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INTRODUCCION

Sin duda4 eallzar un anahsls en algunos preceptos constitucionales reviste
: por sl mlsmo un gran compromuso sobre todo, si este estudio se refiere a una:
\ al que salvaguarda garantias individuales de seguridad juridica
oras dé,la Ilbenad de un individuo,

n este orden de ldeas se anahzara Ia reforma ocurrida a los amculos 16
: segundo parmfo Y 19 parrato pnmero de la Constltuuon Politica de los Estados -
“Ur dos Mexncanos la cual vlene a instituir en ambos preceptos el vocablo 'Cuerpo

o e‘ EIIlO concepto que tradlclonalmente en México ha tenido un arraigo y estudlo, .

con cars cteristlcas muy pamculares y el cual habla sido substituido, a su vez eni :
una reforma constltuclonal anterior, en el afio de 1993 por eI concepto de’.
'E/ementos del tipo penal' )

~Por. Io tanto, al retomarse el concepto cuerpo del deMo, sutge la Interrogante
de como acredltar una conducta |llc|ta para sancionarla conforme a la ley, ademas
. de conocer cual S deben sar los elementos que el Ministerio Ptblico acreditara al

IIevar a’ cabo Ia dlllgenclas de Averiguamon Previa, para solicitar una orden de
aprehenslon contra un.probable responsable y, en su caso, ejercer la facultad de
: con5|gnacxon.

De esta forma, en el ambito federal la ley secundaria, es decir, el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales con el fin de dar congruencia a lo plasmado en
la reforma en estudio, sefiala que para acreditar el cuerpo del delito se deberan
acreditar los elementos objetivos de la descripcion tipica y, por ende, conforme a la
constitucion de los datos que estos amojen acreditar, a su vez, la probable
responsabhilidad.

Lo anterior con el fin de ‘flexibilizar’ los requisitos que debe acreditar el
Ministerio Publico para pedir el libramiento de una orden de aprehension, asimismo,
que el otorgamiento de un auto de formal prision por parte del 6rgano jurisdiccional



: establecer si Ia mlsma es aproplada o inadecuada en sus diferentes aspectos, para
o cual ‘el estudlo se divide en tres capitulos.

De ‘esta forma, el primer capltulo hace referencia a los antecedentes
histérico-legislativos del pais que sivieron de base para la actual legislacion
fespecto al cuerpo del delito y la probable responsabilidad, por ende, se pondra
especial atencion en los periodos de reformas ocurridos en 1983-84 y 199394, con
el fin de entender la evolucion legisiativa en México que en materia penal sucedié
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 jurisprudenciales, con el
fin de entender los alcances de los preceptos citados, asi coma la exposicion 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 articulos 16y 19
de-la Constitucién Federal, asi como exponer algunas leyes vigentes en refacion
con la reforma.

Por ultima, se finalizara 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, asi como la madificacién al
Cadigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 168, ademas de sugerir
cual debe ser el papel del Ministerio Pablico con la reforma.



CAPITULO 4
CONSIDERACIONES HISTORICAS 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 legislacién sobre el cuerpo del delito y 1a probable
responsabilidad, radica principalmente en que a partir de la independencia de
México, se empieza a conformar un sistena legal sin influencia del imperio
espafiol, ‘ :

‘ »‘Po,,rj lo'tanto, en el desarrollo del presente capitulo podra observarse como
B los ﬁrihérbs ordenamientos penales del México independiente se vieron influidos, .
de una u otra forma, por las diferentes escuelas penales ya sea la clasica,
positivista, finalista, etc.

1.1. Breve resena historico-legisiativa a partir del México
independiente

Una vez que la nacidn mexicana habla adquirido su independencia en el
aiio de 1821, fue primordial trabajar en el contenido de su legislacion, sobre todo
en la organizacion politica del pais, a causa de esto, en un pringcipio las leyes
estaban dirigidas a cuestiones politicas: amnistias, indultas, honores, destierros,
proscripciones; a la administracion hacendaria: impuestos, prestamos voluntarios
o forzosos y organizacion fiscal; organizacion del ejercito y administracion militar;
lo referente a la division territorial y la administracion de justicia federal,

El México independiente tenia una ardua labor en su organizacion polltica,
factor por el cual se habia dejado a un lado la creacion de leyes penales, asi en un
inicio sdlo se reglamentd por la necesidad de la época, la portacion de armas, el




sngul an apllcando normas |ega|es anteriores 2 la

spectos no contemplados en las leyes expedidas

prlnclpa| consecuencla fue que existieron criterios
lnsuflclentes y contradlctonos entre las anteriores y nuevas leyes.

En gste aspecto, Rafael Roa Barcena en su “Manual Razonado de Préctica
Criminal y Médico-Legal Forense Mexicana’, publicado en 1860; menciona:

. el orden de aplicacién de leyes era el siguiente:
Dlsposu:/ones de los Caongresos Mexicanos; Decretos de las
Cortes de Espafia; Cédulas y Ordenes posteriores a la
Edicién de la Novisima Recopilacion; Fuero Real y Siete
Partidas. En los estados se atendla, primero a lo estipulado
por sus propias legislaturas®

Fueron varios los primeros proyectos que sirvieron de base para legislar en
materia penal, a continuacion, sélo se mencionaran algunos de los principales
antecedentes legisiativos, sin profundizar en su contenido, lo cual llevaria un
trabajo mas extenso.

Para el maestro Celestlno Porte Petit? el primer proyecto de la etapa
: era | 'Bosquejo General de Cédigo Penal para el Estado de México de
- 1831‘ |os autores fueron Mariano Esteva, Agustin Gomez Eguiarte, Francisco

::,Ruano y José ,Mana Heredia,

! Cit, Por. Garcin Runirez, Sergio. Panommn del Dcrccho Mcxxcano (Dcrecho Penal). México, j_"
Editorial M, Graw Hill. 1998, p. 3, N .
 1dem. .




e encargo la red

3

Asi el Cddigo constaria de un titulo preliminar, que recogié la porcion
general y dos partes: la primera, sobre delitos contra la sociedad; y ta segunda,
acerca de delitos contra los particulares. Debido a que dicho Bosquejo de Cddigo
Penal no lleg6 a tener vigencia, por lo tanto, la primera codificacién penal sé dio en
el Estado de Veracruz.

Como se menciona Veracruz fue el primer Estado que conté con un Cédigo
Penal local, expedido por decreto del 8 de abril de 1835, cuyo proyecto habla sido -
elaborado en 1832; asi el cédigo en su articulo 1° dice: o

‘Entretanto se establece el Cddigo Criminal més
adaptable a las exigencias del Estado, rejira y se observaré .
como lel el proyecto presentado ala /eglslatura el afio de
1832' : . .

No se puede dejar de lado la menclén de| traba]o leglslatwo de Femando Joinns -

k~5,Corona. Presldente del Trlbunal Superior de Justlcla de Veracruz a qulen sele
on de proyectos de Cédlgo CIVIl Penal y de Procedimientos,
“bajo cuyo nombre se conocen como ‘Cédigos Corona”

Iniciando su labor en mayo de 1868 y terminando en diciembre del mismo
afio, los cadigos fueron expedidos por decreto del gobernador Francisco H. y
Hemandez el 18 de diciembre de 1868, comenzando a observarse sus
disposiciones para la substanciacion y disposicién de los negocios judiciales
desde el 5 de mayo de 1869.

