportación netamente genuina de la ciencia jurídico-penal 

.. mexic~na de innegable seriedad y originalidad. se encuenúa todavía en. fase de 

. pérfe(:~lonamiento y construcción'. 144 

l<Z Op. Cit. p .. 165. < . 
141 Vid. Lunn C1.,tro, José Nieves. Op. Cit. ¡1p. 52-57. 
1" Cit. Por. !bidcni: p. 57, 
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,, ' ' : ··.· .; '. . . . _, .: : 
Ahora bien, en México sigue la imperando la lucha entre los sistemas 

.. causalista y finaiislll, siendb un problema n~ sólo d~gmáiic~, prádico ~ Incluso 

··legislativo, sin emba~6. ··se empieza á mostrar. la tendencia ha~la. al sistema 

funcioriáíista. Tal ~ el casó del código Pen~I de cO~hull;, declarando en su 

exposiclón'.dernótiv~~que.·u~~ •. ·de' sus principales inno~aclones es la ·nueva 

est.ru~úra ·d~Í. delitobaj~~~a t~n.dencia.finalista yfuncionallsta, sobre todo, resalta 

C.~u' orf~~ta'é1óri' ~~ Ía·p~IÍtÍca crinlln~l lÍasad~ ~n la dÓctrina de Claus Roxin.145 
,- .\ '·. ·- .. ··''.·- ,- '• .·-; .· - .. ' - \ . 

. · ....••. :~ En ténlli~~~·~enerales, los nu~o~ proyecto~ tienen un. punto en común de 

'rechazo o; mejor: clic~~ .. de ~irteccionamlento 'de 1á teorlafinalde la a~ción,c 
ma~tenÍendoJa ubicablón d~I doi~} I~ culpa en el tlp~; pe;~ ~~n· ~~ fu~damentti 
dife;ente;ad·~~ás ~~ rei;ltar Ía Importancia de la pena con un fin resocializador . 

. . •.• ··•••··•• ~~;·e;~lste~aque actualmente cuenta con un gran numero de partidarios, 
es:el e~pu~stb'•por el penalista alemán Claus Roxin, quien en un principio fue 
., _,,~.-:·.---7'" ---~o;_~-, .. ~~-~·--'"·····_'..-.·.-- -

· .· defensorde la ésduela finalista, sin embargo, a partir de la década de los sesenta 

.. · ,deÍsig!b)J:"~rapone un sistema de Derecho Penal estructurado sobre las bases 

·.·dela ·PdiíUca Criminal' y de la moderna 'Teoría de los fines de la pena'. 

·< La nueva propuesta de sistema surguió al considerar que, si bien, la 'Teorla 

·final de la acción' expuesta por Hans Welzel superaba la postura de la escuela 

'Causa/isla', tampoco era totalmente satisfactoria, sobre todo, porque no resolvla 

la función que debla desempeñar la Polltica Criminal en el campo del derecho 

penal, especialmente, en la 'Teoría del Delito'. 

Según afirma el doctrinario Enrique Dlaz Aranda, las dos principales 

innovaciones del funcionalismo son la 'Teorla de la imputación al tipo objeh"vo' y la 

'Ampliación de la culpabilidad a la categoría de responsabilidad', la cual se 

compone de la culpabilidad y la necesidad de imposición de la pena.146 

141 Vid. Orcllwm Wiarco, Octavio Alberto. Op. CiL pp. 195-198. 
146 Cfr. Op. Cit. p. BO, 
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·Ahora . bien,· para Iniciar la exposición acerca de los puntos sobresalientes 

del fun~ionalismo, cabe s~ñalar que dicho sistema, como es obvio, rechaza la 

con~epción de acción final debido a que como Indica el propio jurista alemán 

Roxin: • •.• Ja formación del sistema jur/dico penal no puede vincularse a realidades 

ontolóiJicas previas (acción, causalidad, estructuras lógico-rea/es, etc.), sino que 

única y exclusivamente puede guiarse por las finalidades del Derecho Penal'. 141 

Lo anbirior significa que la acción final entendida como el control de cursos 

causaíes que van dirigidos a un determinado objetivo, no es suficiente para 

sustenl<ir 1á culpa ni I~ omisión, en consecuencia se pasa a un concepto personal 

déácción el cual Roxin define como: 

la identidad del aspecto voluntario; un hombre 
habrá actuado si determinados efectos procedentes o no del 
mismo se le pueden atribuir a él como persona, o sea, como 
centro espiritual de acción, por lo que se puede hablar de un 
hacer o dejar de hacer y con ello de una manifestación de la 
personalidad'. 148 

En efecto, se considera como acción penalmente relevante aquella que 

constituye una manifestación de la personalidad del individuo, pero con relación a 

su medio circundante, es decir, la acción relevante será todo aquello que se le 

pueda atribuir al sujeto como centro anlmlco·espiritual, debido a que, hay una 

manifestación de voluntad materializada, que incumple la expectativa social. 

Por lo tanto, el concepto personal de acción o conducta excluye del campo 

del derecho penal conductas de animales, personas morales, los meros 

pensamientos actitudes internas; de igual forma, quedan excluidas la 'Vis 

absoluta' y 'Vis compulsiva~ entendidas como supuestos en donde el cuerpo 

humano funciona sólo como una masa mecánica que no puede hacer nada ante 

dichas circunstancias. 

141 Ibidem. p. 81. 
141 Jbidem. p. 8'Z. 



En la: actúalldad, aún .. se discute si quedan excluidos también de dicho 

concepto . d~ . a~ciÓ~ los movimiento~ reflejos, a~tom~tismos y embriaguez, 

impulsos afe~ti~os de alta intensidad, etc., debido a que se mantiene la polémica 

acerca de si pueden~ no ser dominados por la voluntad. Asi acerca de la acción, 

el autoralemán Roxin indica: 

.. 'Según la opinión más extendida, acción es una 
conducta humana significativa en el mundo exterior que es 
dominada o al menos dominable por la voluntad. Por tanto, 
no son acciones en sentido jurfdico los efectos producidos 
por fuerzas naturales o por animales, pero tampoco los actos 
de una persona jurídica. No son acciones los meros 
pensamientos o acütudes internas, pero tampoco sucesos 
del mundo exterior que son sencillamente indominab/es por 
la voluntad humana'. 149 

De lo expuesto, se deduce que el tipo penal en la teoría funcionalista tiene 

caracteristicas· particulares donde el tipo tiene una función hacia la captación 

intelectual o de raciocinio del individuo para que de acuerdo con la norma penal, 

lleve su conducta hacia la falta de realización de la conducta prohibida (delitos de 

acción), o bie~>hacia la salvaguarda de un bien juridico en peligro (delitos de 

omisión); además de que el tipo penal impone una pena a quien realiza la 

ccindúcfu des¿rita en el mismo, con lo que se da un Derecho Penal Preventivo 

Generál. Asimismo, el maestro alemán Roxin afirma: 

'Por ello se puede sostener que el tipo penal no esta 
dirigido a simples procesos causa/es naturales sino a un 
individuo que lo asimila a través de su raciocinio, proceso 
cuya finalidad político-criminal es la de evitar los riesgos 
socio-políticamente intolerables para el particular y la 
sociedad'. 1 so 

En el funcionalismo, la teoría de la imputación objetiva toma en cuenta que 

el resultado causado por la acción humana sólo es imputable objetivamente a una 

14' Cit. Por. Oarcln Romit1lz. Sergio. Adnto Orcen, Victoria. Op. Cit. p. 321. · 
11º Cit. Por Dbtz 1\ronda, Emiquu, Op, Cit. p. 83. 
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- - ' 
• '! ' . : . -

persona :cuando ésta haya Creado un riesgo desaprobado por la norma que, a su 

vez, produzca uri resultádo ti pico, 

.•-'Por_ lo: tanto:.• el-fun~ionallsm6,ha.•desarrollado,un-.conju~tO d:~_principlos y 

reglas que van' dirigidos haCia la valoración JÚrldfco' penal de la conducta; además 
. -... ·:- .,, .... -\: ·.·· .. - .. , .. _,_, - ,_ - .. · '•' .. ·'' ·-.,·· .. ·.·· .. -·-

-- de'establecer criterios para·c'~mprobarsi el resultado deserito por el tipo penal, 

' pueéJé' impi'.itarse a :·1~ 6driciú'i:ta del sujeto activo, es decir, el funcionalismo a 

diferen~ia :, de 'IÓ~ .· ~i~t~~as anteriores tiene un. nexo de imputación y no de 

caus~lidad. 

Como se mencionó, el sistema fUncionalista se basa principalmente, para 

explicar la teoria del delito en la 'T eoria de la imputación objetiva·, de la cual el 

maestro alemán Claus Roxin señala: 'En resumen, pues, se puede decir que la 

imputación al tipo objetivo presupone la realización de un peligro creado por el 

autor y no cubierlo por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo', 151 

Por su parte, la tratadista Margarita Martlnez Escamilla, define a la 

imputación objetiva como:'. .. la creación de un riesgo jurídicamente relevante 

como el de su realización en el resultado', 152 

Lo anterior significa que la teorla de la imputación objetiva está dirigida a los 

delitos de resultado en el mundo exterior, sin embargo, en los delitos de mera 

a'ctivldad, el tipo se agota en él ultimo acto de acción, es decir, no se produce un 

resultado independiente a la acción . 

. A su vez, el doctrinario Octavio Alberto Orellana Wiarco, acerca de los 

_principios para establecer la Imputación objetiva, en el funcionalismo, los sintetiza 

de la siguiente forma: 

UI lbidcl;l p. 86. 
111 Cit. Por, Orcllm1a Wimco, Octavio Alberto. Op. Cit. p. 179. 



aj Que la conducta del sujeto haya creado o incrementado un 
riesgo prohibido, no comprendido dentro del riesgo 
permitido. 

b) El resultado debe producirse precisamente p<X el 
compottamiento del sujeto y no deberse a un 
comportamiento diverso a su conducta. 

c) Que e/ resultado esté comprendido dentro del fin de 
protección de la norma o del alcance del tipo penal, es 
decir, sólo /e es imputable objetivamente un resu/tado. 1 ~3 
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Cabe aclarar, que aún no existe uniformidad de criterios sobre los cuales se 

pueda identificar los principios o reglas de la imputación objetiva, sin embargo, 

para el maestro Ciaus Roxin, el tipo objetivo delimitado por la imputación {teoria 

de la Imputación objetiva), se divide de la siguiente forma: 

1) Creación de un riesgo no permitido: Exclusión de la 
imputación en supuestos de disminución del riesgo; 
Exclusión de Ja imputación si falta la creación del peligro y 
Exclusión de /a importancia en supuestos de riesgo 
permitido. 

2) Realización del riesgo no permitido: Exclusión de la 
imputación si falta la realización del riesgo no permitido; 
Exclusión de /a imputación si e/ resultado no está cubierto 
por e/ fin de la protección de la norma de cuidado y Conducta 
alternativa conforme a derecho y teorfa del incremento de/ 
riesgo. 

3) El alcance del tipo: La cooperación en una autopuesta 
en peligro dolosa y La puesta en peligro de un tercero 
aceptada p<X éste. 1:;i 

Por lo tanto, el tipo objetivo en el sistema funcionalista, se conforma tanto 

del dolo como de Jos elementos subjetivos distintos del dolo, respecto al primero el 

maestro Roxin indica: 'Por dolo tfpico se entiende, según una usual formula 

abreviada, e/ conocimiento (saber) y voluntad (querer) de /os elementos de/ tipo 

objetivo'.155 

lll Cfr. Op. Cit. pp. 179·180. 
114 Vid. Dlaz Arnmla. Enrique. Op. Cil. pp. 86-104. 
m Cit. Por. Ourcla Rmruroz, soqµo. Aduto Green. Victoria. Op. Cit. pp. 327-328. 
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Asl en el slstem~ fúricionallsta. se ubica la culpa al nivel de tipo, 

coincidiend~ con el sis tenia firialista, i:onslder~ndo que una conducta culposa es 

un c~so éoncieto qJe p~e~~ r~suliarjJstifi~ada ó exculpada, sin embargo, primero 

se dei;ide ~I e~ c~l~s~ ~rl el tipo. 
<' ' --- '.·-.·' •• , 

·.·. . . }~ A~lrnisrno; c~b~ ~c.larar que para el funcionalismo los conceptos de 'Lesión 

. d~I d~b~ ~e ~Úldádo', 'Previsibilidad' y 'Evitabilidad', en la culpa no son del todo 

; coriect<>S debido a qÚe en la comisión de un delito de los llamados "Tipos 

. ablertÓ~;\ nÓ:~~ posible adicionar comportamientos especificas de las conductas 

culp0sas, ·. es · decir, no se pueden describir detalladamente.· las conductas 

irnprÍJd~nt~s, 6ómo faltas de pericia o de cuidado, etc., por lo ta~to, su análisis 

debe partir de la imputación objetiva. 

· .. Bajo esté rubro, el concepto de lesión del deber de cuidado, debe tener un 

criterio de ca¡ácter general en el cual el autor del delito culposo, con base en la 

·. · impUtaéión ~bÍetiva ~ 1é debe reprochar haber "incum'do en un peligro no 

per;;,itÍd~pÓl.'/a n0rma', y no como a veces se considera haber omitido un deber 
' ···-'" •' -.:. 1'••,) . ' 

de cuidado,'.es deeir, el autor crea un peligro no cubierto por la norma de 

prÜden¿1~6 c~id~do. 

De igual forma, la previsibilidad o la evitabilidad, no son suficientes en el 

funcionalismo para acreditar una conducta culposa, debido a que el sujeto al 

actuar pudo prever o evitar la acción y, por consecuencia, el resultado, sin 

embargo, si el sujeto con su acción no pone en peligro o riesgo el bien jurldlco 

protegido o, bien, no se afecto el fin de protección a la norma, entonces, la 

conducta ti pica no es culposa. 

En resumen, para los lunclonalistas el principio que debe prevalecer es '/a 

producción de un peligro no permitido', lo cual significa una mayor exigencia a lo 

que tradicionalmente se maneja como la 'lesión del deber de cuidado'. 
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. Esto es, el sistema funcionallsta admite al Igual que el finallsmo que la 

acción tlplca e~ dolos~ o culposa y rech~ la divisibilidad de los elementos en 

objetivo y subjetivo, tal como lo hizo ei causalismo, además acepta que la acción 

(u omisión) tlpic~s, ~ntijurldÍcas y culpabilidad se apoyan en aspectos objetivos y 

..• No· obst~nte, el fUncionalismo difiere del finalismo, sobre todo, por lo que 

·~·'1a ré~ponsabilidad, porque para los funcionalistas la función que 

de5enipei\a la pena es esencial en un sistema, para poder establecer los fines y 

limit~sperseguidos por el Derecho penal, por lo tanto, en la responsabilidad radica 

la medida de la pena. En este sentido, el propio maestro Roxin afirma: 

'Mientras que mediante la teoría del injusto se 
responde a la cuestión de cuales hechos son objeto de las 
prohibiciones penales, la categoría de las responsabilidades 
tiene que resolver el problema de bajo qué presupuestos el 
autor puede ser hecho penalmente responsable por un 
injusto realizado por él'. i:;s 

Por lo tanto, la responsabilidad en el sistema funcionalista se conforma por 

dos elementos: 1) Culpabilidad y 2) Necesidad de la pena. Asl el jurista Roxln la 

respecto a la culpabilidad opina: 

'El sujeto actúa culpablemente cuando realiza un 
Injusto jurídico-penal pese a que le podía alcanzar el efecto 
de llamada de atención de la norma en la situación concreta 
y poseía una capacidad suficiente de autocontrol, de modo 
que era psíquicamente asequible una alternativa de conducta 
conforme a Derecho'. " 7 

Por su parte, el tratadista muñes Conde, respecto a la concepción de 

culpabilidad de Roxin señala: 

116 Cit. Por. Dloz Arnnda. Enrique. Op. Cit. p. 106. 
111 lbidcm. p. 107. 



'... la posibilidad de Roxin de conservar el término 
culpabilidad y de no decidirse plenamente por el de 
responsabilidad la ha ocasionado no pocas criticas al 
penalista germano, máxime que la categoría de 
responsabilidad ya había sido propuesta con anterioridad al 
propio Roxin para desechar el concepto culpabilidad y 
conservar/o en e/ sentido de la función de ser medida de la 
pena".110 
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Por ende, el funcionalismo concibe los fines de la pena como un criterio de 

determinación, junto con la culpabilidad para establecer la responsabilidad lo cual 

trae como consecuencia que una conducta sea tlpica, antijuridica y culpable, sin 

embargo, puede no ser punible cuando los fines de la pena asl lo señalen, 

quedando excluida, por lo tanto, la responsabilidad como categoria del delito. 

, Sin.duda' la mayor aportación del funcionalismo es la dirección polltico

crimin~l ,que le ha dado a la pena, como una interpretación dogmatico-juridica, es 

' cdeck~1 a~tes lo mas importante era el análisis de los elementos del tipo y como 

cÚestión secundaria se determinaba la pena, entonces, para el funcionalismo lo 

más Importante es determinar los fines de la pena y con base en ello hacer la 

. interpretación dogmática y si ésta es acorde en sus resultados con dichos fines. 

La pena en el sistema funcionalista, como su función primordial atiende a 

diferentes principios o teorias entre las cuales se encuentran: a) La teoria de la 

retribución; b) La teoría de la prevención general; y c) La teorla de la prevención 

especial. 159 

En conclusión, de lo expuesto en el apartado se puede afirmar que la 

estructura del tipo penal, dependeré del esquema teórico que se adopte, ya sea 

causalista, finalista, lógico-matemático, funcionalista, ademas de las diversas 

posturas doctrinales respecto al mismo, en los diferentes sistemas. 

"'Cit. Por. Ibidcm p. 190. 
119 Vid. Jbidem 171-175. 
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2.1.4. El tipo penal, acepciones y elementos que lo Integran 

A continuación, se exponen algunas concepciones de tipo, con el fin de 

enriquecer la exposición hecha en el apartado anterior referente a las escuelas 

penales y, por supuesto, explicar cuales son de forma general los elementos que 

conforman al tipo penal. 

Como se recordará la concepción de "Tipo objetivo" corresponde al primer 

concepto de tipo expuesto por Beling (1906), quien a partir de una base ob]etivista 

'del Injusto, distingue al tipo dividiéndolo en tipicidad y antijuridicidad, ambas con 

un·. carácter objetivo-descriptivo, integrado sólo por elementos materiales u 

objetivos. 

En este sentido, el doctrinario Jase Nieves Luna Castro afirma: • ... esa 

concepción puede equipararse con el contenido del llamado cuerpo del delito que, 

en México, la suprema Corle de Justicia definió de manera categórica desde hace 

muchos años, como conjunto de elementos materiales correspondientes al hecho 

de/ictuoso descrito en la ley penal'. 160 

Otro concepto que se considera importante mencionar es el de "Tipo en 

sentido amplio", el cual Hans Welzel concibe como una totalidad de elementos 

de la punibilidad teniendo diferentes características las cuales pueden dividirse en 

tres grupos: 

a)Núcleo de lo injusto de todo delito ( tipo en sentido 
estricto). 

b)La culpabilidad (capacidad de imputación y conciencia de 
lo injusto). 

c)Condiciones de punibilidad (sólo en determinados 
de/itos). 161 

"º Op. Cit. p. 70. 
161 lbitlcm. p. 62. 
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Atior~ bien, en contraposición al esquema de un tipo objetivo que sólo 

admite elementos objetivos o descriptivos, se da un esquema objetivo-subjetivo, 

es decir se da un "Tipo mixto o complejo" que admite Inicialmente los llamados 

elementos subjetivos del injusto (fase neoclásica del causalismo), donde el dolo y 

la culpa pasan de la culpabilidad al tipo, postura defendida ampliamente por la 

teoria final de la acción de Hans Welzel. 

Por último, es importante mencionar el "Tipo total", defendido por Claus 

Roxin quien acerca del mismo opina: 

. 'El tipo total se c01Tesponde también mejor con el 
carácter de injusto del tipo penal, pues puede sortear 
definitivamente la critica de que alguien que obra 
típicamente, pero justificadamente obraría, de todas 
maneras, en sí en forma antijurídica. Para el tipo total una 
acción justificada no es típica, y una acción típica es siempre 
antijurfdica'. 162 

Para Roxin el tipo total constituye la esencia de la antijuridicidad, además 

de poseer las caracteristicas de ser fundamental y delimitador, es decir, dentro de 

éste también pueden deducirse el error de tipo, el de prohibición, la tentativa y el 

delito putativo. · 

·Con IÓ ~ntérior, ha quedado ejemplificado como el vocablo tipo a lo largo de 

s~·~xi~t~hCi~:ha sido comprendido con diversos significados163, pero a la vez 

; ta~lllé~ se,'l~ha clasificado de múltiples formas, a saber. tipos fundamentales o 

bifa_ico.~; ~i~Ós especiales; tipos independientes y autónomos, 164 etc., de los cuales 
0

Se realiza'análisls, pues el estudio de sus caracteristicas extenderla demasiado 

el t~~b~jo dJ investigación. 

------·---
161 lbidcm. p. 68. 
161 Vid. Luna Clll!IJ\J José Nieves. Op. Cit pp. 59-75. 
16' Vid. Porte Pctit Cw11llllldllp Celestino. Apuntamientos de la PW1e General de Derecho Penal. 
ltl'. Edición. México, Editorial Pom"ia. 1999. pp. 353-363. 
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. . 
De la exposición hecha a las escuelas penales sobre la concepción del tipo 

penal y sus significados, es importante agregar el criterio generalizado en la 

actualidad de considerarlo en su formaciÓ~ por elementos objetivos, subjetivos y 

normativos; por lo tanto, es importante estudiar por separado los distintos 

"Elementos de/ tipo penal". 

Como un primer punto de análisis se encuentra el estudio de los 

"Elementos objetivos", los cuales como se recordará para el causallsmo, sólo 

esta clase de elementos conformaban al tipo penal, por lo tanto, para comprender 

que son estos atendemos a las siguientes definiciones: 

En este aspecto, el maestro Francisco Pavón Vasconcelos afirma: 'Por 

tales debemos entender aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple 

conocimiento y cuya función es describir la conducta o e/ hecho que pueden ser 

matetia de imputación y de responsabilidad pena/'. 165 

Por su parte, el jurista Mezger afirma que son: 'Estados y procesos 

externos susceptibles de ser determinados espacial y temporalmente, perceptibles 

por los sentidos, fijados en la ley por el legislador en forma descriptiva'. 166 

En el mismo sentido, el tratadista Gustavo Malo Camacho indica: 'Los 

elementos objetivos son aquellos que pueden ser comprendidos y entendidos a 

través de la percepción de los sentidos'. 161 

Como puede observarse, los elementos objetivos en términos generales 

son procesos externos que se perciben por medio de los sentidos y del 

conocimiento previo del hombre de algún acto descrito en la ley, los cuales al ser 

materializados implican la comisión de un illcito penal, es decir, con su sola 

"' PaV6n Vasconcelos, Fnmcisco. MIDlunl da Derecho Panul McxiC1D10. 14'. Edición, México, 
Editorial Porniu. 1999. p. 307, 
166 Lo~. Cit. p. 341. 
1117 Op. Cit. p. 326. 
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comisión se· acreditará plenamente ei deÚto. y por consecuencia se imputará 

resi>onsabilidad: · · · 

· Por I~ tant~, a partirdel análisl~ ele lá \ipicldad, ~st~s elem~ntos son: sujeto 

a'ctivo,' SU jeto pasiV(),·· 'obJet~···. n;~t~rla'I, condu~fu d~}a~clÓn·d~losa, ··resultado 

material~ ~iicu'ns~'nci~sde.la r~aii~~~ión del ·h~IÍ~; es decfr,:iug~r. tl~mpo, modo, 

~~asió~ /m~ÍiÍ~~ utÍii~~d~s\'. /. <( • · · ' .· .': :. · · 

Respe~ al~S~~ro ac~o", el maestro Francisc: Pavón ;~asconcelos, 
~xpllca lo slgulénte: · 

'Se dice que una persona es sujeto activo cuando 
realiza la conducta o el hecho tlpico, antijurídico, culpable y 
punible, siendo el autor material del delito, o bien, cuando 
participa en su comisión, contribuyendo a su ejecución en 
forma intelectual al proponer, instigar o compeler (autor 
intelectual) o simplemente auxiliando al autor con 
anterioridad a su realización, concomitantemente con ella o 
después de su consumación (cómplice o encubridor)'. 168 

La mayoria de los autores se pronuncian en el mismo sentido de dar al 

sujeto activo el carácter de ser quien causa el daño al bien juridico protegido, a 

pesar de que puede darse el caso de que una persona cause un daño a un bien 

jurídico protegido, por intentar salvaguardar otro de mayor jerarquia. Por ejemplo: 

cuando una persona lesiona a otra al empujarla para no ser atropellada por un 

automóvil, provoca un resultado material, pero su intención era proteger la vid¡¡. 

De ahl la importancia de aclarar que es un bien jurídico protegido y lo que 

debe entenderse por puesta en peligro del mismo; en este sentido, la tratadista 

Oiga Islas de González Mariscal explica: 

161 0p.Cit.p.191. 



'Lesión del bien jurídico es la destrucción, disminución 
o comprensión del bien, contempladas en el tipo. Peligro de 
lesión es /a medida de probabilidad, señalada en el tipo, 
asociada a la destrucción, disminución o comprensión del 
bien jurídico. Bien jurídico es el concreto interés individua/ o 
colectivo, de orden social, protegido por el tipo legal'. 169 
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En consecuencia, cuando un sujeto activo lesiona un bien jurídico protegido. 

por la ley, pero sólo de forma material y se deja de lado la intención de causar el 

daño e incluso el intento de materializarlo sin conseguirlo, implica esta puesta en 

peligro, aspectos subjetivos en el animo del autor y no sólo objetivos o materiales . 

. otro. elemento material es el "Sujeto pasivo", el cual es definido por el 

maestro Gustavo Malo Camacho como: ' ... la persona física o moral, titular del 

bien jurídico protegido, lesionado o puesto en peligro, por la conducta típica, que 

genera la violación al deber contenido en la prohibición o mandato previsto en el 

tipo penal'. 110 

No obstante, muchas veces el sujeto pasivo del delito queda desprotegido 

por la propia ley, debido a que si solamente se castiga la lesión del bien jurldico 

materializada y no la puesta en peligro que no llegó a materializarse, con esto se 

puede llagar a proteger más a los delincuentes que a los ofendidos. 

A su vez, otro elemento material lo constituye el "Objeto material", 

respecto al cual el maestro Fernando Castellanos Tena señala: 'El objeto material 

lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el daño o peligro, la persona o 

cosa sobre la que se concreta la acción dellctuósa'. 111 

Asimismo, es Importante hacer la distinción entre objeto jurídico y objeto 

material, siendo el primero aquél bien jurldlco que protege cada tipo en particular, 

o bien, cuando un tipo penal protege varios bienes juridicos. Por ejemplo: vida, 

149 Cit. Por. Gurda Ramlrcz. Sergio. Aillllo Grcc14 Victoria. Op. CiL p. J26. 
11º Op. Cit. pp. 339•100. 
171 Op. Cit. p. 152. 
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Integridad c~rporal, pat;lmonlo, los cuales puederi tener igual o desigual valor, 

también los bienes jurldic~s puede~ di~tin{lui~e ~ar qÍJe algunos ~on Individuales 

. ·• .. E~ c~anto.hace ~I ~obj~to ~~teiial, se:ide~tÍfica generalmente con. el. ente 

· · corpóreo .sob;~ 'e(9ue te9aé'.I~ acdió~· 6 cÓ~ducta del sujeto activo, obviamente,. 

causando ulla lesión o pÚesfu en'.peligró,'dando lugar a un ilícito penal. 
··.::-·.·:'.·.;~' 

"·~ -

• Sirí embargo; no hay que confundir al objeto material con el sujeto pasivo 

del d~lito, sie~do ~~~ ú1ti;n~ ~I titular del bien jurldlco protegido y el que recibe un 

daño' en el objeto material, siendo éste ultimo algunas veces el mismo sujeto 

. pasivo, o bien;' ~ie~g~ ~·1 · objet~ del cual el sujeto pasivo es el titular del derecho. 

Por ejemplo: el propletariÓ .del automóvil que sufrió los daños. 

Asl desdeu11 punto de vista meramente material, la sola puesta en peligro 

del óil¡efo'~ateriai'riótipÍfic~rla un delito, lo cual me pareceun absurdo jurldico 

socialnie11te inaceptable. 

Otro aspecto material lo constituye la "CondUcta de acción dolosa", en 

dicho aspecto se puede mencionar lo siguiente: • ... es el elemento objetivo del 

delito, unida al resultado en los delitos de resultado material, en cuyo caso será 

necesario, también, que haya quedado previamente acreditada la causalidad entre 

ellos, para que los mismos puedan · ser atribuibles, al tipo penal 

cO/Tespondiente'. 112 

En conclusión, la conducta como voluntad exteriorizada y finalmente 

determinada a cierto fin, significa que una persona actúa con base a ciertos 

procesos y objetivos previstos por el autor, es decir, la acción delictiva y dolosa en 

el campo de la tlpicidad se da por ese acto o comportamiento previsto en el orden 

jurldico, pero que a su vez debe ser contraria a derecho (antijuridica), aunque para 

in lbiJem. p. 34 l. 
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el causalisrno dicha conducta era trascendente sólo cuando caus~~a un resultado 

material.. 

: - ' 

E~ los delitos ~I ~Resultádo mat~· es la mu~ción del mundo fisico, ·1····,- ·. ··. ,v- "' :... . • • 

coino'ccinseé:uen.clade la realización de la conductá, por lo tanto, la puesta en 

peligro 'dél bien jurídico- protegido, implica que la tipicidad tiene un sentido 

v~1dráÜv~sÓ1~ como Indiciario, para ~factos de atribuir la conducta al tipo, es decir, 

que la valoración ultima y definitiva del resultado material y el daño o puesta en 

peligro del bien ]urldico en el tipo solamente se puede dar después de haber 

revisado la antijuridicidad. 173 

En resumen, el resultado y el nexo causal que lo une con la acción, no 

forman parte de la conducta desplegada por el sujeto activo, sin embargo, lo 

acompañan, sobre todo, en los delitos de resultado material. De ahi que pueda 

afirmarse que toda conducta produce un cambio en el mundo exterior a pesar de 

ser o no visible y perceptible a traves de los sentidos, por lo tanto, los tipos 

penales advierten algunas veces conductas prohibidas u ordenadas por el 

legislador y en otras ocasiones previenen conductas que individualizan un 

resultado. 

La conducta presenta varias modalidades a saber: "Circunstancias de 

lugar, modo, ocasión y medios utilizados", respecto a los primeros la tratadista 

Oiga Islas de González Mariscal los concretiza de la siguiente forma: 

'Referencia temporal es la condición de tiempo o lapso 
descrito en el tipo, dentro de la cual ha de realizarse la 
conducta o producirse el resultado ... Referencia espacial es 
la condición de lugar, señalada en el tipo, en que ha de 
realizarse la conducta o producirse el resultado ... Referencia 
de ocasión es la situación especial, requerida en el tipo, 
generadora de riesgo para el bien jurídico protegido, que el 

m Cfr. lbidcm. p. 349. 
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sujeto aprovec/1a p~ra realizar la conductá o producir el 
· resu/tado'. 1M · · · 

Por lo qu~ hace a los dÓs aspeCtos restantes de modo y medios utili~ados, 
el maes~o Gustavo Maro Garnacha Indica: 'Circunstancias d~ moda son los 

aspeetoÍl ref~fdos. al modo da ejecución da /e conducta, p~evi;tos por algunos 
. ·,-· . -------

.tipos da la ley panal ... Referencias a /os medios son /es referencias vinculadas con 

/os medios da comisión da la conducta exigidos por la ley•. r15 

Cabe aclarar que a pesar de que las modalidades de la conducta 

anteriormente mencionadas, forman parte del tipo penal (objetivo), generalmente 

éste no contiene referencias de la conducta, sólo se dan ciertos casos, por lo 

tanto, de existir no son relevantes para acreditar el tipo cuando no son exigidos. 

·En este sentido el maestro hispano Jiménez de Asúa, quien también ha 

estudiado y analizado la legislación mexicana señala: ·: .. podemos decir qua, en 

principio y en /a mayor parle de los casos, las modalidades de la acción, es decir, 

las referencias temporales y espaciales, la ocasión y los medios empleados, no 

interesan para e/ proceso de subsimir el hecho en un tipo legal'. 176 

Sin embargo, si el tipo penal correspondiente requiere de las reterencias 

mencionadas, entonces, si serán trascendentales en su acreditación, perc por 

supuesto esto no se da en todos los casos y sólo unas pocas veces. 

Ahora bien, otro grupo de elementos tipicos lo constituyen los "Elementos 
normativos•, asi como se mencionó, en el causalismo imperó la postura de 

considerar al tipo como un conjunto de elementos descriptivos (objetivos), gracias 

a la concepción originalmente planteada por la obra de Beling en 1 goa, sin 

embargo, dentro del propio causalismo se admitió posteriormente la presencia de 

'" Cit. Por. Gnrda Rmnln:z. Sctgio. Adlllo G!l.'1:11, Victoriu. Op. CiL p. 335. 
111 Op. Cil. p. 353. 
176 Cit. Por. Porto PctiL Camlaudnp Celestino. Op. Cit. p. 340. TEsiscuÑ-

FALLA DE ORJGEN --
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los llamados elementos normativos algunas veces déntr~ del tipo i¡ otras como 

facioresajenos~l misrnó. 

En este:aspeCto, el tratadista Francisco Pavón Vasconcelos define a los 

~ elementos normativos de la siguiente forma: 

• ... forman parte de la descripción contenida en los 
tipos penales y se les denomina normativos por implicar una 
valoración de ellos por el aplicador de la ley. Tal valoración 
se reputa necesaria para poder captar su sentido, pudiendo 
ser eminentemente jurídica de acuerdo con el contenido iuris 
del elemento normativo, o bien, cultural, cuando se debe 
realizar de acuerdo a un criterio extrajurídico'. 111 

Esta clase de elementos a pesar de tener un contenido esencialmente 

objetivo en su alcance y sentido, requieren una valoración, la cual puede ser de 

dos formas: a) de contenido jurldico, b) de valoración cultural. 

Los elementos de valoración juridica, se pueden considerar como los 

auténticos elementos normativos del tipo, al implicar una relación especifica con la • 

antijuridicidad, es decir, el juzgador valorará conceptos tales como: 'cosa ajena', 

'servidor público', 'funcionario', 'documento público', 'documento privado', 'bien 

mueble', 'derecho real', etc., para determinar si una conducta es tipica y 

antijurldica siempre y cuando dichos conceptos no estén explicados por la propia 

ley penal o alguna otra como podría ser el Código Civil. 

Por el contrario, los elementos normativos de valoración cultural o 

extrajuridica, son aquellos que requieren una apreciación de carácter ético o 

social, no obstante, el juez deberá valorar bajo un criterio serio y apegado en la 

medida de lo posible a la conciencia general de la sociedad; asl coma ejemplos de 

estos elementos se encuentran las siguientes expresiones: 'acto sexual', 'ultraje a 

la moral pública o a las buenas costumbres', etc. 

111 Op. Cit. p. 310. 
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En conclusión, a los ~lemento~ normati~os no se les puede negar su 

autenticidad. como elementos del tipo, debido a que lcis tipos penales requiere~ en·. 

ciertos casos. y de acuerdo con I~ natiÚaieza de. cada tipo, de> una v~loración 
juridica o cultural que ayude a comprender el alcance y contenido de lo~ ~ismo~; 
además de que al juez, la propia ley I~ puede establecer un amplio margen de 

valoración,· o bien, qué en la propia ley di~tia~ valoracion~s ya v~ngan pl~ríament~ 
. . '"'. .. , . .., .· -··· ·' 

establecidas. 

. . . 

La tercera categoria de elementos ti picos se conforma por los "Elementos 
' . .,,., -- ._, . . '-· - , .. ,. --- . 

subjetiVos", como se recordará, en un· inicio la concepción del tipo era bipartita, 

es decir, lo objelivo coír~5-poricl1a áta tipl~ld~d y I~ s~lli~tivo a ta culpabilidad, 

Sin embarg~, a p~t~ir cl~lfinalis~o se da u~a'estructura de los elementos 
" - . -. --- .. -. '- ··-· -----· '. ··, .,,. 

del tipo en tres catégorias: ~bJetivos, iíorrnativos YsubJetivos, donde forman parte . . . .. "' .. ' - - - -· _,_ -

e\dcito o· culpa /Eitementos subjetivo~ dél autór distintos al dolo, tales como 
- "' - ---. -- - --- -- ----- - -·.c. __ - -- . ·' -· ·- "· "· ~ •• '. .. _ ..... _,_·¿_ , . 

propósitos, intencio~es, 'fÍnimosi efo. • · 

·Acerca de. la conceptualización de los elementos subjetivos, se da un 

argumento interesante so.stenido por el doctrinario Edmund Mezger, quien dejando 

de lado la concepción tradicional causalista alemana afirma: 

'La teoría de los elementos subjetivos del injusto nos 
ha demostrado que éste depende en muchos casos de 
características subjetivas, es decir, situadas en el alma del 
autor. ahora bien, como quiera que el tipo penal es sólo 
injusto especial, tipificado, resulta .que dichos elementos 
subjetivos del injusto. en tanto se refieren al injusto típico, 
forman pa1te del tipo como elementos subjetivos del 
mismo'. 1) 8 

Con la anterior afirmación se deja claro que los elementos subjetivos son 

aquellas caracteristicas ubicadas en el alma o psique del autor, que son 

171 Cit. Por. Lunu Castro, Josó Nieves. Op. Cit. p. 28. 
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' ' ' 

reconocidas por la norma jurldlca; especlficamente en el tipo penal y, por lo tanto, 

forman parte dél rTlis~o: e ' ' 

¡ .-:·:.-,,. '.-·.---. --

En el, rrii~mo se~tfdo, el ma.estr~ Ed~arclo Lóp~~ Betan~urfseñala: 'Los 

' elem~ntos. subjetivos ~~/11~openii1. vall a atender a la inÍe~cÍón, al ánlm~ que tuvo 

ei sufeto actiJo'o débe't~n;r.iell la ;ea/izaÚ6n)~' algún,,ilicit~ ,pe~al,· és d0(Jir, , :~¡jf ~~a:¡a~ .~11v,Ün~t~nci~J'.qu~;~~. d~n ~n · el.mundó ·interno,. en la psique 'éíel, 

>, Cab~ aclar~r.que cuando el legislador describe conductas hu~~n~~ y ias' 

pl~sma eri'~~~ norma p~nal,concretamente en eí tipo penal, no puede dé]ár de 

lado. los .aspectris ~ubjétiv~s o pslquicos, debido a que no puede deseribir 

únicamente lo externo, es decir, en un tipo doloso, obviamente, se da la causaclón 

de un resultado (aspecto externo}, sin embargo, también se requiere de la 

voluntad de causar ese resultado (aspecto o elemento subjetivo}, ya sea que se 

encuentre establecido en el tipo de forma explicita o impilcita. 