El Cadigo 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.

-} tbidem. pp; 34,
BALA Y OHIGEN |

e 1L beraareatns.




1.1.4.Cédigo Penal de 1871

'

En el pais en el ambito local se habian Iniciado los“t'rébajés |egis|ativ6$, '

pera en el ambito federal hacia falta un Cédigo Penal por Io tanto. en la capltal del

pals durante el goblerno del Presuiente Bemto Juarez, sé desarroHo |a pnmer gran

uran e| cual ba]o el lmpenonde Maxlmuhano se
i |Codtgo Pena| Frances :

S Conclulda la mtervenclon extranjera los trabajos legislativos continuaron en
1868 a cargo d una nueva Comisién constituida bajo acuerdo del presidente
‘{Juérez P rconducto del entonces Ministro de Justicia Ignacio Mariscal; presidio la
'Comlsm Antonlo Martinez de Castro y participaron en la misma Manuel Maria
i Zarhacona. José Maria Lafragua, Manuel Ortiz de Montellano, Eulalio M. Ortega e
L Indalecto Sénchez Gavito.

' ' Formulado y aprobado el Cédigo Penal, se promulgé ef 7 de diciembre de
- :'1‘871; comenzando a regir el 1° de abril de 1872 para el Distrito Federal y en el
'F’;"Ir'ér;’itorivd d,e' la Baja Califonia, sobre delitos del Fuero Comtin y en toda ia

“Repiiblica sobre delitos contra la Federacion.



“La exposlc!on de motlvos fue suscnta por Antomo Mam nez de Castro el 15
- de marzo de 1871, asl ‘ol ordenamiento toma su’ nombre y se conoce como;‘ :
“Cddigo de Martlnez de C

El cddigo ‘se fo ,o or
primero relatlvo a dehtos, faltas, delmcuentes y penas en general el segundo, se
refiere a la responsabnlldad\cwll én materia’ criminal; el tercero, menciona los
delitos en pamcular y ‘el cuarto regula las faitas,

Acerca del cadigo el doctrinario Roberto Reynoso Davila afirma: “Este
Cédigo tomo como modelo el Cédigo Penal Espaiiol de 1850 y su reforma de
1870, inspirandose en las doclrinas de la Escuela Clasica, guiéndose para la parte
general en Ortoldn y para la especial en Chauveau y Hélie"*

En cuanto a la materia principal de estudio, es decir, la acreditacién de un
ilicito penal y la responsabilidad de quien lo comete, el Cadigo de 1871 establecio
lo siguiente: k

* Articulo 4. Delito -es: la ‘infraccion’ voluntaria de una Ley
. penal,’ ‘haciendo fo que ella proh/be 0 dejando de hacer lo
. -que manda...- - B
Artlculo 5, Falta es:la ln{raccion

‘. de pollcla y buen gobiemo 5

los reglamen!os o bandos

El delito se consudera como una accton u omnslén voluntarias, siguiendo los

postulados de la Escue|a Claslca, pnnclplo que se modmco en posteriores codigos
de acuerdo a la tendencia que se marcaba por la Influencia en la evolucion de las
ideas penales, sigulendo las nuevas doctnnas.

* Reynoso Divils, Roberto, Historin del Derecho Penal y Nociones de Criminologln. México,
Editoriul Cérdenus Editor y Distribuidor, 1992, p. 109,
# Leyes Penalos Mexicanas. Tomo 1. México, Editorial INACIPE. 1979, p. 372,

152 arﬁculos y se lntegro en cuatro |lbI’OS el L



Articulo 7. Llémese delitos lntenclonale
i con conoc:mlenlo del hecho 6 la omlsmn
. punibles®

rﬂnez de Caslro se basa en
Ia doctrma de la 'Escuela CIastca y como tal conclbe al delito como la conjunclon

Es amportante recordar que el 'Codtgo de ‘

de dos elementos la acc:on (u omlslon) y Ia culpabnhdad Dicha dactrina ubica al.

' ;do|d (do|us malus) como una forma de culpabilidad, es decir, el dolo es sindnimo
o /ﬁtde |ntencmn al |gua| que ia culpa era un sindnimo de negligencia.

C En esie sentidd. el doctrinario Enrique Diaz Aranda, menciona lo siguiente; *

“... dentro del sistema clésico del delito tanto el tipo del
delito doloso como el tipo de delito culposo son iguales, pues
a ese nivel sélo se analizan la accion, la causalidad y el
resultado. Es en la culpabilidad, entonces, donde se
analizaba si se trataba, utilizando la terminol ogla de la época,
de un delito intencional o de uno imprudente”.

Otro principio contenido en el Cadigo de 1871 era la “presuncion de
inocencia® del acusado:

Articulo 8. Todo acusado serd tenido como inocente,
mientras no se pruebe que se cometio el delito que se le
imputa, y que él lo perpetr.®

En la exposicién de motivos del citado ordenamiento acerca del principio

anterior se dijo:

4 1dem.
7 Ensique Dinz Aranda. Dolo (Causatismo-Finalismo-Funcionalisnto y la reforma penal en México).

México, Editorial Porria. 2000. p, 9.
TESIS Cuis

¥ Loc. Cit. p. 372,
FALLA DE ORIGEw




: “... todo acusado se presume inocenle mientras no se
pruebe la existencia del delito que se le imputa y que él lo
cometid. Esta declaracicn liene dos objetivos: uno de ellos es
que, durante el proceso, lraten los jueces & los acusados por
las consideraciones que se deben tener al desgraciado que,
siendo tal vez inocente, ha perdido su libertad por engafiosas
apariencias... otra mira mas lrascendental, & saber: que en el
Cddigo Criminal de Procedimientos se den reglas mas justas
y eql._l('lalivas que las vigenles para olorgar la libertad bajo
caucion...”

Sin duda el principio de presuncion de inocencia del acusado sigue una
ideologla proteccionista de los derechos humanos de la persona, con el fin de
evitar el encarcelamiento de inacentes y concediendo la libertad caucional por
delitos levisimos. '

Asi el vocablo ‘presunto fnbcenle' es mas humanitario que el de “probable

responsable” pues éste ultimo, por desgracia, se utiliza en la sociedad mexicana, . . -

muchas veces como sinénimo de criminal o delincuente, independientemente de
que el delito sea o no grave.

No: obsténte. hasta que no se pruebe la plena responsabilidad de una

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

' ‘delinéuent:e, pues dicho aspecto es propio de una sentencia condenatoria propia
- de un Estado Social, Demoacratico y de Derecho.

En sus articulos 9y 10 el Codigo de 1871, consagra la “presuncién de dolo’
en los sigulentes términos: L

Articulo 9. Siempre que & un acusado se le pruebe
que violo una Iey penal, se presum/ra queobrécondolo;éno . -
ser que se averigie lo contrario, 6 que la ley exifa la intencidn - - -
dolosa para que haya delito.

? Ibidem, p. 333,



Articulo 10. La presuncién de que un delito es
intencional no se destruye aunque el acusado pruebe
algunas de las siguienles excepciones:

I Que no se propuso ofender & determinada persona, si tuvo
en general la intencion de causar dafio que resultd: si éste
fue consecuencia necesaria y notoria del hecho t omisién en
que consistio el delito: si el reo habla previsto esa
consecuencia, 6 ella es efecto ordinario del hecho & omision
y esté al alcance del comun de las gentes; & si se resolié &
quebrantar la ley;

i Que ignoraba la ley;

1. Que creia que ésta era injusta, & moralmente licito violarla;

V. Que a6 sobre la persona 6 cosa en que quiso cometer el
delito, 6 que es legitimo el fin que se propuso;

V. Que obro con el consentimiento del ofendldo excepluando
los casos de que habla e} adlculo 261.'

La presuncion de dolo, sin duda, es un acierto en la legislacion de 1871
pues una persona no podia alegar en su favor, que cometié un delito sin intencién
de causar dafio, alegando desconocer la ley, la persona sobre la que causo el
dafio, 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 Codigo de 1871 rigié hasta 1929, sin embargo, en el afio 1903 el
“presidente Profiri Diaz designé una comisidn revisora del mismo, presidida por el
- iicénéiadb Miguel S. Macedo, la cual deberia de proponer las reformas necesarias

j}al ordenamiento. los traba]os de revision concluyeron en junio de 1912 y se
;- publicé el proyecto'de reforma en 1914,

e | c1tado proyecto no mOdlfICO en gran medida las normas establecidas en
= la Ieg|slac|on de 1871 sin embargo, dentro de su exposicion de motivos se dijo:

: *La conveniencia de la revision esté fuera de duda. La
préctica ha demostrado que en algunas partes, nuestro
. Cddigo Penal, tan notable desde muchos puntos de vista, no

* Ibidem, pp. 372-373.




‘estd exenlo de las imperfecciones inherentes a toda obra
humana, 'y que es, a veces, obscuro, incoherente y
deficiente... sin enlrar en discusiones de principios filoséficos
ni de doctrinas académicas, aunque cada uno tiene que
pensar 'y obrar bajo la ineludible influencia de sus creencias,
la Comision tomo como base de su labor respetar los
principios generales del Cédigo de 1871... y limitarse a
incorporar en él los nuevos preceptos o las nuevas
instituciones... tales son, por ejemplo, la condena
condicional, la proteccion a la propiedad de la energia
eléctrica, la proteccion a los leléfonos y su uso..."

El maestro Luis Jiménez de Asua acerca del proyecto opina: *.. el proyecto
es deficiente en su técnica, pero tiene un espirilu polftico-criminal bastante cedero :

revelado por medidas aseguratlvas eflcaces' 1?2

Dicho proyecto no Ilego a tener vugencla debldo a las snuaclones de Ia e
revolucion prevaleclentes en el pals. quedando vlgente eI Céd|go de 1871 hasta
que se suprimid por el de 1928; :

1.1.2. Cédigo Penal de 1929

En el afio 1926 se designd una Comisuon Revnsora de! Cédigo Penal de
1871, integrada en un inicio por los Ilcenmados Ignaclo Ramirez Arriaga, Antonio
Ramos Pedrueza y Castaneda, en mayo de 1926 José Aimaraz substituye al
licenciado Castafieda y se integra a su vez Enrique C. Gudifio.

En su segunda etapa, la Comlsnon Redactora fue presidida por el licenciado
- José Almaraz, concluyendo sus trabajos en 1929 presentando asl el *Proyecto de
-.Cédigo Penal para el Distrito Federal y Teritorios Federales”.

" Leyes Penales Mexicanus. Tomo 11, México, Editorial INACIPE, 1979. p. 10.
2 Cit, Por, Reynoso Davila, Roberto, Op. Cit. p. 116,



El Codigo fue | promu ado el (
como Pre5|dente de Ia Republ
ey eI 15 de diclembre del mlsmo aﬁ

EI Cod|go de 1929 no contlene prOplam‘ - una exposicion de motivos,
- debido a que la elaborada en un pnnc|p| ).

0P s6 Almaraz fue objeto de varias
criticas, teniendo que elaborarla nuevamente La exposmlon de motivos, suscrita
por el licenciado Almaraz en 1unlo de 1931 se publlco con posterioridad a la
derogacion del cadigo; por lo que el ordenamlento se conoce también como
“Cédigo de Aimaraz"

El Cédigo contenla 1 228 arﬂculos y 5 transitorios; se conformo en tres
libros: el primero, relativo a Ios pnnmplos generales, reglas sobre responsabilidad
y sanciones; el segundo, sobre reparamon del daiio; y el tercero, acerca de los
t|pos Iegalesd lo:

S |'Cddigo de 1929 se basa en la oposicién a la ‘Escuela Clasica’ del delito
S ‘y S|gue ia tendenma de la 'Escuela Posiliva", destaca la lmportam:la de la defensa

hora blen la ideologia del Cédigo se expuso en una serie de conferencias,

reahzadas 'eI 15 de diciembre de 1929, por el licenciado Luis Chico Goerne,

“miembro ‘de la comision del Cadigo en su tltima etapa y en las cuales se dijo:

‘Se lralaba de convertir en norma a la vida mexicana y no
encerrarla en un molde preformado. No interesan los aclos
sino los. hombres y por eso era una obra referente al
delincuente, ya que éste es el tema central de la ciencia
pena/ pues desde cualquier punto de vista tedrico, es la
sancién sobre el criminal, la Unica justa y la Unica
clentifica”"™

3 Ctr. Reynoso Davila, Roberto. Op. Cit. pp. 116-117.



. el hombre cnmlnal se Ie substltuye por el concepto de represlon del delito, que
encerraba Ia idea'de ser un organismo de lucha contra el cnmen que no se detiene
solamente en las fronteras hiolégicas del hombra, sino que va mas alla de las
prisiones,  es decir, hasta el ambiente social y fisico que da origen a la
delincuencia.

Dichos argumentos reflejan claramente la idea de seguir un sistema juridico
basado en su totalidad en la criminologia, sobre todo, en el estudio del
delincuente, lo cual es inadecuado debido a que un sistema penal no debe
fundarse solo en estudios criminolégicos, porque de igual importancia es el estudio
del delito, las penas, la prevencion, la readaptacion, los estudios socioecondmicos,
culturales, etc, i

Asimismo, por oposicién al sistema de la Escuela Cléswa. se criticd el
Cadigo de 1871, por estar basado en los prlnclplos de la 'Jusltcla Absoluta’y de la
“Utilidad Social’, por estudiar al delito y no al delmcuente a'su vez, se critica la
pena por tomar como base al libre albedrio 0 ||bertad moral.