En este aspecto, el maestro Mariano Jiménez Huerta de forma muy 

acertada indica: 

'Cuando el legislador tipifica conductas que sólo son 
delictivas si se loma en cuenta la situación anlmica del sujeto 
que actúa, ha de hacer referencia, en forma explicita o 
implícita a dicho.~ elementos subjetivos. que desde el 
momento en que dejan su impronta en la estructura del tipo, 
se convierten en veidaderos elementos del mismo'. rno 

Por lo tanto, se puede afirmar que los elementos subjetivos del tipo penal al 

ser reconocidos por el legislador, se vuelven fundamentales para la tipificación si 

no en todas las conductas ilícitas, si en muchas de ellas, por todo eso, se debe 

interpretar en forma minuciosa los tipos penales, que las contienen para evitar una 

119 Lópcz Dctnnconrt, lldunrdo. I.'lQ!:!J!_dcl Delito. 7'. lldidón. México, Editorinl Pomía. 1999. p. 
134. 
1'" Cit. Por, Ibídem. p. 135. 
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Interpretación ,inad~cuada de fa intencÍón del legislador y sobre todo de la norma 
.· Jurldié~ penal. · . . 

. . 

Asi •el ele~ento subjetivo• tiple~ ~ar exc~iencia ha sido el' dolo (delito de 

~6ci6n dol~so), por lo qÚé a conÚn~ación se expone~ algú~o5 conceptos en torno 

En •este aspecto, el maestro Gustavo Malo Camacho acerca del dolo 

menciona '10 siguiente: 

• ... dolo es e/ conocimiento y el querer conducta típica, 
o lo que es lo mismo, en la perspectiva del análisis del tipo, el 
dolo como elemento del tipo penal es el conocimiento y el 
querer de la parte objetiva y normativa del tipo. Dolo es 
querer el resultado típico, en todo su ámbito situacional: es la 
voluntad de realizar el tipo objetivo o parte objetiva del tipo, 
guiada por el conocimiento. Es una voluntad que presupone 
el conocimiento, por esto, con razón, se afirma que dolo es 
representación y voluntad'. 181 

· 

De lo anterior, se observa que el dolo se forma en su estructura de dos 

aspectos básicos: 1) El elemento cognoscitivo o representativo; y 2) El querer o 

elemento volitivo, en este sentido, el maestro Fernando Castellanos Tena señala: 

'El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo o 
emocional. El elemento ético está .constituido por ta 
conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o 
psicológico consiste en ta voluntad de realizar el acto; en la 
volición del hecho lípico', 18

'1 

En consecuencia, el entender y querer derivado del conocimiento del autor, 

de la realidad constituye el dolo, pero cabe aclarar que dicha voluntad va guiada a 

la realización delJipo objetivo, sin embargo, en los tipos dolosos se exige la 

congruencia entre el aspecto objetivo y subjetivo, pero puede darse el caso de que 

111 Op. Cit. p .. 155. 
112 Op. Cit. p. 239. 
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sólo baste con el e.le.m~nto subjetivo, es decir, que se de sólo la lntenclÓn de 

realizar el tipo objetivo, tal es el .caso de iós tipos penales qué sólo ret1uleren un. 

elemento subjetivo pa;a·~~r a~reditado el tip~. 
•' · ... : :· .,.· ... ·.,.-·,., '.·: 

•· .•. ·. Además del. dolo/en la conducta tlpica s~ encUelltran elementos subjetivos 

distinto~;al dolo, l~s. cuales-~pa:~~eh.cua~~? cle.rto~ Upó~ pen~le~ no. agotan su 

elem;~tó 'su~]~tiv~ sól~ 'éa~';e1'.·¿~¡¿;fe~ íilic1ifse: dan otrós'·~spectós que se 

vÍnc~lan p~r I? i~~11~ral c~n·' rn~tivaaÓne~ a . u~ d~t~rmÍnad~·, deseo, ánimo o 

I~teri~ión' del ag~rit~,. siendo roriTia~~~~p~iii~a~ d¿ •la s~tij~tividad del autor 

'.exigidas por el tipo penal y, por lo tan,to,: par,a qúe.~n~ conducta sea ti pica, se 

déberi encuadrar como caracterlstica subjetiva de la conducta. 

En este aspecto, el doctrinario José Manuel Gómez Benltez indica lo 

siguiente: 

'Además del dolo, que es el elemento subjetivo 
general de todos /os tipos do/osos, algunos tipos penales 
exigen que la finalidad del autor esté mucho más precisada. 
Para ello, estos tipos aluden a algún otro elemento subjetivo, 
específico de estos tipos. Dichos elementos subjetivos no 
son elementos de la cu'fabilidad del autor, sino de la 
tipicidad de su conducta'. 16 

Sobre la clasificación de estos elementos subjetivos distintos al dolo, el 

maestro Gustavo Malo Camacho señala: 

1) El elemento subjetivo de intención trascendente. Aparece 
en aquellos tipos donde la subjetividad exigida en la 
conducta típica va más al/a de la realización exigida. 

2) El elemento subjetivo de tendencia. Se da ¡;¡n aquellos 
casos en donde la acción aparece penetrada por una 
'ttltraintención' derivada de un ánimo especifico, ante 
cuya faNa el delito no se presenta. 

l!J Cit. Por. Gurcht Runúre1, Sergio. Adnto Green, Victoria. Op. Cit. p. 337. 



3) 'Elemento subjetivo de expresión. En donde la subjetividad 
exigida por el tipo, supone una cietta inconformidad o 
disconformidad entre la realidad y lo actuado. 

4) Elemento subjetivo psicológico situacional. Expresa una 
determinada relación del sujeto agente con la situación en 
que se encuentra, lo que lógicamente va más allá de la 
mera eficacia del dolo. 

5) Elemento subjetivo de ánimo. Implica elementos 
referentes a la personalidad del agente. los cuales 
parecen encontrar mayor razón, en su ubicación, dentro 
de la culpabilidad, como un ámbito esf?tecífico referido a la 
personalidad del sujeto responsable. 1 
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A su vez, otro elemento subjetivo es la culpa, la cual el maestro Fernando 

Castellanos Tena define de la siguiente forma: • ... existe culpa cuando se realiza la 

conducta sin encaminar la voluntad a la protección de un resultado tfpico, pero 

éste surge a pesar da ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por 

negligencia o imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas'. 185 

Por ultimo, se debe evitar la confUsión entre los elementos subjetivos como 

el dol() y l()s elementos subjetivos especlficos con la culpa, debido a que los 

primeros hacen alusión a las finalidades de tendencia interna, perseguidas por el 

autor, trascendiendo al tipo objetivo, por lo tanto, sirven este principio para excluir 

las figuras culposas. 

En este sentido, el maestro Jiménez de Asúa indica: 

• ... la imporlancia de los elementos tfpicos subjetivos 
es extraordinaria, pues aparte de condicionar la posible 
aplicación de la figura tlpica, sirven para excluir 
aprioristicamente las configuraciones basadas en los 
contamos y petfiles del actuar culposo. Sólo los tipos 
delictivos que no contengan expresas o imp/lcitas referencias 
a estos subjetivos elementos, son susceptibles de entrar en 
juego con base en la 'imprevisión, negligencia, impericia. 

'"' Cfr. Op. CiL pp. 369·370. 
115 Op. Cit. p. 246. 
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faita de reflexión o de cuidado, que causa igual daño que un 
delito intencional~ 166 . . · · ·• 

; ' --· -

En resumen, tia blando en términos. generales el tipo penal se compone por 

las. tres categorlas de' elementos expuestos, es decir, objetivos, subjetivos y 

norm~iivos,. siri ernbaigo, de. acuerdo con la estructura y sistema a seguir por el 

órganciJ~gislaÚ~~ el tipci pÚede cambiar su estructura conteniendo de forma· 

~xpll~iÍa· o lmpllcita todas' o algunas de las categorias de elementos tlpicos. 

·. 2.2. El Cuerpo del .delito y la probable responsabilidad 

De ningUn:a manera, se puede negar la importancia de dos conceptos que a 

tfuv~ del Hempci han sido y siguen siendo fundamentales dentro del Proceso 

Pe~al Mexicano, es decir, el "Cuerpo del delito" y la "Probable responsabilidad''. 

Por 'to tanto, en los siguientes puntos se pretende aclarar cuales son los 

elementos que constituyen al cuerpo del delito, asl como las diferencias que 

· plieden existir entre tipo penal y cuerpo del delito. 

2.2.1. Elementos constitutivos del cuerpo del delito 

A lo largo del tiempo, la concepción referente al cuerpo del delito a 

desatado polémica dentro del campo doctrinal y, por consecuencia, 

necesariamente dentro de la practica debido, principalmente, a que se han dado 

dos corrientes principales de pensamiento en torno al mismo; la primera lo 

considera sólo como aquél conjunto de elementos materiales u objetivos que 

constituyen el delito; y la segunda lo considera como un conjunto de elementos 

objetivos, normativos y subjetivos. 181 

1" CiL Por. l.ópez lleúUICOllrt, Eduurdo. O¡i. Cit. p. 75. 
111 Vid. Supm. 2.l.l. 
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Ahora ·bien, en nuestro pais la noción de cuerpo del delito, se compenetro 

en el ámbito penal mexicano de una forma muy importante, asi desde esa época 

la expresión cuerpo del delito se utilizaba en tres sentidos: 1) Como el hecho 

dentro de cada delito, es decir, la acción punible abstractamente descrita en cada 

infracción penal; 2) Como el electo material que los delitos de hecho permanente 

dejan después de su perpetración, por ejemplo: un cadáver, una lesión; y 3) Como 

cualquier huella o vestigio de naturaleza real que se conserve después de la 

acción materialmente realizada, por ejemplo: un arma. 

En este sentido, el maestro Miguel Angel Espinosa Mancera al· respecto 

señala: 

origina/mente se entendió al cuerpo del delito, 
como: la cosa en que o con que se ha cometido algún delito; 
como por ejemplo el cuerpo del muerto, y así se lomó por 
nuestros Códigos Procesales, pues en 1880, el attículo 121 
sólo requería Ja probación de hecho o de la omisión que la 
ley reputara como delito ... posteriormente en 1894 se 
apuntaba que era necesario el comprobar lodos los 
elementos del delito. teniendo siempre implícita la presunción 
de dolo; en 1909 para comprobar el cuerpo del delito se 
exigía el justificar tos elementos del hecho delictuoso; en 
1929 se dio preponderancia a tas reglas especiales, y se 
decía que tos delitos se justificarán por la comprobación de 
sus elementos constitutivos; en 1984 ... la acreditación de los 
elementos que integran la descripción de la conducta o el 
hecho delict11oso segiin Jo determina Ja ley penal'. 168 

A su vez, en el ámbito jurldico mexicano, a partir de la Constitución de 

1917, el vocablo cuerpo de delito, se utilizó en la primera acepción, es decir, como 

el conjunto de elementos materiales que integran cada especie delictiva, por lo 

tanto, en su momento el máximo tribunal del país, es decir, la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación sostuvo un criterio desde el año de 1956, a través de la 

jurisprudencia tradicionalmente definida bajo el siguiente rubro: 

111 Cit. Poi. Dinz Arnnda, linriquc. Op. Cit. p. 187. 



CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE. 
Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de 

elementos objetivos o externos que constituyan la 
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por 
la ley penal. 

Quinta Epoca: Suplemento de 1956, pág. 178. A. D. 4173153. 
Hactor Gonzll/ez Castillo. 4 votos. Tomo CXXX. pág. 485. A. D. 6337145. 
J, Josüs Caslatleda Esquive/, Unanimidad de 4 votos. Sexta Epoca, 
Segunda Parla: Vol. XIV, pág. 86. A. O. 110157. Vlctor Manuel Gómez 
Gómez. Unanimidad de 4 votos. Vol. XVII. pág. 77. A. o. 2677158. Juan 
Vl//agnma Hemllndez 5 votos. Vol. XLIV. pág. 54. A. D. 6698160, José 
Zamora Mendoza. 5 votos. 
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De lo anterior, se observa que a consecuencia de la definición hecha por la 

Suprema Corte respecto al cuerpo del delito, sólo como el conjunto de elementos 

materiales, dicho vocablo se compenetro en el pais dentro del ámbito doctrinal y 

judicial o jurisprudencia! en el mismo sentido que I~ citad~ jurisprudencia. 
' . . , )·.. . . - .·.,-,:::, 

En este aspecto, el tratadista José Nieves Luna Castro, realiza una 

observación muy acertada: 

'Indudablemente los doctrinarios mexicanos, por más 
que tuvieran conciencia de la constante evolución de 
conceptos dentro de la dogmática jurídico-penal, se vieron 
siempre influenciados por los batadistas positivistas 
tradicionales, además de que, el objeto sobre el que pudieron 
realizar sus opiniones teóricas, no es otra cosa que la 
legislación penal mexicana indiscutiblemente basada en esas 
principios tradicionalistas y positivistas'. 189 

Efectivamente, parte de la doctrina mexicana, sin duda, esta basada en 

principios tradicionales y positivistas, los cuales como se vio en el primer capitulo 

han influido de forma importante en la evolución histórico-legislativa a partir del 

México Independiente, concretamente en los primeros Códigos Penales ~el· 

pals. 190 

"'Op. Cit. p. 93. 
"'Vid. SupnL l. l. 
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Por lo. tanto, no puede negarse· que las éscúelas ·penales, ·siempre han 

Influido en el ámbito mexican~, a la legislación penal n~éional y a IÓS·d_octrinariÓS 

mexicanos estudiosos de la misma, afos legisladores y,. por consecuencia, a la ... ". ;-·-· -.. · .. -- -·· -

jurisprudencia; asl negar lo anterior 'se.traducirla en'ür1a negación de la historia 

misma, lo cual por supuesto no es po~ible. . . •· · < · • ·· ' 

Asimismo, el citado autor Luna Castro, en torno a Ja primera concepción de 

cuerpo del delito, en el ámbito nacional afirma: 

• ... por más que se llegará a negar, el concepto de 
cuerpo del delito no podla en la jurisprudencia ni en ta 
doctrina, tener una conceptualización distinta a la que 
tradicionalmente correspondió al equivalente del vocablo, en 
los países europeos, es decir, la concepción materializada o 
desprovista de toda valoración'. 191 

Sin embargo, el maestro Sergio García Ramirez, con respecto al cuerpo del 

delito y su segunda corriente o conceptualización hecha antes de la reforma de 

1993-94, señala lo siguiente: 

• ... fa doctrina se habla orientado por considerar que el 
cuerpo del delito se componía por todos tos elementos que, 
en cada caso integran al tipo, tanto los objetivos o materia/es, 
como los subjetivos y tos normativos'. 192 

No obstante, esta evolución de la expresión cuerpo del delito no sólo se dio 

en Ja doctrina, además se reflejo en la ley misma, pues, como se recordará, los 

articulas 168 del Código Federal de Procedimientos Penales y 122 del Código de 

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ambos derivados de una reforma 

procesal (no sólo constitucional) ampliamente estudiada y realizada en 1983 y 

publicada en 1984, resolvieron lo siguiente: 

191 Loe. Cit. 
In Cit. Por. Jbidcm. p. 95. 



'El cuerpo del delito se tendrá por comprobado cuando 
se acredite Ja existencia de Jos elementos que Integran la 

· descripción_ de Ja conducta o hecho de/ictuoso, ·según· 10 
determina Ja ley penal'. 193 
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Asimismo, es importante señalar que esta segunda cor.riente éon~eptual, no 

sólo se refÍej~ tanto en 1á doctrina como en la ley, además, en í~ jurlsprúdencla la 

·.cuál-será estudiada más ampliamente en un apartado posterior: ni.i 

Cabe aclarar, que antes de que se emita sentencia definitiva, es decir, 

durante las diferentes fases del proceso, ya sea desde la averiguación previa o 

cualquier otra etapa, no puede hablarse de que la total existencia de un delito ha 

sido plenamente probada, solamente se han probado ciertos elementos 

constitutivos de delito, por lo tanto, se hablará de cuerpo del delito y, en su caso, 

de una responsabilidad probable atribuida al probable autor del delito. 

Por otra parte, antes de emitir sentencia la antijuridicidad entendida como el 

reproche del Estado al Individuo, por haber incumplido con el deber de cuidado y 

protección de la norma jurldlca, no se presenta hasta la sentencia, donde a una 

persona se le responsabiliza plenamente, aplicándole la pena correspondiente por 

sus actos. 

Por lo tanto, la antijuridicldad no forma parte del cuerpo del delito, debido a 

que colTlo ·se me~~lonó, al acreditar el segundo, aún no se tiene la plena 

respons~bllld~d d~Í ·s~jeto, es decir, solamente hay elementos suficientes para 

seguir ü'n procesó, -d~cretando posteriormente que una conducta delictiva es ti pica 

anÍijur;dlca y ~ul~able (responsable), la punibilidad como adecuadamente lo refiere 

eí maestro- Colln Sánchez • ... es una consecuencia del delito, por Jo tanto, no 

forma parle del mismo'195• 

191Vid. Supra. 1.2.2. 
1~ Vid. úllia. 2.2.4. 
i 9s Op. Cit. p. 371. 
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De lo expuesto, puede concluirse desde un punto-de vista personal, que la 

finalidad del cuerpo del delito seré comprobar la descripción de la conducta o 

hecho dell~uoso,según io determine la leyde forma lmplléita o explicita, es decir, 

encada caso especifico se comprobaran alguno o _todos los elementos. 
.. ·. . . . . . "<: . 

Por lo tanto, erí términos generales al cue~po del delito se le debe entender. 

como aquél c~njunt~ de elementcis obj~ti'vcis ornateri~1~;· normativos y subjetivos, 

abarcádas en 1á descripción t1p1ca plasmada en-GFa ~cima pena1. 

Asl ·al cue~po del ~ellt~'se le deb~-dar: la lmpo~ncia que merece como un 

concepto fundamental e~ -el D~recho. Me~iéa~6 d~ f,;~cedimientos Penales, más 

_aún cuando est~' pl~~-m~d;; cl~~tr~cÍ~ l~~ga~ántlas individuales en ic>s articules 16 . . . ,•' ' : ., . ~{·'. . '· ·.·• ,. . .. 
v _19 cónstiiúdolía1é5: 
·, ·.· ,···: ,\ ... 

.. · .' ~:· .~·<:< 

_ •- _-;-_.::_sin,erflbarg~, _el'egisladorde 1998-99 no quiso darle la importancia que 

' ~ére~e ,:réd~~iérici~i6 ·s~la¡{,e-nl~ a elementos objetivos y aún más en algún 

_ ~oinento-:en'la inl~iaÍiva de reforma presidencial, equiparándolo con el tipo 

penaliua, conc'retamente con los elementos objetivos del tipo, por lo tanto, en el 

slg~iente punto se tratará de establecer si cuerpo del delito y tipo penal son 

sinónimos, o bien, cuales son sus diferencias. 

2.2.2. Diferencias entre cuerpo del delito y tipo penal 

Una vez que se ha establecido que el cuerpo del delito se conforma, en 

términos generales, por la existencia de elementos objetivos, subjetivos y 

normativos, que integran la descripción de la conducta o hecho delictuoso (tipo); lo 

anterior lleva necesariamente a la pregunta ¿Cuerpo del delito y Tipo penal son 

sinónimos? 

196 Vid. lnt'rn. '.!.3.1. 
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Para poder dar una respuesta que sea lo más satisfa~toria posible, es 

importante, mencionar algunos argumentos previos en torno al 'Tipa Penal' y la 

'Tipicidad', debido a que ambos conceptos en algún morrierito pueden llegar a ser 

confundidos o malinterpretados. En este sentido, conforme al Diccionario Jurldico 

Mexicano, respecto del tipo y la tipicidad se encuentra lo siguiente: 

'la expresión tipo es usualmente utilizada, por Ja 
doctrina para aludir a Ja desctipción de una conducta 
prohibida realizada por una norma jurídico-penal, en tanto 
que Ja tipicidad es entendida como la caracterfs/ica de una 
acción de adecuarse a una disposición legislativa'. 191 

El doctrinario Francisco Pavón Vasconcelos acerca del tipo afirma: • ... es la 

descripción concreta hecha por la ley de una conducta a Ja que en ocasiones se 

suma su resultado, reputada como· de/ictuosa al conectarse a ella una sanción 

penal'. 106 

A su vez, el maestro Jiménez de Asúa define al tipo como: • ... la abstracción 

concreta que ha /tazado el legislador descartando Jos detalles innecesatios para la · 

definición del hecho que se cataloga en Ja ley como de/ito•.1!19 

Por su parte, para el doctrinario Ignacio Villalobos, el tipo es: ••.. la 

desctipción del acto o del hecho injusto o antisocial, en su aspecto objetivo y 

extemo·.200 

Lo anterior significa que una conducta o hecho dellctuoso (delito), 

consignada en .un tipo penal, se hace en forma o'bjetiva', lo cu~I no implica que el 

tipo se forma sólo por lo objetivo y materÍ~I ~ ~xter~o'. 

117 Op. Cit. p. J09t. 
1" Op. Cit. p. J02. 
"' Cit. Por. Jdcm. 
100 ldcm. 
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Para podei dar una respuesta que. sea• 10 más satisfactoria posible, es 

importante, mencionar algúnos argumentos previos en torno al "Tipo Penal' y la 

"Tip1~idad', d~bid~ a que ambos conceptos en algún momento pueden llegar a ser 

. confundidos o malinterpretados. En ~ste séntido, conforme al Diccionario Jurldico 

··Mexicano, respecto del tipo y la tlpicldad se encuentra lo siguiente: 

. 'La expresión tipo es usualmente utilizada, por la 
doctrina para .aludir· a. la descripción de una conducta 
prohibida realizada por una n0/1Tla jurídico-penal, en tanto 
que la tiplcidad es entendida como la característica de una 
acción de adecuarse a una disposición legislativa'. iur 

• . . El doctrinário Francisco Pavón Vasconcelos acerca del tipo afirma: ' ... es la 

· descripción é~11cr~ta hecha por la ley de una conducta a la que:en ocasiones se 

· • s~ina ;J resultado, reputada como· delictuosa a1 conectarse a 'e11a• Lna sanción 

A su vei, ~I rri~~tro Jlménez de Asúa define al tipo como: • .. ;la absirácción 

coricreía qÜ~ lia ~azada eÚegislador descartando los detalles innecesarios para la · 

. Por. su parte, para el doctrinario Ignacio Villalobos, el tipo e5: . '.'.. la 

descripción del acto o de/ hecho injusto o antisocial, en su aspect~ objetivo y 

externo'.200 

Lo anterior ,significa que una conducta o hecho, delictuoso (delito), 

consignada en un tipo p~nal, se hace en forma objetiva, lo cual no Implica que el 

tipo se fo~a sólo por I~ objetivo y material o externo. 

171 Op. Cit. p. J091. 
1" Op. Cit. p. J02, 
"'Cit. Por. Idem. 
"" tdom. 
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. · Esto es,' la descripci~~ es de !Órm~ objetiva materializada en la . norma 

juridica, mas ria tcicicis 'io tipo~ pena'les se forman sólo de elementos Óbjetivos, ' 

adema~ se lfrt~gr~~ ~hibiéri por elérTÍe~tos ~ubjetivos i¡ nÓrmativos, pre~istos en 
laleydelÓ;rri~iniplici~ 6expllciu;, . . . 

' .. ;::--:)9:~': <>::. ' 

En este aspecto, el doctrinarlo Francisco Blasco y Fernandez acerca de la 

tipfcidad y él tipo señala: 

', .. la acción típica es sólo aquella qi.e se acomoda a 
la descripción objetiva, aunque saturada a veces de 

· referencia a elementos normativos y subjetivos del injusto de 
una conducta que generalmente se reputa delictuosa, por 
violar, en la generalidad de los casos, un precepto, una 
norma, penalmente protegida', 201 

Respecto a la tipicidad el doctrinario Laureano Landaburu indica: • ... ta 

tipicfdad consiste en es cualidad o característica de la conducta punible de 

· ajustarse o adecuarse a la descn'pción formulada en los tipos de fa leypenal'.'°2 

Para el maestro hispano Jiménez de Asúa, tipicidad es • ... la exigencia 

correspondiente entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en 

cada especie de infracción'. 203 

En este sentido, el doctrinario Mariano Jlménez Huerta respecto a la 

tipicidad afirma: • ... adecuación lfpica significa, encuadramiento o subsunción de la 

conducía principal en un tipo de delito y subordinación o vinculación al mismo de 

··las ~Ónd~~¡~;:~c;cesorias'.2()4 

Por su parte, el maestro Rafael Márquez Plñero, en cuanto a la diferehcia 

entre tipo y tlpicidad indica: . . . ' . . 
' ' -·---------

'" Cit. p;,f, t,6¡1cz llctnncourt, füluardo. Op. Cit. p. ll7. m1ucm. •· · · .. ·· ·· · 
2111 !dem. 
1111 Idcm. 



'El tipo es una figura de la imaginación del legislador, 
el juicio de tipicidad, la averiguación que, sobre una 
conducta, se efectúa para saber si presenta los caracteres 
imaginados por el legislador. la tipicidad es e/ resultado 
afirmativo de estejuicio'.20~ 
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De lo anterior, se puede afirmar que en derecho penal las expresiones tlpo 

y tipicidad son conceptos distintos que, sin embargo, son interdependientes uno 

del o.tro, es decir, la tipicidad se refiere a la adecuación de la conducta al tipo 

penal, mientras que por tipo penal debe entenderse la descripción o hipótesis de la 

condUcta o hecho delictuoso (delito) plasmada en la ley por el legislador. 

Otro aspecto importante a destacar es el que se refiere a la relación 

existente entre 'Tipicidad' y 'Antijuridicidad'. En este sentido, el doctrinario 

Gustavo Malo Camacho Indica: 

'Los elementos objetivos, normativos y subjetivos, no 
son privativos de la tipicidad, sino que se presentan en el 
campo de la antijuridicidad, en relación con las reglas 
permisivas, que determinan las causas de justificación, de 
legitimidad o de juridicidad, mismos que neutra/izan la 
antinormatividad, impidiendo que sea posible afirmare/juicio 
de la antijuridicidad o contradicción al orden juridico'.~00 

Lo anterior significa que dentro de la tipicidad su !unción principal será 

determinar si los elementos objetivos, normativos y subjetivos, derivados a su vez 

de una acción u omisión, ocasionan la lesión o puesta en peligro del bien jurldico 

protegido previsto en un tipo, es· decir, en el análisis del delito se verán si dichos 

elementos son atribuibles al tipo penal. 

.. Esto es, en la tipicldad será revisada a nivel Indiciario la lesión o puesta en 

peligro del bien jurldico, debido a que sólo .asl será posible afirmar la 

'antijuridicldad de la conducta' y, en su caso, del resultado, sin embargo, en la 

----------
201 Cil l'or. Orclluna W'mrco, Octnvio Alberto. Op. Cit. p. 20.' 
206 Op. Cit. p. 328. 
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antijuridicldad prevista como una segÚnda •fase d~I est~dlo del delito, se 

determinaré, e~ ~u caso,' l¡s reglas permisivas qJe · ~blecen la~'causas ·de 

· justificación;.· legiilmaciÓn • 6 .. ·.de· Juridl~id~d, la~ cuaies .. pueden•. neutralizar . la . 

. antinorrnatiyi~~d. 

··. por lo .tanto,~ el ámbito de determinación definitiva de la lesión o puesta en 

peligro ~I bien jurÍdi~o protegido por la ley penal se dará en el campo de la 

antijúridlcida#, debido a que en su carácter de juicio definitivo se establecerá, en 

·· sú .morne'nto,' la contradicción de la conducta tlpica con el derecho, es decir, se 

detérmÍn.~iá.si una conducta además de ser ti pica es antijurldica . 

. una vez establecido los anteriores conceptos, se vuelve a la exposición 

original. respecto al Cuerpo del delito y 1lpo penal; en este aspecto el maestro 

Guillermo Colln Sánchez afirma: 

'Tipo delictivo y corpus delicli son conceptos 
relacionados íntimamente uno del otro: el primero se refiere a 
la conducta, considerada antijurldica por el legislador; y el 
segundo, a la realización del delito; en consecuencia, para 
que exista el cuerpo de un delito determinado, deberá 
contarse con el tipo penal c01Tespondiente•.101 

Como se habla indicado, en términos generales, el cuerpo del delito se 

constituye por los elementos objetivos, normativos y subjetivos, que integran la 

descripción de la conducta o hecho delictivo, según lo determina la ley penal, lo 

cual implica una cierta similitud con la tipicidad. 

Sin embargo, no son sinónimos pues mientras la tipicidad es la adecuación 

de una conducta al tipo, el cuerpo del delito es la comprobación lógica y racional 

de la posible existencia de elementos constitutivos de un delito. 

'º1 Op. Cit. p. 377. 
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Por lo. tanto, el cuerpo del delito se i~t~~rará en cada caso ~speclfico, en 

alguna de las siguientes formas:. t) Por:~lem~nt~s obJetivÓ~;. 2J Por elementóS 

objetivos y normativos; 3J F>or elementos_ obiéti~~s, ~aim~ti~os y s~bietivo~; o bien, 

4) Por elementos objetivos y subjetivos. 

Lo anterior de acuerdo aljíiinCipiode tipicldad como encuadramiento de la. 

conducta al tipo,. además ~e ci~ii~ tene; ·p~esente ~i '\irinc·.1pi.·o jurldico de nullum 
' '·. :;·.··;:.:.;·,.,.·, :.• ·-. ·' .... 

crimen sine tipo . 

.. . . · Asimisnio: ~e '¡iu~de'.coriclutr q~e;c:uerpo del delito y Tipo penal no son 

..• __ .· :.sinónim~s, .a pes~r,:d~'ciú,e~I p~mero éó~stituye la ralz histórica del vocablo tipo, 

. > •· .• nClobstante,'c~d~ ~~·o.tle~e:•di\l~'r$~ ~~turaleza jurídica, debido a que 'Cuerpo del 

. , 0eii10· e~ un c~nbépto' d~ ~ará~t~r pr~cesal, el cual en nuestro pals ha tenido un 

_ .. ~rr~lg~'y e.J~¡~'Ció~• rr;~y paiÍÍc~¡~¡es208 

. • ·· ' Por sil parte, ~l 'TipoPenal' es un concepto dogmático sustantivo, el cual 

·. · puede pÍ~e~tar :distintas' elementos y estructura dependiendo del sistema dentro 

del .cu~I sE/Í~''Ubiq~~. es decir, el Causalist3, Finalista, Lógico-matemático o 

Fun~ionalista'. 209 

k'sú vez, debe quedar claro que el Cuerpo del Delito no debe ser 

col1fundldo con la probable responsabilidad, pues el primero siempre será la base 

·. de sustentación de la segunda, es decir, para que exista probable responsabilidad 

_ .es necesario la acreditación del cuerpo del delito, sin embargo, es erróneo afirmar 

que pueda fundarse la probable responsabilidad sólo en elementos objetivos. 

Por ultimo, es importante precisar que el Cuerpo del Delito y el Tipo Penal, 

son conceptos que están interrelacionados uno del otro, sobre todo, atendiendo a 

las bases que definen al delito como una acción (u omisión) ti pica, antijurldlca y 

"" Vhl. lnfrn. 1.2, 
m .Vid. lnliu. ~. l .J. 
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. ' 

culpable (responsable), es decir,' no puede darse la comprobación del cuerpo del 

delitO, . slnri. existe un tipo penal que describa una acción u omisión illcitas que 

co~tempÍe. 1á~ tres categorlas de elementos, es decir, objetivos, subjetivos y 

.. nor~~tivos. 

2.2.3. La conducta típica como unidad de factores internos y 

externos 

En el presente punto, es importante establecer si el análisis sistemático del 

delito, el cual parte del orden de las categorias de tipicidad, antijuridlcidad y 

culpabilidad, es aplicable a la relación existente entre tipo objetivo y tipo subjetivo. 

En este aspecto, el doctrinario Enrique Dlaz Aranda menciona: 

'Uno de los puntos que llama la atención es la 
prelación lógica entre tipo objetivo y tipo subjetivo. Es decir, 
si se debe partir de /os mismos principios válidos para la 
teoría del delito, en el sentido de que /as categorías de 
tipicidad, antijuridícidad y culpabilidad, o bien, 
responsabilidad, deben tener ese orden de análisis, de tal 
suerte que no se debe iniciar el análisis dogmático de una 
conducta en la antijuridicidad o en la culpabilidad, porque 
para llegar a esas dos categorías es necesario haber 
realizado previamente el análisis de sus tipicidad'. 210 

Lo anterior, significa que el análisis sistemático del delito debe obedecer a 

ese orden de prelación, sin embargo, dicho principio no es válido unicamente para 

el examen interno de cada una de esas categorlas, por ejemplo quien estudia la 

antijuridicidad de una conducta tlpica, no esta obligado a realizar primero el 

analisis de la legitima defensa para después pasar al estado de necesidad y 

seguir con el ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, es decir, que es 

indistinto por cual de esas causas de justificación se inicie.211 

"º Op. Cit. p. 105. 
211 crr. ldcm. TESIS CON 

FALLA DE ORIGEN 



128 

Antes· de. continuar con el análisis entre tipo objetivo y subjetivo, .es 

Importante recordafque el 'Tipo penal' ha sido concebido de t~rma distinta en los 

diferentes· slst~mas o escuelas penales, entendiéndolo a veces sólo como 'Tipo 

Objetivo'. (C~usalismo); y otras veces como 'Tipo Objetivo y Subjet;Vo• (Finali~m~ 
· v i:unéian~1i~T110>,por '10 tanto, 1a expresión tipo tendrá un sig~if1riacio, ~1c~nce v 

· estru~~ra diferente conforme al sisiema adoptado. 212 . ··. ·. ·.· ' . . . . 

~~m~se r~cor~~rá, las escuelas penales más evolu~ion~da~(~~aiismo y 

Funcionaiisrlio)" lo conciben como una suma de factores 'lnter~ósN ~xter~os 
(?bJ~tivos y'~ubjetivos), es decir, en términos generales el tipo se conforlri~.de un 
Tipo obieuv9 y úll Tipo subjetivo. · · .... ··· · 

Asimismo, a través de la actual investigación se ha m.ostradociue el vocablo 

tipo· penal ·ha evolucionado históricamente y, por· ende,· 'ha ''dejado de 'ser ún 

.. concepto considerado sólo de forma objetiva a tener una con6ep'éió~ de estructura 

diversa, es decir, tanto objetiva como subjetiva. 
-_•-.: _-.·~: 

.•., 

Por otra parte, cabe aclarar cual es la relación existente entre Tipo Objetivo 

y Tipo Subjetivo partiendo de una sistemática, es decir, se pretende aclarar si 

entre ambos hay una relación de Supra-subordinación, donde el análisis de un tipo 

objetivo implicarla necesariamente lo único que se tendria que acreditar para 

imputar una conducta delictiva. 

Sin embargo, esto no es posible debido a que como se ha venido 

insistiendo los tipos penales ya sea de forma impllcita o expflcita, hacen referencia 

en ciertos casos a elementos subjetivos (tipo subjetivo), los cuales al ser 

analizados conjuntamente con el tipo objetivo conlleva una revaforación de la 

conducta ilícita y, por lo tanto, de la determinación de la imputación del resultado o 

peligro derivado de la conducta del autor. 

m Vid. Supra. 2.1.J. 
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Por lo tanto, la condu~tll tlplcase conforma tanto de factores externos e 

internos, es decir, h~~ u~a relación lntrln~~a entre Tipo Objetivo Y Tipo Subjetivo, 

··la cuál es'de\'Coot'dina~1~~~~ n~ de Supra:subclrdinaclón, lo que Implica que a 

partlr'de ~l~ha r~laclón y d~su anéli~ls se ~blezca la puesta en peligro del bien 

juridi~~ ¡i~CltegldÓ P.~r li; nci.r~~ p~n~I, o bien, la determinación de la imputación del 

iesúltadci.'á~laconcilJétá\desplegada por el autor, o en su caso, del probable 
; i~spb'ris~b'i~.~·:c < · .. ; · ·· 

·; '.En eonclusión, si el tipo penal es fundamentado sólo de forma objetiva, 

,;cua~do 'el' inismCl requiera de un aspecto subjetivo, esto implicarla, sin lugar a 

. dudas un error que en la practica pude llevar a una violación de garanttas 

\ ,; ;01'ndividuales, ocasionando un incremento en el número de personas privadas de su 

. . libe~d por la sola acreditación de elementos objetivos. 

2.2.4. Criterios jurisprudenclales para acreditar el cuerpo del 

delito y la probable responsabilidad 

En el presente punto del actual trabajo de investigación se expondrán 

algunas tesis de jurisprudencia, las cuales ejemplifican algunas de las diferentes 

posturas que se han realizado respecto a los conceptos ·cuerpo del delito' y 

'Probable responsabilidad', con la finalidad de establecer que no existe una 

interpretación unanime respecto al contenido de ambas figuras, sobre todo, al 

alcance y contenido del llamado cuerpo del delito. 

Primeramente, para comenzar con la exposición de los diversos criterios 

jurisprudenciales respecto al llamado ·cuerpo del delito', es importante destacar 

nuevamente la jurisprudencia que tradicionalmente define al mismo sólo como un 

conjunto de elementos objetivos o externos, ast se tiene lo siguiente: 



CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE. 
Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de 

elementos objetivos o externos que consütuyan la 
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por 
la ley penal. 

Quinta 4>oca: Suplemento de 1956, pág. 178. A. D. 4173153. 
Hóclor González Castillo. 4 votos. Tomo CXXX, pág. 485. A. D. 6337145. 
J. Jesüs Castatfoda Esqwvel. Unenimidad de 4 volos. Sexta Época, 
Segunda Patle: Vol. XIV, pág. 86. A. D. 110157. Viciar Manuel Gómez 
Gómez. Unanimidad de 4 votos. Vol. XVII. Pág. 17. A. O. 2677158. Juan 
V/llagra11a Hemández 5 votos. Vol. XLIV. Pdg. 54. A. D. 6G98ifJO. José 
Zamora Mondoza. 5 votos. 
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Como es sabido, esta restringida concepción de cuerpo del delito, 

consagrada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, fue 

la que prevaleció hasta la reforma de 1983·84 a los Códigos procesales, tanto 

Federal como del Distrito Federal. 