“Porlo tanto el concepto de pena Ilmltado a Ia accion de la sociedad ‘sobre
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' A‘?EFC:?‘ dél : COdIgO dé: A/}naiaz; ‘el doctrinario Gustavo Malo Camacho
opina: : e '

e Aun cuando fue e/ primer ordenamiento penal def
o penodo posrevolucronano no recibié la ideologia de esta
dltima, 'y propuso un ordenamiento juridico penal, bastante
- casuista,..;- influido. por el positivismo criminologico... que
}‘mtenfaba depuradamente llevar a la practica el pensamienlo
'y las ensefianzas de Feni y Gardfalo, perdiendo de vista que
“el:marco: histdrico, con su conlenido de filosofia social y
“poiftico, era completamente distinto.”*

s ~Ahora b]én, la manifiesta oposicion al sistema clasico, trae consigo el
‘intento de crear e imponer un sistema legal que no tomé en cuenta los aciertos de
su ahtécesor, debido a que ios redactores del cadigo solo se dedicaron a realizar
una critica incesante del Cddigo de 1871, de ahi que se entienda porque la minima
vigencia del codigo de tal sélo afio y medio, ademds de su pronta substitucion por
el Cadigo de 1931. i :

De acuerdo con la tendencia pbsitivista del cddigo, en la exposicion de
motivos se dijo:

“La Comisicn acordd presentar un Froyecto fundado
en la Escuela posiliva. Esta Escuela basa el jus puniendien
la reaccidn del grupo social que se defiende (hecho material)
y considera el delito como un producto natural que no nace
del libre albedrio, sino de factores fisicos, antropoldgicos y
sociales”."®

El arraigado positivismo del codigo le dio una dureza, sobre todo, en la
figura delictiva de la persona y la consiguiente reaccion del grupo social,
entendiendo bajo ese contexto que es la misma sociedad quien crea algunas

/ M Malo Cumnchu, Ousuzvo crcaho Pengl Mexicano, 3*, Edicién. México, Editorisl Porria. 2000.




. veces a los

y Articuio 11 Dellto es! Ia Ieston d und

legalmenle por una sancién penel ' =
. + Los -actos 'y las omisiones: conminados:‘conuna’
sancton en el Libro Tercero de esle Cédlgo sor os t/pos
~ legales de los delitos.'® R

La influencia positivista del codigo, se manﬁﬁesfa en} _Cc;nceptualizacién del

delito, definiendo al mismo no sdlo como una accllén‘ u orﬁiéléﬁ, ademas incluye la

-lesion de un derecho protegido buscando una mayor severidad en la aplicacion de
la fey, por lo tanto, los delitos se dividian en intencionales e imprudencias punibles:

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

Articulo 13. Se considera delito intencional: el que se
comete con el fin de causar dafio o de alcanzar un beneficio
con violacion de los preceptos que informan la ley penal."

Ahora bien jos delitos culposos a diferencia de la concepcion del Cédigo de

; ~1871 ahora se deflnen como una imprudencia punible, sin embargo, esto no fue

) ‘de gmn 'trascendencla, solamente amplio la punibilidad en la negligencia,
i |gualmente el delito intencional cambia de contexto, no se entiende éste como una

“ lbxdcm P 122
Idem :




referencia al esrado pellgroso" declarando como delincuentes a Ios locos‘ a los
menores, a los alcohélicos y a los toxmomanos o

En este sentido, respecto a los menores, dentro de la exposicion de motivos R
se menciond lo siguiente:

‘Desaparecido el principio de responsabilidad moral y
con él las excluyenles relativas a la menor edad, se imponfa
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 las orientaciones modernas del derecho
penal, comienzan con la libertad vigilada y los amrestos
escolares y terminan con la segregacion en granjas o en
navios-escuelas...”

El declarar delincuentes a los locos, menores, alcohdlicos y toxicdmanos,
sé hizo con la finalidad de declarar socialmente responsables a estas personas,
para efectos de restringiries sus derechos patrimoniales o de libertad con medidas
tutelares, defensivas o protectoras, lo cual conlleva una exageracion de los rasgos
criminolégices del cadigo, debido a que no consideraban a estas personas, como
enfermos o inimputables, solo importaba !a ‘posible peligrosidad o temibilidad”.

De lo expuesto, queda de manifiesto que para los redactores del Codigo de
1929, lo mas importante era acreditar la peligrosidad de una persona y no el delito,
no abstante, el Codigo de 1929 también tuvo aciertos notables, por ejemplo la
supresion de la pena capital, dando un avance notable en la politica criminal, por
desgracia dicha pena sigue contemplandose en el articulo 22 constitucional en su

" [bidem, p. 78,
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cuarto parrafo haciendo factible su modificacién, reglamentaclon y apllcaclon en =
Mexnco ’

“1.4.3. Cédigo Penal de 1931

El Cédigo Penal de 1931, actualmente en'\?igor a pesar de sus numerosas
modificaciones y reformas, se promulgé el 13 de agosto de 1931 y entrd en vigar
el 17 de septiembre del mismo afio, cuando se encontraba en la Presidencia de la
Republica el Licenciado Pascual Ortiz Rubio,

- El'ordenamiento fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de
septiembre de 1931 bajo el nombre de ‘Cddigo Penal para el Distrito y Teritorios
Federales en Materia del Fuero Comtin y para toda la Republica en Materia del
Fuero Federal ’

: : Lé Comlston Redactora de! Cadigo se integrd por los licenciados Alfonso
Teja Zabre (presidente de la comlsnon), Luis Garrido, Ernesto Garza, José Angel

Cemceros~Jose Lépez Llra y Carlos Angeles. Asi en un -inicio se formé el
ordenamlento poi' 400’ articulos y se leldIO en dos _libros: - el pnmero, sobre

to, . € dellncuente 2 1a. pena;.y ol

aspectos gen

delitos en particular, -

- : Ekl_‘éédl'goy ‘de 1931, no contiene propiamente una exposicidn de motivos,’ " ,
siviendo como tal un documento elaborado por Alfonsd Teja Zabre, el cual k

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

de 1931 para su aprobacion, asimismo, mostré una mayor rigidez que sus
antecesores al contemplar la pena maxima de prision de 30 aiios,

incrementandose posteriormente a 40 y 50 afios, cuando hasta entonces se habla -

contemplado en 20 afios.



' Dentro de |a BXPOSICIOn de motwos en el apartado referente a'las
onentaclones de Ia nueva Ieg|s|ac|on seduo Co

fNinguna escL’le/a.' ni doctrfna, ni sistema penal alguno
puede servir para fundar fntegramente la construccion de un
Cédigo penal. Sélo es posible seguir una tendencia ecléclica
y pragmat/ca, osea pracl/ca y reallzable o

Delo antenor, se desprende que la finalidad de la comision era deslindarse
de la Ideologla segunda por su antecesor de 1929, para lo cual se basa en una
tendencia de ahhacnonka la “Tersa Scuola’o ‘Neopositivismo” (positivismo italiano),
tratando de mezclar Ié Escuela Clasica y la Positiva, es decir, se busca una
tendencia ecléctica, ‘sin déscanar de todo la corriente clasica, pero con un:

‘ prédyo'mino del positivismo,

No obstante que los redactores del codigo pugnaron por no seguir ninguna
escuela o doctrina, hajo la influencia positivista el ordenamiento contemplo varias
instituciones como; la habitualidad, la reincidencia genérica y espéciﬁca, la
tentativa, la comunicabilidad, peligrosidad en los criterios de individualizacion;
ademas adoptaron el sistema dualista de las penas y medidas, mantiene la
responsabilidad de los inimputables, la conmutacion se da como sustitutivo penal,
se tomo la libertad preparatoria y la suspension de ejecucion de la pena como
condena condicional.

Ahora bien, respecto al delito y la finalidad de la pena dentro de la
exposicion de motivos se indico:

‘El delito es principalmente un hecho contingente. Sus
causas son multiples: es una resultante de fuerzas
antisociales,

La pena es un mal necesario. Se justifica por distintos
conceplos parciales: por la intimidacion, la ejemplaridad, la
expiacion en aras del bien colectivo, la necesidad de evilar la

¥ 1bidem. p. 289.