No obstante, con la citada reforma se suprimió la lirrii~ción de considerar 

en la comprobación e integración del cuerpo del d!!lito s~~'Te~te los elementos 

materiales u objetivos del hecho delictuoso, esto es, a partlrde ese momento se 

considera al cuerpo del delito como la comprobación de los elementos abarcados 

en la descripción ti pica, es decir, objetivos, normativos y subjetivos. 213 

Esto es, el Senado argumenta, por una parte, que dicho concepto no es 

nuevo en nuestro Derecho, que ha sido ampliamente estudiado y, que si bien, ha 

sido interpretado de diferentes formas, a su vez, afirma que antes de la reforma de 

1993, la Suprema Corte de Justicia de la Nación, estableció jurisprud~ncia 

contarme a la cual por cuerpo del delito se entendla el conjunto de elementos 

objetivos o externos que constituyan la materialidad de la.figura delictiva descrita 

en la ley penal y, por lo tanto, es ese concepto el que se tenla que retornar en la 

reforma y adecuar en la legislación secundaria.214 

lll Vid. Supra. 1.2.2. 
21

' Vid. lnltn. 2.3.2. 
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Obviamente, la postura del sén~do' d~ la República lleva la Intención de 

corifuridir a~erca éle la existencia de_ Un ~lo criterio jurisprudencia! respecto al 

cuerpo del delito,sin embargo,:aunque pudiera pensarse que este es un criterio 

generalizado, esto no' es·~~l/p~es ·~ ralz de la reforma de 1983-84 se le dio un 

nuevo sentido a ~li~ho do~deptÓ,m~s completo y acertado que el anterior, lo cual 

. ta'mblén se reflejó en tá jÚ~isprud~'ncia. ' 
·- . ' .·' .,- ., 

: ... _-:·:'· . ... - ,-. ' 

De' ahl, q~~ bajo el niisnio rubro se define al cuerpo del delito no solamente 

como u~ conjunto elementos materiales u objetivos, además se menciona que su 

c~mprobaéión· debe apoyarse en la existencia de todos sus elementos 

constitutivos, asi se tienen los siguientes argumentos: 

CUE!.RPO DE!.L DE.LITO, COMPROBACIÓN DEL. 
Comprobar el cuerpo del delito, es demostrar la existencia 

de un hecho, con lodos sus elementos constitutivos, tal como 
lo define lo ley al considerar/o como delito y señalar la pena 
cDfTE!spondiente. Cuando en la resolución de la autoridad, no 
se cita el precepto legal cuya infracción se imputa al 
acusado, no existe base firma para precisar si ha quedado 
legalmente probado al delito que se le atribuya, toda vez que, 
precisamente, es el precepto que se estima violado. el que 
debe determinar cud/es son /os elementos que constituyen el 
delito. 

Qumta Epoca: Tomo XXIX pág. 1566. LJJpham Arturo F. 

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. y la 
determinación que tiene por acreditado el cuerpo del delito 
debe apoyarse en la demostración de la existencia de un 
/recho, con lodos sus elementos constitutivos. tal como lo 
define la ley al considerar/o coma delictivo y señalar la pena 
corresp,ondiente. 

Amparo directo 1724173. José Suárez Palomares. 26 de octubm de 
1973. Unanimidad de 4 v<>IOS. Ponente: Ernesto Agwlar Álvarez. 
Semanario Juclic1al de 18 Federación. Séptima Época. Vol. 58, 2a. parte, 
p. 21. 
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Ahora· bien, cabe aclarar algunos aspectos. en torno a los argumentos 

anteriormente expuestos, asi el segundo de los criteri.os citados podría parecer 

contradictorio con la postura plasmada en el actual trabajo de investigación de 

considerar al cuerpo del delito como el conjunto de todos i~s elementos abarcados 

en la descripción tipica. 

Sin embargo, dicha jurisprudencia al definir al cuerpo del delito como el 

conjunto de elementos objetivos que constituyen la materialidad de la figura 

delictiva descrita en la ley penal, no implica que aquél sólo se forma por elementos 

objetivos, es decir, la descripción tipica es objetiva, pero no el cuerpo del delito, 

por lo tanto, a. su vez aclara que comprobar el cuerpo del delito es demostrar la 

existencia de un hecho (delictivo), con todos sus elementos constitutivos, tal como 

lo define la · ley, es decir, demuestra la existencia de elementos objetivos, 

subjetivos y normativos. 

· En otras palabras, cuando la ley define un hecho que considera delictivo, lo 

hace de forma objetiva, es decir, el tipo penal describe una conducta o hecho 

déiictivo en forma objetiva, sin embargo, esto no significa que el tipo se conforme 

sólo de elementos objetivos, debido a que cada tipo penal por su propia y especial 

naturaleza, puede establecer de forma explicita o impllcita también a los 

elementos subjetivos y normativos. 

En este sentido, el maestro Eduardo López Betancourt afirma: 

• ... el tipo penal tiene un carácter descriptivo, pero esto 
no quiere decir que sea únicamente una descripción externa, 
ya que siempre que estemos describiendo una conducta_ 
humana habrá que tomaren cuanta el elemento subjetivo'.m 

m 0¡1. Cit. p. 129. 
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Los an~eri.ores ~rgumentos, no.son confradlctorlos con las, jurisprudencias 

en comentÍ>; sotirEl tod6, pcirque las mism~s indicanque para compí61lar el cuerpo 

deldeiÍfo, se debe: ap~yár su de-mostración en la existénéia de-ün hecho delictivo, 

·. con todri~ sÚs el~rTle~tos con~titlltivos, tal COrTlO to defin~ I~ 'tey •. 
.,· ',. '·.' ·.: : "> , .. ·\ ' . ' ;·,, ·; 

.·~or I~ :xp~esto, qu~~a claro que n'o existe una~on¡epció~ única respecto 

at~bcablo c~erpo del delito, además es o~io qu~é~e evolucionó d~ntro de tos 

árTlbitos d~trinal, legislativo y jurisprudencia!,' . por to tanto, tos señores 

legisladores en la reforma de 1999 a tos articules 16 y 19 constitucionales, 
' ' -. 

debieron retomar ta segunda concepción de cuerpo del delito y perfeccionarla, sin 
' ' ' 

embargo, prefirieron considerarlo sólo como la suma de elementos objetivos. 

Ahora bien, el vocablo OCuerpo del delito', es un concepto fundamental en 

et ámbito procesal mexicano, sobre todo, al plasmarse en la actualidad en ta 

Constitución eri sus articulas 16 y 19, por to tanto, no debe restársela Importancia 
: ---- -.---- - '-º- ·-

ª su alcance y. contenido, to anterior queda de manifiesta en la siguiente tesis 

jurisprudencia!: 

CUERPO DEL DEUTO. 
La ley al establecer el principio de que la comprobación 

del cuerpo del delito es la base de todo procedimiento penal, 
quiere significar que la acción coactiva que debe ejercerse 
sobre el acusado. no puede iniciarse antes de que el cuerpo 
del delito haya quedado demostrado; pero no que no puedan 
practicarse diligencias en averiguación de ese delito. 

Quinta Época: Tomo XVIII. Pág. 450. Lira J. Guadalupe. 

No obstante, a raiz de ta reforma a tos articules 16 y 19 de la Constitución 

de fecha 8 de marzo 1999 y, consecuentemente, ta reforma al articulo 16B_del 

Código Federal de Procedimientos Penales de fecha 27 de abril de 1999, surge un 

nuevo criterio jurisprudencia!, en torno a lo que debe concebirse por cuerpo del 

delito, lo anterior queda plasmado en la siguiente tesis de jurisprudencia: 



CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SÓLO ES 
APLICABLE A LA ORDEN DE APREHENSIÓN Y AL AUTO 
DE FORMAL PRISIÓN, DE ACUERDO CON LAS 
REFORMAS A LOS ARTÍCULOS 16 Y 19, DE LA 
CONSnTUCIÓN GENERAL DE. LA RE.PÚBLICA, 
PUBLICADAS EL OCHO DE MARZO DE MIL 
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. 

Es incuestionable que a raíz de /as reformas a /os 
artículos 16 y 19 de la Constitución General de la Repiíblica, 
del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, 
relativas a /os reqwsitos de fondo para decretar tanto una 
orden de apre/Jensión como un auto de formal prisión, 
destacan, entre otros, la acreditación del cuerpo del delito, el 
cual, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 168 del 
Código Federal de Procedimientos Penates, se entiende 
como el conjunto de los elementos objetivos o externos que 
constituyen la materialidad del hecho que la ley señale como 
delito, así como los normativos, en el caso de que la 
descripción típica lo requiera. Ahora bien, del análisis de la 
definición anterior, se advierte que para el dictado de una 
orden de aprehensión o un auto de formal prisión, no se 
requiere la demostración de /os elementos moral o subjetivos 
del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino sólo de los 
objetivos, materiales o externos, y en determinados casos, 
cuando la conducta típica lo requiera, tos normativos. En 
efecto, es hasta la sentencia definitiva cuando el juzgador 
debe entrar al estudio de los aspectos moral o subjetivo del 
i//cito, entre /os 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 mano de mil 
novecientos noventa y nueve, a los artículos 16 y 19 de la 
Constitución Federal, únicamente comprenden lo 
concerniente a que la institución denominada cuerpo del 
delito sólo es aplicable a las exigencias para librar una orden 
de aprehensión o dictar un auto de formal prtsión. 
jurídicamente es posible interpretar que dicha reforma no 
modificó en lo sustancia/ los demás aspectos, esto es, 
aquellos que introdujo la figura de los elementos del tipo 
penal en .~epliembre de mil novecientos noventa y tres; por 
esa razón. el concepto de elementos del tipo penal sigue 
prevaleciendo para la sentencta definitiva. por no verse 
afectada con dichas reformas. SEGUNDO TRIBUNAL 
COLEGIADO EN MA TER/A PENAL DEL TERCER 
CIRCUITO. 

Nov9fla Época Instancia: Ttibuna/es Colegiados de Clrouito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gacela Tomo: XII, 

134 



SÓptiembre de 2000 Tesis: l/l.2o.P.67 P Página: 735 Materia: Penal Tesis 
aislada, Amparo directo 16Cll2000. 22 de junio de 2000. Unanimidad d8 
volos. Ponente: Jorge Ferm/n Rivera Quintana. Secretarlo.' Malllo ArlXJnio 

· Mulfiz Cárdenas. 
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La tesis jurisprudencia! transcrita es muy clara al establecer que para dictar 

una or~en 'de aprehensión o un .·aut6··.éte formal· prisión; no .. se ·requiere la 

demóstracilón de los elementos subjetiwsdeltipo penal; .es de~ir, dolo o culpa. 

' S~l~mente ·.se. reqÜerirán. d~ acJerd~·~cí/1a legisl~Cióri: pr~ce~al. lo~ eÍementos 

• ob]~tivos 'o extérnos: y, ' excepcionaÍrnente;' 6~a~dÓ ~1.tip~: lo: ;~quier~ d~' los 
~··~·6F~~,~~v6s:·~·· _ .. " ;::--.:~; · ~:.--,, 

·-.·:~/: ~· 

.· .•.•. · : Lo arÍt~'ri?~• 
0

plasm~ \á Íd~a de combatir la delincuencia a través de una 

•.' ••• ílÍe~~r ~xÍ9~~~ía'~I Mi~l~f~~i~ ~~blíci~ de los requisitos para obtener del J~ez una 
' .. ""' ,., ..... ·- -··-···'· -·-¡ , .. 

: ... · ... ·cirderÍ de apre~én~ión,,o en su casó,· uri auto de formal prisión, sin embargo, es 

· ... • impci~hte r~6oici~/~omo se h~ demostrado en este trabajo de Investigación que 

• ,.' los tlp~~.P~;~,~~o~:¿onrormados en términos generales por las tres categorlas 

de el~m,entÓ~ Íi~Í~~s'..~s ~ecfr, objetivos subjetivos y normativos.116 
' • ." • ,·,'. -··< ·': 

Parid ;á~tÓ, ~(n'Ó tomarse en cuenta una de estas categorías que pueden 

se
0

r tanirasc~nd~ri¡;.; para' acreditar un hecho delictivo, probablemente se prive de 

la lib~rtad' á una persona por un delito que no existe, o en su caso, por otro 
distintci;<···· 

' ' 

Ad~~ás: en la citida tesis jurisprudencia! se menciona que hasta la 

senten~ia: el juzgador deberá estudiar los elementos subjetivos o morales, es 

decir, dolo o culpa, lo cual Implica que la probable responsabilidad se deriva de la 

institución denominada cuerpo del delito prevista en los artfculos 16 y 19 de la 

Constitución Federal. 

m ViJ. supra. 2.1..1. 
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2.3. Reforma de los artículos 16 segundo párrafo y 19 primer 

párrafo de la constitución 

A continuación, se presenta uno de los puntos centrales del actual trabajo 

de Investigación, dentro del cual se analizarán los antecedentes legislativos que 

dieron origen a la reforma de los articulas 16 y 19 constitucionales. 

Como se expondrá, con la reforma se substituye de la constitución la 

expresión 'Elementos del tipa penal", originalmente introducida en 1993, por la de 

'Cuerpo del delito~ pero como era utilizada antes de la reforma de 1983·84, es 

decir, sólo como un conjunto de elementos objetivos, dando asl un retroceso 

legislativo, por lo tanto, a continuación se expone el contenido de la iniciativa de 

reforma y el dictamen del senado respecto a la misma. 

2.3.1. Contenido de la iniciativa 

Antes de analizar propiamente la reforma constitucional y su aprobación por 

parte del Senado de la República, es de suma Importancia, resaltar el contenido 

de la iniciativa de reformas enviada por el, entonces, titular del Ejecutivo Federal, 

respecto de los articulas 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitución Polltica de los 

Estados Unidos Mexicanos. 

Efectivamente, con fecha 1 O de diciembre de 1997 el anterior Presidente de 

la República Ernesto Zedilla Ponce .. de Leó.n, presentó ante la Cámara de 

Senadores del H. Congreso de la Unión,· 1a Iniciativa de reformas a los articulas 

16, 19, 22 y 123 apartado B fracción XIII de la Constitución Política de los Estados 

Unidos Mexicanos, la cual se aprobó por el Senado con fecha 1° de octubre de 

1998.117 

m Cfr. Q)lccta Pnrlwn•'lrtmi11 ¡!!!.la Clun_ll!!I de~J).1ttudos del H. Congreso de In Unión. Mo 11. No. 
16. abril ::?9, 1999. p. 1709. 
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Posteriormente, la Cámara de Diputados del H. Congreso de la Unión, en 

su carácter de cámara revisora aprobó en los mismos términos y sin 

modificaciones la propuesta de reforma constitucional hecha por el ejecutivo 

Federal, previamente modificada y aprobada por el senado, dicha aprobación de la 

Cámara de Diputados se realizó sin incorporar modificación alguna a la propuesta 

de reforma, la cual aprobaron con fecha 10 de noviembre de 1998.216 

Por ultimo, de acuerdo al articulo 135 constitucional se aprobó la reforma 

por las legislaturas de los estados, misma que fue promulgada por el primer 

mandatario del pals, con fecha 4 de marzo de 1999 y publicada en el diaño Oficial 

de la federación con fecha 8 de marzo de 1999.219 

Asl en dicho rubro la Constitución en su Titulo Octavo, acerca de las 

'Reformas a Ja Constitución' en el articulo 135 indica lo siguiente: 

Articulo 135. La presente Constitución puede ser 
adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas 
lleguen a ser parle de la misma, se requiere que el congreso 
de la Unión, por el voto de las dos terceras parles de los 
individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y 
que estas sean aprobadas por la mayorla de las legislaturas 
de los Estados. El congreso de la Unión o la Comisión 
Permanente, en su caso, harán el cómputo de los votos de 
las legislaturas y la declaración de haber sido aprobadas las 
adiciones o reformas. 

A continuación, se pasa al análisis de los puntos relevantes de la iniciativa 

de reformas propuesta por el Ejecutivo Federal, concretamente en lo que respecta 

a los articulas 16 y 19 constitucionales, por ser el tema central de estudio de la 

presente Investigación. 

m ldinn, 
119 ldem. 



138 

P;imeramente;. se expondrán los aspectos de la Iniciativa referente al 16 

constitucio~a1; po; 16 tink: es indispensable reeordar que dicho articulo no habrla 

suf;ldo~;.nodlfic~clÓ~de fÓndo d~sd~ la expediéión de la constitución de 1917 hasta 

el año\i~ .1993 . 

. ..• Lo a~teriÓr~idebicÍ°c a q~e 1a:re1!lrma pubUcada en el Diario Oficial de la 

Fed~ción, d'e !~cha 3 áe febrero de 1003 q~e 1ó ~dlcÍonó, solamente reubicó en 
', .. ' . ,· ~ - .. ,t.,.·, . " . . ·.. . ... · .. , ... "', . 

. este artlcufo ccinio párrafos pemiltfrno y último respectivamente, el contenido de 

Íos artlcu16~ 25 y 26 del texto origl~al de 1'917, estos numerales que desde 1983 

s6n íos pa;rafos finales del articulo 16, se refi~ren a la inviolabilidad de la 

. correspondencia y del domicilio de particulares por miembros del ejercito. 22º 

Posteriormente, como se recordará en 1993 se reformó el articulo en 

comento, innovando que fuese requisito Indispensable para dictar una orden de 

aprehensión acreditar los elementos que integran al tipo penal, es decir, se Incluye 

el concepto elementos del tipo penal. 

Una vez establecidos algunos antecedentes histórico-legislativos acerca del 

articulo 16 Constitucional, se vuelve al análisis de la iniciativa de reformas, la cual 

dentro de su exposición de motivos, propone reformar el segundo párrafo del 

articulo 16 Constitucional, para asl obtener una orden de aprehensión, 

proponiendo la misma en los siguientes términos: 

'No podrá librarse orden de aprehensión sino por la 
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de 
un hecho determinado que la ley señale como delito, 
sancionado cuando menos con pena privativa de la 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'. 111 

220 9J!~IJ!l!.!'arllll])onl!lri• dtlil..9mJ;t~..!!~JJ!lJJúón. Año n. No. 26. novicmb111 10, 1998. p. 1879. 
m Cil. Por. Gim:la RllllliCCZ 8crgio. Revista Criminalia. Año LXIV. No. l. México, D.F., enero· 
uhril. Editorial Porrun 1998. p. 17. 
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Por ende, uno ele .los principales argumentos dentro de la exposición de 

motivos, de la iniciativa en eStUdio, para proponer la reforma es el siguiente: 

"Antes de 1993, para que la autoridad judicial librara 
una orden de aprehensión se requería que el Ministerio 
Piíblico acreditara la probable responsabilidad del indiciado. 
Con la reforma, se impuso el requisito de acreditar los 
elementos del tipo penal- objetivos, subjetivos y normativos
así como la probable responsabilidad del indiciado. 

Después de cuatro años de aplicación del nuevo texto 
constitucional se advierte que no se ha logrado el equilibrio 
entre la acción persecutoria del delito y el derecho a la 
libertad de los gobernados. Por el contrario, éste ha permitido 
que frecuentemente, por tecnicismos legales, presuntos 
delincuentes evadan la acción de la justicia. Basta decir que 
en 1997, de todas las averiguaciones previas consignadas 
ante la autoridad judicial, no se obsequiaron ordenes de 
aprehensión en más del 20%. 

Lo anterior muestra que el grado excesivo de 
exigencia probatoria impuesta al Ministerio Público desde la 
averiguación previa. evita el enjuiciamiento de presuntos 
responsables provocando consecuentemente, mayor 
delincuencia e impunidad. 

La iniciativa que sometemos a la consideración de esa 
Soberanía, propone flexibilizar los requisitos que establece el 
arlícu/o 16 Constitucional para obtener una orden de 
aprehensión. Se sugiere sea suficiente la acreditación de la 
probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal 
así como la probable responsabilidad del indiciado. Esta 
medida conserva planamente el equilibrio entre la acción 
persecutoria de un delito y los derechos de los gobernados 
tutelados en /as garantlas individuales, y permitirá hacer más 
eficiente la actuación de /os órganos de procuración de 
justicia".m 

Como puede observarse, la iniciativa afirma que antes de 1993, para que la 

autoridad judicial librara una orden de aprehensión, se requería solamente que el 

Ministerio Público acreditara la probable responsabilidad del indiciado y, que con 

la reforma se impuso el requisito de acreditar los elementos del tipo penal, asl 

como la probable responsabilidad del indiciado. 

m Cit. Por. LllnlEspinoza. Suúl. Op. Cil. pp. MJ·l•M. 
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Dicha' afirmación es totalmente errónea, pues, si bien el original articulo 16 

constitucional de 1917 no establecla de forma explicita, la comprob~ción del 

cuerpo del delito como un requisito Indispensable para dictar una orden de 

aprehensión, es obvio, que si éste no estaba acreditado no liabia base legal para 

resolver la probable responsabilidad de una persona en un hecho delictivo, asl en 

el texto original se decla: • ... hecho determinado que fa ley castigue con pena 

corporal'. En este sentido, el maestro Sergio Garcia Ramlrez, en su momento 

afirmó: 

'Se ha sostenido unifOl'memente que para pedir y 
resolver una orden de aprehensión no es necesario que este 
acreditado el cuerpo del delito, sino basta con se cumpla con 
lo exigido POI' el artículo 16 constitucional, es decir, basta con 
la probable o presunta responsabilidad del indiciado. Sin 
embargo, considérese que dados los que 'llamamos 
presupuestos nOl'males de la consignación', y considerando 
que ésta ocurre antes de que se dicte Ol'den de aprehensión, 
previamente a la solicitud de tal mandato ya se deberá haber 
probado el curpus criminis, o al menos se habrá procurado 
comprobarlo'. m 

Es necesario recordar que uno de los principales motivos para llevar a cabo 

la reforma al articulo 16 constitucional en 1993 fue el de superar la 'ambigüedad' 

del mismo, el cual no señalaba de forma clara, la obligación de probar el hecho 

penalmente relevante, debido a que existia confusión en cuanto a que la mención 

de pruebas se referia solamente a la probable responsabilidad. 

De lo expuesto, es obvio que los argumentos de la iniciativa van dirigidos a 

desacreditar la reforma de 1993, en la cual se innovo e introdujo que se debian 

·· acreditar los elementos del tipo penal, para acreditar una orderi de aprehensión, 

· · con el fin de unificar criterios respecto de la acreditación de un illcito penal y de su 

lmputáción a: una persona, restándole importancia al avance legislativo e histórico 

----·----
m Cit. Por. Sosa Ortiz, Alejandro. Op. Cit. p. 49. 
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qUe se dio con dichareforma en la cual se dejo el si~tema causallsta para dar 
paso affinalismo.n4 ' ' ' 

.. . . Asimismo; se ~atllloga dentrode I~ inlciativ~ a ios.el~menfus del Íipo penal 

como,•_tecni~isíl)~s ••. regales,· ¿uestió~ 'q~e.-no sói~ 5¿·a1Ís~rda, sin().' que además 

pone en ~vÍderÍcla el,'de~c6n'o6irn'i~~tó de IÓs ~léa~~·y li;nÍta'cion~s· d~i sistema 

fÍ~alÍsfu:· :~ /'~' ·••· •· ¡ f l .. 

~-. '·.· .::_. ' .·.·. ·.·.:. ·.·.·.·.: ,'i ; · ... -: ; . _:' . ~- ~- 1 '. " • 
~ . ' ·~'.;e·.: :·. "; ~- -. 

. ·..•.•.•• /Poí·:iotarÍto,'se indica'qúedebido a este grado excesivo de exigencia 

··•· probatii'ria lrnp'u'esta ·•. aL Mlni~teri~ Púhllco, ·.derivado de la acreditación de los 

. elem~~t~~-deltlpo p~n~l)se'~~-~'eí i~cr~rnento de la delincuencia e impunidad, 

' ',; ;espaíciári~~~~ ¡;~i~ dtcl1~'a1Í~~ciÓn en un Indice estadístico de otorgamiento de .. ·',. . ' -,· -·· ... . . . "·' 

ordenes de ailrehenMó~ Ciue Sóía refleja e1 manejo politice de 1a iniciativa . 

. '· ... ·• ~> ·, LÓ anterior;'~s' a tcida,s luces un argumento poco creíble, sobre todo, porque 

. ;e5p~ri~iiiiii;f~,l~s'i~~ÍitucÍones de procurar e impartir justicia de la pérdida de 

~~9uiid~d ÍÜridi~a/Í~c~~i no es totalmente erróneo debido a que por sus malas y 

.· defi~iélltes acií'ia~l~nes;; muchos delincuentes evaden la acción de la justicia, sin 

embargo;. rio'.e~ ia Ílnica causa que propicia el aumento delictivo, por ende, es 

obviO que la iniéÍ~tiva no toma en cuenta las razones éticas, pollticas, culturales, 

ec~l\Ómlbasy'soclales que propician actos de corrupción e impunidad. -·._ .. ·- · ... -- . 

Dicho de otra forma, la Iniciativa no da una nueva perspectiva acerca de 

cual.:_de~e s~i el papel del Ministerio Público en México, sólo se concreta a 

facilik.rl~ su IÍ!bor, I~ cual está muy lejos de tener la suficiente capacidad técnica, 

profesional y étlc~ que su actuación requiere, por lo tanto, en el tercer capitulo del 

pre5ente trabajo de investigación, se expondrá cual debe ser el papel del 

Ministerio Público con la reforma.ns 

"'Vid. SUprn. 1.3. l. 
m Viu. Infru. 3.3. 



142 

Otro aspecto queHa~a la atención es el uso de. la expresión "fleKibilizar• 

dentro dé la inlclali~a; felÍ;i~nd~~e ~ .1.os ;equi~itos qué d~b~ acreditar ~I Mi~lsterio 
· Público' para obtener\uria.ord~11 de aprehensión;, bajó elpreteXto ·de que la 

. actuación d~·I mi;mo de~de la AveriguaciÓ~ Previ~ se hávisto obstaculizada por el 

excesi~o ~radd d~'exih~~cia' p;obatoria l~p~esta, 

.. Én . esíe sentido, el maestro Fernando Garcla Cordero en torno a la 
> • " ••• ' .-. (' : ·';" • ~ .". ,· • _-' : ' ' ' -.. '-· ' : • ·¡ ',;' .ó - •• • :· • ..... ' " ., 

expresión flexibilizar; Íncluidá dentro de la multicitada exposición de motivos de la 

lnk:i~tJVa en 'iffit~dio, ~~nciÓna lo siguiente: 

. 'He aqul un ejemplo de un lenguaje extraño al derecho 
y la técnica jurldica. No me imagino de donde procede la 
palabra flexibilizar y si ante un evento tan delicado como una 
orden de aprehensión que puede cambiar para siempre la 
vida de un ciudadano se puede ser flexible Sin embargo, en 
rigor, el modelo de Derecho Penal que hoy se imita está lleno 
de estas autoritarias, duras y rlgidas flexibilidades: 
detenciones bajo sospecha: delaciones anónimas; cateas sin 
orden jurisdiccional; intervención en los medios de 
comunicación, teléfonos, fax-modem; etcétera'. 226 

De esta forma, junto con la reducción de exigencias probatorias (flexibilidad) 

favorables al Ministerio Público, se sugirió que para obtener una orden de 

aprehensión fuese necesario que • ... existan datos que acrediten la probable 

existencia de los elementos objetivos del tipo penal y la probable responsabüidad 

del indiciado'. 

Ahora bien, cabe hacer algunos comentarios en torno a dicha propuesta; en 

primer lugar, si se habla de una 'probable' existencia de elementos objetivos del 

tipo penal, esto significarla que se obtendrla una orden de aprehensión, sin que se 

tuviera como un minimo de garantla la 'plena' exigencia probatoria fundada y 

motivada en un raciocinio lógico y legal para asl acreditar los elementos objetivos 

del tipo penal. 

"' Op. Cit. p. too. 
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· En segundo lugar, hablar sólo .d~ la acreditac.lón de elementos objetiv~s 
conlleva también un error yun retroceso al caus~li~rno; debido a que eso 

equivaldrla a la afirmación de que todos los tipos penal~s y/po¡consecue~cla, los 

delitos establecidos dentro de la descripción tlpica. de la. ríorrna p~nal, se forman 

solamente de dichos elementos, cuestión que en su rn~mento ya fue aclarada 

corno totalmente errónea.m 

Por ende, lo anterior traerla como consecuencia necesaria que a partir de la 

mencionada 'probable existencia' de los elementos objetivos.se disminuirla de 

forma Importante la garantía de seguridad jurldica que debe prevalecer en el 

articulo 16 Constitucional, sobre todo, por ser una garantla Individual y no 

instituclonál protectora de la actuación del Ministerio Público. En este sentido, el 

maestro Raúl Plasencia Villanueva, menciona: 

'El reducir los requisitos para librar una orden de 
aprehensión a simplemente 'hacer probable acreditar los 
elementos objetivos', no releva al agente del Ministerio 
Público de la sería responsabilidad de acreditar los restantes 
elementos del tipo penal, ni puede significar una disminución 
de lo que para algunos son 'formalismos legales" y que para 
nosotros constituyen el mínimo de derechos a favor de los 
gobernados'. 118 

De igual forma, el doctrinario Saúl Lara Espinoza, refiriéndose a estos 

mismos aspectos señala: 

'Ahora bien, al pretender exigir la iniciativa de reforma, 
para el libramiento de una orden de aprehensión, sólo el 
acredilamiento de los elementos objetivos del tipo penal y la 
probable responsabilidad del indiciado, significa, no sólo 
flexibilizar dichos requisitos, sino fundamentalmente, regresar 
el sistema de Ja teoría causa/isla del delito. Pero más aún, 
disminuir la seguridad jurídica en perjuicio de los 
gobernados, y poner en peligro a los individuos, ante el 

217 Vid. Snpm 2.IA. 
m Plascnda Villanucva, Raúl. Revista Criminalia. Afto l.XIV. No. l. México, D.~·. cnoro·abn1. 
fülitmi1tll'om'111. l998.p.115. ----·---



abuso de la autoridad encargada de la persecución de los 
delincuentes, esto es, el Ministerio Público y la Policla 
Judicial'.129 · · · · 
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De lo expuesto, se puede observar una cuestión interesante y a la vez 

preocupante, esto es, .con .dicha ·propuesta de reforma se prevé el regreso del 

'Causalismo', donde como se recordará el tipo penal se componla únicamente por 

· elementos objetivos-descriptivos o 'materiales y, excepcionalmente, por los 

llamados elementos normativlis, sobre todo, en su etapa neoclásica, sin embargo, 

dicha cuestión fue superada co~o ya se ~xpuso po1 los sistemas 'Finalista' y 

'Funcionalista'. 130 

Por lo tanto, si se toma como base dicho;sl~tem~ causalista, entonces, 

indudablemente se estarla dando un retro-~e~Ó al bereéh~ Penal en México, 

además de convertirlo en un derecho autoiita~~yn~·~nu~·d¿r~ho d~~ocrático 
que g~rantice y salvaguarde el total respeto a las g~~antt¡¡~·¡~dl~idu~Íes. . 

:~:::'t ,_~.~-;:: :'.<f ~\-.-

Otro aspecto interesante, es el hecho de que en lamJuicl~d~ iniciativa se 

suprimiera, aunque sin exponer los motivos, una figura confusa y poco entendible 

como la 'acusación', por ende, se puede catalogar como un cambio satisfactorio 

aunque de fondo no trascendental. 

Un aspecto que parece fUndamental, dentro de los argumentos dados por el 

Ejecutivo Federal, en la exposición de motivos, es el afirmar que después de 

cuatro años de aplicación del anterior texto constitucional, es decir, el surgido por 

la reforma de 1993-94, no se ha logrado el equilibrio entre la acción persecutoria 

del delito y el derecho a la libertad de los gobernados. 

En este sentido, el doctrinario Saúl Lara Espinoza, al analizar la iniciativa de 

reforma constitucional afirma: 

ll9 Op. Cit. p. lol5. 
llll Vid. Suprn. 2.1.3. 



'Lo· cual, por cierlo, es absolutamente contrario a lo 
señalado por las comisiones Unidas de Gobernación y 
Puntos Constitucionales y de Justicia del Congreso de la 
Unión, en el dictamen de la refama a este mismo precepto 
publicada en el Diario Oficial de la Federación, el 3 de 
septiembre de 1993, al referir que el propósito fundamental 
de Ja misma, era, precisamente, la de guardar en equilibrio el 
conjunto de las libertades de los individuos con la pretensión 
punitiva del Estado'.i31 
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A su vez, el maestro Sergio García Ramirez respecto de estos mismos 

argumentos dados en la iniciativa de reformas opina: 

'En primer término, la norma no sólo establece las 
condiciones para librar orden de aprehensión, o bien, en su 
caso, de comparecencia o presentación, sino también 
determina, los fines, el propósito, y por ende los requisitos 
para el ejercicio de la acción penal. En segundo término, no 
se •consetva plenamente' el equilibtio procesal; al menos, no 
en la forma en que lo hace el precepto en viga, y sólo así 
cabf'Ía hablar de que se 'conserva' algo; si 110 es así, lo que 
se hace es 'modificar', 'alterar: 'cambiar' ese equilibrio. Otra 
cosa es ver si ese cambio resulta necesario o prescindible, 
provechoso o pernicioso, no sólo en la teoría, sujeta a la 
prueba de la razón. que con frecuencia se supera. sino en la 
práctica, sometida a la prueba de la experiencia que rara vez 
se aprueba'.m 

Dentro de la iniciativa de reformas, también se propuso la reforma del 

"articulo 1 g constitucional" en su primer párrafo, la adición de un segundo párrafo 

y donde los dos subsecuentes, pasan a ser un tercero y cuarto párrafos, sienc.lo el 

texto propuesto fue el siguiente: 

Articulo 19. - Ninguna detención ante la autoridad 
judicial podrá exceder del término de setenta y dos horas a 
partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que 
se jusüfique con un auto de formal prisión y siempre que de 
lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la 
plena existencia de los elementos objetivos y la probable 

m Op. Cit. p. l•M. 
w Rcvio·lll CriJn!rutliu. Op. Cit. pp. 17-18. 



existencia de los demás elementos del tipo penal del delito 
que se impute a dicho indiciado y hagan probable su 
responsabilidad. 

Este término podrá prorrogarse únicamente a petición 
del indiciado, en la forma que señale la ley. La prolongación 
de la detención en su perjuicio será sancionada por la ley 
penal. La autoridad en donde se encuentre internado el 
indiciado, que dentro del término antes señalado no reciba 
copia autorizada del auto de formal prisión o de aceptación 
de la solicitud de la prórroga, deberá llamar la atención al 
juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el 
término, y si no recibe la constancia mencionada de las tres 
horas siguientes pondrá a/ indiciado en libertad. 233 
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Como se observa, el texto propuesto destaca que para el libramiento de un 

auto de formal prisión se tenga acreditada: ' ... la plena existencia de /os elementos 

objetivos y la probable existencia de /os demás elementos del tipo penal' que se 

impute a dicho Indiciado y hagan probable su responsabilidad. 

Asimismo, entre.· 1os argumentos. mas sobresalientes, para proponer la 

reforma al articulo 19 constitucional, dentro de la exposición de motivos, destacan 

los siguientes: 

'Antes de 1993, para que se librara un auto de formal 
pn'sión Llnicamente deblan estar acreditados los elementos 
objetivos del delito y después de la reforma, se debfan 
acreditar todos /os elementos del tipo penal -objetivos, 
subjetivos y normativos-, así como la probable 
responsabilidad del indiciado. 

Cabe mencionar que los últimos criterios de la 
Suprema Coite de Justicia de la Nación. concretamente el 
expresado en la tesis (Jfg7, han hecho a1ín más rigido e/ 
acreditamiento de los elementos del tipo penal, al señalar, 
con toda claridad, que el auto de formal prisión deben estar 
acreditados, según sea el caso: 1) La existencia de una 
acción u omisión que lesione un bien jurídico o lo ponga en 
peligro; 2) La forma de inte1vención del sujeto activo; 3) Si la 
acción u omisión fue dolosa o culposa; 4) La calidad de los 
sujetos activo y pasivo; 5) El 1esultado y su atribuibilidad a la 
acción u omisión; 6) El objeto material; 7) Los medios 

111 Cfr. !.lll'U Espinolll, Saúl. Op. Cit. p. 256. 'YESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



utilizados; 8) Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y 
ocasión; 9) Los elementos normativos. y 10) Los elementos 
subjetivos específicos; así como la probable responsabilidad 
del indiciado. Además deben señalarse todas las 
modificaciones del delito o sus calificativas, por ejemplo: 
homicidio (tipo básico); homicidio calificado (tipo 
complementado); que pesen sobre et inculpado en ta 
comisión de una conducta delictiva. 

La presente iniciativa propone reformar el segundo 
párrafo del articulo 19 de la Carla Magna, para que en el 
libramiento de un auto de formal prisión se acredite ta plena 
existencia de los elementos del tipo penal, y la probable 
existencia de los demás elementos del delito de que se trate, 
así como ta probable responsabilidad del indiciado. 

La reforma a /os artículos 16 y 19 propuesta, pretende 
evitar que la actividad del Ministerio P1íb/ico y del juez, 
durante la fase de preinstrucc1ón antes de/ proceso legal, sea 
una verdadera etapa de instrucción, es decir, un juicio 
sumario. El proceso penal no debe de estar limitado 
tínicamente a la acreditación de la plena responsabilidad del 
inculpado, pues como se señaló anteriormente. es durante la 
averiguación previa y la consignación cuando se acreditan 
lodos y cada uno de los elementos del tipo penal. 

La iniciativa respeta los principios consagrados en la 
reforma de 1gg3, pero los desairo/la y perfecciona para 
hacer más eficiente la actuación de los órganos de justicia, 
conseivando plenamente e/ equilib1io entre la acción 
persecutoria y los derechos de los gobernados en las 
garantías individua/es. 

Es impor1ante precisar que la exigencia probatoria a 
cargo del Ministerio Público no se reduce con la reforma. 
Simplemente esta exigencia se complementa en las etapas 
procésa/es idóneas. 

La reforma permitirá que tanto a nivel federal como 
estatal, se adopten medidas legales que permitan dotar a /os 
órganos de procurar justicia de mayores instrumentos para 
combatir la delincuencia'. 134 
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Cabe aclarar algunos argumentos dados por el anterior Ejecutivo Federal 

de forma errónea; asl se afirma que antes de la reforma de 1993, para que se 

librara un auto de formal de prisión ünicamente deblan estar acreditados sólo los 

elementos objetivos del delito y, por ende, después de la reforma se tenian que 

"' c:rr. !bidcm. fil'· :?57-259. 
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acreditar todos los elementosdel tipo, es decir, ~bjetivos, subjetivos y normativos, 

asl comÓ lapi?tÍabÍ~ respon'~abilid~d d,el indiciad~. , . 

.. ··.La· ~nterlor afirmación es. Cflnfúsa y eq uiv~cada porque Insiste en· afirmar 

que ¿on I~ r~t~rrii~de 1gg3 sólo's~dio un éambÍ6 deconc~ptOs, es decir, 'Cuerpo 

•· dei delito'. p~r,'EÍenient~~ déÍ, tip~ penaÍ', ¿~nsÍderá~dolcis como sinónimos y aún 
-,· ' ·- ·-- .. ' .. - -.. -: ,, . '• .. : > ' -·· _,., .. ' ' ... ; ·- ., -· ; ' .- -· ~ -

más'cafuJoga"a1 ¿\Jeríiq,del delito, sólo c:Omo uri conjunto de elementos objetivos, 

lo cUal;¿~rno se recordará;. en sÜ moménto, se Indicó como una postura 

··•·· '·•.·.?)Aho~'bien, es cierto~ q~eén algún momento la jurisprudencia se pronunció 

·.• eh él sentido ele a~reditar sól~ elementos objetivos para comprobar el cuerpo del 

, d~lito, sin ernbarg~, la Sup~ema 6irte de Justicia de la Nación, posteriormente, se 

pronunció en considerar que la comprobación y, consecuentemente, la integración 

. del ¿uerpo del delito. ~e daba por la • ... existencia de todos los elementos 

~on~tit~uvo5 d~ 1a conducta º 11éc110 deuctuoso', es decir, por 1as tres categor1as 

'de elementos_tlpicos:'~bjetivos, subjetivos y normativos.2.16 

Esto es, élanterior criterio surgido de la reforma de 1983-1984, permaneció 

y trato de perfeccÍon~r~~ 'eri/10. reforma de 1993-1994, por lo tanto, no se trato 

solamente de ú~ 'éi~bio d~:e~pi~iones o conceptos como erróneamente, 

. pretende hacer creerel Ejecutivo Federal en la citada iniciativa. 