X venganza pnvada etc, pero fundamenla/menle por Ia
; neceSIdad de conservacion del orden social"®

la forma de ver a| delito como una fuerza antisocial y la pena

Por lo tanto,

: _como un mal n esano, pone de manifiesto que la tendencia ecléchca del cédlgo

jtos;” ‘que no liegaron a manlfestarse en su totalldad por .
3 Ia' |deologla positiva,

Dentro dela cnada ‘exposicion de motivos se menc:ono 'La formula no hay
“sino delmcuentes debe completarse as/ no. hay 'ellncuentes sino

A su vez, contrario a lo establecido en el codlgo de 1929 donde lo mas
|mportante era é| “estado peligroso’, ahora el dellto el delmcuente. Ia pena, lak
reparacion, la represion y la prevencion adqulrlan |gua| trascendencla por
considerarlos elementos inseparables del mismo fendmeno soclal

Por ende, se dejé 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:

“El criminal es un ser absolutamente igual a aquel que no

ha delinquido, es sencillamente un hombre que actiia en
virtud de las mismas normas biolégicas que rigen a todos los
demas.
Es imitante querer establecer dos caslas; unos dirigidos al
llamado bien y otros al llamado mal; el bien y el mal, la
perversidad y la honradez para los efeclos de la ley penal,
son términos convencionales. No hay hombres buenos o
malos por idicsincrasia; todos son hijos de las
circunstancias*®

¥ tdem,
3 1dem,
2 1hidem, p.296.



18

En cuanto a Ios prlnclplos para acredlmr un |IIC|to penal dentro del texto
onglnal del artlculo 8 se hene lo S|gu|ente :

Anlculo 8 Los delitos pueden ser;

~Inlencionales, y
No /ntenc/oneles o de imprudencia.

- Se entiende por imprudencia toda imprevision, negl/gencla
impericia, falta de reflexién o de cuidado que cause rgualf
dafio que un delito intencional, :

Del analisis del articulo anterior se desprende q' ‘los
clasificaban a través de la intencion o la |mprudencia asi 1 !
elemento integrador del delito lleva consigo un contemdo d
ser intencional o mprudencial

Lo a‘r’\té'riyo' slghificg, une_s la-culpabilidad ligada a una accién u omision

o' dé imprudencia), es decir, dicha culpabilidad sera
la voluntad del agente activo, revistiendo la culpabilidad

ticulo 9. La intencidn delictuosa se presume, salvo prueba

~ en contrario.

,‘La presuncion de que un delito es intencional no se destruird

.’ .aunque ‘el acusado pruebe alguna de las siguientes

;. clreunstancias:

-...Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo

en general intencicn de causar dafio;
Que no se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue
consecuencia necesaria y noloria del hecho u omisién en que
consistio el delito; o si el imputado previé o pudo prever esa
consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisidn y
estar al alcance del comtin de las gentes, o si se resolvio a
violar fa ley fuere cual fuere el resultado;
Que creia que la ley era injusta o moralmente lfcito violarla;
Que crefa que era legitimo el fin que se propuso;

* Ibidem. p.306.



.- Que.ermd sob ‘Ia persona [} cosa en que u/so comeler e/
“delito, y: :

U Que obm con el consent/mlento del o{endldo.

0 ,caso de que habla el amculo 9324+

excep{uando el :

S La fracclon It del articulo 9 establecid que Ia presuncnon en |a mtenclon de §
causar el resultado permanecia, a pesar de que se demostrara que ese no fue el

proposito del agente activo, lo cual pone una vez m fs de m mﬁésto |a sevendad,
del codigo. En este sentido, el doctrinario Ennque Diaz Aranda menclona.

*En el texto original del Cédigo Penal el elemenlo volitive
del dolo no importaba. Pues la inlencién del su;eto de causar, -
el resultado se consideraba una presuncién iure et de iure; es
decir, no admilla prueba en contrario”.

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

momento afirmao:

*... acostumbrados como estamos a oir elogios de esta
Ley de 31, algunos merecidos y olros como resultado
indudable de un entusiasmo sincero y bien intencionado, asf
como a ver que invariablemente son silenciados todos sus
defectos, parece ya un desacato el avenlurarse a decir una
sola palabra en interés por la legisiacion®®

A continuacién se dara un repaso por los principales anteproyectos de
Cédigo Penal, sin lo cual el trabajo de investigacion quedaria incompleto.

o ,1‘71;.4.’ ‘ ncipales anteproyectos de Cédigo Penat

‘ A lb:larg’o del tiempo, se han realizado varios proyectos para substituir al
1—~.Cod’ngdy' Pgrial de 1931, o bien, para reformarlo en varios lineamientos e

o % rdem,
3 Op, Cit. p. 159,
: ’“ Cnl Por, Rcynosu D{Mla. Roberto. Op. Cit. p. 122




Materla de Fuero Federal‘el cual dispuso:

Articulo.7. Los delitos pueden ser:

Intencionales;

Culposos, 0

Preferintencionales. .

El delito es intencional cuando se quiere o acepla el
resullado.

El delito es culposo cuando la produccién del resultado no se
previo siendo previsible; cuando habiendo sido éste previsto
se tuvo la esperanza de que no se realizaria, o en casos de
impericia o falta de aptitud.

Delito prelerintencional es el que se forma por la
concurrencia del dolo sobre el propésito y de la culpa sobre
el resultado.

Articulo. 8. La intencion delictuosa se presume salvo prueba
en contrario.

Articulo 9. La presuncicn de que un delito es intencional no
se destruiré aunque el acusado pruebe que era legitimo el fin
que se propuso.®

Como puede observarse, cuando el antepfoyecto se refiere al delito
preterintenc(onal no lo concibe como aquél cuyo resultado rebasa la intencidn con
: que se cometlé por el contrario, hizo una combinacion entre dolo y culpa lo cual

§ n planteamlento interesante pero inexacto, debido a que si en dicho
D cC pto de pretenntenclon. concume en parte la culpa se hablaria también de "

una Imprudencla o impericia, la cual por supuesto no es atribuible a la Intencnén'

dolosa,

7 Loyes Penales Mexicanas. Tomo V. México, Editorial INACIPE. 1979, pp. 9-10.



2t

A su vez, para 1958 se elaﬁbo‘ré el "Ahfébrbyecto de Cédigo Penal para el
Distrito y Teritorios Federales en” Materia de 'Fuero Comin y para toda la
Republica en Materia de Fuero Eederyé"l',j su - Comisiéon fue nombrada por la
Procuraduria General de la Reptiblica ‘y se constituys por los licenciados Francisco
H. Pavén Vasconcelos, Celestino Porte Petit, Manuel del Rio Govea y Ricardo
Franco Guzman, la Comisién trabajo 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’, |a regulacion establecio:

Articulo 8. Los delitos pueden ser:

Dolosos;

Culposocs, 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 previé 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 resuilado mayor al querido
no fue previsto siendo previsible, o cuando habiendo sido
previsto se confié en que no se produciria®

La denominacion sobre delitos intencionales camhia por delito doloso,
adquiriendo una técnica juridica mas depurada, dejando de utilizarlos como
sindnimos; ademas define de forma mas clara los delitos dolosos, culposos y
preterintencionales, conjuntamente suprime la presuncion de dolo al considerarla
injusta, lo cual manifiesta la precision y lucidez de los redactores del anteproyecto.