Otro error en el que incurre la multicitada exposición de motivos, es el de 

afirmar que los últimos criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación, especificamente, el expresado en la tesisjurisprudencial 6/97, han hecho 

más rlgido el acreditamiento de los elementos del tipo penal. En este sentido, el 

doctrinario Saúl Lara Espinoza expresa: 

111 Vid. Supra. 2.22, 
"'Vid. Supra. 2.2.'I. 



' 'Ahora bien, en cuanto al criterio emitido por la 
Suprema Corle de Justicia de la Nación, concretamente el 
expresado en la tesis jurisprudencia/ 6197, que se11a/a en la 
exposición de motivos de la referida iniciativa, en Ja cual se 
precisan los e/eme11tos del tipo penal que han de acreditarse 
para el auto de formal prisión, son los mismos que exigen los 
artículos 168 del Código Federal de Procedimientos Penales, 
122 del Código de Procedimientos Penales para el Distrito 
Federal, y 170 del Código de Procedimientos Penales para el 
Estado de Sinaloa, de tal suerte que, el máximo tribunal del 
país, no esta exigiendo 11ada fuera de esos preceptos•.231 

Por su pa1te, el maestro Sergio Garcla Ramirez, opina: 

'La exposición de motivos pone en la cuenta de la 
Suprema Corle de Justicia e/ 'haber hecho aún más rígido el 
acreditamiento de los elementos de/ tipo penal', y señala 
cuales son las exigencias jurisprudencia/es que l1an 
determinado semejante 'rigidez'. Pero del enunciado que 
formula la exposició11 se desprende, fuera de dudas, que 
dichas exigencias no den'van de la jurisprudencia, sino 
literalmente de los artículos 168 del Código Federal de 
Procedimientos Penales y 122 del Código equivalente para el 
Distrito Federal'. 236 
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Efectivamente, como bien lo señalan los citados autores, dichas exigencias 

probatorias no se derivaron de la jurisprudencia, sino del contenido de los articulas 

168 y 122 de los Códigos de Procedimientos Penales, tanto Federal, como del 

Distrito Federal respectivamente, reformados en el periodo de 1 gg3.1 gg4 239 

Ahora bien, el problema de interpretación que surgió del contenido de los 

articulas ·16 y 19 constitucionales debido a la reforma de 1993, en cuanto, a la 

acreditación de los llamados 'elementos del tipo penal~ surge a partir del 

desconocimiento y mala interpretación acerca de si dicha acreditación debla ser 

plena, cuestión que en los citados articulas y en la ley procesal no estaba 

m Op. Cil. p. ::S9. 
m Rcvistu Criminnlia. Op. Cit. p. 19. 
"'Vid. Supra. 1.3.2. 
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estableclda,'por lo ta~t~,' este aspecto provoco m.uchas véces, fricciones entre el 
agente dél Ministerio Público y el Ju~z ... 

. ···.Por ende, I~ Í~lta de comprensiÓn e fnterpretai:ión. debida de dichos textos 
' • - " ·,:,.~. •' . .,, '· ·-,. .» - .... ,; ; .• ; .. . '-'': .-., . •, '· - , . ' . -

constitucion'ales~ hizo suponer. que: slém'pre debian. estar acreditados todos los 

'.·. elem~lltosd~t'tipo'.'¡;·~11~1 ·de rar'rna~pl~ii~:e~ d;éir, ;,~se llego a comprender que la 

;f~::~t~á:";Jr~~:fti1is~l~¡¡fj¡r:~;:fr·11·:~~s~ria sólo si el tipo penal asl lo 

::::<< ·,·_~_:·:··.'. - i~.:.·>- :::_~> 

· .· · . Sin , embargci', . hay ~u~ toniar en c~enta que tanto la doctrina como la 

.. jurisprudencia, ~o· elabor~rón un. trab,ajo lo suficientemente amplio y entendible 

respecto al. grado de ·.acreditación de los elementos del tipo penal, ademas 

tampoco se preciso donde debla preverse esta acreditación, es decir, si debla 

estar establecido en la Constitución, en el Código de Procedimientos Penales, o 

bien, mediante criterios jurisprudenciales. 

En este sentido, el maestro Moisés Moreno Hernandez, de forma 

sumamente clara señala lo siguiente: 

"En todo caso. por 'acreditación plena' - sin que et/o 
sea exigido expresamente para los efectos de tas 
resoluciones a que se refieren los artículos 16 y 19 
constitucionales - habría que entender la acreditación de 
'todos y cada uno de los elementos del tipo penal; 
independientemente del 'grado de acreditaC1ón '. el que habrá 
que atender en razón del momento procesal y de ta función 
que en dicho momento tienen las diversas resoluciones 
judiciales. 

Seguramente no podrá exigirse el mismo grada de 
acreditación para /os efectos de una orden de aprehensión o 
de un auto de formal prisión que para una sentencia 
condenatoria. La cuestión será determinar si ese problema 
habrá que preverlo en la Constitución o corresponde hacerlo 
únicamente en el Código de Procedimientos Penates'. 140 

140 Moreno lfcnuinilct.. Moise~. ~cvistu Crimirhtlil!- Allo LXIV. No. l. México. D.I•'., 1oncro-iiliril. 
Til.litorinl Pornin. l9'J8. p. 99. 
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Efectivamente, si se hubiera elaborado un trabajo serio respecto al grado de 

acreditación de los elementos del tipo, esto habría traído un beneficio no 

solamente al sistema penal mexicano, sino también se hubiera evitado la Intención 

de reformar nuevamente los articulas 16 y 19 constitucionales, basándose en 

viejas medidas poco eficaces y pretendiendo desacreditar los anteriores avances 

legislativos. 

Además, la propuesta de algo tan absurdo como la referencia solamente a 

los elementos objetivos del tipo penal ya sea para librar una orden de aprehensión 

o un auto de termal prisión, conlleva necesariamente un desconocimiento de que 

el tipo penal, en términos generales, se forma por las tres categorlas de 

elementos, es decir, objetivos, subjetivos y normativos, y que en lo particular, 

puede formarse por algunos o todos los elementos. 

Dicho de otra forma, buscar acreditar solamente los elementos objetivos del 

tipo penal y de dicha acreditación derivar la probable responsabilidad, traería 

necesariamente la consecuencia de que se facilite la persecución por parte del 

Ministerio Público y de la Policía Judicial. 

Otro aspecto, argumentado en la multicitada iniciativa de reformas, es el de 

considerar que conjuntamente con la supuesta rigidez, establecida en los criterios 

de la Suprema Corte para acreditar los elementos del tipo, se tenían que señalar 

todas las calificativas o modificativas del delito, que pesen sobre el inculpado en la 

comisión de un ilícito. 

Una vez más la anterior afirmación pone de manifiesto, la taita de 

conocimiento y criterio jurldico suficiente, acerca de los alcances del anterior texto 

· constitucional, no sólo por parte del Ejecutivo Federal, también de los encargados 

de aplicarlo, es decir, Ministerio Público y Órgano Judicial. 
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Ahora' bien, cabe.acl~rar en esté aspecto que son ias m~dificativa~ o 

calificativas• y si . etéCtivárnente forman parte del tipo, las cualés son. también 

modaiic:Íade~ d~I dellt~. · 

. 'Ac~rca · de las modificativas o calificativas, el doctrinario Francesco 

Antolisei, afirma lo siguiente: 

'Circunstancia del delito es lo que rodea al delito, 
distinguiéndose de los elementos esenciales de éste, y por 
ende, pueden existir o no, sin que el delito desaparezca de 
.~u forma normal, caracterizándose porque de ordinario 
determinan una mayor o menor gravedad del delito y 
consecuentemente, un agravamiento o atenuación de la 
pena. Por tanto, lo correcto es hablar de circunstancias 
agravantes y atenuantes'.241 

El doctrinario, Sergio Garcia Ramlrez, acerca de los argumentos 

expresados dentro de la exposición de motivos de la iniciativa en estudio, 

referente a las calificativas o modificativas, expresa: 

'En lo que toca al señalamiento de las modificativas o 
calificativas del delito -que también coloca la Exp. Mot. Bajo 
la queja de rigidez creada por la Corte-, es vidente que 
dichos elementos forman parte del tipo penal, y no son 
ajenos a éste en la especie viene al caso un tipo 
complementado, no simplemente un tipo básico ... cuando se 
ejercita acción, se dicta formal prisión y se emite sentencia, 
la autoridad debe tomar en cuenta el tipo que 
verdaderamente se presenta en la especie, que puede ser 
uno complementado, diferente y autónomo al básico'.m 

Ahora bien, con el fin de comprender mejor que son los tipos 

complementados, se cita al maestro Gustavo Malo Garnacha, quien señala lo 

siguiente: 

·-·---·----·-·-----
"' Cil. Por. Sosa Ortit. Alc:j1uulto. Op. Cit. p. IS. 
m RovislU-º.i:irui111tli1L O¡i. Gil. p. 19. 



"Los tipos complementados se conforman con /os 
elementos de un tipo básico, a Jos que se suman otros 
elementos más, denominados circunstancias cualificantes o 
atenuantes, que aparecen previstos en una disposición 
distinta de la ley penal, los cuales, sumados, conforman un 
tipo delictivo nuevo y diverso, el cual, de acuerdo con sus 
características, podrá suponer un mayor o menor grado del 
injusto y, en función de el/o, observará una elevación o 
disminución de la punibOidad respecto de la prevista para el 
tipo básico: 143 
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De lo expuesto, se puede concluir que las llamadas modificativas o 

calificativas; solamente. forman parte de. un tipo penal, cuando efectivamente, 

aparecen circunstancias que agravan o atenúan la punibilidad de un delito, es 

decir, se crea un nuevo tipo llamado tipo complementado. 

En resumen, la Iniciativa de reforma, que después del dictamen del senado 

se tradujo en un nuevo texto para los artlculos ·1e y 19 constitucionales, tiene 

graves errores en su técnica juridica, además de no representar un estudio y/o 

análisis serio de la problemática que et pais enfrenta en et ámbito de impartición y 

procuración de justicia, to cual pone de manifiesto la incapacidad de legisladores y 

encargados de procurar e impartir justicia, para poder dar una mayor congruencia 

al anterior texto constitucional de 1993. 

En conclusión, uno de los puntos más cuestionables de la iniciativa, es el de 

pretender frenar ta delincuencia, a través de dar mayores facultades 

discrecionales a ta actuación del Ministerio Público, es decir, pretende facilitar su 

. tarea en lugar de proteger tos derechos de los gobernados, plasmados en la 

constitución, a través de la propuesta de acreditar sólo tos elementos objetivos del 

tipo penal para librar una orden de aprehensión o un auto de formal prisión. 

m Op. Cil p. 313. 
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2.3.2. El dictamen del Senado 

Uria vez que se presentó la iniciativa presidencial de decreto de reforma 

constitucional a los articulas 16, 19, 22 y 123 apartado B fracción XII, fue turnada 

en un principio a las Comisiones de Justicia de Puntos Constitucionales y de 

Estudios Legislativos de la Cámara de Senadores del H. Congreso de la Unión 

para su revisión y aprobación. 

Entonces, el Se~ad~ de la Repúbl.i~, decidió elaborar un amplio dictamen 
.- • ·'· < -· " 

sobre el. decreto .~e r~for~ai diriglé~cl~lo a la. Honorable Asamblea del Senado y 

de~tro\:iel c~~I fiJó ~u:pii~Í~;~, r~p~~ a la Iniciativa propuesta. 
' ,.' .. "L ·,·,:·.'.~; ~ - .. ·; - '. - . . , . 

•·· El. d~tam'e;1, se divide en c~atro apartados principales de exposición, los 
. 'cuales son: :1 j M~1';io1af,1a d~I dictamen; 2J Antecedentes; 3) Valoración; y 4) 

' CcÍn~fcJ.i!:acidne~ parficula'res y ~ai7Íbios a la iniciativa. Por ultimo, en el dictamen 

.. s~ i~~~'rta eÍ texto de la ini~i~tiva co~ las modificaciones efectuadas, es decir, el 

decreto 'que reforma los artlcuÍos 16 y 19 constitucionales. 244 

Primeramente, ·se analizará la denominada 'Metodología del dictamen', la 

cual representá la parte introductoria del dictamen, sin embargo, dentro ·de. la . 

misma no se. d~ja e~ ~laro que tipo de procedimiento sistemátfcoo. clentffico, 

deductivo o inductivo, se utilizó para elaborar el dictamen. 

Es decir, lo único que se hace es describir cuales son las partes que 

. componen al dictamen, lo cual da la idea de que el mismo se elaboró sin tener 

bases sólidas acerca de la conveniencia o n.o de. la reforma propuesta, o bien, de 

la realidad social. 

'"'Vid.Anexo. 
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Asimismo, un segundo punto de análisis lo conforman los llamados 

'Antecedentes', los cuales no refieren nada acerca de una verdadera valoración 

histórica, doctrinal y jurisprudencia!, sobre las figuras planteadas para su reforma, 

es decir, no se realiza un estudio serio de los conceptos procésales, elementos del 

tipo y cuerpo del delito, sólo se resumen los trabajos realizados por el Senado de 

la Republica para realizar el dictamen.i45 

En este sentido, el maestro Fernando Garcla Cordero, menciona: 

'En efecto, por metodología del dictamen, las 
comisiones en tienden Ja descripción de las parles que 
componen el texto, es decir, el índice. Los antecedentes, por 
su parle, remiten a los trabajos realizados por el Senado de 
/a República para la elaboración del dictamen. Ponen énfasis 
en Jos foros regionales celebrados en Tijuana, Villahermosa, 
Monte11ey, Guada/ajara y Mérida. La palabra foro sugiere un 
espacio abierta para el debate, una suerle de consenso. 
Pero, en realidad, las cosas no fueron así, /os foros fueron 
cerrados, selectivos y manipulados, es decir, una tribuna 
dirigida a los medios, no a la sociedad, una plataforma 
publicitaria'.m 

En este punto, cabe reflexionar un poco acerca del papel del legislador 

mexicano, el cual por muchos años ha venido a imponer leyes escasamente 

estudiadas y realizadas con una deficiente técnica jurldica. 

Por desgracia, en México se ha llegado al grado de querer resolver los 

problemas sociales, a través de imponer relormas legales, sobre todo, a la 

Constitución, como si esto fuera la única solución a los serlos problemas 

económicos, politices, sociales y culturales, que generan delincuencia e 

inseguridad. 

mldem. 
l•d Op. Cit. p. 103. 
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En esie aspecto, la tratadista Oiga Islas de González Mariscal, en comento 

. del decreto de reforma· a los artículos 16 y 19 constitucionales opina: 

'En los últimos años se han agudizado los problemas 
relativos a la justicia penal. La respuesta oficial ha sido, 
invariablemente, la misma: la reforma a la legislación, 
incluida la reforma a la Constitución, como si ésta fuera la 
única vía, o al menos la mejor, para resolver el incremento de 
la delincuencia y de la impunidad que padecemos. 

Vivimos una autentica y aguda fiebre reformista de las 
leyes. Lamentablemente, las reformas han sido apresuradas, 
sin la reflexión necesaria y suficiente acerca de las 
consecuencias que aquellas van a generar'. 247 

El siguiente punto de análisis en el dictamen del Senado es la parte llamada 

'Valoración', en este apartado se pone de manifiesto la urgencia de combatir la 

criminalidad y la delincuencia, se admite que la violencia y la inseguridad no son 

fortuitás; asimismo se afirma que tienen factores perfectamente identificables que 

las alientan, es decir, impunidad, corrupción e ineficiencia.248 

Los anteriores factores, además de la falta de preparación, modernización y 

profesionalización de los cuerpos policiacos, son para el Senado los aspectos que 

constituyen la principal justificación para llevar acabo el análisis de la iniciativa 

presidencial de reformas propuesta. 

No se puede negar, que los factores mencionados, generan delincuencia e 

impunidad, sin embargo, nuevamente se dejan de lado el análisis de los 

verdaderos problemas sociales, pretendiendo combatir la delincuencia, a través de 

una supuesta eficacia de los cuerpos policiacos, es decir, se pretende dar la 

equivocada idea de que aqui se genera la delincuencia y que ahl mismo debe 

terminar. 

"' lslos de González Mari.mil. Oiga. Rcvfata Criminnlio. Afio LXIV. No.!. México. D.F., cncro-
1tl1ril. Etlüuriul PumilL 1998. p. 42 
·'" Vid. /\nexo. 
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Lo anierior, sin duda es un factor que alienta.la dellncu~ncla y la Impunidad, 

sin. embargo, los señores legisladores olvidaron . que antes de . prómover una 

. reforma constitucional, debieron primero tratar de soiuclon~r IÓs dernás problemas 

sociales que generan la delincuencia, esto es, bajos salario5, burocratismo, falta 

de servicios médicos adecuados, falta de apoyo· a la ·producción ganadera y 

agropecuaria, profesionalización de Ministerios Públicos y Jueces, etc. 

En este aspecto, dentro del dictamen se dan algunas cifras sobre lo que el 

Senado considera la realidad de la administración y procuración de justicia en el 

pais, dichas cifras son las siguientes: 

'En 1996, en el ámbito federal se iniciaron 74,030 
Averiguaciones Previas, de las cuales sólo se consignaron 
ante le juez 8, 940 probables responsables, es decir, al 12% 
de los indiciados. 

En el mismo año, en el Distrito Federal, se hincaron 
232,821 Averiguaciones Previas, de las cuales sólo se 
pudieron consignar a un 10%. es decir, 23,281 indiciados, y 
de éstos sólo en un 3.8% se logro una sentencia 
condenatoria. 

En el resto del país, se siguieron parámetros similares, 
ya que de 1,491, 860 Averiguaciones Previas, se consignaron 
solamente un 10%, es decir, 149, 186 indiciados. 

Para el año de 1997, se iniciaron 1,333,000 
Averiguaciones Previas, de /as cuales se consignaron a 
249,000 indiciados, se libraron 149,000 órdenes de 
aprehensión, pero sólo se logró la detención de 85,000 
personas'..149 

Ahora bien, las cifras dadas por el Senado, sin duda, son alarmantes y pone 

de manifiesto la necesidad de contar con un sistema de procuración e impartición 

de justicia más eficaz que haga más eficiente las tareas del Ministerio Público y de 

la policia investigadora, o mejor dicho, judicial o ministerial, con el fin de generar 

una reforma Integral en materia de seguridad publica. 

m Cfr. idem. 
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No obstante:. eón posterioridad a las estadlsticas dadas en el dictamen,. se 

dan argurruí~fo~ ac~rca de qÚe I~ i mpunidacl se co~bate a travéS de ia b~~queda 
• de .;;edicis que,hag~n rnás fil~ii la laboÍdel Milliste;iri Público, 'en: lugar dé reférir a 

la protección de los ciudadanos a través de una reforma~cl~~~da a la~ garantlas 
indi~ldu~les. . . . · . . . 

,,.- -:-.:-,·-::' 
Por lo tanto, si la finalidad de la reforma ~ combatiHa cnriiinalidad, a través 

de flexibilizar requisitos para el Minlstério pÓbli~~~büi~"ilt~ció e~tablecldo en la 

iniciativa presidencial, además de mo~r~r·é:Ífras•e~tadtsti~as·que señalen un 

incrementó de aprehensiones y consign'a~tri~es, b bien, en la disminución de 

indices delictivos, entonces, el fin que s~ busca además de ser erróneo es 

autoritario. En este sentido, el maestro Enrique Dlaz Aranda, expresa: 

Wo podemos saber, ni comprobar si todas aquellas 
personas contra quienes se inicio averiguación previa 
merecían ser procesadas. Lo que si sabemos y así lo pone 
de manifiesto el legislador de· 1998-99 es que la corrupción, 
los escasos medios con que cuenta el Ministerio Público y la 
Policía Judicial, y la falta de preparación de estos órganos. 
son factores que favorecen esta situación. Ese es el punto 
neurálgico en el cual se debe buscar una so/ución'.250 

Ahora bien, dentro del apartado valoración, se encuentra un subapartado 

titulado 'Las garantías individua/es frente al interés de la convivencia social', en el 

cual se dan argumentos y propuestas poco aceptables con relación a las garantias 

individuales. 

En e5te subapartado se dan argumentos respecto de las diferencias, que 

. ségÚn . el . Senado existen entre los derechos del hombre y las garantlas 

incÍi~idu~l~s. poniendo como antecedentes para sus . razonamientos, la 

ConsiitÜ.~iónde 1824, el Acta de Reformas de 1847, la Constitución de 1857 y la 

Constitución vigente de 1917. 

l!@ Op. Cit. p. 198. 
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· Dichos argumentos van encaminados; sobre tocio; apretender justificar que 

los derechos del. h~níbre, p~r. s~r ;c~néeptos générl~os y ab~tractos; no pueden 

suspender5~. ·~1nembárgo, ~firn;~n que las gaiantlas· Índividual~s_sl· púeden 

. súspende~e y li~itarse.251 

A su vez, el dictamen, acepta que para .electos dei mismo, sere5tringe el 

~lcanc~ de algunas garantlas establecidas'~ f~vcir'd~'qule'nes esta 's~jetos a un 
' ,. ,' '· .. "''" .. -·.:. ,.:.-:, ,. 

proceso penal (articulas 16 y 19 constitucionales)/bajoe(pretexto de que el 

interés social, en este caso, el combate a I~ c~im'i~alid~d¡ ¡ll~tiÍica la limitación de 

las garantlas constitucionales, 2~2 

, . . . 

Asl los senadores reconocen'que la 'constitución de 1917, recogió los 

fundamentos liberales de la ConstituclÓn;,d~ 1B57en donde se reconocla que los 

derechos del hombre son la base y el obj~to de las instituciones sociales y, por 
·., -·' _,,:• 

ende, la Constitución vigen\!3'.de 1~gJéto1T1ó dichas ideas liberales bajo él titulo 

de 'Garantías individuales•,•C:on el fin prÍmordlal de lograr el equilibrio entre los 
. ·-e:-· ., ... 

intereses individuales y los colectivos·. • 
-~·, -- . -

No obstante, el. Senad2 piapone una restricción de las garantias 

individuales c?ntei1idas~nl~~ articulo~ 16 y 19 de la Constitución Federal, por lo 

tanto, . es import;~t~ ~~rísl:ribir, los ~~os constitucionales que se refieren a la 

restricción y suspensión d~(garalltias: '' 

Articulo 1º. - En los Estados Unidos Mexicanos todo 
individuo gozará. de /as garantlas que otorga esta 
Constitución, tas .cuales no podrán restringirse ni 
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que 
ella misma establece. 

Aitlcuto 29 .• En tos casos de invasión, perlurbaclón 
grave de ta paz pública, o de cualquier otro que ponga a la 
sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el 

" 1 Vid. Anexo. 
112 Idam. 



Presidente de /os Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo 
con /os Titulares de las Secretarias de Estado, /os 
Departamentos Administrativos y la Procuraduría General de 
Ja República y con aprobación del Congreso de la Unión, y, 
en /011 recesos de éste, de la Comisión Permanente, podrá 
suspender en lodo el país o en lugar determinado las 
garantías que fuesen obstáculos para hacer frente. rápida y 
fácilmente a la situación; pero deberá hacerlo por un tiempo 
limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la 
suspensión se contraiga a determinado individuo. SI /a 
suspensión tuviese lugar hallándose e/ Congreso reunido, 
éste concederá /as autorizaciones que estime necesarias 
para que el Ejecutivo haga frente a la situación, pero si se 
verificase en tiempo de receso, se convocará sin demora al 
Congreso para que /as acuerde. 
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Como puede observarse, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1º. 

Constitucional, en México, el individuo por el hecho de ser persona humana queda 

protegido, tanto en su aspecto individual como colectivo, es decir, la Constitución 

establece una serie mlnima de derechos a favor de la persona humana. 

Por lo tanto, esos derechos le pertenecen a los individuos con total 

independencia de su sexo, edad, raza o creencia religiosa, los cuales no pueden 

restringirse ni suspenderse, solamente en los casos y condiciones que la propia 

Constitución establece, es decir, por lo establecido en el articulo 29 constitucional. 

En este aspecto, el maestro Ignacio Burgoa Orihuela, en análisis del 

articulo 29, menciona como causas especificas para suspender las garantlas 

individuales, las siguientes: 

1) Invasión. Penetración en te1Titorio nacional de fuerzas 
armadas extranjeras. 

2) Perturbación grave de la paz pública. Motines, 
revoluciones. rebeliones, etc. 

3) Cualquier otro caso que ponga a la sociedad en grave 
peligro. Guerra. epidemias, elc.m · , . 

""Cfr. lltlIJlOll Orihucln. Ignacio. 15Liot.L"lll! de Derecho Constin1gon!!!...Q_~,tiU:1 y Ampnro. 6'. 
JlJkiliu. México, &111ori1tl Pom'111. 2000. p. 190. 
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Asimismo, el autor citado, respecto de las causas de suspensión de 

garantías individuales opina: 

·... e/ señalamiento de /as causas especiales 
originadoras de la suspensión de garantlas individua/es no 
está expresado en forma limitativa o taxativa, sino 
enunciativa, puesto que deja al arbitrio y discreción de las 
autoridades ... la estimación de la indo/e y gravedad de una 
situación de /Jecho susceptible de provocar la cesación de 
vigencia de las garantlas individua/es'. 154 

Como puede observarse, las garantias individuales pueden suspenderse, o 

en su caso, restringirse cuando en el pals exista un peligro lo suficientemente 

grave, o bien, una situación de emergencia que perturbe la paz social. 

Ahora bien, una limitación de garantlas individuales no esta establecida de 

fÓrma ºexplicita· en el articulo 29 constitucional, sin embargo, de su análisis se 
,,.,,, ·.-· . ·. . 
plÍede~·liiferir que dicha limitación debe suponer, por lo menos, los mismos 

~upuestos que la suspensión, debido a que el articulo 1°. Constitucional asl lo 

establece al hablar conjuntamente de restricción y suspensión de garantlas. 

A su vez, es importante subrayar también que esa suspensión o limitación 

'de garantlas se caracteriza por varias modalidades jurldicas, las cuales son las 

siguientes: 

1)La suspensión debe ser general. es decir, no debe referirse 
a un solo individuo o individuos determinados. 

2)La suspensión se puede dar de forma nacional o /oca/. 
3)La suspensión debe ser por tiempo limitado, es decir, hasta 

que se restablezca el orden y/o la paz. 
4)La .~uspensión 110 implica a todas las garantlas 

individua/es, esto es, solo aquellas que sean un 
impedimento para llevar a cabo el combate a la 
emergencia social. 255 

114 lbiucm. pp. 190-191. 
mctr. lbidem. pp. 191·192. 
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De lo 'expuesto,· es obvio, que el Senado de la República no esta fac~ltado 
p~ra • 11eva! a cabo_ una limitación de garantías individuales, ademas habria que 

tomar ~n cuenta que la delincuencia y la impunidad son, efectivamente, problemas 

graves qüe pueden ser resueltos por otro tipo de medidas, sin necesidad de llevar 

a cabo· una '¡eforma tan rigurosa para los gobernados. 

Igualmente, es importante mencionar que conforme al pnnc1p10 de 

Supremacía Constitucional, establecido en él articulo 133 de la Constitución 

Federal, las legislaciones locales esran obligadas a adoptar el concepto cuerpo del 

delito que se propuso en la reforma constitucional, sin embargo, pueden darle un 

sentido y alcance distinto en las leyes secundarias. 

Asimismo, mucho se podria decir de la equivocada postura del.Senado de 

la República, acerca de las garantias constitucionales, las cuales. como es sabido 

estén plasmadas en la Constitución, para que los Individuos al inyC)carlas,:·queden 

protegidos contra el abuso de los actos de autoridad y no par~ tariúlttir la labor de 

los órganos encargados de administrar y procurar justicia. 

Sin embargo, un analisis histórico, doctrinal, jurisprudencia! y legislativo 

referente a las garantias individuales rebasaria los fines del actual trabajo de 

investigación, por ende, es importante dejar en claro que los argumentos dados 

por el legislador no buscan mejorar los medios de procurar e Impartir justicia, lo 

que pretenden es facilitar la labor del Ministerio Público, lo cual pone de manifiesto 

su ignorancia al pretender garantizar la paz social, limitando la paz individual, esto 

es, no sólo contradictorio, sino ademas arbitrario. 

Asimismo, bajo estos argumentos poco estudiados y absurdos el Senado 

de la Repüblica, expone el contenido de la iniciativa de reformas en el apartado 

denominado 'Consideraciones pattfcu/ares y cambios a la iniciativa'. 
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En diého apartado, se presentan algunas consideraciones previas, en torno 

a la anterior reforma sufrida en 1993 a los articules 16 y 19 constitucionales, 

dichas consideraciones manejan argumentos similares a los .expuestos en la 

iniciativa presidencial, es decir, se argumenta que a partir de la citada reforma, fUe 

necesario acreditar todos los elementos del tipo penal, que dichas formalidades y 

tecnicismos excesivos, obligaron al Ministerio Público;a integrar expedientes,. 

similares a los requeridos en una sentencia. 2tis 

Como se recordara, al analizar la Iniciativa ~.mencionó que la falta de 

comprensión de los alcances de la reforma de' 1993, no puede atribuirse al texto 

mismo de la ley, sino en mayor medida a la falta de preparación de los órganos 

encargados de procurar e Impartir justicia debido a que existla un desconocimiento 

teórico, practico y jurisprudencia!, no sólo respecto a la acreditación de los 

elementos del tipo, sino también del grado de acreditación de los mismos que se 

necesitaba para librar una orden de aprehensión o un auto de formal prisión. 257 

Ademas, se manifiesta la intención de facilitar su labor al Ministerio Público, 

como si las garantias individuales, plasmadas en la Ley Suprema, hubieran sido 

creadas para proteger sus funciones como servidor publico, por el contrario, 

fueron hechas para proteger al ciudadano contra los actos de autoridad. 

En lo particular, el dictamen alude que el articulo 16 Constitucional, no debe 

seguir corriente doctrinal alguna, de lo cual se deduce que este argumento es 

valido para todo el dictamen. 

Al mismo tiempo, llama la atención la anterior afirmación del legislador de 

no seguir ninguna corriente dogmática, lo cual sin duda se identifica con la postura 

históri~a y' autoritaria, que guió en su momento a los redactores del Código Penal 

Js6 Vid. Anexo •. 
""'Vid, Supm. Z.3. t. 
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de 1931, qufenés pug~arcin al igual que lo hace el legislador d
0

e 1998-99, por no 

seguir ni~guna es<:~ela, doétrina; ~¡ siSt~ma penaL2bB 

El legi~lador aét\Jal de 199B-99, crítica al,. Ie9islacl~r ae 1993por h~ber .. 
• ac:lo.ptado 'elsi~tema 1i;1~Í de la acció~/argu~e~~~d~ qu~

0

dich~·d~ctrl~a ha tenido ' _,, . . ,• . . ' - - ., . . . ' . . ... ~ . - ~ 

éxito en ofras~aéioríés; per~ iió ha resuélio. el problén1a de pio.cUraciÓ~ ele justicia · 
.en.~Ip~Í;. \:, y. ' ·•:' '•xy····\·· '"• ·''•·.5 • · .T ;;'/. ·.···' •.·.· .·· ... ·· ·· 

:;";· 

\ La postura •. del' Senaací' no es íC>d() errónea; debido ª. que,la •ley no, tiene 

porque hacer ref~;énciá} Üna pci~tura d~~tÍin~I, si~ e~b~r~o/~o; p~ede negais~ 

.··•·· ~~;cii~t~t~~:~0~ii~~:2tif g1:::1:6:~~1l~::ti~I%~~\ra,·.· te~é~. un. crüeno 
;;:- ,, ·. ''°', :.- >·~- " r., ~ 

· En otras palabras, a~álizand~ l~s ditere;rtes ;istemaspénales Europeos, o 

..•. ··bien,' lo~ ;de, c~e~~ló~ 'ná~ioná(~e 
/ 
podrla determinar . lo que puede, ~e~ o, no 

··apii~able a nuestr~· pals, p6r1~ti";f~. d~har sistemas penai~smás rTi;deirí~s 
constituye un pensamiento hermético. En este sentido, el doctrinario Enrique Dlaz 

Aranda, indica: 

'El legislador de 1998-99 parece haber olvidado varios 
antecedentes. Para comenzar, no ha tomado en cuenta un 
presupuesto fundamenta/ y es que a pesar de las diferencias 
entre México y Europa, nuestra tradición jurldica es romano
canónica-germánica. Es decir, las raíces de nuestro sistema 
jurfdico están ancladas en Europa y por ello es necesario el 
conocimiento de los desarrollos realizados en Alemania, 
España e Italia'. 2~9 

Ahora bien, el Senado consideró pertinente rescatar el vocablo procesal 

'Cuerpo del delito', aceptando por una parte que dicho concepto no es nuevo en 

nuestro Derecho, que ha sido ampliamente estudiado y que si bien, se ha 

interpretado de diferentes formas, afirma que antes de la reforma de 1993, la 

.!ll Vid. Snpra. 1.1.3. 
119 Op. CiL p. ~02. 
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S~prema Corte de Justicia de la Nació~, eitableció ju.risprudencia,~onforme a la 

·cual por c~erp~ d1i1 delit~ se entendi~,;.;. elconjunt~ d~ elementos objetivos o 

.. extern~ q~e ~~~si;l(Jy;;n; la materialidad de la figu~. delictiva descrita en la ley 
peh~l'.200 · · ·. · · · · · .·· · · 

.. Ade:~~. señala que éste debe ser el concepto que se;debe rl!scatar y 

adecuar en la legislación secundaria, sin embargo, es importante.aclarar el error 

;;n que incurre el legislador, debido a que parece desconociir, ·o bien, ~ret~nde 
ignorar el alcance legislativo de la reforma de 1983-84 a lo~ éó'digos de 

.'. '. 

Procedimientos Penales, Federal y del Distrito Federal. 

Dicha reforma, como se recordara dio un nuevo sentido al concepto cuerpo 

del delito, es decir, se le considero al mismo como la ·... existencia de /os 

elementos que integran la descripción o hecho delictuoso, segón lo determine la 

ley penal', esto es, elementos objetivos, subjetivos y normativos.261 

Asimismo, esa concepción también se plasmó en la jurisprudencia262, por 

ende, no puede afirmarse que a través del tiempo en México, sólo se ha tenido un 

concepto objetivo de Cuerpo del delito. 

Por lo tanto, el Senado de la Repüblica propone adoptar el concepto cuerpo 

del delito, que se habla manejado antes de la reforma de 1983-84, en lugar de 

referir a' la • ... probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal', 

• , expre~ió~ utilizada en la iniciativa presidencial de reformas. 

Por ende, cuando el legislador, hace resurgir de forma conjunta los 

conceptos cuerpo del delito y probable responsabilidad, olvida que esos conceptos 

adquieren sentido y significado coherente, sólo cuando se atiende a la dogmática 

jurídica y al sistema penal que se siga, ya sea causalista, finalista o funcionalista. 

260 Vid. Anc.~o. 
m Vid. Supru. 1.2.2. 
m Vid. Snpm. 2.2.4. 
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Sin embargo, ,cuando se retoma .el ~oncepto CUeipO del delito, en SU 

aspecto m~r'a'm~nie r¡;at~iiaÍ, entonces, puede atirmárse el regreso de la escuela 

.. ~ausalista; es d~cir, 'el l~gislador'. á 'pesar.• de. 'no acéptarl~ toma p~~turas 
doctrinales, · 

Lo a~teri~r; signific¿ pJiuna ~arte el supu~to perfeccionamiento del texto 

propuest6'.~n·¡~¡~icl~ti~~/~·~ ¡;bsta~te, a través de un juego de palabras se maneja 

el mi5;i,() criÍeriri álre~ciita't'ef~nÍl~U~ c~ncepto de cuerpo del delito y equipararlo 

con los el~rn~ríto'~ ~bjetl~~~ del tipo penal. 

Esto es, se incurre en los mismos errores de la iniciativa a pesar de querer 

disfrazarlo, asl lo preocupante de esta postura es que por medio del dictamen y de 

la' reforma se pretende sentar las bases para la persecución de los gobernados al 

restrin.glr las garantlas individuales. 

El dictamen del Senado de la República, en la parte relativa al articulo 19 

constitucional, propuso también las modificaciones que consideró necesarias, para 

dar congruencia a lo establecido en el articulo 16 constitucional, proponiendo 

detallar cuales son los elementos que deberá tomar en cuenta el juez para dictar 

un auto de formal prisión, teniendo en cuenta que este será el inicio de la prisión 

preventiva, privando de la libertad al Indiciado, 

Por lo tanto, el Senado propone detallar esos elementos tal y como se 

establecla en el texto constitucional anterior a la reforma de 1993, estableciendo 

para efectos de juicio: • ... el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y 

circunstancias de la ejecución, así como los datos que arroje la averiguación 

previa. los que deberán ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y la 

probable responsabilidad del indiciado',is3 

mvid.1\J1exll. 
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En este aspecto, el .tratadista Enrique Dlaz Aranda, en . análisis de las 

propuestas de reforma en estudio señala: 

· '. .. la Constitución no tiene por qué hacer referencia a 
/os elementos que debe acreditar o solicitar una orden de 
aprehensión y lo mismo sucede con lo referente al auto de 
formal prisión y la sentencia del juez. La Constitución debe 
contener tas garantías fundamenta/es del procesado y las 
facultades de los órganos del Estado. Pero el listado de 
cómo deben ejercer esas funciones se debe dejar para la 
legislación secundaria, en este caso, procesal y en lodo caso 
sustantiva; es decir, ello debe ser materia bien del código 
Procesal Penal o del Código penal y no convertir a la 
Constitución en un resumen apretado de los primeros: 164 

liene razón el citado autor en sus comentarios, pues el legislador con la 

propuesta de reforma al articulo 19 constitucional pretende superar las dificultades 

que tenla el Ministerio Público para acreditar los elementos del tipo surgidos con la 

. reforma de 1993 .. 

. . ,Sin e~bargo, el legislador de 1998-99 olvida que la dificultad de 

ac;~di~ciÓll de los elementos del tipo se dio principalmente por falta de criterios ',--.·- . ' ,, 

de inierpretaciÓn acerca del grado de acreditación de los mismos, ya sea para que 

·. 5~ Übr~rá ~ri~ orden de aprehensión o un auto de formal prisión . .. ·· ... , ·. 

Dicha falta de criterios se encontraba en los órganos encargados de 

pr~curar e impartir justicia y no en la letra de la ley, es decir, Ministerio Público y 

jueces no tenlan el suficiente criterio que les permitiera saber que número y grado 

de elementos se tenlan que acreditar para uno u otro delito, además de la falta de 

criterios jurisprudenciales que aclararan éste punto.205 

·Asimismo, se considero, substituir la expresión 'plena existencia de los 

elementos del tipo penal', para emitir un auto de formal prisión, por el vocablo 

264 Op. Cit. p. 201. 
m ViJ. Supra. 1.3.2. 
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·cuerpo del delito', ·'en los mismos. alcances teóricos . que 'el · articulo 16 

conStitucional, por I~ k~io; 1ds árgum~ntoS y I~~ hriti~~~ tteehas al cita.do articulo 

en sus modificaci~ne~. so~• iguaÍmenté v~lidas pa'ra ~¡· anáÍlsis del articulo 19 
', . ' ... , - , _ _, __ \--,-. ,- · .. ' •' - ._,. - . ' 

constitucional. 

Ahora bien, en lo que r~p~ {¡a ·~dlción de\un ~egundo párrafo al 

articulo 19 constitucional, éste sola~ent~ ·gs'üria eipucación de lo que se 

encontraba establecido en la segu~da'''¡;~~e d~I. prfrTier párrafo donde se 

establecla: • ... la prolongación de la detención e,n perjuicio del Inculpado será 

sancionada por la ley'. 

Lo anterior, significaba que la prolongación de dicha detención en su 

beneficio, no se sancionaba, sin embargo, ahora establece de forma expresa y se 

prevé que la prórroga que de este término solicite el indiciado se realizará• ... en la 

forma que seria/e la ley•. 

En otro aspecto, el texto propuesto ya no habla de "custodios", sino ahora 

utiliza la expresión autoridad, diciendo: • ... la autoridad en donde se encuentre 

internado e/ indiciado, que dentro del término antes señalado no reciba copia 

autorizada del auto de formal prisión o de aceptación de /a solicitud de prOIToga ... '. 

En este aspecto, '1os cambios y aclaraciones terminológicas realizados, 

dentro del segundo pár~téi/sl bien, no son trascendentales parecen correctos, . ,,., ,-,, 

El dictam,en si~ue;~o~ 1el análisis de los'articulos 20, 22y123 apartado B, 

fracción XIII, todÓsde".a Constitución, .de los cuales no se transcribe ni analiza su 

· . contenid~, ~; no sef tr~~~ndentes para el fin del actual trabajo de investigación. 

Asl la iniciativa de;reformas fue aprobada en el pleno del Senado de la 

Republica el 1º. De octubr~ de 1998 y en los mismos términos se aprobó sin 
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modificaciones por la Cámara de Dipútados del H. Congreso de la l.JniÓn, el 1 o de 

noviembre d~ 1998. 

posteri~rmente, L ~~r~l>o ~or las legislaturas de Í~s Estados y fue 

púbiica~a · 1¡¡ retor~~ ~n,,-~I [)i~ri~ Ofiéi~(d~· 1¡¡ Fedeiaclón d.~ !~cha a de marzo de 

1999, quedarí~o los texto~ constitucionale5 de la sigulent~ forma: 

Altfcu/o 16. -
No podrá librarse orden de aprehensión sino por Ja 

autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de 
un hecho que la ley señale 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. 

Artículo 1fJ. - Ninguna detención ante autoridad judicial 
podrá exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de 
que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se 
justifique con un auto de formal prisión en el que se 
expresarán: el delito que se impute al acusado; el lugar, 
tiempo y circunstancias de ejecución, así como los datos que 
arroje fa averiguación previa. tos que deberán ser bastantes 
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la 
responsabilidad del indiciado. 

Este plazo podrá prorrogarse únicamente a petición 
del indiciado, en la fonna que señale la ley. La prolongación 
de fa detención en su perjuicio será sancionada por la ley 
penal. La autoridad responsable del establecimiento en el 
que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo 
antes señalado no reciba copta autonzada del auto de formal 
prisión o de la solicitud de prórroga, deberá llamar fa atención 
del juez sobre die/Jo pa1ticular en e/ acto mismo de concluir el 
plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las 
tres horas siguientes, pondrá al indiciado en libertad. 

En conclusión, el dictamen realizado por el Senado de la República carece 

al igual que la iniciativa presidencial de reformas, de una técnica juridica 

adecuada, además de que maneja argumentos contradictorios y poco crelbles. 
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Por lo' tanto, la reforma sin duda traerá como consecuencia un incremento, 

en las estadisÚ~as de aprehensiones y consignaciones, o bien, un manejo politice 

de I~~ mi~m~~ y de los Indices delictivos del. pals que hagan suponer que la 

delincuencia ha disminuido lo cual no significa que se combate eficazmente la 

delincuencia, por el contrario, se están sentando las bases para un mayor abuso 

del Ministerio Público hacia los gobernados. 

2.4. Legislación vigente relativa al cuerpo del delito y la probable 

responsabilidad 

Una vez que se ha expuesto el proceso legislativo que propicio un nuevo 

contenido para los articules 16 y 19 constitucionales, es importante analizar como 

están regulados los conceptos "cuerpo del delito" y "probable responsabilidad", en 

los ámbitos federal y local. 

2.4.1. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 

Como se recordará, a ralz de la reforma del 8 de marzo de 1999, los 

articules 16 (segundo párrafo) y 19 (primer parrafo) de la Constitución, tienen un 

nuevo contenido respecto al cuerpo del delito y la probable responsabilidad, que 

dando de la siguiente forma: 

Articulo 16. -... 
No podrá librarse orden de aprehensión sino por la 

autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de 
un hecho que la ley señale como delito. sancionado cuando 
menos con pena privativa de liberlad y existan datos que 
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la 
responsabilidad del indiciado. 

Artículo 19.- ... Ninguna detención ante autoridad 
judicial podrá exceder del plazo de setenta y dos lloras, a 
partir de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que 
se justifique con un auto de f01mal prisión en el que se 
expresarán: el delito que se impute al acusado; el lugar, 



tiempo y circunstancias de ejecución, así como Jos datos que 
arroje Ja averiguación previa, los que deberán ser bastantes 
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable /a 
responsabilidad del indiciado. 

Este plazo podrá prorrogarse únicamente a petición 
del indiciado, en la forma que seña/e la ley. La prolongación 
de la detención en su perjuicio será sancionada por ta ley 
penal. La autoridad responsable del establecimiento en el 
que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo 
antes señalado no reciba copia autorizada del auto de formal 
prisión o de la solicitud de prórroga, deberá llamar ta atención 
del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el 
plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las 
tres horas siguientes, pondrá al indiciado en libertad. 
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A consecuencia de la citada reforma constitucional citada resurgen en el 

ámbito penal mexicano los conceptos de cuerpo del delito y probable 

responsabilidad, a ralz de las severas criticas que hizo el legislador de 1998-99 a 

su similar de 1993-94, por haber adoptado la doctrina final de la acción o finalismo, 

manifestando que su adopción propició el incremento . de la delincuencia e 

impunidad en México. 

Por lo tanto, el legislador de 1998-99 para intentar solucionar el problema 

de Interpretación de los anteriores textos constitucionales y procesales 1993-94 

deCidló. retomar el antiguo concepto de cuerpo del delito existente antes de la 

reforma de 1983-84, es decir, aquél que se refería al conjunto de elementos 

· obJetlvos-descriptivos del tipo penal, lo que se conoce como tipo objetivo, 

concepción propia del causallsmo. dentro de su periodo clásico. 266 

. Ahora. bien, con la reforma de 1999 será suficiente que el Ministerio Público 

sÓio el cuerpo del delito para obtener del juez la orden de aprehensión y 

· hfmisrT1o ·Íi~sttlra:p~ra que pueda dictarse un auto de formal prisión, es decir, en 

éualq~iéra'de 't!Stcii' dos momentos procedimentales ya no es indispensable 

comp~bar o ~~rtlditar la probable responsabilidad del indiciado, pues ésta se 

'"Vid. suPrn. 2,3.2. 
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derivará de los dat~s que acrediten el cuerpo del delito según se desprende del 

propio texto del artfouió 16 y 19 conStitucion~le~. " . . . 

> •. N~ ob~tante, si p(); cuérpo del 4e1ii~ se entiende,, dé aC:ueido lo ~anifestado 
por ei legislá~~r;d~ 1ggg: ~o+o"~I c~njuni~ de"ei~híent~ objetivos d~. la 

- d~séripéiÓn;tlpÍ~a; pero~¡nó~'~e}ci~terml~aceLcontenlclo··· de .1a probable 

'· respons~bilidad/ e'sto;l~plié~riaqi.ie é1-aó10 de acuerdo con los postulados del 

cá~salism~ ~ pa~~do ~ fci;~ar-p~rt~ ~e I~ ~rob~ble resp~nsabilidad. 
-' -.~.: ·'.'···· 

. :,. ··:.'-:'.~/- :_<-: -

·</Aliara bien, shcomo.se menciono tanto para librar una orden de 

' a~r~h~r1~iÓr(c~rT1() u~ á~t~ cl~ fon:;1~Í prisión solamente se requiere acreditar el 

' ''. ~uerp~ clé(di!1itri; ~iií~~~. lo anterior plantea una inquietud de cómo debe .- .. ··, ,' ;.; "' >« -· ,., ... '·· . -

, \ ei1tenderse la' com¡Írobai::ion e Integración del cuerpo del delito, asl como sus 
· ~1~m~ní6~. ·. ·· ·--- ·· ·.-

/\deniáso al ser derivada la probable responsabilidad sólo de los elementos 

objetivos que conforman al cuerpo del delito, de acuerdo a lo establecido en le 

dictamen del Senado de la Republica, esto sin duda implicará una menor 

seguridad jurídica en perjuicio de los gobernados, sobre todo teniendo en cuenta 

que no todos los tipos penales se forman sólo por elementos objetivos, esto es, en 

el caso de que la descripción tfpica lo requiera deben ser analizados también los 

elementos normativos y subjetivos.267 

En este sentido, la tratadista Oiga Islas de González Mariscal, menciona lo 

siguiente: 

. 'Los Códigos penales contienen múltiples üpos que 
incluyen elementos subjetivos, tan decisivos que sin ellos 
carecen de relevancia penal, es decir, son totalmente 
atípicos (carecen de tipo), los cooespondientes elementos 

mvid. supnL 2.1 .. t. 



objetivos. ·En otras . palabras:)a s~la objetividad (sin los 
elementos subjetivos) no.es materia del delito'.268 
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'sin emb~;go, a'unqué se ~lldiera acudi;· a la dogmática juridico-penal269 

para darte uns~nlid~ a lo~~onc~ptos cuerpo del d~lito y probable responsabilidad, 
.. - . - - . ';. . . :" '' - ~: . - .. . .. ·-. - .· .. ~ •, ., ' 

lo anterior es insuficiente 'slno'se'atiende' a la problemática procesal dentro de la 
• • .. -·-- -·- -· , __ - .... ,,_¡-· _, - -

legislación vige'~le la cualda sentido a las conceptos citados. 

·. '. . 
Por lo tanto, para entender de mejor forma la problemática en la aplicación 

de los conceptos procesales cuerpo del delito y probable responsabilidad, es 

indispensable analizar su regulación dentro del Código Federal de Procedimientos 

Penales. 

2.4.2. Código Federal de Procedimientos Penates 

Como se recordará, al llevarse a cabo el Dictamen del Senado de la 

República, respecto a los artículos 16 y 19 de la Constitución Federal, se sugirió 

rescatar y adecuar en la legislación secundaria, el antiguo concepto de 'cuerpo del 

delito", sustentado por la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de 

la Nación, quien definió al mismo como: 'el conjunto de elementos objetivos o 

externos que constituyan la materr'alldad e Ja figura delictiva descrita 

concretamente por la ley penal'.210 

De ahl, que a través de la reforma de techa 27 de abril de 1999 al articulo 

168 del Código Federal de Procedimientos Penales, dentro del Titulo Quinto, 

Gapitulo 1 denominado "Comprobación del cuerpo del delito y de la probable 

responsabilidad del inculpado", se establezca lo siguiente: 

m Op. Cit. p. •12. 
14' Vi<l. Supni. 2.1.1. y 2.1.2 
rm Vid. /\nexo. 



Articulo 168. - El Ministerio Público acreditará el 
cuerpo del delito de que se trate y la probable 
responsab11idad del indiciado, como base del ejercicio de la 
acción penal,· y la autoridad judicial, a su vez, examinará si 
ambos requisitos están acreditados en autos. 

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los 
elementos objetivos o externos que constituyen la 
materialidad del hecho que la ley seña/e como delito, as! 
como los normativos, en e/ caso de que la descripción tlpica 
lo requiera. 

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

El cuerpo del delito de que se trate y la probable 
responsabilidad se acreditarán por cualquier medio 
probatorio que señale la ley. 
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De lo anterior, llama la atención el hecho de definir al cuerpo del delito, 

dentro del citado articulo 168, como un conjunto de elementos objetivos o externos 

y, excepcionalmente, por los nonnativos en al caso de que la descripción tlpica lo 

requiera. 

· Co~o es obvi~.·e1 legislador siguió la sugerencia hecha por el Senado de la 

RepútlÜca; ~n ~{~ei~tido de ~onslderar al cuerpo del delito sólo como un conjunto 
.:.-: "<: -:;T>: >·'·::~-:. h~'·'. ·,. ·;.;::~:'"; 

de elemen~s objetivos.· · 
-,:/:;;:·, .-...:.:·."- :-.,':_:. ·.·· 

. . ' Sin' ~~b~igo,; ~e crea confusión pues de acuerdo al contenido del articulo 

1a·a d~~tr~d~Í'~~erP~d~I delito, pueden ser incluidos los elementos normativos, 

eílton~~,' n~ exist~ un fundam~nto finne para considerar que no se debieran 

irjc,iu1d~~ ~'1·~~~~t~s subjetivos, que también forman parte del tipo penal. 

A su vez, la acreditación de la probable responsabilidad se deducirá por la 

particÍ~ación en el delito, la comisión dolosa o culposa del mismo y que no exista 

aéreditada a favor del Indiciado alguna causa de licitud o excluyente de 

culpabilidad. 
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Lo anterior, pone de manifiesto que el dolo y lá. cúlpa han pasado a formar 

parte de la probable responsabilidad, sin embargo, dicho criterio es confuso, sobre 

todo, porque atendiendo al principio de supremacla constitucional (articulo 133 

constitucional) con relación al articulo 16 de. la· propia Constitución se establece 

que la probable responsabilidad se deriva de los_datos que acrediten al cuerpo del 

delito, es decir, de elementos objetivos; donde (llÍVlamente no está incluido el dolo 

o la culpa. 

En este aspecto, el doctrinario Enrique Dlaz Aranda, al analizar el articulo 

168 del código procesal federal, señala lo siguiente: 

'Veamos cuál es la estructura de análisis adoptada por 
e/ legislador de 1999 en el vigente articulo 168 del Código 
Federal de Procedimientos Penales: ordena en primer 
término el análisis del cuerpo del delito, el cual se interpreta 
como el conjunto de elementos descriptivos y normativos del 
tipo penal; en otras palabras el cuerpo del delito es 
equivalente a lo que la doctrina penal universa/ denomina 
como tipo objetivo. Siguiendo con lo dispuesto en el vigente 
artículo 168, después del examen del cuerpo del delito o tipo 
objetivo se debe continuar con la participación del agente e 
inmediatamente la comisión dolosa o culposa, 
posteriormente se sigue con la antijllfidicidad y se deja en 
último peldaño a la culpabilidad. ¿Acaso no es la teoria final 
de la acción la que ubicó sistemáticamente el análisis del 
dolo entre tipo objetivo y la antijuridicidad?. La respuesta es 
rotundamente afirmativa y pone en evidencia que el 
legislador de 1999 no siguió los postulados del causalismo, 
porque de haberlo hecho ¡tendría 9ue haber ordenado el 
análisis del dolo en la culpabilidad!'.' 1 

La anterior opinión del citado autor es sumamente interesante, sobre todo~ 

al considerar que el análisis sistemático al artlculo 168 parte del finalismo, no 

obstante, es una opinión que no se comparte en su totalidad, pues se considera 

que el legislador mezcla erróneamente ideas causalistas y finalistas. 

111 Op. Cit. p. 224. 
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Por lo tanto, es obvio que la estructura adoptada dentro del articulo 168 es 

de tendencia. causalista, s~bre todo, cuando la constitución se establece que la 

probable res~ons~bllidad se hará derivar de los datos que acrediten al cuerpo del 

delito, esto queda ejemplificado a través de la siguiente tesis jurisprudencia!: 

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SÓLO ES 
APLICABLE A LA ORDEN DE APREHENSIÓN Y AL AUTO 
DE FORMAL PRISIÓN, DE ACUERDO CON LAS 
REFORMAS A LOS ARTÍCULOS 16 Y 19, DE LA 
CONSTITUCIÓN GENERAL DE LA REPÚBLICA, 
PUBLICADAS EL OCHO DE MARZO DE MIL 
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. 

Es incuestionable que a raíz de las reformas a /os 
artículos 16 y 19 de la Constitución General de la República, 
del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, 
relativas a los requisitos de fondo para decretar tanto una 
orde11 de aprehe11sió11 como un auto de formal prisión, 
destacan, entre otros, la acreditación del cuerpo del delito, el 
cual, de conformidad co11 lo dispuesto por el artículo 168 del 
Código Federal de Procedimientos Penales. se entiende 
como el conjunto de los elementos objetivos o externos que 
constituyen la materialidad del hecl10 que la ley señale como 
delito, así como los normativos, en el caso de que fa 
descripción típica lo requiera. Ahora bien, del análisis de la 
definición anterior, se advierte que para el dictado de una 
orden de aprehensión o un auto de formal prisión, no se 
requiere la demostración de los elementos moral o subjetivos 
del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino sólo de los 
objetivos, materiales o externos, y en determinados casos, 
cuando la conducta lipica lo requiera, los normativos. En 
efecto, es hasta la se11tencia definitiva cuando el juzgador 
debe entrar al estudio de los aspectos moral o subjetivo del 
ilícito, entre los que se e11cuentran, 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 /as reformas de marzo de mil 
11ovec1entos noventa y nueve, a /os artículos 16 y 19 de la 
Constitución Federal, únicamente comprenden lo 
concerniente a que la institución denominada cuerpo del 
delito sólo es aplicable a las exigencias para librar una orden 
de aprel1ensión o dictar un auto de formal prisión, 
jurídicamente es posible interpretar que dicha reforma no 
modificó en lo sustancial /os demás aspectos, esto es, 
aquellos que introdujo la figura de los elementos del tipo 



penal en septiembre de mil novecientos noventa y tres; por 
esa razón, el concepto de elementos del tipo penal sigue 
prevaleciendo para la sentencia definitiva, por no verse 
afectada con dichas reformas. SEGUNDO ffilBUNAL 
COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER 
CIRCUITO. 

Novena Época Instancia: Tribunales Colegiados de Cltcuilo 
Fuento: Semanario Judicial de la Federación y su Gacela Tomo: XII, 
Septiembre de 2000 Tesis: ll/.2o.P.67 P Páqma: 735 Materia: Penal Tesis 
aislada. Amparo directo 16012000. 22 de junio de 2000. Unanimidad de 
votos. Pommre: Jorge Femrln Rivera Quintana. Sl!cffl/Brio: MarcoAIDJi> 
Mul!lz Cárdanas. 
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La tesis jurisprudencia! transcrita es muy clara al establecer que para dictar 

una orden de aprehensión o un auto de formal prisión, no se requiere la 

demostración de los elementos subjetivos del tipo penal, es decir, dolo o culpa .. 

Solamente se requieren de acuerdo con la legislación procesal de los elementos · 

objetivos o externos y, excepcionalmente, cuando el tipo lo requiera de los 

. normativos. 

Lo anterior, plasma la idea de combatir la delincuencia a través de una 

r11enor exigencia al Ministerio Público de los requisitos para obtener del juez una 

orden de aprehensión, o en su caso, un auto de formal prisión, sin embargo, es 

importante recordar como se ha demostrado en este trabajo de investigación que 

los tipos penales son conformados en términos generales por las tres categorías 

de elementos tlpicos, es decir, objetivos subjetivos y normativos.112 

Asi, al no tomarse en cuenta una de estas categorlas que pueden ser tan 

trascendentes para acreditar un hecho delictivo, probablemente se prive de la 

libertad a una persona por un delito que no existe, o en su caso, por otro distinto . 

. · · .· Además; en la citada tesis jurisprudencia! se menciona que hasta la 

sentencla.~l.juzgador deberá estudiar los elementos subjetivos o morales, es 

decir, dolo o culpa, lo cual implica que la probable responsabilidad se deriva de la 

mvid. Supra. 2.1..i. 
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lnstitÚció~ d~no~inada cuerpo delde11t6 prevista en los articulo~ 16y129 de I~ 
Constitución Federal. 

por lo tanto, se puede deducir que esto traerá c~mo consecue~cia una 

. situación que generará confusión en la aplicación de criterios, sentando las bases 

para la persecución de los gobernados, debido a que se les privará de su libertad 

basado solamente en elementos objetivos, o en su caso, por el sólo resultado 

material. 

2.4.3. Código Penal para el Distrito Federal 

Antes de iniciar con la exposición relativa a este punto del actual trabajo de 

investigación es importante mencionar que por decreto de 18 de mal7:o de 1999 se 

modifico la denominación y se reformo el artlculo 1° del Código Penal para el 

Distrito Federal. 

Separándose la materia de tuero común de la materia de fuero federal 

surgiendo de esta forma, un Código Penal Federal el cual establece las mismas 

reglas que el Código del Distrito Federal pero separa los tipos penales aplicables 

en materia federal. 

Entrando en materia, como es conocido, el delito generalmente es 

concebido como el acto u omisión que sancionan las leyes penales, en este 

aspecto, es importante transcribir los siguientes articules del Código Penal del 

Distrito Federal que son idénticos al del Código Penal Federal. 

Artículo 7. -
Delito es el acto u omisión que sancionan /as leyes penales. 
En los de/itas de resultado material también será atribuible el 
resultado típico producido al que omita impedirlo, si éste 
tenia el deber jurídico de evitarlo. En es tos casos se 
considerará que el resultado es consecuencia de una 
conducta omisiva, cuando se determine que el que omite 



impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una 
ley, de un contrato o de su propio actuar precedente. 
El delito es: 
l.- Instantáneo, cuando la consumación se agota en el mismo 
momento en que se han realizado todos sus elementos 
constitutivos; 
11.- Permanente o continuo, cuando - la consumación se 
prolonga en et tiempo, y _ 
1//.- Continuado, cuando con unidad de propósito delictivo, 
pluralidad de conductas y unidad de sujeto-pasivo, se viola el 
mismo precepto legal. · · 

A1tfcu/o B. -
Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden 
realizarse dolosa o culposamente. 

ArUculo 9.-
0bra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo 
penal, o previendo como posible et resultado tfpico, quiere o 
acepta ta realización del hecho descrito por ta ley, y obra 
culposamente el que produce el resultado lfpico, que no 
previó siendo previsible o previó confiando en que no se 
produciría, en virtud de la violación a un deber de cuidado, 
que debía y podfa observar según las circunstancias y 
condiciones personales. 

Artículo 10.-
La responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de 
los delincuentes, excepto en los casos especificados por la 
ley. 
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De los anteriores artlculos, llama la atención el hecho de que las acciones u 

ornísíones delictivas (delitos) se puedan realizar de forma dolosa o culposa, por 

ende, sí los delitos se establecen en tipos penales, entonces, es obvio que el dolo 

o la culpa son elementos tlplcos Indispensables para comprobar un illcito penal y, 

por lo tanto, comprobar sus elementos. 

Al mismo tiempo, dentro del articulo 9 se sigue haciendo alusión a los 

elementos del tipo penal, la cual pone de manifiesta la necesidad de adecuar las 

normas penales para que no sean contradictorias, pero sobre todo que garanticen 

la seguridad jurldica de los gobernados. 
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2.4.4.' Ley Orgánica de la Procuraduria General de la República 

En: este' punto, solamente se quiere hacer patente la obligación del 

· Ministerio Públl~o de comprobar el Cuerpo del delito como base del ejercicio de la 

acción penaCA~I el articulo 2 de la Ley Orgánica de la Procuradurla General de la 

Repúblic~, ~~táblece lo siguiente: 

' . 
· Arliculo 2, -
Corresponde al ministerio publico de la federación: 
l. Vigilar la obsetVancia de la constitucionalidad y legalidad 
en el ámbito de su competencia, sin perjuicio de las 
atribuciones que legalmente correspondan a otras 
autoridades jurisdiccionales o administrativas; 
11. Promover la pronta, expedita y debida procuración e 
impartición de justicia; 
111. Velar por el respeto de los derechos humanos en la esfera 
de su competencia; 
IV. Intervenir ante las autoridades judiciales en todos los 
negocios en que la federación sea parte, cuando se afecten 
sus intereses patrimoniales o tenga interés jurídico, así como 
en los casos de los diplomáticos y los cónsules generales; 
V. Perseguir los delitos del orden federal; 
VI. lnte1venir en el sistema nacional de plantación 
democrática, en lo que hace a /atl materias de su 
competencia: 
VII. participar en el sistema nacional de seguridad publica de 
conformidad con lo establecido en la ley general que 
establece las bases de coordinación del sistema nacional de 
seguridad publica, este ordenamiento y demás disposiciones 
aplicables; 
VIII. Dar cumplimiento a las leyes así como a los tratados y 
acue1dos internacionales en los que se prevea la 
intervención de/ gobierno federal en asuntos concernientes a 
las atrib11c1ones de la institución y con la intervención que, en 
s11 caso, corresponda a las dependencias de la 
administración publica federal; 
IX. Representar al gobierno federal en la celebración de 
convenios de colaboración a que se refiere el arliculo 119 de 
la constitución política de los estados unidos mexicanos; 
X. Convenir con las autoridades competentes de las 
entidades federativas sobre materias del ámbito de su 
competencia: y 
XI. Las demás que las leyes determinen. 



Arlfculo B. -
La persecución de los delitos del orden federal a que se 
refiere la fracción v del a1ticulo 2o. de esta ley, comprende: 
l. En la averiguación previa: 
C) Practicar las diligencias necesarias para la acreditación 
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del 
indiciado, así como para la reparación de los daños y 
perjuicios causados; 
11. Ante los órganos jurisdiccionales: 

a) Ejercer la acción penal ante el órgano jurisdiccional 
competente por los delitos del orden federal cuando exista 
denuncia o querella, este acreditado el cuerpo del delito de 
que se trate y la probable responsabilidad de quien o quienes 
en el hubieren intervenido, solicitando las ordenes de 
aprehensión o de comparecencia, en su caso; 
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A continuación se exponen las posibles consecuencias de la reforma 

constitucional a los artfculos 16 y 19, asi como algunas propuestas afines con la, 

intención de subsanar los errores de la misma. 



CAPÍTUL03 

CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA REFORMA Y PROPUESTAS 

AFINES 

Una vez que se han plasmado los puntos relevantes de la reforma 

constitucional ocurrida a los articulas 16 y 19 de la Constitución Federal, respecto 

a los conceptos de 'Cuerpo del delito' y 'Probable responsabilidad', como 

requisitos para librar una orden de aprehensión o, en su caso, dictar un auto de 

formal prisión, es importante abordar las posibles consecuencias jurídicas de la 

citada reforma, asl como establecer algunas propuestas afines a la misma. 

3.1. El incremento de aprehensiones y consignaciones 

Como se recordara cuando se llevo a cabo el proceso legislativa para 

reformar los articulas 16 y 19 constitucionales, específicamente, dentro de la 

iniciativa presidencial de reformas173, uno de los principales argumentos fue 

establecer que el Incremento de la delincuencia y la Impunidad se deblan a 

tecnicismos legales, catalogando de esta manera la reforma ocurrida en 1993 a 

estos mismos articulas respecto a los 'Elementos del tipo penal' 

Por lo tanto, a decir de la iniciativa la aplicación de este concepto implicó un 

.indice menor de ordenes de aprehensión y autos de formal prisión, prop~niendo 
·n~xibl/iiai'.1os ·requisitos para obtener una orden de aprehensión, t~s cuales 

serían. sólo los elementos objetivos de la descripción ti pica, con la finalidad 

•· ~rirÍ1~rdiaÍ de facilitar la labor del Ministerio Público . 

. A su vei;, el Senado de la República al realizar el dictamen de la citada 

reforma, sefü1ló como justificación para llevar a cabo la misma que de acuerdo con 

algunas cifras que et. propio Senado considera la realidad en la administración y 

.-----· ------· 
m Vl<l. supra. 2.3.1. · 
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procuración de justicia,· e~. necesario retomar el concepto. ·~u¡ipo del delito', 27~ 
'· . ' ·,' '· . -, ·-· ,,_, ·. ' _,.. . . . 

pero en un aspecto meramente matefial u objetivo: 

..• No .. obstante,· aÍ · r~trim~~.e ••. el. antig~~ ~oncepto. de .cuerpo d~¡ ~~l;t~, . ~e 
bu~cóP.rimoidl~lme11t~ ai,'igualque·en la inlclativ~ pre~iden~i~lfacllltár la labor del 

~lnist~Íio ~~biÍco, ademi~ ·de' i~ónoee~ ú~~ di~n'.ii~~ció'n dé garantlas, lo cual 

deja )claroi9ué'ios'1 fine's~d~·¡~ reioír11~·:1u'erori, sobre tocio,·· de ideal polltico 

buscando elewr l~s bilras <leí combate a fa delincuencia a través de mayores 

~prah~~.sio~~s· y éo~sÍgn~ciones. . 

Por lo tanto, el concepto cuerpo del delito plasmado en los articulos 16y19 

constitucionales adquirió un sentido y alcance que fueron establecidos en el 

articulo 168 del Código Federal de Procedimientos Penales215, el cual dispone que 

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

externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley señale como delito, 

asi como los normativos en caso de que la descripción ti pica lo .requiera, asl para 

el dictado de una orden de aprehensión no requerirá de la comprobación de los 

elementos moral o subjetivos, es decir, el dolo o la culpa. 

Asimismo, en la actualidad se encuentra jurisprudencia en la cual se señala 

que para dictar una orden de aprehensión, o bien, un auto de formal prisión se 

estará de conformidad con lo establecido por el articulo 168 del Código Federal de 

Procedimientos Penalesn~. por lo tanto, el juzgador hasta la sentencia definitiva 

deberá entrar en el estudio de los elementos subjetivos, lo cual deja claro la 

necesidad de establecer con claridad el alcance y sentido de las garantlas 

plasmadas en los articulas 16 y 19 constitucionales, respecto al cuerpo del delito y 

la probable responsabilidad. 

114 Vid Supra. 2.3.2. 
m Vitl. Supru. 2..1.2. 
mvid. !dem. 
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Asl al'analizar el contenido de los articules 16 y 19 constitucionales, puede 

inferirse que para el dictado de una orden de aprehensión, o bien, de un ~uto de 

. formal prisión se requiere en términos generales que el Ministerio P~bllco haya 

reeábaclo datos suticientes para comprobar o acreditar el cuerpo del d~litO y hacer 

probable la responsabilidad del indiciado. · · .. 

Es decir, en cualquiera de estos dos momentos procedimentaleS ya no es 

indispensable comprobar o acreditar de formá lndependi~'nte I~ · ;r~bable 
responsabilidad del indiciado, pues la misma se derivará de los dat~s que 

acrediten al cuerpo del delito, es decir, solamente de eleme~t<ls. objetivos o 

materiales. 

La anterior situación, sin duda, es preocupante debido a que se estárán 

violando garantlas individuales, .sobre t6do, porque I~ pemona a laque se le 

impute un delito tendrá_ menores elementos que apcirtar as~ defe,nSá, pues el 

Ministerio Público pretenderá consignar de Úna forma 'ITiá~ rápida al 'acreditar sólo. 

elementos objetivos> 
.. ···.:' ,. ' 

.. A~lmlsrrio, el hecho de acreditar elementos materiales u objetivos, conlleva 

. un error, p~es ~.orno se ha expuesto, el cuerpo del delito puede estar conformado 

de··acuerdo eón la· descripción ·tlplca por una o varias de las categorias de 

elemenfos tlpicos, es decir, el cuerpo del delito puede integrarse en cada caso 

especifico en alguna de las siguientes formas: 1) Por elementos objetivos; 2) Por 

elementos objetivos y normativos; 3) Por elementos objetivos y subjetivos; y 4) Por 

elementos objetivos, subjetivos y n.ormatlvos. 277 

Esto es, como regla general el cuerpo del delito el prueba de la existencia 

de las tres categorías de elementos tlpicos, sin embargo; en cada caso especifico 

se integrará por todas o algunas de las tres ~alegorías. 

mv1tl. SupnL2.2.I. 
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En conclusión, si se lleva a la practica los postulados establecidos tanto en 

la iniciativa d~ r~tcir~as, coTÍio en el dictamen del Senado y lo establecido en el 

artlculci 1 ll8 di; 9ó~igo Federal de Procedimi.entos Penales, puede preverse el 

lncreríie~tO en . el número de aprehensiones y consignaciones, por parte dél 

Ministerici PúbH~ó a quien se le ha facilitado su labor, asi como un mayor número ',.,. ;· ' 

: de dictados de autos de formal prisión en donde el juez sólo tome en cuenta el 

~~pe~to objetivo del tipo, dejando la parte subjetiva hasta la sentencia. 

3.2. Dificultad en la acreditación de la tentativa 

Un aspecto que es importante mencionar en el actual trabajo de 

investigación, es el relativo a la acreditación de la 'Tentativa' con respecto al 

concepto procesal de 'Ct1erpo del delito'. 

En este orden de ideas, el. maestro Fernando Castellano T~na, define. la . 

tentativa como: •... los actos eject1tiv~~ (todos o algun~); ;nc;;minádÓS a ·1a 
realización de un delito, si ~te. 119 .s~ consuma por causas ajenas. al querer del 

sujeto'. 118 

Por su. parte/el Código Penal vigente para el Distrito Federal, respecto a la 

tentativa establece: 

Artículo 12. - Existe tentativa punible, cuando la 
resolución de cometer un deli/o se exterioriza realizando en 
parte o totalmente los actos ejecutivos que deberían producir 
el resultado. u omitiendo Jos que deberían evitarlo, si aquél 
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. 

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomará en 
cuenta. además de lo previsto en el artículo 52, e/ maya o 
menor grado de aproximación al momento consumativo del 
delito. 

m Op. Cit. p. ::87. 



· S/ e/ sujeta desiste espontáneamente de /a ejecución o 
impide la consumación del delito, no se impondrá pena o 
medida de segundad alguna por la que a éste se refiere, sin 
perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutadas u 
omitidos que constituyan por si mismas delitos. 
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Asi en el citado articulo se previene la teoria bipartita de la tentativa, en la 

cual se tiene dos tipos de tentativa: acabada e inacabada, las cuales a 

continuación, se comentan. 

En este aspecto, el citado autor Castellanos Tena, expresa lo siguiente: 

·se habla de tentativa acabada o delito frustrado, 
cuando el agente emplea todos los medios adecuados para 
cometer el delito y ejecuta los actos encaminados 
directamente a ese fin, pero el resultado no se produce por 
causas ajenas a su voluntad. En la tentativa inacabada o 
delito frustrado, se verifican los actos tendientes a la 
p1od11cción del resultada, fiero por causas extraiias, el sujeto 
incompleta su ejecución'. 79 

Asimismo, es importante establecer cual es la relación existente entre 

tentativa y probable responsabilidad; en este sentido, el doctrinario Francisco 

Pavón Vasconcelos, afirma: 

"El sujeto, al realizar actos de ejecución de un delito, 
dirige su voluntad a la p1oducción de un resultado 
antijurídico, siendo dicha voluntad la relación psicológica que 
habrá de fundamentar la reprochabilidad. En manera alguna 
puede concebirse una tenlativa en la cual la acción no vaya 
dirigida a la consumación de un delito, de manera que todo 
acto ejecutivo lleva impreso el dalo de Ja consumación, 
re.~u/tando característica de la tentativa la proyección de la 
voluntad a un resultado que a fin de cuentas na es alcanzado 
por e/ sujeto'. 280 

w lbidcm. p. ;89. 
1'° Pnvón Vasconcelos. Francisco. Dicc;ionnrio_!!.e Dorccho Pf(!!.IJ!. Z'. Eclición. México, Jiditoriul 
Pomia. 1999. p. 9S9. 
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De lo' anterior, se puede deducir que de acuerdo a la relación común 

existente entre el dolo impllcito en el acto ejecutivo de la tentativa y el delito 

consumado, no es factible la configuración de la tentativa en los delitos culposos, 

sobre todo, porque en éstos se da la ausencia de la voluntad de cometer un 

resultado que afecte un bien jurldico tutelado. 

A su vez, respecto a la relación existente entre tipicidad y tentativa, el citado 

autor explica: 

'Si toda conduela o hecho, para ser relevante, 
requie1e ser lfpico, carácter adquirido en cuanto se establece 
una relación formal con el üpo, la conducta o et hecho 
incompleto acuñado en la concreta figura puesta en vida a 
través de la norma amplificadora que prevé ta tentativa, 
únicamente será punto de partida para su valoración, objetiva 
o normativa, en tanto vive en ella la 1!.faicidad, ya como 
previsión legal o como adecuación típica". 81 

Lo anterior significa, que en la tentativa se castiga la acción ejecutiva 

dirigida a la consumación del daño de un bien juridico protegido, sin embargo, no 

se castiga la intención de llevarlo a cabo, es decir, aunque el dolo (entendido 

como intención) este impllcito en el acto ejecutivo de la tentativa, lo que es 

susceptible de sancionarse es la acción ejecutiva que, por supuesto, ha de darse 

en forma dolosa. 

Ahora bien, como en su momento se apuntó al analizar el contenido del 

articulo 168 del Código Federal de Procedimientos Penalesm, se dedujo que el 

dolo ha pasado a formar parte de la probable responsabilidad, sin embargo, si 

durante la Averiguación Previa el Ministerio Público no reune pruebas respecto al 

dolo del autor, considerando que sólo debe acreditar el cuerpo del delito 

basándose en elementos materiales, entonces, queda la duda de cómo acreditar 

la tentativa. 

"' lb!dem. p. 961. 
m Vid. SupnL 2..1.2. 
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Es decir, si.lá ac~editación del cuerpo de.1 deÍito se basa sólo en elementos 

objetivos o rnateiialeS, entonces, al c:lasifi~a~ undelito'nC> consumado, es decir, 

cuando se habl~ de una tentativa puede darse el caso que al no verificarse la 

existencia de ·· á1gan :JeÍeílÍent~ .· s~~j~tivo .~n • la Averiguación Previa, 

espe~iticamenie; ~I <l~10 cte1 a~tor 1mp11éito ·e~ a1 acto ejecutivo de 1a tentativa, 

e~torices, ~xistEi'ia pciiibiiiélad ·de clasilicar erróneamente el delito. 