Con la pretensién de terminar con la diversidad de legislaciones punitivas
en el pais se elaboré un ‘Anteproyecto de Cddigo Penal de 1963 con el fin de
Q"kt.ehe‘r un! solo Cédigo Penal, se realizé a propuesta del Segundo Congreso
‘Nacional de Procuradores de Justicia, para que se afiliaran al mismo todos los

" Estados de la Republica Mexicana.

. % Thidem. pp. 214-215,
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El anteproyecto se basé en el domlnlo de la técnica legistativa, asi por
ejemplo la - libertad preparatona es’ llamada libertad condicional; habla del
parricidio propio (muerte de ascendentes consanguineos) y del parricidio impropio
(muerte de descendentes consanguineos, de ‘cényuge o concubino); cambia la
denominacion de “Delitos Sexua[es. porJa de ‘Delitos contra la libertad sexual e
inexperiencia sexual’. L i ‘

Los anteriores anteproyectos "Ilég oh a‘ concreﬁzarse en un nuevo
Céddigo Penal, sin embargo. con su exh|blc|én queda claro que a través del tiempo

se ha pretendido mejorar Ia tecmca juridlca de algunos preceptos penales, asi

dichos intentos han influido de una u otra forma en la evolucién penal en México,

Hay muchos mas proyebtos y réfbma$ no sélo al Cadigo Penal para el
Distrito Federal, sino también a otros ordenamientos penales tanto en el ambito
local como federal, que por su amplitud no serdn .mencionados; para los
propdsitos del actual trabajo de investigacion unicamente interesan las reformas
correspondientes a 1983-84 y 1993-94 que a continuacién se analizan.

1.2. La reforma de 1983-1984

En los siguientes puntos de la investigacion se expondrd un avance
legislativo que significo un precedente de suma importancia, en la evolucion de la
sisternatica juridica penal del pais, es decir, el pericdo de reformas comprendido
entre 1983-1984, tanto al Cadigo Penal para el Distrito Federal como al Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal.

1.2.1. Al Codigo Penal para el Distrito Federal

Como se recordara, el Cédigo Penal de 1931, es decir, el Cadigo Penal
para el Distrito Federal se vio influido de forma importante por el positivismo

TESIS CON
FALLA DE ORIGEY




Artlculo 9. Obra intencionalmente el qde céhbé/eﬁdo
las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el
resultado prohibido por la ley.®

Lo anterior significo, que a partir de ese momento e! dolo que se habia
identificado como la intencidn presunta de cometer delitos, ahora con la reforma,
se deja de presumir dicha intencién y quedo a cargo dei Estado su comprobacion
a través de los drganos de imparticion de justicia, es decir, lo que se conoce como
“onus probandy”,

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

“La concepcion de intencicn que comprende al querer
y, ademas el aceptar abarco tanto al dolo directo como el
dolus directus de segundo grado o dolo indirecto y el dolo
eventual (dolus eventualis). Por ello podemos adelantar
desde ahora que a pariir de la reforma de 1984 nuestro
Cadigo Penal acepla lmplfc:{amente las tres clases de dolo a
las cuales me he referido”.

B vid. Supra. 1,13,
 ofr, Dlaz Aranda, Enrique, Op. Cit. p. 162.
M tdem,
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: o En} co.rjblusiéh; con esta reforh’la se refleja claramente que a pértir de d'icho

L moyr_'ngnio, se inicié la busqueda por mejorar la sistemética juridica penal en el pais
: A ‘por lo tanto, el propdsito de renunciar a concepciones antiguas para dar paso a
nuevos sistemas.

1.2.2. Al Codigo Federal de Procedimientos Penales y Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal

A continuacion, se expone una reforma procesal que tuvo como base la
maodificacion del articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y la
subsiguiente reforma, en los mismos términos, al articulo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi ambas reformas giran en
torno al vocablo ‘Cuerpo del delito”.

Antes de iniciar el analisis de la citada refo'rfna, cabe adelantar que el origen
del vocablo ‘corpus delict’, se da a partir de su Inclusion en antiguas leyes -
alemanas, identificandolo después con la figura del ‘fatbestand’, la cual
posteriormente da origen a la expresion “tipo’, sobre todo a partir de la obra del
autor aleman Emest Beling en 1908, dentro del causalismo, entonces, se concibio
al tipo o tatbestand como: “... el conjunto de elementos materiales necesarios que

caracterizan a cada especie de delito"*

En el pais, la expresion “Cuerpo del delifo’, como lo refiere el rﬁaestro Jqse' :
Ovalle Favela® fue introducida originaimente en el articulo 44 del Estatuto"
Organico Provisional de la Republica Mexicana del 15 de mayo de 1856 y .
rrecoglda en el arﬂculo 19 de la Constitucion de 1917.

: JzVid Infr 20030 :
.Cit. Por.Luna Custro, Tosé Nlovcs El concgm Tnno Pmml an Mémco Méxxco. Editorial
Porrid 1999, p.9 i )
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Una vez que el vocablo cuerpo de| dehto se contemplo en el ambito
constltucmnal se plasmé postenormente en la mayona de los codigos procésales,
los cuales ‘se pronunctaban en ca

idéntica dlSpOSlClOf‘le Va las del Codigo
Federal de Procedlmlentos Penales -es decir, antes de 1984 al cuerpo del delito
se le consideraba como: *... ef conjunt

z e/emenlos matenales que consutuyen

el hecho delictuoso segtin o determme Ia ley penal' B

Asi el antenor concepto encontro fundamento en la jurisprudencia
emanada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, basada en las ideas de
Qrtolan, la cual trata de esclarecer el sentido del concepto cuerpo del delito
medlante Ia te5|s tradlclonalmente definida bajo el siguiente rubro:

CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE.
=" Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
- elemenfos objetivos o externos que conslituyan la
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por
la ley penal.
Quinta Epoca: Suplemento de 1956, pag. 178. A, D. 4173/53,
Héctor Gonzélez Castillo. 4 votos, Tomo CXXX, pag. 485. A, D, 6337/45.
J. Jests Castafleda Esquivel. L imidad de 4 volos. Sexta Epoca,
Segunda Parte: Vol. XIV, psg. 86. A, D. 110/57, Victor Manuel Gomez
Gémez. Unanimidad de 4 votos. Vol. XVII. pag. 77. A. D, 26877/58, Juan
Villagrana Heméandez 5 volos. Vol. XLIV. pdg. 54. A. D. 6698/60, Josg
Zamora Mendaza. 5 votos.

En este sentido, el doctrinario José Nieves Luna Castro acerca de la
expresion cuerpo del delito y de su interpretacion por la Suprema Corte de Justicia
de fa Nacidn opina: :

‘.. puede decirse que la expresién cuerpo del delito
habla sido aceptada generalmente en nuestro pais... esto
basado en los criterios emanados de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, quien de alguna manera le dio un
sentido en términos generales, congruente con las
estrucluras penales de la lotalidad de legislaciones penales
del pais, es decir, lanto federales como locales, que eran, y

¥ vid. fbident, pp. 117-142,
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muchas atn siguen siendo, de cone tradicional o
causalista"

Sin embargo, esa concepcion se identifico tanto en un sector de la doctrina,
como en la jurisprudencia, a la expresion que antiguamente se concibié en los
‘paises europeos, mas claramente, se identifica con el concepto dado por Beling
en 1906, es decir, una concepcion material y exteriorizada.