Esto es, ~i se :ti~nde sólo al resultado material, por ejemplo en un delito de 

lesiones cuando no se comprueba la intención de llevar a cabo un homicidio, 

entonces, se consignará al agente por el delito de lesiones, no obstante, este 

delito no absorbe la tentativa de homicidio, por lo tanto, se da la imposibilidad de 

consignar por una tentativa de homicidio. 

En este aspecto, se puede transcribir la siguiente tesis jurisprudencia!: 

TENTATIVA DE HOMICIDIO, EL DELITO DE LESIONES 
NO ABSORBE LA 
No es exacto que el delito de lesiones absorba la tentativa de 
homicidio. y que por lo mismo sólo deba ser sancionado el 
culpable por las lesiones: por el contrar10, cuando hay 
propósito de matar, el homicidio en grado de tentativa 
absorbe al delito de lesiones. El que no mata, a pesar de 
haber empleado actos idóneos para hacerlo y de haberlos 
empleado con el fin determinado de dar muerte. es 
responsable de homicidio en grado de tentativa, ya que este 
delito si no se basa en el resultado. si se funda, en contra del 
aqente, en su intención homicida. En el delito de lesiones la 
intención debe interpretarse como el propósito genera/ de 
da1iar la integridad corporal de las personas, sin que el 
agente del delito haya lentdo la voluntad de matar, pues si 
tuvo esta finalidad se estará en presencia de una verdadera 
tentativa de homicidio, de donde resulta que el elemento 
intencional de lesiones contiene en sí mismo uno negativo 
consistente en la ausencia de voluntad homicida. De aquí 
que el dolo de las lesiones es excluido por la intención 
directa de matar que lleva la tentativa de homicidio, y es una 
cuestión de hecho establecer cuando concutTe este 
propósito. el cual, cierlamente, no puede deducirse de la 
naturaleza de /as lesiones inferidas, pues son las 



circunstancias del caso las únicas que pueden selialar si el 
autor quiso ir más allá y deseó la muerte de la victima. 
Séptima Época. Instancia: Primara Sala. Fuente: Semanario Judicialdela 
Federación. Tomo: 10 SegUlláa Parte. Página: 43. 
Amparo Dlroc:to 24751B9. Joaquln Hemández Hemández. 27 de octubte 
de 1969. 5 votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. 
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De. los • anteriores argumentos, es importante destacar como el dolo, 

entendido com~ ·; inten~iÓn, dentro de la tentativa es un factor sumamente 

lmpo1t~nte para d~t~rmin~r cual. es el delito por el cual se ha de consignar, es 

·decir, leslone~o tentativa de homicidio. 

Ahora bien; debe quedar claro que en la tentativa no se castiga el dolo, sin 

embargo, si .es importante su acredi~ción de acuerdo a las circunstancias del 

caso, es decir, establecer la intención impllcita del acto ejecutivo del delito no 

consumado, lo cual implica que el dolo no puede separarse del acto ejecutivo. 

Asimismo, cabe recordar que ha partir de la reforma de 1984 al Código 

Penal para el Distrito Federal283
, la intención o dolo ya no se presume, por lo tanto, 

ahora les corresponde a los órganos encargados de procurar e impartir justicia su 

comprobación, es decir, con la figura del 'onus probandi' queda a cargo del 

Estado la comprobación de la intención. A su vez, el doctrinario Enrique Dtaz 

Aranda, respecto a la tentativa y la reforma en estudio, señala: 

• ... si no existe resultado alguno y el Ministerio Público 
no atendiera al dolo del sujeto activo, ello nos llevada a la 
imposibilidad de procesar a alguien por tentativa de lesiones. 
En efecto, si el Ministerio Público sólo atendiera a los 
resultados de la conducta y si no hay ninguno, entonces no 
podría integrar su Averiguación y no podrá ejercer su facultad 
de consignación. Por consiguiente, ¿habrán desaparecido 
para siempre /as tentativas de lesiones del Derecflo Penal 
Mexicano? Y de paso ¿habrán desaparecido también las 
tentativas de /Jomic1dio cuando no hay resultado de 
/esiones?' ... ~1 

m ViJ. Supn1. 1.2.1. 
21

' Op, Cit. p. ::OS. 
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Como puede verse, la problemática de la acreditación de la tentativa no es 

fácil, pues a pesar de llevarse a cabo por parte del Ministerio Público una 

consignación e inclusive si el juez dicta un auto de formal prisión, basado sólo en 

elementos objetivos, si durante el proceso se llegara a demostrar que el dolo del 

autor era distinto al delito por ei que fue sometido a proceso, entonces, se tendrá 

que estar reclasificando el delito; por supuesto, hasta antes de que la sentencia 

cause ejecutoria. 

Lo anterior, queda ejemplificado conforme a lo establecido en ei articulo 163 

del Código Federal de Procedimientos Penales: 

Articulo 163.- Los autos a que se refieren los dos 
m1fculos anteriores (sujeción a proceso o formal prisión) se 
dictarán por el delito que realmente aparezca comprobado, 
tomando en cuenta sólo los hechos materia de la 
consignación y considerando la descripción típica legal y la 
presunta responsabilidad con·espondiente, aún cuando con 
ello se modifique la clasificación hecha en promociones o 
resoluciones anteriores. Dichos autos serán inmediatamente 
notificados en forma personal a las partes. 

En conclusión, si el Ministerio Publico durante la Averiguación Previa, 

conforme a la reforma en estudio no reúne pruebas y datos sobre el dolo del autor, 

lo anterior, puede provocar confusión en la acreditación de la tentativa de diversos 

delitos, como fraude, lesiones, homicidio, etc., por ende, debe verse obligado a 

incluir el dolo en la probable responsabilidad desde la averiguación Previa y no 

sólo comprobar el cuerpo del delito, para evitar un abuso hacia los gobernados. 

3.3. El papel del Ministerio Público con la reforma 

Como es sabido, la institución del Ministerio Publico en México tiene su 

fundamento en el párrafo primero del articulo 21 constitucional, donde se 

establece dicha institución tanto en el ámbito federal, como en el ámbito local. 



' Altlcu/o 21. - La imposición de /as penas es propia y 
exclusiva de la autoridad judicial. La investigación y 
persecución de los delitos incumbe al Ministerio Público, el 
cual se auxiliará con una poi/cía qúe estará bajo su autoridad 
y mando inmediato de aquél. 
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De lo anterior, se infiere qÚe la principal atribución del Ministerio Público en 

México es la lnvesügricióny'peisecuciónde los delitos, ahora bien, el Ministerio 

Público es una lnstÍtUción Í1ofTibrada por el poder ejecutivo (federal o local) que, 

sin embargo, esaútÓ~Ó;r~Ó y~6túa en representación del interés social, ejercitando 

la acción ~rÍ~I y,I~u,vez/tieva a cabo una tutela social de conformidad a las 

facultades qu~ s~!ª Ót~rgaÍ1 en las diversas leyes . 
. , .. : ,·· .. ·,: .: : 

Asirlli~~º•' ~~ importante entender que es la acción penal y hacer su 

distinció~ de,ia pr~tensión punitiva; en este sentido, el tratadista Eugenio Fiorian 

define la acción penál de la siguiente forma: 

• ... el poder jurídico de excitar y promover la decisión 
del órgano jurisdiccional sobre una determinada relación de 
derecho penal. Paralelamente la acción penal consiste en la 
actividad que se despliega con tal fin. La acción penal 
domina y da carácter a todo el proceso: lo inicia y lo hace 
avanzar hasta su meta'. 28~ 

Por su parte, el doctrinario Eduardo Massari, respecto a la distinción entre 

acción penal y pretensión punitiva indica: 

• ... la pretensión punitiva es el derecho del Estado al 
castigo del reo - previo un juicio de responsabilidad - en el 
que se constate e/ fundamento de la acusación y se declare 
la consiguiente obligación del imputado a soporlar la pena. 
En cambio, la acción penal es la invocación al juez a fin de 
que se declare que la acusación está fundada, y aplique en 
con.~ecuencia la pena'. 2B6 

"' Cit. Por. Ca:rtro, Juvcnliuo V. ULMLl!i:!!.ctt:i.!!RJ.\.!?.\iSQ.Jllt-M!Í!!iS!1· ti'. lldici6n. México, Editorial 
l'OITÍllL l!l'J8, p. •IS. 
"' Cit. Por. lbi<lum. p¡i. ·15-16. 
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A su vez, el maestro Juventlno V castro,· en torno a estos mismos conceptos 

explica: 

'La pret~nsión punitiva, como afirma Massari es la 
expresión .~ubjeliva de Ja norma penal, es el derecho 
subjetivo a la aplicación de la sanción cuando se ha 
verificado la violación del precepto. Y como tal perlenece al 
derecho penal sustancial o materia/. En cambio, la acción es 
una actividad procesal, que no lleva más fin que el llegar a 
establecer si el derecho punitivo nació para el Estado en un 
caso concreto al que se plantea'. 267 

Con lo anterior, queda claro que la pretensión punitiva pertenece 

exclusivamente al Estado, refiriéndose al derecho para castigar a quien ha violado 

una norma penal y, por el contrario, la acción penal es una facultad otorgada al 

Ministerio Publico con la cual se pone en movimiento la actividad procesal penal, 

cuyo fin· principal será dictar una sentencia condenatoria o absolutoria, es decir, 

con la acción penal se inicia la actividad jurisdiccional del Estado. 

Aho.rá bien, el procedimiento penal en México inicia en su primera fase 

conocida como 'Averiguación Previa" en la cual el órgano investigador, es decir, el 

Ministerio Publico quien en su caracter de autoridad lleva a cabo la actividad de 

inv~~tigaclÓn, al tener conocimiento de un hecho que la ley señala como delictivo • 

. Los requisitos de procedibilidad dentro de la Averiguación Previa son la 

denuncia y la querella: 

En este sentido, el maestro Marco Antonio Dlaz de León, acerca de la 

denUnciá ménciona:c'i..a denuncia es la noticia que de palabra o por escrito se da 

al . Mlniste;i~ Público· .. cf a Ja . POlicfa. Judicial de haberse cometido un delito 

pers~uibie de Oficio~ 268 ' . · 

m Op. Cit. p. ·16. 
211 Cit. Por. l.ara fispinozn, Soúl. Op. Cit. p. l 73. 
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Respecto a la querella, el maestro César Augusto Osorio y Nieto, la define 

de la siguienté forrria: ' 

•... es la manifestación de voluntad, de ejercicio 
potestativo, form11/ada por el sujeto pasivo o por et ofendido 
de un delito, con el fin de que et Ministerio Público tome 
conocimiento de 1111 delito no perseguib/e de ofl'cio, para q11e 
se inicie e integre la averiguación previa correspondiente y, 
en su caso, ejeicite la acción penat'.1i 9 

La querella se da como una manifestación de voluntad del sujeto activo, 

ofendido o legitimado para formularla, en los delitos que no son perseguibles de 

. oficio y media~te la cual el Ministerio Público al tener conocimiento del. hecho 

delictivo debe iniciar e integrar la Averiguación Previa. . .... ·. . 
. . . 

. A~i ·la. actividad. de Investigación realizada a· travÚ d~ (1nt~rrogaC:iones, 
.· . ,'' - .. ·.,.,. ,,.· .,.,,. ,¡••., ';, 

declaraé:io.iles, ·.inspección mlnistenal, reconstrucción.~~ .~~ho~;' confrontación,. 

cateas, careos:; te ministerial, etc,, va ~ncamlnad~ ái~'blÍ~quecta'y''re'u;ión'•de -

elemé~t~s nec~sa'rios para comprobar el cuerpo del delito y determinar la probable 

respons~bllidacl de un sujeto. 

Ah.ora bien, cuan.do en la Averiguación Previa se han practicado las 

diligencias necesarias para comprobar el cuerpo del delito y la probable 

responsabilidad, es decir, existen suficientes elementos y probanzas, entonces, el 

Ministerio Público se encuentra en la posibilidad de ejercitar la acción penal, a 

través de la consignación, poniendo en disposición del juez penal todo lo actuado 

en la Averiguación Previa, asl como las personas y cosas que tengan relación con 

ésta. 

"' lbidcm. pp. 173· l 74. 
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Coma' es ;abido,. la consignación puede ser con o sin detenido, además de 

ser una activid~d cornpl~mentaria de la'Averigua~ión Previa, dentro de la cual 

cuand~ se.efectúa un; consign~ción sin d~ten°ldo, el Ml~isterio Público solicitará al 

·.· . juez que 1ibr~ u~a Ó;d~~ d~ ap(eheri~ión ~ comp~r~en~i~, según el caso. 
' .'"-,_. ~. ··• . ... -: ":(. 

Ahora bien, 'si· conforme' a la reforma' ocurrida a 1as arttculos 1 e y 19 
,_ >_ ~ •• • •• ' - ' • • • ' ; ; ~ - - , -

constitucionales, el iiiinistt!no Públicoparasolicitar una orden de aprehensión o, 

en su caso, elfuez d[dt~·un a~to deform~I ~risión, se tiene que acreditir el cuerpo 

del delito 'sólo c6mpr~liando l~s elementos objetivoS de la descripción ti pica, tal y 

como lo estáblece el articuÍo 1tl8 del Código Federal de Procedimientos Penales,. 
' .- - '· - - . --. ··-

asl como algunás legislaciones locales e inclusive jurisprudencia, entonces, dicha 

situación ocasionará un perjuicio algobernado. 

Esto es, el fin perseguido por el conjunto de reformas ·es el de facilitar la 

labor del Mlnisteiio Público en lugar de salvaguardar las garantlas del individuo, 

sin duda, se olvida o ignora que el Ministerio Público debe mantener su carácter 

de defensor social y, por lo tanto, tiene la obligación, en términos generales, de 

recabar .datos que comprueben las tres categorías de elementos ti picos, es decir, 

objetivos, subjetivos y normativos, 

Asl la sola acreditación de elementos objetivos para solicitar una orden de 

aprehensión y, de este modo, acreditar el cuerpo del delito y, a su vez, derivar de 

esto la probable responsabilidad facilitará enormemente la persecución a los 

goberm1dos por excesos en la actuación del Ministerio Público. 

Asimismo, debe quedar claro que no en todos los casos debe el Ministerio 

Público acreditar todos y cada uno de los elementos tlpicos, pues su acreditación 

dependerá de que la descripción tlpica contenga de forma explicita o impllcila 

todos o algunos de las tres categorías de elementos típicos. 
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Por lo tanto, cuando se habla de la figura de Mlnlst~rio Püblico, se debe . 

comprender que esta institución no ~·écesi~ que.se le t~6mt~ su labOr.en la 

solicitud de ordenes de aprehensión> sobre todo,' a ~alz 'de una reforma 

constitucional en cuyo dictamen se reconoce .. la disminu¿lón de garantlas 

individuales. ~90 

Asi la labor del Ministerio Pübllco que recae en su enorme responsabilidad 

como un órgano defensor de la sociedad, debe verse respaldada por una 

verdadera profesionalización de los agentes del Ministerio Público y de sus 

auxiliares, es decir, policla judicial o ministerial, para que realmente cumplan sui 

labor de detener a quien a cometido un hecho delictivo. 

En este aspecto, el maestro Sergio Garcla Ramlrez, respecto a la 

institución del Ministerio Püblico en México opina: 

• ... en la actualidad esta institución enfrenta nuevas 
definiciones: es preciso que cumpla una honda revisión, 
depure su organización y funcionamiento, entienda las 
necesidades de la justicia, asuma una misión más amplia e 
intensa yue garantice su presencia y grandeza en el 
porvenir'.1e1 

A su vez, el Dr. Ratil Plasencia Villanueva, respecto a la problemática de la 

lmpartición de justicia en México, señala lo siguiente: 

'El problema que la sociedad mexicana padece en 
materia de procuración de justicia. no es alga derivado de las 
imprecisiones de la ley o bien de falta de instrumentas 
legales efectivos, sino de tos hombres que se encargan de 
llevarla a Ja practica, los cuales. en los más de los casos, 
adolecen de falta de capacitación, profesiona/ización y, 
además. están inmersos en una terrible corrupción, 
cotidianamente descubierla'. m 

190 Vid. St1]JrJ. 2.3.2. 
111 Cit. Por. Dfuz 1\nll1dll. Enri1¡ue. Op. Gil. p. 195. 
"'Op. Cit. p. 119. 
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El au;or ,Ciiado tiene razón ~I señalar que el problema de procuración de . 

justfoia lamaycfia<de .1~~ veces no es causado por la imprecisión de la ley, sin 

emba'rgo; tamp~co se ~uede ~egar en el c~sc concreto de las reformas a los 

~·rticu'1ós 16 y 1? '~iin~tihlcionales y la subsiguiente hecha al articulo 168 del 

Código ,Fedeia'I de ,Pic~edlmlentcsPenales, que las mismas tienen errores que 

perjudican al Ciu~iidanCI én sus garantias individuales, 

, En conclusión, el papel que debe llevar a cabo el Ministerio Público en la 

actualidad·•• ti~~e ·.··que·· estar conforme a la búsqueda de capacitación y 

profcislonalisrri•o' del mismo, es decir, debe ser en la actualidad un organismo 

tec~ic~ cuya. fin primordial sea la protección y salvaguarda de las garantlas 

•individuales y no solamente la intención innecesaria de aprehender muchas más 

personas acreditando sólo los elementos objetivos para comprobar el cuerpo del 

delito .. 

3.4. Necesidad de unificar criterios sobre el cuerpo del delito 

Dentro del presente punto del actual trabajo de investigación, se pretende 

destacar la importancia y, consecuentemente, la necesidad de unificar criterios 

respecto al llamado cuerpo del delito, sobre todo, a raiz de las reformas ocurridas 

a los articules 16 y 19 constitucionales con fecha 8 de marzo de 1999, 

Como se recordará, el legislador de 1998·99, especificamente dentro del 

dictamen del Senado de la República, respecto a la iniciativa de reforma a los 

artlculos 16 y 19 de la constitución, consideró pertinente rescatar el vocablo 

'Cuerpo del delito' en lugar de la expresión 'Elementos del tipo penal', 

considerando al primero como: '.,. el conjunto de elementos objetivos o extemos 

que constituyen la materialidad del hecho previsto como delito en la ley', 293 

m Vid, Supm. 2,3.2. 
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Es deéir, el Senado de la república propuso rescatar y, a su vez, adecuar en 

la legislación secundaria el concepto· cuerpo del delito que se habla manejado· 

antes d~I periodo de reformas ocurrido entre 1983-84, a los artlculos .168 y 122 de. 

los Códigos Procesales, Federal y del Distrito Federal respectivamente, esto es, la 

antigua concepción objetiva o materializada de cuerpo del delito.194 

Por lo tanto, el articulo 168 del Código Federal de Procedimientos Penales 

vigente, señala lo que debe entenderse por cuerpo del delito, en la siguiente 

forma: 

Mlculo 168. - El Ministerio Público acreditará el 
cuerpo del delito de que se trate y la probable 
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la 
acción penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinará si 
ambos requisitos están acreditados en autos. 

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los 
elementos objetivos o externos que constituyen la 
materialidad del hecho que la ley señale como delito, así 
como los normativos, en el caso de que la descripción típica 
lo requiera. 

La probable responsabilidad del indiciado se tendrá 
por acreditada cuando, de los medios probat01ios existentes, 
se deduzca su parlicipación en el delito, la comisión dolosa o 
culposa del mismo y no exista acreditada a favor del 
indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de 
culpabilidad. 

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

Como puede observarse, el "nuevo" concepto procesal de cuerpo del delito 

se integra en forma general por elementos objetivos y, de forma excepcional, por 

los llamados elementos normativos, dejando de lado a los subjetivos, donde el 

dolo o la culpa forman parte de la probable responsabilidad. 

i>< Viu. supnL 1.2.2. 
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Ahora' bien, cuando el legislador retoma el concepto de cuerpo del delito, 

. olvida o lg~~~- qu~ al mismo ~e I~ h~n dado a través d~I tiempo diversos 

significados y_ alcances do~trin~les, plasm~dós no sÓio en la ley, sino inclusive en 

··1a.•jurisprllde~cia;j()r ende,nose puede· afirmar que en México el concepto 

histó~ibo\ie 6ú~rpó d~(deÍito hayá sido 'únicamente el que lo concibe sólo de 

- forr:;aobj~tíva.w~ ... •· 

:. '·! 

No obstante, para poder hablar de la unificación de criterios respecto al 

cuerp6 del ?~lit~f ~e ci~be primero tomar en cuenta la congruencia de los diversos 

·sistema~ estruCtÚ~I~ existentes en las legislaciones punitivas del pals, es decir, 

lo qués~ conoce col'no el 'Sistema Federal de Competencias', que a continuación 

se analiza.· 

En este. aspecto, es importante señalar el contenido del articulo 40 

•. Constitucional, el_ cual se establece: 

Articulo 40.- Es voluntad del pueblo mexicano, 
constituirse en una república representativa, democrática, 
federal, compuesta de estados Libres y soberanos en todo lo 
concerniente a su régimen interior; pero unidos en una 
Federación establecida según los principios de esta ley 
fundamental. 

Lo anterior, implica que en Mexico existe un Sistema Federal, el cual 

constituye la base del sistema de gobierno y, a su vez, de la composición de la 

nación en donde los Estados miembros de la Federación, es decir, las entidades 

federativas tienen una personalidad jurldica · reconocida por la Constitución 

Federal, con la cual adquieren derechos y obligaciones respecto al Estado Federal 

y, también, con personas físicas y morales, es decir, con los gobernadas. 

"'Vid. Suprn. 2.2.1. 
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Asimismo, las enti~ades fedeiaiivas por lo que hace a su orden jurldico, son 

libres de establecer l~s hormas jurldicas que correspond~n'a su realidad social, 

siempre y ;~uando n~ contravengan lo está,blecido' por la.Ley Suprema de la 

Naclon. 

· En este aspecto, el maestro Ignacio Burgoa Orihuela, menciona: 

"La producción del orden jllrídico de un Estado 
miembro descansa sobre la base de su autonomía dentro del 
régimen federal, en el sentido de que puede darse sus 
propias normas sin rebasar el marco de limitaciones, 
prohibiciones y obligaciones que a toda entidad federativa 
impone la Constitución nacional, cuyas decisiones políticas, 
sociales y económicas fundamentales deben ser acatadas, 
además por el derecho interno correspondiente'. 29u 

Por lo tanto, en México debido al Sistema Federal el respeto a las garantías 

individuales consagradas en la Constitución Federal, entendidas éstas como 

limitaciones al poder y actuación de la autoridad frente al particular deben ser 

respetadas, tanto por la Federación como por los Estados miembros de la misma. 

Esto es, los Estados tienen la obligación de respetar lo establecido por la 

Constitución Fedér~-V~ni1o':'que respecta a las garantias individuales y, por 
. ,, ... ," ·' "-· ·''· ,. .. 

consécuen~iá/ad~~taÚ; áplicar en su legislación interna la expresión "Cuerpo del 

deÍito;;,;·pl~~rn:a'ci~','~n I~~ ~rtlculos 16 y 19 constitucionales, como requisito 

.indispens~ble p~raHbrár una orden de aprehensión y, en su caso, obtener un auto 

'cie 1órma1 pri~ii:ír(:._ ...• • · 

Sin emb~rgo, la Constitución Federal no señala lo que debe entenderse por 

cuerpo deldéllto,.e's decir, no menciona cual es su alcance y contenido, labor que 

se ha ·d~j~dó;:ho;;,6 es obvio, para la legislación secundaria. En este aspecto, el 

tratadista Enrique Dlaz Aranda, opina lo siguiente: 

"' Op. Cit. p. 140 •. 



• ... la Constitución no tiene por qué hacer referencia a 
los elementos que debe acreditar el Ministerio Público para 
poder consignar o solicitar una orden de aprehensión y lo 
mismo sucede con lo referente al auto de formal prisión y la 
sentencia del juez. La Constitución debe contener las 
garantías fundamenta/es del procesado y las facultades de 
/os órganos del Estado. Pero el listado de cómo deben 
ejercer esas funciones se debe dejar para la legislación 
secundaria; es decil: ello debe .~er materia bien del Código 
Procesal Penal o del Código Penal y no convertir a la 
Constitución en un resumen apretado de los primems'.191 
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Ahora bien, el concepto procesal de Cuerpo del delito, propuesto por el 

Senado de la Republica, es decir, aquél que lo concibe como el conjunto de 

elementos objetivos o externos de la figura delictiva, ha sido plasmado dentro del 

articulo 168 del Código Federal de Procedimientos Penales, por ende, cabe. 

cuestionarse si éste debe ser el criterio que deben adoptar las legislaciones 

estatales o, por el contrario, si estas son libres de adoptar y aplicar un concepto 

diferen'te de cuerpo del deÍito. 

En consecuencia, la concepción de cuerpo del delito establecida en el 

Código Federal de Procedimientos Penales en su articulo 168, es perfectamente 

válida,, por supuesto, para los delitos y procedimiento del orden federal, sin 

em,barg(), para los delitos del orden común o local, puede no ser tomada del 

·mismo: modC>, •debido a que el alcance y contenido de dicho concepto dependerá 

d~I trabajo legislativo de cada Estado de la República, plasmado en su propia 

1e91s1aC:ÍÓn penal y/o procesal penal. 

·En este aspecto, cabe señalar que el articulo 73 fracción XXI de la 

Q:irl~tituclÓn Fe<Íeral, solamente menciona que el H. Congreso de la Unión tiene 

· f~cul~d: ·piiro est~btecer Íos delitos y faltas contra Ja federación y fijar los casÚgos 
. ··~ ., : ' ' ·, . . .. ' . ,. . . •' 

qu~ por e/loo Ciéban_ imponer5e•. · -

111 Op. Cit. p. 201. 
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En efecto, se puede inferir de•I Citad.o .texto cónstitu~ional que ~I Congreso .. 

dé la Unión; esÍ:i facult{do p~ra l~islar Sobre d~rectío procesal penal, en lo 

r~ferente ~ola mente. a. fo~ delitos contra la féd~raclón y, a su vez, q~e éste no 

puede ~tablec~ro Íii~r ¡~·delitos; o bien: las ;1ig1as p~ocesal~ del ord~n común 
olCl~~I.· 

ESto es, los órganos legislativos locales quienes déac~erd~ a su r~alidad 
polltica, social, económica y cultural, tienen ei' dé(e~h'~ y :ha ~blig~6ión de 

•... , " .,<, ·''"·· y···· ., 

determinar las conductas delictivas del orden cornil~; el pro~e<limi~nto para su 

investigación y acreditamiento, además de fijar sus pe~a.s reseectiva~: 

En este sentido, el doctrinario José Nieves Luna Castro, señala: 

'. .. el legislador hecha mana para la creación de la ley 
de los conocimientos jurídicos establecidos en el ámbito 
teórica, ya sea de manera fiel, o bien, unas veces mutilando, 
u otras ampliando tas variadas posturas dogmáticas producto 
del resultado de la investigación y evolución científica
juridica, pera siempre, se debe suponer, can miras a 
alcanzar su efectividad al aplicarse en el ámbito de la 
realidad social para el que dicha legislación está dirigida, la 
que implica que, de manera ineludible, la problemática y 
realidad social de que se trate na puede dejarse de tomar en 
cuenta, tanta para la creación como para la reforma o 
actualización de las normas /ega1es·. i 9u 

El citado autor tiene razón al indicar que la creación de leyes no puede 

estar apartada del conocimiento de la evolución en dogmática juridica y, por lo 

tanto, cada órgano legislativo estatal es libre de adoptar alguna doctrina y 

plasmarla en la ley de acuerdo a su contexto social, 

De lo expuesto, queda claro que los órganos legislativos estatales no tienen 

la obligación de adoptar el concepto de 'Cuerpo del delito' establecido en la 

legislación procesal penal federal, por ende, tienen el derecho y la facultad de 
' . '. ----·-----·----

¡i.83. 
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darle a éste· ~I alca~ce y contenido dogmático-procesal. que crean necesario de 

acuerdo a su realidad social. 

Un ejemplo de lo anterior lo constituye la siguiente tesis de jurisprudencia 

que a la letra dice: 

CUERPO DEL DELITO. PARA SU COMPROBACIÓN NO 
DEBEN CONSIDERARSE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE 
PREVÉ LA LEGISLACIÓN FEDERAL, CUANDO EL ACTO 
RECLAMADO SE DICTÓ POR UN JUEZ DEL FUERO 
COMÚN (LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE COLIMA). 
Los artículos 112 y 119 del Código de Procedimientos 
Penales para el Estado de Colima, en vigor, que a la letra 
dicen: ·112. En todos tos casos de robo y abigeato el cuerpo 
del delito se jus@cará por los medios siqwentes: l. Por la 
comprobación da los elementos materiales del delito: 11. Por 
la confesión del indiciado, aun cuando se ignore quién es el 
dueño de la cosa materia del delito; 111. Por la prueba de que 
el acusado ha tenido en su poder alguna cosa que, por sus 
circunstancias persona/es no hubiere podida adquirir 
legítimamente, si no justifica su procedencia; IV. Por la 
prueba de la preexistencia, propiedad y falta posterior de la 
cosa materia del delito: V. Por la prueba de que la persona 
ofendida se hallaba en situación de poseer la cosa materia 
del delito, que disfruta de buena opinión y que /¡izo alguna 
gestJón judicial o extrajudicial para recobrar la cosa robada. 
Estas p111ebas serán preferidas en el orden numérico en que 
están colocadas, aceptándose las posteriores sólo a falta de 
las anteriores.", y ·119. El cuerpo de /os delitos que no tenga 
señalada prueba especial, se justificará por la comprobación 
de los elementos materiales de la infracción.". Ahora bien, si 
el acto reclamado consistió en la orden de aprehensión 
dictada por et Juez del fuero común del Estado de Colima, 
las circunstancias que deben considerarse para comprobar el 
cuerpo del delito serán las de la normativ1dad local, ya que 
del texto de los artículos del código procedimental para el 
Estado de Colima. reseñados con antelación. se advierte que 
esta legislación no señala que para comprobar el cuerpo del 
delito. deban considerarse las circtmstancias que prevé la 
legislación federal. en virtud que el citado ordenamiento local 
establece de manera específica los requisitos para tener por 
acreditado el tópico en cuestión. SEGUNDO TRIBUNAL 
COLEGIADO EN MA TER/A PENAL DEL TERCER 
C/RCUfTO. 



Amparo en revisión 197196. Agente del Ministerio Público Federal 
aclscnlo al Juzgado Primero de Dls/nlo en el Eslado cJe Colima. 29 de 
agosto de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: H11go Ricardo Ramos 
Caneón. Secretnrio: José de Jesús Vega God/nez. Novena Epoca 
/11stanc/a: Tribuna/as ColtJgiados de C/rou~o Fuonte: Samanario Judicial 
du Id F<Kktraciótr y su GtJcela Tomo: VIII, SapliembM ele 1998 Tasis: 
/ll.2o.P.:14 P Página: 1155 Materia: P.,nal Tesis eisladll. 
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Como se observa, la legislación del Estado de Colima mantiene una regla. 

especial para acreditar el cuerpo del delito de robo, por lo tanto, se determina que 

no es aplicable el concepto de cuerpo del delito plasmado en la legislación 

procesal federal, además prevé que éste sólo se aplicará cuando la normatividad 

local no establezca los elementos a tomarse en cuenta para acreditar el cuerpo del 

delito. 

Asimismo, la siguiente tesis de jurisprudencia se manifiesta en un sentido 

similar al expresar lo siguiente: 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN, EL ARTICULO 204 DEL 
CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO 
OE DURANGO TIENE APLICACIÓN PREFERENTE AL 
ARTÍCULO 19 CONSTITUCIONAL POR OTORGAR 
MAYORES PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL 
DICTADO DEL 
De acuerdo con la reforma del arljculo 19 constitucional de/ 
ocho de maizo de mil novecientos noventa y nueve, para 
dictar un auto de formal prisión se exige que /os datos que 
arroje la averiguación previa deberán ser bastantes para 
comprobar el cuerpo del delito penal y hacer probable la 
responsabilidad de/ indiciado: es decir, que en autos se 
encuentren constancias que acrediten los elementos 
objetivos o externos que constituyen la materialidad de /a 
figura delictiva. Sin embargo, el artículo 204 de/ Código de 
Procedimientos Penales del Estado de Durango, aun exige 
como requisito para emitir un auto de formal prisión, la 
demostraciórt de los elementos del tipo penal. cuyo concepto 
jurídicamente incluye no sólo los elementos objetivos, sino 
también Jos normativos y los subjetivos que contenga la 
figura típica de que se trate. De lo anterior se desprende que 
la /eqislac1ón local en cita exige mayores requisitos que el 
precepto constitucional para dictar un auto de formal prisión, 
otorgando mayores pre1rogativas al inculpado, toda vez que, 



en' esa medida, se extiende la garantla constitucional que es 
el mínimo de derechos de que disponen los gobernados, por 
lo que resulta preferente su aplicación. TRIBUNAL 
COLEGIADO DEL VIGÉSIMO QUINTO CIRCUITO. 
Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Clrcuffo Fuente: 
Semanario Judicial cJe fa Federación y su Gaceta Tomo: XI, Abril de 2000 
Tesis: XXV.1 P Pagina: 933 Malllria: Perra/ Tesis aislada. Amparo en 
revisión 851!19. 9 de febrero de 2000. Unanimicfad de votos. Ponente: 
Joa11 Claude Tron Pdli!. Secralario: Luis Gonzll/ez Bardá11. 
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La anterior tesis de jurisprudencia es muy clara al establecer que la 

normatividad local. del Estado de Durango, otorga mayores prerrogativas al 

inculpado al dictarse un auto de formal prisión, a pesar de mantener el concepto 

de elementos del tipo penal, haciendo preferente su aplicación. 

A su vez, también es importanté resaltar el contenido del artlculo 122 del 

. Código de Proced.imientos Penales para el Distrito Federal, el cual respecto al 

cuerpo del delito establece lo siguiente: 

Articulo 122. - El Ministerio Público acreditará el cuerpo 
del delito de que se trate y la probable responsabilidad de/ 
indiciado, como base del ejercicio de la acción penal; y la 
autoridad judicial, a su vez, examinará si ambos requisitos 
están acreditados en autos. 

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

Los casos en que la ley incorpore en la descripción de la 
conducta prevista como delito un elemento subjetivo o 
nominativo, como elemento constitutivo esencial, será 
necesatia la acreditación del mismo para la comprobación 
del cuerpo del delito. 

La probable responsabilidad del indiciado, se tendrá por 
acreditada cuando de los medios probatorios existentes se 
deduzca su obrar doloso o culposo en el delito que se le 
imputa, y no exista acreditada en su favor alguna causa de 
exclusión del delito. 
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Como· puede Óbservarse:. el. citado teXto · ~rocesal. para el Distrito Federal 

establece una definición simil~r de cuerpCÍ del deú!O' es!Í!blecida en ei articulo 168 

del Código Procesal FederaÍ !Ji. ref~rirse á 16s. elelllentoS objetivos o e><ternos, 

como base de comprobación clel cu~rptl del delifo~ 

Sin embargo,~la~lcu10'122d~I ¿ódigode.Procedimientos Penales para el 

DistrltoFe,deral ditieredette~p;CÍc~altederal al prever que cuando la ley, es 

decir, la norm~ ~~n~I ~ue cÍ~~~ribe o tipifica una conducta delictiva incorpore un 

eleménfo :subjetivo o riorlllativo como elemento esencial, es decir, como un 
:. : '. . :. ·. . .; ·, ': ~ . " > ·: '' . . . . ' "' .. ' 

elemento del tipo, entonces, sera necesaria la acreditación de dicho elemento 

subjétlvo o ~cilfTl~tivci ~ara comprobar el cuerpo del delito. 

Por lo tanto, se infiere que el citado articulo mantiene dos reglas para 

comprobar el cuerpo del delito; la primera es una regla general en donde éste se 

conforma por elementos objetivos; y la segunda, se refiere a la inclusión de 

elementos subjetivos y normativos para acreditar el cuerpo del delito, siempre y 

cuando sean esenciales de acuerdo con la descripción ti pica, lo cual implica que el 

cuerpo del delito no se conforma sólo de elementos objetivos otorgando mayores 

prerrogativas al gobernado. 

Por el contrario, el articulo 168 del Código Federal Procesal establece como 

una primera regla para comprobar el cuerpo del delito, la acreditación de 

elementos objetivos y, excepcionalmente, normativos y, una segunda regla que 

indica que en la comprobación del cuerpo del delito se pueden deducir los 

elementos subjetivos especlficos, donde no se encuentran el dolo y la culpa, lo 

cual sin duda conlleva una menor certeza y seguridad jurídica para el gobernado. 

Ahora bien, con relación al criterio plasmado en el articulo 122 del Código 

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se transcribe la siguiente tesis 

de jurisprudencia: 



AUTO DE FORMAL PRISIÓN. SE DEBEN INCLUIR LAS 
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN ÉL, A 
LA LUZ DE LA REFORMA DEL TRES DE MAYO DE MIL 
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, AL ART{CULO 122 
DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL 
DISTRITO FEDERAL.La Primera Sala de la Suprema Corte 
de JusUcia de la Nación, en la tesis de jurisprudencia 1 a.IJ. 
6197, publicada en fa página 197 del Tomo V, del mes de 
febrero de 1997, del Semanario Judicial de la Federación y 
su Gaceta. con el rnbro: "AUTO DE FORMAi. PRISIÓN. LA 
JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES 'AUTO DE FORMAL 
PRISIÓN, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O 
CALIFICA T/VAS DEL DELITO EN ÉL.', QUEDÓ SUPERADA 
POR LA REFORMA DEL ART{CULO 19 DE LA 
CONSTITUCIÓN POL/TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS 
MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA 
FEDERACIÓN DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL 
NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES.", estableció el criterio 
de que en el auto de formal prisión deben quedar 
determinados con precisión los elementos constituUvos del 
tipo penal incluyendo, en su caso, /as modificativas o 
calificativas que de los hechos materia de la consignación se 
adviertan por el juzgador. Por otra parte, el artículo 122 del 
Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal 
sufrió reformas el tres de mayo de mil novecientos noventa y 
nueve, estableciendo de nueva cuenta fa comprobación del 
•cueipo del delito", abandonando el concepto de "elementos 
que integran el tipo~ Sin embargo, Ja connotación actual del 
cuerpo del delito difiere de fa que estuvo vigente antes de la 
reforma de 1993, pues entonces la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación estableció que por cuerpo del delito 
debía entenderse el conjunto de elementos objetivos o 
exteinos integradores del tipo penal respectivo, y disponía 
que el cuerpo del delito se tendría por comprobado cuando 
se acreditara ta existencia de los elementos que integran ta 
descripción de la conducta o hecho delictuoso, pero en la 
actualidad es diferente, toda vez que el artículo 19 
constitucional establece que en el auto de formal prisión 
deberán expresarse • ... el delito que se impute al acusado; el 
fugar. tiempo y circunstancias de ejecución ... ~ y el articulo 
122 del precepto antes citado establece que " ... El cuerpo del 
delito se tendrá por comprobado cuando se acredite el 
confunto de elementos objetivos o externos que constit'Jyen 
la materialidad del hecho que la ley señale como delito . ... •; 
de ello es dable concluir que es obligación constitucional y 
legal de todo juzgador, al emitir un auto de formal prisión, 
demostrar todos y cada uno de /os elementos del cuerpo del 
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delito, as/ como fas circunstancias de ejecución del mismo, 
incluyendo en éstas las calificativas o modificativas del delito, 
pues en el caso, éstas también forman parle de fa conduela. 
Por tal razón es obligatorio observar lo establecido en fa 
jurisprudencia de la Primera Sala citada con anterioridad, 
pues to dispuesto en la misma no se contrapone a fas 
reformas establecida:s en el artículo 122 del Código de 
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ya que, 
derivado de un análisis integral del precepto antes citado con 
el articulo 19 de la Constitución, se debe concluir que el 
juzgador al emitir el auto de formal prisión debe abarcar lo 
establecido en ambos preceptos con el fin de respetar fa 
garantla de seguridad jurídica del gobernaúo en el proceso 
penal. SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA 
PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. 
Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XI//, Mayo de 2001 Tesis: l.6o.P.18 P Página: 1091 
Materia: Penal Tesis aislada. 
Amparo en revisión 39612000. 31 de ma.vo de 2000. Unanimidad de 
wtos. Ponenh!: Guil/enno Va/asco Ftl//x. StJCrolario: Daniel J. Garcla 
Hemández. Amparo en revisión 153612000. 15 da feblero ele 2001. 
Unanimidad de voros. Ponente; Emma Meza Fonseca. Secre/JJrlo: 
Gustavo Felipe Gonzá/ez Cótdova. 
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La anterior jurisprudencia es sumamente interesante, pues establece que el 

juez para dictar un auto de formal prisión, debe hacerlo basado en la 

comprobación de todos y cada uno de los elementos del cuerpo del delito, así 

como las modificativas o calificativas del delito, es decir, se debe entender que 

para comprobar el cuerpo del delito, se atenderá a los elementos que en cada 

cas~ prevenga la descripción ti pica y no solamente los objetivos. 

· ·.·No o.bstante, existe también un criterio el cual establece que el auto de 

form~I prisión debe reunir los requisitos del articulo 19 constitucional, de acuerdo 

con la siguiente tesis jurisprudencia!: 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN. 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 PRINCIPIO DE SUPREMACfA 



CONSTITUCIONAL (CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS 
PENALES DEL ESTADO DE GUERRERO). 
El arlfcu/o 19 constitucional dispo11e en su primera parle que 
ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del 
plazo de setenta y dos /101as, a partir de que el indiciado sea 
puesto a su disposición, sin que se justifiqlle co11 u11 auto de 
formal prisión en el que se expresarán el delito que se impute 
al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de e1ecuc1ón, 
así como Jos datos que ª"oje la averigllación previa, los que 
deberán ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y 
hacer probable la responsabilidad del indiciado. Por su parle 
el arllculo 64 del Código de Procedimientos Penales vigente 
en el EStado de Guerrero, en lo conducente dispone que el 
"tipo pena/• se tendrá por comprobado cuando se acredite la 
existencia de todos los elementos que integran la descripción 
de la conducta, según lo determine la ley. De lo anterior 
deriva que no obstante la reforma efectuada al precepto 
constitucional citado, publicada en el Diario Oficial de la 
Federación el ocho de marzo de mil novecie11tos noventa y 
nueve, vigente a parlir del día siguiente, la ley secundaria 
aludida no ha sido actualizada, pues sigue refiriéndose a los 
elementos del tipo penal y no al cuerpo del delito como lo 
establece el precepto constitucional. Por ello, dado el 
principio de supremacía constitucional plasmado en el 
arlfcu/o 133 de nuestra Carla Mapna, los Jueces del Estado 
de Guerrero se encuentran obligados a dictar los autos de 
formal prisión acorde a /os requisitos que exige el arlícu/o 19 
constitucional para tener por comprobado el cuerpo del 
delito, no los elementos del tipo penal consignados en la ley 
secundaf/a referida, ya que ésta se contrapone a la Ley 
Suprema, pues mientras que el cuerpo del delito exige 
únicamente se acrediten los elementos objetivos del delito, 
los elementos del tipo penal requieren del acreditamiento de 
todos /os elementos objetivos, subjetivos y normativos, como 
son: 1) La existencia de una acción u omisión que lesione un 
bien jurídico o lo ponga en peligro, 2) La forma de 
intervención del sujeto activo, 3) Si la acción u omisión fue 
dolosa o culposa, 4) La calidad de /os sujetos activo y pasivo, 
5) El resultado y su atribuibi/idad a la acción 11 omisión, 6) El 
objeto material, 7) Los medios utilizados, 8) Las 
circunstancias de lugar, tiempo. modo y ocasión. 9) Los 
elementos normativos y, 10) Los elementos subjetivos 
específicos, así como la probable responsabilidad del 
inculpado; además. deben señalarse todas las modificativas 
del delito o sus calificativas que pesen sobre el inculpado en 
la comisión de una conducta delictiva. CUARTO TRIBUNAL 
COLEGIADO DEL VIGÉSIMO PRIMER CIRCUITO. 
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Novona Época Instancia: Tribunales Coleqlados de Cireuno Fuente: 
Semanario Judicial de la Federación y su Gacela Tomo: XIII, Enero cJe 
2001 Tdsis: XXl.4o. I P Página: 1686 Mate1ia: Penal Tesis aislada. 
Amparo en revisión 7/lO(}(). 2 de octubtB de 2000. Unanimiclttd ele vt:JDs. 
Ponente: XóchJV Guiclo Guzmán. Secrota1ia: Catalina Alicia Ramlrez 
Romero. Nota: Sobre el turna tratado "xislB denuncia de c0111il1dicciól1 de 
te•is 112001, pendiente de re•olvor en lo Primera Sala. 
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Sin duda, la citada jurisprudencia tiene razón al indicar que le legislativo. 

local debe adecuar su normatividad procesal local de acuerdo con la establecido 

en la Constitución Federal conforme al principio de supremacia constitucional, sin 

embargo, cabe recordar que la Constitución Federal no define lo que es el cuerpo 

del delito y, por lo tanto, el legislativo local no esta obligado adoptarlo sólo como 

un conjunto de elementos objetivos como lo establece el código procesal federal. 

Como puede observarse, a pesar de la reforma ocurrida a los articulas 16 y 

19 c?nstitucionaies, el concepto cuerpo del delito no ha sido definido en las leyes 

sE!Cundarias de forma clara, lo que sin duda ocasionará nuevamente problemas de 

interpretación respecto a su alcance y contenido. 

De ahl que sea necesario unificar criterios, dogmáticos, legislativos y 

jurisprudenciales respecto al cuerpo del delito, pues un concepto claramente 

definido tanto en las legislaciones penales locales como en las federales tiraeria un 

beneficio al gobernado quien estaría en la posibilidad de llevar acabo una mejor 

defensa cuando se le imputen delictivos, es decir, cuando éste o su abogado 

defensor conocen exactamente el alcance y contenido de las normas jurídicas que 

lo rigen. 

En conclusión, las legislaciones locales están obligadas a adoptar el 

concepto de 'cueipo del delito' previsto en los articules 1tl y 19 constitucionales, 

de acuerdo con el principio de 'Supremacía Constitucional'. 

Sin embargo, los estados al ejercer su derecho de autonomia, 

específicamente, a través de sus órganos legislativos pueden darle al concepto 
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cuerpo del d
0

elito un alcanc~ y/o contenido más ampÍio ~ r¿stringido, lo cual pone 
-<.· - •• -.·-·- : '. '· ,.. •• • ' • 

en dudá el pri~cipio dé seguridad jurídica para el gobernado. 
. -. ,- ·. -< '. ,_ ·~ -<:·' . ;? ". ·, ·:-J-· ·,: 

En conciJsión, se vuelve indispen~able I~ el~boracló~ de .un arduo trabajo 

dogmático, s~bre todo, jurisprudencia! quedetina de forma unánime la concepción 

·· de'cu~rpo d~I delito, con el fin de ser plasmado en las diversas leyes penales, 

tinto locales como federales, cuyo tin primordial sea la protección del individuo y 

el respeto al principio de seguridad juridica establecido en la propia Constitución 

Federal, aunque esto signifique dejar de lado el principio del Sistema Federal de 

Competencias. 

3.5. Modificación al articulo 168 del Código Federal de 

Procedimientos Penales 

Como un último punto de análisis y exposición dentro del actual trabajo de 

investigación, es importante proponer una reforma al articulo 168 del Código 

Federal de Procedimientos Penales, con el fin primordial de combatir los electos 

nocivos de la reforma ocurrida a los artlculos 16 y 19 de la Constitución Federal, 

referentes a las figuras de 'Cuerpo del delito' y 'Probable responsabilidad'. 

Como se recordara, en los puntos anteriores se ha manifestado que la 

aplicación >d.e :1a ·reforma . puede ocasionar un incremento de aprehensiones y 

consignaciones, problemas en la acreditación de la tentativa, una mayor facultad 

del ~iinist~·rio Público para consignar, así como que el concepto de cuerpo del 

delito no es unánime y aún en la actualidad sigue siendo confuso y ambiguo. 

De ahl que en conjunto con otras propuestas que en su momento fueron 

planteadas, se proponga la modificación al articulo 168 del Código Federal de 

Procedimientos Penales, específicamente, en la figura procesal de 'Cuerpo del 

delito', la cual ha generado y, obviamente, seguirá generando debate en torno a 

su alcance y contenido. 
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No obstante, antes de dar paso a la propuesta, es impórtante recordar que 

el .cuerpo del delito a sido identificado muchas veces como si~ónimo de tipo penal, 

a pesar de los muchos esfuerzos dogmáticos, legislativ¿s y jurisprudenciales que 

han tratado de definirlos en forma separada.299 

Por ende, se debe entender que el cuerpo del delito es la comprobación de 

la realización histórica, temporal y espacial de un delito, el cual, obviamente, esta 

previsto y definido en un tipo penal, es decir, el cuerpo del delito es la prueba de 

que, efectivamente, se ha llevado a cabo una conducta illcita que ha pasado del 

plano hipotético al mundo real. 

De lo anterior, se desprende que para comprobar el cuerpo del delito se 

debe tener como base al tipo penal, el cual como se ha establecido se conforma 

en términos generales por las tres categorías de elementos tipicos, a saber: 

objetivos, subjetivos y normativos, por lo tanto, estos elementos son los que se 

deben tomar en cuenta para acreditar el cuerpo del delito. Asimismo, cabe 

recordar que la base de atribución de la 'Probable responsabilidad', es el cuerpo 

del delito y, por ende, debe quedar bien establecido su alcance y contenido para 

evitar la privación de la libertad de probables inocentes. 

En este orden de ideas, la propuesta de reforma al artlculo 168 del Código 

Federal de Procedimientos Penales, gira en torno a retomar y, en su caso, 

perteccionar el concepto de cuerpo de delito establecido en el periodo de 1983-84, 

en los artlculos 168 y 122 de los Códigos de Procedimientos Penales, Federal y 

del Distrito Federal, respectivamente los cuales establecían: 

'El cuerpo del delito se tendrá por comprobado cuando 
se acredite la existencia de los elementos que integran la 

, m Vid. Supru. 222. 
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descripción ·de la. conducta • o : h~h~ delictuoso, según lo 
determina. la ley pena/'.300 

·• · • 

Por lo tanto;'1a propiJesta'de reforma va encaminada a establecer lo que 

debe entenderse por cuerpo del d~lito en los siguientes términos: 

'El cuerpo del delito se tendrá por comprobado cuando 
se acredite la existencia de /os elementos que, en cada caso, 
establezca la descripción de Ja conducta o hecho delictivo 
determinado en la ley penal, es decir, se deberán comprobar 
una o varias de /as categorías de elementos tlplcos: 
objetivos, subjetivos y nonnalivos de acueido al tipo penal 
correspondiente'. 

Se considera que lo anterior deja de manifiesto que, cada tipo penal es 

único y, por lo tanto, su análisis, estudio y comprobación debe realizarse en forma 

técnica y profesional por parte de los órganos encargados de procurar e impartir 

justicia, esto es, Ministerio Público y Juez tendrlan la obligación de conocer con 

exactitud que elementos conforman a cada tipo penal, con lo que el gobernado 

gozaria del mlnimo de garantias para no ser privado de su libertad por leyes e 

interpretaciones legales autoritarias. 

Do forma conjunta, se tendría que llevar a cabo un arduo trabajo dogmático, 

legislativo y jurisprudencia! en el cual se determinará con exactitud el grado de 

exigencia probatoria exigida al Ministerio Público, respecto a la comprobación de 

elementos tlpicos de conformidad con las diferentes etapas del proceso penal. 

En conclusión, sin querer ocupar el lugar del legislador, la propuesta 

planteada, pretende subsanar en parte los errores cometidos en la reforma de los 

articulas 16 y 19 constitucionales., asl como crear un modelo del concepto 

procesal 'Cuerpo del delito', que pueda ser perfeccionado por los diferentes 

órganos legislativos del pals. 

lOO Vid. _Snpru. 1.2.2. 
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CONCLUSIONES 

Una vez finalizado el trabajo de investigación relativo a la reforma de las 

artlculas,16 y 19.'de la Constitución Polltica de los estados Unidos Mexicanos, 

publicada en el 'Diario 'oficial de la Federación de fecha 8 de marza de 1999, 

· ~ef~rent~-a I~~ i:~~~epios 'Cueipo del delito' y 'Probable responsabilidad', se 

. ·,. vue1V~ indisp~nsabl~ re~lizar las siguientes conclusiones: 

1. • Nadie puede negar que México siempre ha sida influida por la doctrina 

planteada en paises coma Italia, España y Alemania, es decir, la tradición jurídica 

del pals es romano-canónica-germánica, por lo tanto, sus teorlas se han 

plasmado, a través del tiempo, en diversos ordenamientos penales del pals, 

especlficamente, las escuelas penales ya sea causallsta, finalista e incluso 

funcionalista siguen siendo una cuestión de debate académico y legislativo para 

ser adaptadas, perfeccionadas y, en su caso, rechazadas . 

. 2. - La reforma constitucional ocurrida a las articulas 16 y 19, pone de 

manifiesto un retroceso en la sistemática de análisis del delito, esto es, a ralz del 

periodo de reformas de 1993-94 se suprimió el concepto cuerpo del delito por la 

expresión elementos del tipo penal, por considerar que el primero era un concepta 

ambiguo y poco entendible. 

3. - Por ende, se instauró en México por primera vez el finalismo 

significando una evolución sistemática, sin embargo, a ralz de la actual reforma 

constitucional se llevo a cabo una reforma de la reforma con lo cual regresó el 

sistema causallsta retomando el concepto cuerpo del delito, par lo que queda claro 

que los encargados de procurar e Impartir justicia fueron incapaces de entender y 

perfeccionar el concepto de elementos de tipo penal. 
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4. • Históricamente el concepto: cuerpo del delito en el proceso penal 

mexicano ha ' sido interpretado en diversas 'formas en el ámbito' doctrinal, 

legislativo y jurisprudenctai, dando lugar a un concepto confuso, el cual ha' pesar 

de las reformas ocJrridas en ei periodo de 1983-84 no logró supera~ su 

ambigüedad e incluso en la actuaitdad debido a la f~cu,ltád de los diferente~ 
órganos · legislativ~s locáles del pals, • este concepto es· susceptible de tener 

diversos alcaí1ces'y ~iQrlificado~. 

5. • Es lndÍ~~ns~~le ~ue se realicen esfuerzos serios por parte de la 

doctrina,d~.ios'Órganosleglslativos y de los encargados de procurar e impartir 

jlÍsticla para estiblecer un sist~ma que se ajuste a un Estado social y democrático 

de'Derechóen donde seres~ete el mlnimo de garantías de los individuos y se 

éastlgue efiéazmente a quien comete un delito, pues sólo de esta forma se puede 

garantiZar la p~z y convivencia social. 

6. ·.El papel del Ministerio Público ha sido facilitado con la reforma, sin 

embargo, esto ha significado la disminución de garantlas individuales, con lo cual 

se puede esperar un mayor abuso por parte del mismo, el cual basado sólo en 

elementos objetivos típicos podrá pedir que una persona sea privada de su 

libertad, lo cual por supuesto es una situación preocupante que debe ser 

combatida a través de medios de profesionalización de Ministerios Públicos y 

Policía Judicial para que sean concientes de su labor social. 

7. • Por último, es importante mencionar que tanto las reformas 

constitucionales, como las hechas a leyes secundarias no pueden resolver por si 

mismas los graves problemas de inseguridad que se viven en al pals, por ejemplo: 

acabar con el narcotráfico o el secuestro por el hecho de estar prohibido en la ley, 

por lo tanto, es necesario combatir los problemas sociales que dan origen a la 

delincuencia, la corrupción y la impunidad, es decir, los rezagos económicos, 

agrarios, saláriales, culturales, etc., pero siempre tomando en cuenta que el 

aspecto que más genera problemas sociales es el factor humano. 



BIBLIOGRAFÍA 

DOCTRINA 

ARILLA BAS, Fernando. El procedimiento penal en México. 4'. Edición. México, 
Editorial Porrua.1999. 493 pp. 

·, BECC('RIA;,CÉSAR. Tratado de los Delitos v de las Penas. 9'. Edición. México, 
Editorial Pórrua; .1999. 408 pp. 

··:.··"·· ··--'.-... -.... ·_.,,r:_·; ,,. 

• BURGO/\ ORIHUELA, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantías y 
Amparo. 6~.'Ediclón. México, Editorial Pornia. 2000. 484 pp . 

. ·., .· - ·.-· 

.. CA~T~L[.A~·as TENA: Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 
· 40';EdlclóniMéxico, Editorial Porrua. 1999. 363 pp. 

CASTRO, Juventino V. El Ministerio Público en México. 11'. Edición. México, 
. Editorial Porrua. 1998. 330 pp. 

COLIN SÁNCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 17'. 
Edición. México, Editorial Porrúa. 1998. 886 pp. 

Derechos del pueblo mexicano. (México a través de sus constituciones) Tomo 111. 
51• Edición. México, Editado por la LVII Legislatura de la Cámara de Diputados del 
H. Congreso de la Unión y Grupo Editorial Miguel Ángel Porrua. 2000. 1200 pp. 

DlAZ ARANDA, Enrique. Dolo (Causalismo-Finalismo-Funcionalismo y la reforma 
penal en México) México, Editorial Porrua. 2000. 270 pp. 

DlAZ DE LEÓN, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal. Tomo 1 y 
11. 3'. Edición. México, Editorial Porrúa. 1997. 2669 pp. 

Diccionario Jurídico Mexicano. Tomo 1, 11, 111 y IV. 13'. Edición. México, Editorial 
Porrua e Instituto de Investigaciones Jurldicas (UNAM) 1999. 3272 pp. 

GARCIA CORDERO, Fernando. Revista Criminalia. Año LXIV. No. 3, septiembre
dlciembre. México, Editorial Porrúa.1998. 387 pp. 

GARCiA RAMiREZ, Sergio. Panorama del Derecho Mexicano (Derecho Penal) 
México, Editorial Me. Graw Hill. 1998. 191 pp. 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



-;-.,,....,,..-,,,-,-.,...,,,-.,.-~· Revista Criminalia. Año LXIV. No. 1. México, D.F. enero
abril. Editorial porrúa.1998. 187 pp. 
" .. ·~·-.,. ·_;:-~\-;·_",'·· ";-. ··.· .· .-

' GARCIA RÁMIREZ, Sergio y Ad~to Green, Victoria. Prontuario del Proceso Penal 
Mexicano .. 8': .Edición. México, Editorial Porrúa. 1999. 1097 pp. 

)GÁRCIA MAYNEZ, Edu~rdo. Introducción al Estudio del Derecho. 501, Edición. 
·• .. México, Edií6iial Porrúa. 1998. 444 pp. 

, ' • " ·., .. - ¡'-'~ -:-:;-:-,,··· ., -- " 

. ' .. -' '., ~- -~-. .,, ' 

'ISLASDE GONZALEZ MARISCAL, Oiga. Revista Criminalia. Año LXIV. No.1 . 
.. , México::D.F.;enero-abril. Editorial Porrúa. 1998.187 pp. 

LARA ESPINOZA, Saúl. Las Garantías Constitucionales en Materia Penal. 2'. 
Edición. México, Editorial Porrúa. 1999. 385 pp. 

Legislación Universitaria. (Normas Fundamentales) 2'. Edición. México, Editorial · 
UNAM. 1992. 305 pp. 

Leyes Penales Mexicanas. Tomo l. México, Editorial INACIPE. 1979. 482 pp. 

Leyes Penales Mexicanas. Tomo 11. México, Editorial INACIPE. 1979. 462 pp. 

Leyes Penales Mexicanas. Tomo 111. México, Editorial INACIPE. 1979. 550 pp. 

Leyes Penales Mexicanas. Tomo IV. México, Editorial INACIPE. 1979. 417 pp. 
López Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito. 7'. Edición. México, Editorial 
Porrúa. 1999. 313 pp. 

LUNA CASTRO, José Nieves. El concepto de Tipo Penal en México. México, 
Editorial Porrúa. 1999. 237 pp. 

MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. 3'. Edición. México, 
Editorial Porrúa. 2000. 714 pp. 

MORENO HERNANDEZ, Moisés. Revista Criminalla. Año LXIV. No. 1. México. 
D.F ... enero:abril. Editorial Pomia. 1998. 187 pp. 

. ~ ' 

ORELLA~A WIARCO, Octavio Alberto. Teorla del Delito. 9'. Edtció~. México, 
Editorial Pornia. 2000. 217 pp. · 



PAVÓN VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. 14'. 
Edición. México, Editorial Porrúa.1999. 652 pp. 

_______ _.;.. __ .. Diccionario de Derecho Penal. 2'. Edición . 
.. Méxl?º• Editorial Porrúa. 1999. 1126 pp . 

. ··. PLASENCÍA'Yll.LANÜEVA, Raúl. Revista Criminalia. Año LXIV. No.1. México, 
D.F. enero-alíril: Editorial Porrúa. 1998. 187 pp, 

. PORTE PEíIT, C~nd~udap Celestino. Apuntamientos de la Parte General de 
Derecticí Perial/18'. Edición. México, Editorial Porrúa. 1999. 508 pp. 

REYNOS~ / ÓÁVILA, . Roberto. Historia del Derecho Penal y Nociones de 
Crlmlnologla. México, Editorial Cárdenas Editor y Distribuidor. 1992. 266 pp. 

RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. 281. Edición. México, Editorial 
Po.rrúa.1999. 393 pp. 

SOSA ORTIZ, Alejandro. Los Elementos del Tipo Penal. México, Editorial Porrúa • 
. 199,9. 269 pp. 

VELA TREVIÑO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. 2'. Edición. 3'. 
Reimpresión. México, Editorial Trillas. 1997. 415 pp . 

.,..,.,....,.........,,,,..,,,..-,-=e,,.,-· Antijuridicidad y Justificación. 3'. Edición. 3'. Reimpresión. 
México, Editorial Trillas. 1999. 334 pp. 

ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Manual de Derecho Penal (Parte general) 2'. Edición. 
4'. Reimpresión. México, Editorial Cárdenas Editor y Distribuidor. 1998. 857 pp. 

LEGISLACIÓN Y JURISPRUDENCIA 

CONSTITUCIÓN POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. 130'. 
Edición. Editorial Porrúa. México, 1999. 

CÓDIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES. México, Editorial Delma. 
2000. . 

cÓDIGO PENÁ~FEDER~L ~éxico, Editorial Delma. 2000. 



cóD1Go. oé. PRocEDIMIENrns ··PENALES ·PARA EL. DISTRiTo FEDERAL. 
México,· Editorial Delma. 2000.'i · · · · · · · ·· · · · 

·,,:· .. ·;,, 

CÓDIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 59': Edié:IÓn. Editorial Porrúa. 
México, 2000: · · · · · ·· · · · ·· · · 

LEY ORdANICA D~ LA PROCURADURlA GENERAL DE. LA REPÚBLICA y 
Dl.SPOSICIONES COMPLEMENTARIAS. México, Editorial D.~lma .. 2000. ' 

LEGISLACIÓN DE AMPARO: Reglamentaria .de los articulas 103 y 107 
constitucionales y su jurisprudencia. Comentada por: Pérez Dayán Alberto. 11 '. 
Edición. Editorial Porrúa. México, 1999. 1040 pp. 

CUERPO DEL DELITO: CONCEPTO DE. Quinta Época: Suplemento de 1956, 
pág .. 178. A. D .. 4173/53. Héctor González Castillo. 4 votos. Tomo CXXX, pá9. 485. 
A. D. 6337/45. J. Jesús Castañeda Esquivel. Unanimidad de 4 votos. Sexta Epoca, 
Segunda Parte; Vol. XIV, pág. 86. A. D. 110/57. Vlctor Manuel Gómez Gómez. 
Unanimidad de 4 ·votos. Vol. XVII. Pág. 77. A. D. 2877/58. Juan Villagrana 
Hernández.5 votos; Vol.·XLIV. Pág. 54. A. D. 6698/60. José Zamora Mendoza. 5 
votos:· 

º·-"'.;.. .. ,;.'" ''-··-·---f-·-··,· 

LESIONES; a~i~~ época: Tomo CXXVI, pág. 799. R. 5453/50. 5 votos. Tomo 
.CXXXll, pág:'.181:•!AD.4369/56. Unanimidad de 4 votos. Sexta Época, Segunda 

. • Parte;Nol:XVll; pág. 226. A.D. 1164-58. Jesús Silva Pérez, 5 votos. Vol. XXVI, 
· p~~,'1p3.·A~P· 3286/59. Santiago Delgado Ramlrez 5 votos. 

' :b~~~N.6ªÁPREHENSIÓN. Quinta Época, Tomo XXXIII, Semanario Judicial de 
la F~eraclón, p. 1677. 

O~DENDE APREHENSIÓN, CUERPO DEL DELITO EN LA. NO SE REQUIERE. 
Quinta Época, Tomo XXXII. Semanario Judicial de la Federación, p. 1677. 

ORDEN DE APREHENSIÓN. Quinta Época. Tomo XXIX. Pág .. 15Ó1,- Ezquerra 
Judah y Coag. · · · · ,·' 

ORDEN DE APREHENSIÓN .. Qulnta Época. TomoX, p,~2.Se~an:rioJudiclal 
de la Federación. Instancia: Pleno. · · ·: :: .. , · .. · · 

ORDEN DE APREHENSIÓN. Quinta Época. TomoVlll, p, 689. Semanario Judicial 
de la Federación. Instancia: Pleno. 



ORDEN DE'' APREHENSIÓN .. REQUISITOS . PARA .. EMITIRLA. Octava Época. 
Segun~a Parte. Tomo 11, p. 369. Semanario Judicial de la Federación. 

·. ALJTO'DE.FORMALPRISIÓN.·LA RESP~NSABILIDAD DEL IMPUTADO DEBE 
SER PROBABLE·Y NO PRESUNTA. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL 
SEXTO . CIRCUITO. Fuente: Semanarió Judicial de la Federación. Parte: VII

. Febrero. Página:' 152. Amparo en Revisión 115/90. Agustln González Torres. 17 
de •Mayo de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Dueñas Sarabia. 

·· · • Secre.taria: lrma salgado López. 
' . . . 

.. · CUERPO DEL DELITO, .COMPROBACIÓN DEL. Quinta Época: Tomo XXIX, pág. 
1566. Lapham Arturo F. 

e 6tER~O DEL DELITO. CONCEPTO DE. Amparo directo 1724f73. José Suárez 
· Palomares. 26 de octubre de 1973. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto 
· ' .. AgúllarAlvarez. Semanario Judicial de la Federación. Séptima Época. Vol. 58, 2a. 

parte, p. 21. · 
·.·,,,.; 

,CUERPO DEL DELITO. Quinta Época: Tomo XVIII. Pág. 450. Lira J. Guadalupe. 

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DÉL. SÓLO ES APLICABLE A LA ORDEN 
DE APREHENSIÓN Y AL AUTO DE FORMAL PRISIÓN, DE ACUERDO CON 
LAS REFORMAS A LOS ARTÍCULOS 16 Y 19, DE LA CONSTITUCIÓN 
GENERAL DE LA REPÚBLICA, PUBLICADAS EL OCHO DE MARZO DE MIL 
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. Novena Época Instancia: Tribunales 
Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta 
Tomo: XII, Septiembre de 2000 Tesis: lll.2o.P.67 P Página: 735 Materia: Penal 
Tesis aislada. Amparo directo 160/2000. 22 de junio de 2000. Unanimidad de 
votos. Ponente: Jorge Fermln Rivera Quintana. Secretario: Marco Antonio Muñiz 
Cárdenas. 

TENTATIVA DE HOMICIDIO, EL DELITO DE LESIONES NO ABSORBE LA. 
Séptima Época. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la 
Federación. Tomo: 10 Segunda Parte. Página: 43. Amparo Directo 2475/69. 
Joaquln Hernández Hernández. 27 de octubre de 1969. 5 votos. Ponente: Mario 
G. Rebolledo F. 

CUERPO DEL DELITO. PARA SU COMPROBACIÓN NO DEBEN 
CONSIDERARSE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE PREVÉ LA LEGISLACION 
FEDERAL, CUANDO EL ACTO RECLAMADO SE DICTÓ POR UN JUEZ DEL 
FUERO COMÚN (LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE COLIMA). Amparo en revisión 
197/96. Agente del Ministerio Público Federal adscrito al Juzgado Primero de 
Distrito en el Estado de Colima. 29 de agosto de 1g95, Unanimidad de votos. 



Ponente; .Hugo Ricardo Ramos Carraón. Secretario: José de Jesús ~ega Godlnez. 
Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario 

'Judicial de la Federación y su Gaceta Tomo: VIII, Septiembre de 1998 Tesis: 
Ul.2o.,P,34 P Página: 1155 Materia: Penal Tesis aislada. 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN, EL ARTICULO 204 DEL CÓDIGO DE 
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE DURANGO TIENE 
APLICACIÓN PREFERENTE AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL POR 
OTORGAR MAYORES PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL DICTADO 
DEL Novena Época Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: 
Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta Tomo: XI, Abril de 2000 Tesis: 
XXV.1 P Página: 933 Materia: Penal Tesis aislada. Aml)aro en revisión 85/99. 9 de 
febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tren Petil 
Secretario: Luis González Bardán. 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN. SE DEBEN INCLUIR LAS MODIFICATIVAS O 
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN ÉL, A LA LUZ DE LA REFORMA DEL TRES 
DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, AL ARTÍCULO 122 
DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL DISTRITO FEDERAL. 
Novena Época Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta Tomo: XIII, Mayo de 2001 Tesis: l.6o.P.18 P 
Página: 1091 Materia: Penal Tesis aislada. Amparo en revisión 3g512000. 31 de 
mayo de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Velasco Félix. 
Secretario: Daniel J. Garcia Hernández. Amparo en revisión 1536/2000. 15 de 
febrero de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Emma Meza Fonseca. 
Secretario: Gustavo Felipe González Córdova. 

AUTO DE FORMAL PRISIÓN. 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 
PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL (CÓDIGO DE 
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO. DE GUERRERO). Novena Época 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la 
Federación y su Gaceta Tomo: XIII, Enero de 2001 Tesis: XXl.4o.1 P Página: 1666 
Materia: Penal Tesis aislada. Amparo en revisión 7/2000. 2 de octubre de 2000. 
Unanimidad de votos. Ponente: Xóchitl Guido Guzmán. Secretaria: Catalina Alicia 
Ramlrez Romero. Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de contradicción de 
tesis 1/2001, pendiente de resolver en la Primera Sala. 

ECONOGRAFÍA 

DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN de 8 de marzo de 1999. 



Gaceta Parlamentaria de la Cámara de Diputados del H. Congreso de la Unión. 
Año 11. No. 26. noviembre 10, 1998. 

Gaceta Parlamentaria de la Cámara de Diputados del H. Congreso de la Unión. 
Año 11. No. 16. abril 29, 1999. 

OTRAS FUENTES 

http://www.cddcu.gob.mx (Cámara de Diputados consulta de Gaceta 
Parlamentaria). 

, • http://wwvúénado.gob.mx (Consulta de Dictamen de Reforma a los articulas 16 y 
· 1.9 de la Constitución Federal). 

http:1rl....w.iic1n.goll.mx(Consulta de Jurisprudencia) . . _. ····., ·. -· ' . ' . -

http://lnfo.JurÍdicas.u~a;;,.rrix·(Consul~ d~ furisprudencla). 



ANEXO 

INICIATIVA DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ARTÍCULOS 16, 

19, 20, 22Y123 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS 

MEXICANOS. 

Honorable Asamblea: 

COMISIONES UNIDAS DE 

PUNTOS CONSTITUCIONALES, DE JUSTICIA 

Y DE ESTUDIOS LEGISLATIVOS, PRIMERA SECCIÓN 

A las Comisiones Unidas d~ Puntos CÓnstftucion'ale~, Justicia y de Estudios 

Legislativos, Primera Sección, fue turnada para 5~ estudio y diétamen la iniCÍativa de 
. >- • ·.- <- ·,,·· - .· '.:' ·. 

decreto por el que se reforman los articulas 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitución 

Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 

Estas comisiones, con las facultades que les confieren los Articulas 75, 86, 

87, 88, 91 y demás relativos de la Ley Orgánica del Congreso General de los 

Estados Unidos Mexicanos y los Articulas 85, 87, 88, 90 y otros aplicables del 

Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos 

Mexicanos, presentan a la consideración de los integrantes de esta Honorable 

Cámara, el presente dictamen. 

METODOLOG(A DEL DICTAMEN 

L.as Comisiones Unidas decidieron establecer una metodologla precisa para 

elaborar el dictamen. 

En primer lugar, en un apartado denominado "ANTECEDENTES" se hace 

una breve descripción de los trabajos realizados en el Senado de la República para 

el estudio y elaboración de esta propuesta de Dictamen, que ahora se pone a 

consideración de esta soberanla. 



En é1· apartado llamado "VALORACIÓN'', las Comisiones Unidas quieren 

dejar constancia de los razonamientos hechos por los Integrantes de la misma para·. 

sustentar la propuesta que se formula a esta plenaria. 

Dada la trascendencia de los temas especlficos analizados y de los cambios 

propuestos por estas Comisiones a la Iniciativa recibida, se ha Incluido un apartado 

denominado "CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA 

INICIATIVA". 

Finalmente, se Inserta el texto de la iniciativa con las modificaciones 

efectuadas y señaladas para su fácil comprensión, que serán el documento materia 

para abrir su discusión plenaria y votación posterior. 

ANTECEDENTES 

En sesión celebrada por esta Cámara de Senadores el dla 10 de diciembre 

de 1997, los ciudadanos secretarios de la misma, dieron cuenta al Pleno de la 

propuesta que se describe en el proemio de este documento. 

El Presidente de la mesa directiva acordó dar el siguiente trámite: "Recibo y 

túrnese a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia y de 

Estudios Legislativos, Primera Sección" . 

. En sesión celebrada en el mismo dla, las Comisiones Unidas aprobaron 

Integración de una subcomisión de senadores miembros de las mismas que 

· presenÍarlan un proyecto de dictamen. 

Por decisión de las comisiones responsables de este dictamen se determinó 

la: 'relllización de cinco foros regionales, para recabar la opinión de los ciudadanos 

interesados y conocedores de estos temas; Para ello se circularon invitaciones a 

orga~izaclones de abogados, instituciones académicas, de procuración e 

lmpartlclón de justicia, a legisladores locales y en general a los estudiosos del 



derecho del pals, par~ q~e acud\eran; est~s foros reglonaÍes que se celebraron en 

las cludad~s dé TI Juana, Vlllaherm~sa, • Mo~terrey, G~adalajara y Mé;ida.· - ..... ,·' .. •,.,;,• - -- - ... - ._ ,., _- . ·-: __ ... . 

.. •,.:º: _:_i' 

t:hi s~, veNeron'.1as'Cil1'-ás yár1acias, ccíiit;~~tant~s · v 1úélcia~ ~¡;1ó1ories. que 

·•·· .. m~chÓ ilusirar~n;el'i]uicloécl~ ;105 leglsládorés,· cuyos. resultados•• se co~slgnan 
;; ad.~~u~~~~:;~te.;0.·~1.:ia~~~~f ~~P~fa¡v;~"~• . ··; . 

. ';::: :· .".,, -_·-~.;·· .. < " ,· - ~ ~-- '.. ,· 
. , · Además. de estás reuniones de consultas, los miembros de las Comisiones 

. Únidas realiz¡irJ1()5' múltiples ejercicios de discusión y análisis, que se condensaron y 

val~raron de ~~uerdo a las lineas de método explicados. 

Todos estas propuestas fueron debidamente valoradas por estas comisiones 

dictaminadoras y se han traducido en los cambios que las mismas proponen realizar 

a la iniciativa y que van desde cambios a la redacción de varios articules de la 

iniciativa, hasta la supresión de la propuesta de modificación del articulo 20 

constitucional. 

VALORACIÓN DE LA INICIATIVA 

La urgencia del combate a la delincuencia: 

La solución de los problemas de seguridad publica, de procuración y de 

administración de justicia no pueden esperar más. La sociedad exige y demanda 

respuestas eficaces. Pues a pesar de los esfuerzos recientes, la delincuencia ha 

crecido desmesuradamente. 

La lucha contra el crimen es una batalla que parece perderse. Con justa 

razón la sociedad ve en el crecimiento desmesurado de la criminalidad la mayor 

amenaza, no sólo contra personas y patrimonios, sino contra la nación misma. 

La violencia y la Inseguridad no son fortuitas, existen factores sociales 

perfectamente identificables que las alientan: la impunidad, la corrupción y la 

ineficiencia. 



La Impunidad generada por las fallas en nuestros sistemas de procuración y 

administración de justicia, que no castiga a la mayoría de las acciones delictivas. El 

resultado de ello es que los delincuentes prosiguen su actividad criminal, confiados 

y alentados porque actos antisociales dificil mente serán castigados. 

La corrupción, que tiene sus ralees más profundas en el rescabrajamlento de 

la cultura de la legalidad y en la falta de incentivos institucionales, financieros y 

honorlficos para quienes dedican su vida a hacer cumplir la ley. 

Por si esto fuera poco, el abandono en que por décadas se dejó a nuestros 

cuerpos de seguridad, no permitió su profesionalización y modernización; por ello, 

pa.ra la gran mayorla de sus miembros, las técnicas de investigación y prevención 

de"i:~elito .son algo ajeno a su práctica cotidiana. Aunado a esto encontramos la falta 

de.recursos materiales, los coloca en una marcada desventaja frente a los recursos 

y té~:n_icas que utilizan las cada vez más modernizadas, organizaciones criminales, 

·1ó\1ue genera una marcada ineficacia en sus acciones en contra de la delincuencia. 