A través del tiempo, dentro del campo doctrinal, tanto nacional como
extranjero, se 'han dado dos grandes posturas, respecto a la concepcion del
-llamado cuerpo del delito: la primera, considera al cuerpo del delito como el
conjunto de ‘elementos abjetivos, externos o materiales; y ia segunda, lo concibe
: como Ia suma de factores objetivos, subjetivas y normativos,®

Asi retomando el anéllsm del periodo de reformas, pnmeramente se hara

S ‘articulbo'jfﬁ'a qué se analiza se reformé en el afio de 1983, publicandose
o s'li.reforr'ria‘ en el Diario Oficial de la Federacion, con fecha 27 de diciembre de
,1983. la citada reforma tuvo como fin primordial suprimir de su contenido, que para
comprobar el cuerpo del delito, éste tendria que estar constituido sélo por los
elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso.

Dentro de la exposicion de motivos, respecto al cuerpo del delito, se indico
lo siguiente:

‘El cuerpo del delito consiste, en los términos de una
atendible interpretacion, en la suma de elementos abarcados
en la descripcion tipica contenida en el Cédigo Penal o en las

¥ Op, Cit. p. 99,
»Vid, Infra. 2.1.1,
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leyes penales espec:ales como queda precwado en Ie -
propues{a de reforma del ar!/culo 158'

o Quedando con la-reforma, Ia nueva concepclon de cuerpo del delito de la”

El cuerpo del delifo se tendra por comprobado cuando
-acreditela existencia de los elementos que mtegran la
escripcion: ‘de’la conducfa o hecho delictuoso, segtin lo
etermlna la ley penal’®

; Postenormente el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para )

_,el Dlstnto Federal fue reformado en los mismos términos que el citado articulo

: 168, por-lo que se refiere al cuerpo del delito; mediante reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, de fecha 4 de enero de 1984, '

En este sentido, el doctrinario Luis de la Barreda Solérzano, al estudiar la
_ reforma al articulo 122, en la parte correspondiente al contenido del cuerpo del
delito, expuso lo siguiente:

“El critetio de que el cuerpo del delito es lo externo o
material del delito... es absolutamente insficaz para resolver
los casos que se presentan en la practica. , Como identificar,
con ese criterio, un paricidio, un aborto honoris causa, un
robo, un raplo, un incesto, un estupro? ;Cémo distinguir un
delito de lesiones de un delito de homicidio en grado de
tentativa? Los elemenlos subjetivos y los elementos
normativos son también necesarios para integrar el cuerpo
del delito. EI cuerpo del delilo dependera del contenido de
cada lipo, y de éste no puede excluirse como elemenlo
subjetivo de primera importancia, la voluntad dolosa o
culposa, sin la cual no hay conducta tipica” >

El citado autor, tiene razon al establecer que el cuerpo del delito no sélo se
constituye por elementos objetivos, sobre todo, porque se deben tomar en cuenta

¥ Ctr, Sosa Ortiz, Alejundro. Los Elementos del Tipo Penal. México, Editorial Porria. 1999, p. 3.
* Cfr. Luna Castro, José Nieves, Op, Cit. p. 96. :
¥ Cit, Por. Sosa Ortiz, Alqnndm Op cmp 4,




_tanto a los eI ‘mentos SUb]BthO como normatwos para lntegrarlo. sin embargo.
|2 podna darse con relacién al anterior criterio

emitido, .de_tomar. cor reglaﬁkgeneral la’ Incluslon de! dolo y la culpa
dentro'de| cuerpa del delito, '

En este sentido, se puede decir Qué el andlisis e inclusién del dolo o ta
culpa, dependera de que la‘descripbién de Una conducta plasmada en un tipo,
contenga un aspecto subjeﬁvo, es decir, no todos los tipos penales contienen de
forma explicita o implicita un aspecto subjetivo; por lo tanto, solamente cuando el
tipo posea un aspecto subjetivo, entonces debera incluirse y analizarse el dolo o la
culpa.

Asimismo, el doctrinario Marco Antonio Diaz de Ledn, en analisis 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 culpay aun
la antijuridicidad, se llegaria a la aberracion procesal de que
la consignacién o el auto de formal prisién equivalieran a
una sentencia definitiva y el cuerpo del delito, al delito... esto
es, conslitucional y procesalmente, hablando, el cuerpo del
delito tnicamente es prueba de la existencia de los
elemenlos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictuoso, segun lo determina ‘la ley penal’,
significando ello, primero al hablar de *conducta’... cuerpo del
delito es de alguna manera también descripcion de la
conducta prohibida por un determinado y especifico lipo
penal (aspeclo subjetivo), que desde luego no todos los tipos
lo contienen... en esta definicion se hace referencia ademés
del aspecto subjetivo, a los elemenlos integrantes del hecho
delictuoso (aspecto objetivo), representados normalmente,
por la consecuencia resultante como producto de la
accion”*®

** hidem, p. 5.



|ene razén al Indlcar que no se e tomar como regla‘
6n del cuerpo del delito, la lnclusl N scnmlnada del dolo
¥ Ia cu|pa porque efectwamente se Ilegarla auna aberracion procesa '

-El c|tadoyaut'
kgeneral de com 0

No obstante hablando en témminos generales, el cuerpo del delito se
compone y a su vez prueba la existencia del contenido de las tres categorias de
elementos previstas en la descripcion tipica (objetivos, SubJEthOS ¥ nommativos),
aungue como se verd en su momento no siempre se integra por todos estos
elementos.*'

Lo anterior no significa que *Cuerpo del delito" y *Tipc Penal’ sean
sinénimos como, equivocadamente, se ha entendido a lo largo del tiempo, sin
embargo, entre ellos existe una interrelacidén muy estrecha, la cual se analizara
mas propiamente en el siguiente capitulo.*?

Otro aspecto importante, en la reforma de 1984 es el referente a 1a relacion
existente entre el Cuerpo del delito y la, entonces, equivocadamente {lamada
“Presunta Responsabilidad’, asi al citado articulo 168, mediante reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacién, de fecha 19 de noviembre de 1986, se le
adiciono el siguiente tercer parrafo:

“La presunta responsabilidad del inculpado se lendra
por comprobada cuando, de los medios probatorios
existentes, se deduzca su participacidn en la conducta o
hechos constitutivos del delilo demostrado”®

Cabe aclarar, que antes de la adicion del anterior texto al articulo 168,
.. existia casi uniformidad de criterios, en cuanto a que la presunta o mejor dicho
" probable responsabilidad, se derivaba de lo establecido en la norma penal

' Vid. Infra. 22,1

S M Yid, Infra 22.2,

<" M1 Cl, Sosis Ortiz,Algjuniro. Op. Cit. p. 8.
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(i3, 65 dedl® 1 hips1®Sis de partcipacien en el dei

 Suggar of S h A
hizg {5 adiCing; gn €Stos taminos el articulo 188,

por o tanto, [0 tinico
Qe Er

culo 13 gel Caeigo Penal Federal; dentro del capitulo-de las
sabley ge l0S delitos.- establéc'laihashf‘éhteé' de'la reforma de

Artloulo 13, gon responsables del delito:
Los qué SCugrdel © Preparén Su realizacion’
Los que 10 regjio?" Por si;

Los que 10 regjice Conjuniamente;

Los que 10 ligygn @ Sabo sirviéndose de ofr0;
Los qué dsterminen intencionaimente a olr® a cometerlo;
Los QU€ intgpgion@lmente Presten ayuda 0 quxilien a ofro
para s SOmisjdn
Los W€ cop POSterioridad a su ejectcidn auxilien al
delincuents, en Cumplimiento de una proMesa anterior al
delilo;

Los 4V intepvendan con ofros en su coMisjgn aunque no
consle AUisn de ellos prodeo el resul(ado.“

De |o ante'iOF, se pUede deducir que 1 probable responsakiiidad, se refiere
tribygign Y€ Se pat® A una persona, respecto de su Participacion ya sea
material, instigddor o complice en la comisign de 1a conducta © hecho

am?