Sin embargo y a pesar de todo lo anterior, para los senadores de la 

República nos queda claro que no se puede condenar a las nuevas generaciones a 

crecer en clima de violencia, en un espacio social donde impere la ley de la selva y 

donde los valores de la paz, la tranquilidad, la legalidad y la justicia se vuelven 

conceptos caducos y olvidados. Existe coincidencia en que se requiere, de una vez, 

sentar las bases de un nuevo y eficaz sistema de justicia, que contribuya 

definitivamente a consolidar nuestro Estado de Derecho. 

En este orden de ideas, es imperante dar pasos decisivos en la lucha por 

alcanzar los niveles de seguridad pública que todos los mexicanos demandan. Es el 

momento de que pueblo y gobierno, emprendan la batalla principal por la defensa 

de las familias, de sus bienes y patrimonio. Debe ponerse un alto definitivo a la 

violencia que amenaza con apoderarse de vidas y personas. 



El Estado Mexicano necesita recuperar la capacidad de ejercer con eficacia 

la más elemental de sus funciones: brindar seguridad a la ciudadanla, someter al 

transgresor al Imperio de la ley y evitar que ta violencia se encumbre como factor 

predominante de la vida social. 

La real/dad de la procuración y la administración de justicia 

El análisis estadlstico de nuestro sistema penal muestra una realidad 

alarmante. 

Según un estudio realizado, de tas 232,821 averiguaciones previas iniciadas 

por la Procuradurla General de Justicia del Distrito Federal en 1996, únicamente se 

· consignaron ante el juez el 10 % y exclusivamente en un 3.8 % de los casos se 

•·. togró una se.ntencla condenatoria. 

En el ámbito federal, en el año de 1996, la Procuradurla General de la 

República Inició 7 4,030 indagatorias; de ellas, puso a disposición de los jueces 

únicamente a 8,940 probables responsables de delito, es decir, al 12% de los casos. · 

En el resto del pals, las estadlsticas de delitos denunciados, investigados y 

perseguidos siguen los mismos parámetros, ya que de 1,491,860 averiguaciones 

abiertas en 1996 por tos agentes del ministerio público del fuero común, respecto de 

consignaciones con detenido, en promedio por entidades, sólo llegaron a los 

tribunales aproximadamente el 10% del total, de conformidad con los datos 

proporcionados por las propias procuradurias de justicia estatales. 

Datos más recientes proporcionados por el Secretario de Gobernación, Lic. 

Francisco Labastida Ochoa, en ta ceremonia de presentación de la Cruzada 

Nacional Contra el Crimen y la Delincuencia. En esa ocasión afirmó: "El año pasado 

(1997) se denunciaron ante agencias del Ministerio Público un millón 490 mil delitos 

y muchos más no fueron denunciados. Se iniciaron un millón 330 mil averiguaciones 

previas, pero sólo fueron consignadas 249 mil. Se libraron 149 mil órdenes de 



1, ·' 

aprehensión; pero sólo se ejecutaron 85 mil. El número de delincuentes detenidos, 

es una proporción muy baja; en consecuencia el número de delincuentes que está 

.Ubre/es muy alto." 

Lo ·anterior representa las cifras sobre la labor formal de la justicia; sin 

: em~argo, además de tomar en consideración a quienes se procesa y sentencia, se 

deb~ lene; en cuenta el número de delitos y de delincuentes que se quedan sin 

esclarecer o Identificar, estas cifras son mayores. 

Los delitos que se denuncian arrojan datos verdaderamente preocupantes 

sobre el grado de criminalidad no castigada y por tanto, sobre los niveles de 

impunidad y particularmente, en la procuración de justicia del pals. 

La conclusión es evidente: En México predomina la impunidad. De los delitos 

denunciados, únicamente un número muy pequeño se persigue y se sanciona; el 

resto, los delitos conocidos, que son muchos y los delitos desconocidos que son 

más, se quedan sin investigar y por ende, sin sanción. 

Desde esta perspectiva, la impunidad debe atacarse frontalmente. El 

quehacer de las instituciones de seguridad pública debe enfocarse a que los delitos 

conocidos no se queden sin castigo, puesto que ello influye directamente en la 

población provocando una sensación de inseguridad; que es menester atender 

especialmente y con gran énfasis la insustituible tarea pública de la procuración de 

justicia. 

Con las propuestas de la iniciativa en estudio, se busca atender la urgente 

necesidad de modificar la averiguación previa, con medios que hagan eficiente las 

tareas del ministerio público y de la policla investigadora. 

Como se observa, la tarea por realizar es muy amplia. Las modificaciones 

constitucionales que hoy se propone aprobar representan un avance significativo, 



sin embargo· apenas constituyen un paso para resolver la aguda problemática que 

afrontamos en materia de seguridad pública. 

Hacia una reforma integra/ en materia de seguridad pública 

Muchas de las propuestas recibidas en los foros de consulta celebrados por 

acuerdo de las comisiones dictaminadoras, deberán necesariamente cristalizarse en 

la legislación secundaria. Dentro de los temas que deberán retomarse en un futuro 

próximo, está el analizar a fondo la naturaleza y el papel de la institución del 

ministerio público, que vive en la indefinición de funciones, porque no es 

precisamente policla, ni Investiga, ni es instructor de causas. También es necesario 

equilibrar en el futuro el papel del acusado y la victima en un proceso penal, ya que 

esta última prácticamente no tiene una protección jurldica, mientras que el presunto 

violador de la ley cuenta con un sin fin de derechos y recursos procésales de los 

que puede echar mano, para impedir la acción de la justicia. 

Por ello, para los senadores de la República se hace necesario revisar 

integralmente los procedimientos de justicia penal, más aún, se hace necesario 

iniciar un esfuerzo legislativo extraordinario para analizar puntualmente todas y cada 

una de las Instituciones y procedimientos de nuestra justicia penal. 

Debemos consolidar nuestro sistema de justicia penal, sustentándolo en una 

verdadera cultura de la legalidad, que se promueva desde el Estado, la impulse la 

ciudadanía y sea respetada por todos, gobernantes y gobernados. 

Se debe dar un lugar de privilegio a las tareas de prevención del delito, para 

que en lugar de reprimir conductas .antisociales, el Estado dedique sus mejores 

esfuerzos a promover valores positivos. Siempre será más barato construir una 

escuela que ampliar diez prisiones. 

Todo el diseño de nuestra polltica criminal debe comenzar con estudios 

serios de la criminalidad y sobre todo de las razones de la misma, para proponer 



programas integrales que atiendan a los factores geográficos, étnicos, culturales o 

económicos que motivan las conductas delictivas. 

La consulta nacional llevada a cabo por el Senado 

Reformar articules que se refieren a las garantlas individuales de libertad 

demanda una reflexión profunda y la participación de un amplio espectro de 

opiniones. 

Reforzar las facultades de la autoridad para combatir la delincuencia, también 

es esencial asegurar que el ejercicio indebido de tales facultades no vaya a crear 

condiciones.· que lesionen las garantlas individuales. De otra manera dicho, 

conseguir el sabio equillbrio entre el interés público y los derechos subjetivos, en 

una cuestión vital como es la libertad de los mexicanos. 

Por ello, el Senado de la República convocó a los estudiosos del tema y a la 

sociedad en general a analizar y debatir la iniciativa de reformas enviada por el 

Presidente de la República. 

Se llevaron a cabo cinco foros nacionales en las ciudades de Tijuana, Baja 

California, Vlllahermosa, Tabasco, Monterrey, Nuevo León, Guadalajara, Jalisco y 
• ' ~·~. e, ' ' 

Mérida, Yucatán. Se contó con la participación de 70 ponentes, entre ellos, el 

·Procurador General de la República, procuradores de justicia de los estados y del 

D.F.; funcionarios de procuradurias de justicia estatales; académicos; funcionarios 

de la Procuradurla General de la República; funcionarios de la Secretaria de 

Gobernación; miembros de organismos de protección de los derechos humanos; 

funcionarios del poder judicial; abogados postulantes y dirigentes de organismos de 

la sociedad civil. 

Esas reuniones se convirtieron en puntos de expresión libre de las ideas, en 

los cuales los participantes pudieron manifestar abiertamente su sentir respecto a la 

iniciativa de reformas constitucionales que nos ocupan. 



De esta manera, los Senadores tuvimos la oportunidad de escuchar 

opiniones muy calificadas y de naturaleza diversa. 

Tanto las criticas como las propuestas, han permitido a los legisladores que 

integramos las Comisiones encargadas de formular el presente dictamen, ponderar 

de mejor manera las implicaciones y trascendencia de la iniciativa presentada, 

valorar y reflexionar en su exacta dimensión los propósitos en ella contenidos, en 

aras de lograr una mejor procuración de justicia. 

Fue sorprendente el número y la protundidad de las propuestas que se 

allegaron en estos foros. El análisis pe cada una de ellas y su incorporación a la 

iniciativa, es un trabajo que enriqueció ciertamente el presente documento. 

Por ello, el primer balance que podemos hacer de este proceso de consulta, 

es que la sociedad civil, los estudiosos de la materia y las autoridades 

responsables, tienen no sólo un vivo interés sobre las iniciativas presidenciales, sino 

también perspectivas propias sobre como enfrentar al crimen. 

En la lucha contra el crimen y por una legislación adecuada y eficaz es 

posible tener divergencias y sin embargo, llegar a acuerdos. En efecto, es muy 

alentador que la pluralidad politica del pais se manifieste en participación seria, en 

discusión abierta, en un animo por lograr la más adecuada legislación posible para 

la nación, como creemos que ha sucedido con las consultas que las Comisiones 

realizaron. 

De manera independiente a la realización de estos foros y al estudio 

realizado por las comisiones, la iniciativa presidencial de reformas constitucionales, 

fue sometida al examen del Congreso Nacional de Tribunales Superiores de Justicia 

de los Estados, en donde los Magistrados analizaron las propuestas de la iniciativa, 

aportando de su experiencia conclusiones que enriquecen nuestras consideraciones 

y resoluciones. 



. : . ' 

.A~I las judicat~ras de las entidades federativas aportaron opiniones cuyo . ~ . . .. . . . .. . . . 

·contenido refuerza el planteamiento de adecuar. el marco Juridico para mejorar el 

ejerciciÓ de la acción punitiva que gaianti~e la preservación del estado de derecho. 

Es·de.destacarse también la reunión que llevaron a cabos miembros de las 

comisiones. dictaminadoras con el pleno de la Conferencia Nacional de 

Procuradores de Justicia. 

A esta reun,lón , asistieron la totalidad de los titulares de los organismos 

encargados de la procuración de justicia a nivel local y federal, lo cual demuestra el 

interés de .. estos fUncionarios de que se aprueben mejores instrumentos juridicos 

quefacUlten la tarea de combate a la delincuencia que llevan a cabo. 

': En esta reunión, los senadores tuvimos oportunidad de escuchar de viva voz, 

, a.lgurías. de las experiencias de los ciudadanos procuradores en la aplicación del 

ai:tuál marco jurldico que rigen el libramiento de órdenes de aprehensión y los autos 

de formal prisión o autos de libertad. También comentaron algunos puntos de vista 

sobre las diversas propuestas de redacción que estas comisiones unidas han · 

intentado en su afán de alcanzar consensos en esta dificil y compleja materia. 

Las garantias individua/es frente al Interés de la convivencia social. 

Las preocupaciones sobre las libertades de los ciudadanos y el respeto que 

merecen por parte del Estado, se introdujeron en el debate constitucional mexicano 

de manera temprana. Ya desde los debates de la asamblea constituyente que diera 

lugar a la Constitución de 1824, se dejaba ver la preocupación por establecer limites 

precisos al nuevo poder estatal que se estaba engendrando. Si bien finalmente 

aquel documento constitucional no llegó a incluir en su texto un catalogo de 

"derechos individuales" o de "garantlas" de los gobernados frente al poder estatal. 

Con mayor fuerza, el debate en torno a este tema reapareció a raíz de las 

discusiones que derivaron en el Acta de Reformas de 184GJ7. Sin em~~~~-e;is 

ESIS l ... 
_ _ .~ DE Ultlül!:N _ 



bien sabido," no fue sino hasta la expe~lción de la ConstÍtuclónd~ 1857 cuando se 

introdujo, por primera vez en nuestra · hi.storia ·. ~on~titú,clonai,. un catálogo de 

derechos Individuales o, como después se les denomino en nuestra tradición 

constitucional, de "garantlas individuales". 

Como queda claro a partir del análisis de la parte orgánica de la Constitución 

de 1857, el constituyente de aquella época estaba bien consciente de la compleja 

relación y aun de la tensión permanente, entre el poder del estado y los derechos 

del hombre. 

En aquella Constitución se hablaba de los "derechos del hombre" y no de las 

"garantlas individuales". La diferenciación entre los conceptos de "derechos del 

hombre" y "garantías individuales" proviene del proceso constituyente de 1842. El 

proyecto de la mayorla utilizó el titulo de "garantlas individuales" en la sección 

dedicada a la protección de dichos derechos; y el proyecto de la minarla señaló en 

su articulo quinto que: "La Constitución otorga a los derechos del hombre, las 

siguientes garantlas". 

Por su parte, la Constitución de 1857, empleando el titulo de "Garantlas 

Individuales", estableció también una diferencia entre "derechos del hombre" y 

"garantlas", al disponer en su articulo 1° que: "El pueblo mexicano reconoce, que los 

derechos del hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales. En 

consecuencia declara, que todas las leyes y todas las autoridades del pals, deben 

respetar y sostener las garantlas que otorga la presente Constitución". 

Ahora bien, el articulo 1° de la Constitución de 1917, declara que "En los 

Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozará de las garantlas que otorga esta 

Constitución, las cuales no podrán restringirse ni suspenderse, sino en los casos y 

con las condiciones que ella misma establece". 

Se ha discutido si la Constitución vigente ha operado un cambio de tesis en 

cuanto a la relación entre derechos y garantlas. La duda surge debido a que en los 



documentos·constituclonales de 1842 y de 1857 se hacia referencia expresa por un 

lado, a los !'derechos d~I hombre"; y por el otro, a las ''garantlas"; mientras que el 

a.ludido artlculo_1~ de I~ Constitución vigente omite mención exp.resa a los primeros, 
i"' .· ~· ··.·.·• ~ . . . , . ·-· . 

limiiá~clcísea referirse a las segundas. 

Sin embargo, la doctrina ha sostenido que el Constituyente de 1917 no 

desconoció la existencia de los derechos del hombre.· En los debates mismos es 

posible darse cuenta de que los diputados constituyentes tenlan muy claro que el 

origen o la fuente de las garantlas Individuales, eran los derechos del hombre. Pero 

ello no quiere decir que unas y otros sean equivalentes. 

Entre ellos, existe una relación entre "lo garantizado" y "la garantía". Los 

derechos del hombre, como conceptos generales y abstractos, son lo garantizado. 

Las "garantlas individuales" son, la salvaguarda, no abstracta, sino concreta e 

individualizada, de aquellos derechos que todo hombre tiene, independientemente 

de su reconocimiento o no por el Estado. Las garantlas individuales son relativas; y 

su relatividad depende de las circunstancias de lugar y tiempo, de la situación 

histórica de una nación y de los problemas que ha de enfrentar como comunidad 

polltica. 

En otras palabras, las "garantlas individuales" representan la medida en que 

el orden jurldico concreto garantiza los derechos del hombre, en un momento 

histórico determinado. 

Asi ha de entenderse el articulo 1° de la Constitución de 1917, aunque no se 

haga mención expresa de los derechos del hombre. El hecho de que solamente 

haga referencia a las "garantlas" no significa que los derechos del hombre se 

desconozcan. Al contrario, y por las razones expuestas, dicho articulo ha de 

entenderse en los mismos términos trazados por el constitucionalismo mexicano 

desde 1842, es decir, vinculando lntimamente la idea de garantlas con el concepto 

de derechos del hombre pero, aún asi, haciendo la diferenciación entre ellos, en 



razón de que cumplen una función distinta: unos son "lo garantizado", mientras que 

las otras son· "la garantla" proporcionada por el orden ]urldlco e históricamente 

determinada. 

Por ello es que el texto mismo del articulo 1º de la Constitución vigente prevé 

la posibilidad de que las garantlas sean más amplias o más restringidas, o Incluso 

suspendidas. Debemos concluir, por lo tanto, que los derechos del hombre, como 

conceptos abstractos y genéricos, no pueden restringirse ni suspenderse, pero si 

las "garantlas individuales". 

Las condiciones para su restricción o incluso suspensión habrán de ser 

definidas por la propia Constitución, en virtud de las circunstancias especificas del 

lugar y el tiempo; con base en los problemas y necesidades que enfrente la nación 

en un momento histórico determinado. Ese y no otro es el sentido del articulo 1 º 
constitucional, que de esta manera resuelve la tensión entre el carácter absoluto, 

que por necesidad lógica tienen los derechos naturales del hombre y la necesidad 

práctica de resolver los problemas de los hombres que viven en cada vez más 

complejas comunidades pollticas. 

La reforma constitucional que hoy se propone aprobar a este pleno, se 

inserta perfectamente en la lógica del constitucionalismo mexicano trazada desde 

1842 en materia de derechos del hombre y de garantías individuales. En el tiempo y 

el espacio del México de hoy; en el momento histórico actual, en el cual nuestra 

sociedad enfrenta enormes problemas relativos a la seguridad pública, nos vemos 

obligados a proponer una serie de modificaciones que si bien restringen el alcance 

de algunas de las garantlas establecidas a favor de quienes están sujetos a un 

proceso penal, son imprescindibles para atacar de manera frontal a la delincuencia; 

asl como para acabar con la impunidad que tanto daño causa al tejido social. 

Por ello, aunque es verdad se consideró a los derechos del hombre como de 

importancia suprema para la vida personal de todos los individuos que forman parte 



.; ·, ,. . ' 

de la sociedad, también es cierto que estos derechos del hombre, tal y como los 

definió y desarrolló el Constituyente de 18S7, pueden limitarse y restringirse. 
' . ·. . .,· .. ,·, 

Es impoÍ!ilnte h~~er nota~ para los efectos del presente dictamen, que detrás 

de cad~ u~a ~de las limitaciones a las garantlas de los gobernados, siempre 

habremos de en~ontrl!r algún inierés superior de la sociedad. El orden publico, la 

moral, la paz'social y la seguridad de los demás ciudadanos, la justa distribución de 

la riqueza., son los valores supremos que, para el constituyente, han justificado 

restricciones a las garantias Individuales. Solo algún ir.terés superior de la sociedad 

puede justificar la relativización de garantlas que, como individuos, quisiéramos 

todos fueran lo más amplias posible, pero que como miembros de una sociedad que 

aspira a la seguridad, al orden y a la paz social, debemos convenir en limitar, para 

asegurar una mejor convivencia. 

Este es precisamente el dilema que se plantea la sociedad mexicana en los 

tiempos que corren, en un momento de la historia nacional en que la delincuencia 

amenaza con ampliar su radio de acción hacia ámbitos antes insospechados. Un 

momento en el cual la delincuencia ha tomado como rehén a la sociedad mexicana, 

que no cuenta con todos los instrumentos indispensables para hacer frente a esta 

inusitada situación. Un momento en el que la sociedad reclama al Estado, acciones 

prontas, decididas y expeditas para poner un alto a la creciente inseguridad publica 

y a su principal promotora, la impunidad. 

La reciente consulta nacional nos ha convencido de la importancia de dar 

pasos muy firmes para asestar golpes certeros y definitivos a esos flagelos que son 

la delincuencia y la impunidad. La consulta fue amplia y totalmente abierta. En ella 

participaron todos los sectores de la sociedad, como se explicó antes, preocupados 

por la creciente Inseguridad que se ha apoderado de algunas regiones o ciudades 

del pals. El clamor generalizado es, en suma, cerrar todos los resquicios que 

infortunadamente hoy permiten la burla a la justicia y la evasión del castigo. 



' · .. , . . ,,, ........... ~··~·-"""' --~- '" 

El clamor generalizado no es sino una manifestación de la situación de 

emergencia que viven algunas partes del pals en materia de seguridad pública. En 

ate_nclón a dicho clamor y a dicha exigencia, las Comisiones que formulamos la 

pr~sente propuesta de dictamen de reforma constitucional, consideramos necesario 

adecuar nuestra norma fundamental al Interés social, que en estos momentos exige 

un combate efectivo y certero en contra de la criminalidad y la impunidad. 

El contenido de la Iniciativa 

En la Exposición de motivos, el titular del Ejecutivo Federal afirma su 

compromiso fundamental de contribuir a mejorar substancialmente el sistema de 

justicia en nuestro pals. 

Más adelante, destaca las primeras acciones emprendidas para fortalecer las 

instituciones encargadas de la procuración e impartición de justicia, como los únicos 

medios para garantizar la vigencia del Estado de Derecho. Entre ellas recuerda la 

profunda reestructuración del poder judicial federal, que empieza a reflejar mejores 

resultados, aunque la procuración de la justicia no ha corrido por la misma ruta. 

Ante esta situación, reafirma la necesidad de poner en sincronía ambas 

instituciones: impartición y procuración de justicia. Sólo asi, expone, se podrá 

acceder a mejores condiciones de vida, convivir en armonla y seguridad, y generar 

confianza en la actuación de las autoridades. 

Nos recuerda la responsabilidad de las Procuradurlas como las encargadas 

de la persecución de los delitos y la captura de los delincuentes; sin embargo, sus 

tareas se dificultan ante lo desfasado de los preceptos normativos, las difíciles 

circunstancias socioeconómicas en las que se encuentra el pals, asl como la 

presencia y recursos de la "delincuencia organizada". 

Insiste en cómo las instituciones encargadas de la procuración de justicia 

encuentran en la legislación actual serios obstáculos para hacer frente a la 

---·--------------------------



dellncuenci~, que río s.e actúa con la oportunidad y la severidad requerida, al grado 

de qÜ~ se vive ~n sentimierítci social de que las autoridades no actúan para combatir 

est~.reaUdad y como todo ;llo genera una franca desconfianza pública. 

' '. ' ' ·,.·~: '. 

Por todo eso, recalca la exposición de motivos, hay la urgente necesidad de 

Inducir las condiciones legales Idóneas para facilitar la acción de la justicia en 

beneficio de la sociedad. 

ART{CUL016 

Se reconoce que este precepto desde su consagración en el texto Queretaro 

de 1917 no habla sufrido reforma alguna, sino hasta 1993, cuando a las autoridades 

encargadas de la procuración de justicia se le exigieron mayores requisitos para 

obtener una orden de aprehensión. 

El balance de los cuatro años de aplicación del precepto en comentario, se 

dice, es que no se ha logrado el equilibrio entre la acción persecutoria del delito y el 

derecho a la libertad de los gobernados. Por el contrario, por tecnicismos formales, 

presuntos delincuentes han logrado evadir la acción de la justicia; vale iecordar aqul 

las cifras asentadas, porque en 1 g97 tampoco se observó mejorla, pues de todas 

las averiguaciones previas consignadas ante la autoridad judicial, se obsequiaron 

órdenes de aprehensión en menos del 20 por ciento; esto sin tomar en cuenta las 

magras cifras de consignación que hacen las procuradurias como se ha explicitado 

antes y cuya tendencia se mantuvo en 19g7, 

Ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de 

exigencia probatoria impuesta al ministerio público en la averiguación previa evita el 

enjuiciamiento debido de muchos presuntos responsables, provocando en 

consecuencia mayor delincuencia e impunidad. 

De ahl que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en 

este precepto para obtener una orden de aprehensión. Solicita que sea suficiente la 



acreditación' de la probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asl 

como de la probable responsabilidad del indiciado.Finalmente Insiste en que esta 

medida conserva plenamente el equilibrio entre la acción persecutoria de un delito y 

los derechos de los gobernados tutelados ·en las.· garántias Individuales, pero 

además permitirá hacer más eficiente la actuación.de los órganos de procuración de 

justicia. 

ARTICULO 19 

La iniciativa puntualiza que también en 1g93 se reformó el precepto que nos 

ocupa a fin de hacer patente la garantla de seguridad jurldlca en favor del 

Inculpado, precisando la materia del debido proceso legal a través del auto de 

procesamiento o de término constitucional. 

Con dicha reforma se sustituyó el concepto de "cuerpo del delito" por 

"elementos del tipo penal", lo que provocó que para dictar un auto de formal prisión 

se deblan acreditar todos los elementos del tipo penal - objetivos, subjetivos y 

normativos -, asi como la probable responsabilidad del indiciado. 

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, por su parte, 

precisó en un largo listado, lo que conforma los "elementos del tipo penal", cuyo 

tenor cita ilustrativamente el Ejecutivo. 

Es en estas circunstancias que la presente iniciativa propone que para el 

libramiento del auto de formal prisión, se acredite la plena existencia de los 

elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los demás elementos 

del delito de que se trate, asl como la probable responsabilidad del indiciado. 

Nota: El dictamen continúa con el análisis de la propuesta de reforma de los 

artículos 20, 22 y 123, de los cuales no se lleva a cabo su trascripción, por no ser 

importante para el presente trabajo de investigación. 



CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA INICIATIVA 

Son muchos y muy trascendentales los temas que se abordan en ta Iniciativa 

que ahora se dictamina; todos y cada uno han merecido un estudio y análisis 

especial por parte de las comisiones dictaminadoras. En este apartado se quiere 

dejar constancia de las diversas consideraciones que sobre estos temas hicieron las 

comisiones y que llevaron a las mismas a proponer los cambios a los textos de la 

Iniciativa, a ta consideración del pleno de esta Cámara. 

Articulo 16 de la ConstitUción 

La sociedad toda ha advertido en et pasado reciente serias deficiencias en el 

funcionamiento de nuestros sistemas de procuración y administración de justicia y lo 

que debla ser una colaboración de ministerios públicos y jueces en favor de la 

justicia, ha derivado en una relación poco colaborativa entre estas dos instituciones 

públicas que recurrentemente se imputan mutuas fallas e ineficiencias, mientras que 

los delincuentes se benefician de esta situación. 

Uno de tos puntos de mayor conflicto entre estas dos instituciones ha sido 

precisamente et tema de los requisitos para obsequiar una orden de aprehensión, 

sobre todo a ralz de ta reforma que sufrió el articulo 16 constitucional en 1993. 

Siguiendo la doctrina finalista, ta reforma de 1993 modificó et contenido de los 

articules 16y19 de la Constitución, e impuso al· Ministerio Público nuevos requisitos 

para obtener de la autoridad judicial et libramiento de órdenes de aprehensión y ta 

expedición de autos de formal prisión, contra los probables responsables de delitos. 

Se suprimió el concepto "cuerpo del delito" y se introdujo el concepto de 

"elementos del tipo penal", y se equipararon tos requisitos para et libramiento de ta 

orden de aprehensión y ta expedición del auto de formal prisión. De este modo se 



.hizo ne.cesarlo acreditar, en ambos casos, los elementos del tipo penal y la probable 

responsabilidad del indiciado. 

Asl, a partir de la reforma de 1993, fue necesario acreditar todos los 

elementos del tipo penal, es decir, los elementos objetivos, los subjetivos, asl como 

los normativos para obtener una orden de aprehensión o un auto de formal prisión. 

Acreditar los elementos subjetivos - tales como '1ener conocimiento" de cierta 

circunstancia, el "propósito de delinquir", u otros aspectos subjetivos, según el delito 

de que se trate - asl como los elementos normativos - tales como comprobar que 

se trata de "cosa ajena", el "mandato legítimo de la autoridad", u otros aspectos 

normativos, según el delito de que se trate - es correcto para una sentencia 

condenatoria, pero resulta excesivo para una orden de aprehensión o un auto de 

formal prisión. 

De esta manera, la reforma de 1993 propició que la legislación secundaria 

desarrollara los requisitos que debe demostrar el Ministerio Público para que la 

autoridad judicial pueda considerar integrados los elementos del tipo penal. Se 

establecieron formalidades y tecnicismos excesivos que obligan al Ministerio Público 

a integrar un expediente prácticamente similar al requerido para dictar sentencia, 

con lo cual se convirtió a la averiguación previa en un deficiente juicio previo a cargo 

del Ministerio Público. 

Con el tiempo se han hecho evidentes las dificultades de aplicación práctica 

de las normas que regulan la orden de aprehensión y el auto de formal prisión, no 

sólo por limitaciones de carácter técnico o profesional atribuidas a las autoridades 

encargadas de procurar justicia, sino también por razones de Indo le temporal, como 

en los casos de flagrancia o urgencia, en que el Ministerio Público tiene que integrar 

la averiguación previa y consignar a los probables responsables ante la autoridad 

judicial en un plazo tan breve, que resulta imposible probar plenamente todos los 

elementos del tipo penal. 



El texto constitucional no debe seguir ninguna corriente' doctrinal. En 1 gg3 se 

adoptó una doctri~a e~ materia penal que ha tenido éxito en· otras na~iones, ·pero 

que no h.a contribuido a mejorar la procuración de justicia en nuestro pals. 

Estas Comisiones Unidas consideran que en los requisitos que deben 

exigirse para una orden de aprehensión y un auto de formal prisión debe buscarse 

un equilibrio entre los derechos de los ciudadanos, por un lado y las facultades de la 

autoridad para perseguir y castigar delitos, por el otro. 

Asl, rescatar el concepto de "cuerpo del delito" anterior a la reforma de 1993 

permitirla, por una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus 

responsabilidades y, por la otra, que los gobernados tengan garantizados sus 

derechos y cuenten con posibilidad de defenderse de cualquier abuso de las· 

autoridades. 

Conforme a las opiniones expresadas en los foros de. consulta convocados 

·· por el Senado de la República, y por diversos especialistas, se debe avanzar en el 
,., : . 
. P,erfec~ionámlento de nuestro sistema de enjuiciamiento penal. En este marco, 

· restábiecer el concepto de "cuerpo del delito" e incorporarlo a las reformas de 1993, 

permitirá el equilibrio adecuado de los intereses de la sociedad de que se procure 

justicia, las facultades de las autoridades, los derechos de los indiciados y de las 

victimas. 

El "cuerpo del delito" no es un concepto nuevo en nuestro Derecho. Ha sido 

ampliamente estudiado y, si bien se le ha interpretado de diferentes maneras, antes 

de la reforma de 1993 la Suprema Corte de Justicia de la Nación estableció 

junsprudencla conforme a la cual por "cuerpo del delito" se entendía el conjunto de 

elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva 

descrita concretamente por la ley penal. 

Este es el concepto que hay que rescatar e incorporar al régimen aprobado 

en 1993. Asl habrá de señalarse en la legislación secundaria el concepto citado. 



De esta manera, será en el proceso penal donde se encuentre la amplitud 

probatoria, por lo que es necesario modificar los requisitos impuestos al Ministerio 

Público para la obte~61ón ·de la orden de aprehensión y la expedición del auto de 
.· .'"" . '.' .. - . -•. ~- ,_ -•.' .. ,>,..;- .·.• ---·· •• -,-~~::: .. - -

formal prisión:•Debe'dejarse para el proceso penal y la sentencia definitiva la 

acred.ita6ión ~·le~~ d
0

e\ heé~o delictivo y la responsabilidad del acusado. 
. :. ·i-:·~~' .;;;·.:~:~- ··.,:-;-

., Aden1ás.·J~estas. consideraciones, estas Comisiones Unidas han juzgado 

pertin~nte h~'c~r ~lgu~as'pr~cisiones al texto propuesto por la Iniciativa: 

a) Priniero, qúe' ~~ ~bll~idera Insuficiente acreditar la mera "probabilidad" de los 

elernentos del tlpcr para justificar un acto de molestia en contra de la libertad 

de.ia~ person~s. Esto darla lugar a excesos y llenarla las prisiones sólo por 

. sospechas o suposiciones de los agentes del ministerio público. 

b) Com.o se ha razonado, resulta más apropiado adoptar el concepto de "cuerpo 

· del delito", en lugar de referir los elementos objetivos del tipo penal; asl, se 

... propone en el texto constitucional la adopción de esta referencia. 

Bajo el nuevo régimen propuesto, para librar una orden de aprehensión se 

requerirá y asl debe decirlo la legislación secundaria, que existan datos que 

acrediten el cuerpo del delito, entendiendo éste como el conjunto de elementos 

objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho previsto como delito 

por la ley; asi como la probable responsabilidad del indiciado, es decir, que de los 

medios probatorios existentes se deduzca fundadamente la participación del 

indiciado en el hecho delictuoso. 

c) Como se trata de las fases iniciales del proceso penal, se ha considerado 

conveniente que el grado de convicción del juzgador, en esta etapa, no tiene 

que ser pleno, por lo que bastará para que se libre una orden de 

aprehensión, el apoyo de datos que hagan probable la responsabilidad. 



Por lo tanto, . la redácclón que se propone· para la reforma del articulo 16 

Aitféulo 16. -... 
. · : ·.No podrá: librarse orden de aprehensión sino por la 
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un 

· hecho 'que la ley señale como delito, sancionado cuando 
. 111erios con pena privativa de liberlad y existan da tos que 
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la 
responsabilidad del indiciado. 

Articulo 19 de I~ Constitución 

- . ,- ' ~=-
. ·. .. En .. congruencia con/la modificación propuesta para el articulo 16 

cbnstituclóríal,' sé e~tabiécen requÍsltos especificas que el juez debera tomar en 
,- .'.,.-;·.- "' ... __ ;. __ ,,,. · .. ,· .. ·. :,'."· ,, ,.·. .. ' . 

· C:üenta pára diéiir el auto de formal· prisión: 

••• : E~·~tenÓiónaqu¿éste acto será el inicio de la prisión preventiva y se privará 

de I~ lib~~d .~1 lndicÍa.do,: éstis comisiones unidas proponen detallar claramente 

' cualés '5ón :'eiios elementos, tal y como se establecla en el texto constitucional 

anterior a i'~ r~~~r~a d~:1Íl93, que provenla del constituyente de 1917. 

·.• ':;i{d~ qje;~e proponen como elementos de juicio son: el delito que se impute al 

. · acús~dd;.el lu~ar, tiempo y circunstancias de la ejecución, asl como los datos que 

• arre]~ la av~;lguaclón previa, los que deberán ser bastantes para comprobar el 

·~·u-erpéÍ d~I delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado. 

Además, estas Comisiones Unidas proponen se hagan las siguientes 

precisiones a lo propuesto por la Iniciativa: 

a) Con objeto de dar congruencia a la modificación propuesta al texto del 

articulo 16 constitucional, deberá suprimirse la palabra "plena", respecto de la 

acreditación de los requisitos para dictar el auto de formal prisión. 



La acred1t9.c1ónde la. º'plena" exlst~nciá de los elementos objetivos del tipo penal 

para la 'emi~iÓndei áut~ de form~I prisión, es Incongruente con la reforma propuesta 

al artl~ul~ fo co~~titÚci~nal.De ~er ~st,' s~de~naturalizarta el juicio penal, ya que la 

corivicéiÓri.~l~na·e~~p;~pi°;f d~Ía pa~~fi~ál dei proceso una vez desahogadas las 

. Es.: importan.te remarcar que el cambio introducido por la modificación que aqul 

se pioporÍe, en el sentido de que además de la probable responsabilidad sólo se 

d~be ~creclitar el cuerpo del delito, junto con la eliminación del calificativo "plena'', 

evitará en lo futuro las constantes fricciones entre el ministerio público y los órganos 

jurisdiccionales, causadas por la gran diferencia entre lo que se tiene que probar 

para obsequiar una orden de aprehensión y lo que se requiere para dictar la 

resolución del término constitucional que es como se sabe, breve y perentorio. 

b) Por precisión jurldica se.clarifica que el lapso de setenta y dos horas es un 

"plazo" y no un ''término", en virtuq de que el vocablo ''término" es el momento 

especifico en el que nace o se extingue una obligación y el plazo hace 

referencia al periodo de tiempo en que una obligación jurldica debe 

cumplirse, al ''término" del cual se da una consecuencia jurldica, como el 

nacimiento o extinción de un derecho o una obligación. 

c) Por seguridad jurlclica se establece claramente quien es el sujeto a cargo de 

esta. obligación, por ello se precisa que es la autoridad "responsable del 

e~Íabillclmlento" y no simplemente cualquier autoridad, la que está obligada a 

liberar a.1 indiciado si al término de las setenta y dos horas no se recibe el 

doclJniénto necesario para prolongar la privación de la libertad. 

d) · La prórroga de setenta y dos horas adicionales para que se dicte el auto de 

. formal prisión es un derecho constitucional del indiciado para poder aportar 

pruebas en su descargo y la Constitución General de la República no limita el 

ejercicio ele este derecho a "la aceptación" por parte de autoridad alguna de 

esta solicitud de prórroga, por lo que debe suprimirse esta refeiendá. 



Por lo tant.o, la redacción que se propone para la reforma del articulo 19 

constitucional es la siguiente: 

Artículo 19.- Ninguna detención ante autoridad judicial 
podrá exceder del plazo de setenta y dos horas, apartirdeque 
el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique 
con un auto de formal prisión en el que se expresarán: el delito 
que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de 
ejecución, as/ como los datos que arroje la averiguación 
previa, los que deberán ser bastantes para comprobar el 
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del 
indiciado. 

Este plazo podrá prorrogarse únicamente a petición del 
indiciado, en la forma que señale la ley. La prolongación de la 
detención en su perjuicio será sancionada por la ley penal. La 
autoridad responsable del establecimiento en el que se 
encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes 
señalado no reciba copia autorizada del auto de formal prisión 
o de la solicitud de prórroga, deberá llamar la atención del juez 
sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, 
si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas 
siguientes, pondrá al indiciado en libertad. 

Nota: El dictamen continúa con el análisis de los artículos 20,22 y 123 

apartado B, los cuales no se trascriben por no ser relevantes al actual estudio. 

Asimismo, la iniciativa fue aprobada por el pleno del Senado de la República 

el 1º de octubre de 199Byen los mismos términos sin modificaciones por la Cámara 

de Diputados el 1° de noviembre de 1998! posteriormente, se aprobó por las 

legislaturas de los Estados y fue publicada en el Diario Oficial de la Federación de 

fecha 8 de marzo de 1999 para quedar los artículos 16 y 19 constitucionales de la 

siguiente forma: 

Artículo 16. - ... (Segundo Párrafo) 
No podrá librarse orden de aprehensión sino por la 

autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un 
hecho que la ley señale 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. 

Is C•r"»T TES A1 •~ 
l FALLP. J)1i' 0RIGEN 



Articulo 19. - Ninguna detención ante autoridad judicial 
podrá exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que 
el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique 
con un auto de formal prisión en el que se expresarán: el delito 
que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de 
ejecución, así como los dalos que arroje la averiguación 
previa, los que deberán ser bastantes para comprobar el 
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del 
indiciado. 

Este plazo podrá prorrogarse únicamente a petición del 
indiciado, en Ja forma que señale la ley. La prolongación de la 
detención en su perjuicio será sancionada por la ley penal. La 
autoridad responsable del establecimiento en el que se 
encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes 
se1ia/ado no reciba copia autorizada del auto de formal prisión 
o de la solicitud de prórroga, deberá //amar la atención del juez 
sobre die/Jo particular en el acto mismo de concluir el plazo y, 
si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas 
siguientes, pondrá al indiciado en libertad. 
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