Un ggt0 Previgmente investigado y sobre el cual se ha

En otras PAlabras, la comprobacion del cuerba del delito es la base de
Vatribv‘.’.c‘ié" dela probap)e (eSponsabiiidad de un sujeto, sin embargpo, lo anterior no
imploa hecesa1@Mente dUe al quedar probado el pimero, se compruebe el

"Sééhndq debido @ que pueden flegar a ser dos situaciones distintas.

o B o5, 8N & pomeNto que s& comprueba el Cuerpo del delito, &3 decir, los
S é,ﬂentgg abarcadas gn 12 descripeion tipica, se debe gptender como un concepto

Fing
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dncreto basado en los elementos establecidos en el tipo
€ I cuerpo del delito tendra que comprobarse mdependlentemente

lesiones, abuso de conflanza, etc.,

3 homlmdlo, existe

: requlere necesanamente como hase la comprobacion del cuerpo del dellto sobre'
: todo, para establecer la relacion causal entre el hecho delictivo y el agente

lncluswe con la reforma, lo cual trajo como consecuencia que en la practlca un’
auto de formal prision o sentencia condenatoria, cada sntuacuon fuera estudlada en
capitulos diferentes.

Otro aspecto que con lo expuesto significd 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 [a reforma al articulo 168 no fueron derogadas.

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

Distrito - Federal ‘existia primeramente una regla genérica que consistia en:
o acredltar la"extslenc:a de los elemenios que Integran la descripcion de la
“con [ “\ho dellc!uoso segun lo determinara la ley penal’, sin embargo,

itos & mantuvieron las llamadas reglas especiales.

o Po’rejemplo ‘en el ambito federal, se podian mencionar reglas para los
delltos de Ieslones, robo, delitos contra la salud, peculado, abuso de confianza y

:" vtd Op Cit. pp 10-12.
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. fraude, As| Hd'é'r\\t‘r‘ov del art| o
se establecla;

o 169 del Cod\go Federal de Procedimientos Penales,

‘Artlculo 169, Cuando se. trate de lesiones se tendra por.
comprobado | cuerpo del delito con la’ inspeccion de éstas,
hecha “p (unc{onar/o que hublere - practicado las

3 ls ]unsprudenclal en el sentido de referir que sdlo es necesaria
uando no hay otros elementos de prueba:

LESIONES,

La fe de lesiones inferidas al sujelo pasive para la
comprobacicn del cuerpo del delito sdlo es necesaria en
ausencia de otros elementos de prueba que, por si mismos,
permitan llegar a la certeza de la existencia de las lesiones.

Quinta Epoca: Tomo CXXVI, pag. 799. R. 5453/50, 5 votos. Tomo
CXXXHl, pdg. 181. A.D. 4369/56. Unanimidad de 4 volos. Sexta Epoca,
Seguinda Parte; Vol. XV, p4g. 226, A.D. 1164-58. Jesis Silva Pérez, 5

volos. Vol. XXVI, pag. 103, A.D. 3286/59. Santiago Deigado Ramirez 5
volos.

Ahora bien, cuando un delito no podia ser comprobado por medio de la
regla genérica, se atendia a la regla especial, tal es el caso del delito de robo en el
articulo 174 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Articulo 174. En los casos de robo, el cuerpo del delito

- podré comprobarse, siempre que no haya sido posible

hacerio en los términos del articulo 168, cuando haya prueba

de que el inculpado atenido en su poder alguna cosa que,

por sus circunstancias personales no sea verosimil que haya

podido adqumr legitimamente, si no justifica la procedenc/a
de aquella y si hay, ademas, guien le impute el robo.*

“¢ thidem, p. 17.
“7 bidem, p. 18,
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Igualmente Ios delltos contra la salud peculado abuso de conﬂanza Y
fraude tenian senalada una regla especla! en el articulo 177 del Codlgo Procesal
Federa| :

i Articulo 177. El cuerpo de los delitos contra la salud,
peculado, abuso de confianza y fraude, si no hubiere sido
posible comprobarlos en los términos del articulo 168, podré
lenerse por comprobado con la confesidn del procesado,
siempre y cuando adminiculada con elementos que a juicio
del tribunal la hagan verosimil, pero para el de peculado es
necesario, ademas, que se demuestren, por cualquier otro
medio de prueba, los requisitos que acerca del sujeto activo
prevenga la ley penal.*®

Como puede observarse, al sefialarse reglas especiales para ciertos illcitosl
surge la duda de si dichas reglas estaban dirigidas solamente a la comprob@Cicn
de elementos materiales u objetivos, de ser asi ciertos delitos sglo €rap
comprobables al probar la materialidad del hecho delictivo, originand® Una
contradiccian con la regla genérica de cuerpo del delito establecida a partir de |y
_ ‘vref‘orma al articulo 168 del Cédigo Procesal Federal,

; A éh vez,: el doctrinario Alejandro Sosa Ortiz sefiala como PUntog
f‘sobresahentes en la aplicacion del articulo 168, surgido a partir de la reforma de
1983-84, los siguientes puntos:

1. Se discutia si dentro de los elementos que integran lg
descripcion de la conducta, debia o no de considerarse af
dolo o la culpa, o si éstos deberfan analizarse en é|
capitulo de responsabilidad.

2. El tema de la eventual autoria mediata y la participacion
strictu sensu en el delito, comprendiendo en ésta a todos
los sujetos que sin realizar por si la actuacién tipica
(autores o coautores) concurrian en la comision del ilicito;
autor inlelectual, instigador y complice; era materia que
debia analizarse en el capitulo de la responsabilidad.

“* bidem. p. 19.
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3. Las circunslancias agravantes o atenuantes del delito no

eran consideradas dentro def cuerpo def delito, sino dalos
- para determinar el grado de responsabilidad.

4. Existian las denominadas reglas especiales para la
acreditacidn del cuerpo del defito de determinados jlfcitos.

5. La identidad del autor o aulores y/fo, en su caso,
participes con el o Ios incuipados era abordada sélo en &/
capitulo de responsabilidad *¢

Asimismo, cabe agregar que a partir de estas reformas se. emmeron :

criterios jurisprudenciales que se refieren a la concepcion.y com obacion del
. Guerpo de| delito, en los mlsmos termmos que los arﬁculos 168 y 122 cntados y
E anallzados L S '

Aslmlsmo es |mportante destacar que: con eI penodo de reformas
comprendido entre 1983-1984 se logrd un concepto Més sdfido de cuerpo del
delito, dando asi un avance leg|slanvo muy significativo en el pais, sin embargo, es
importante reconacer que a pesar del avance que se dio con la reforma, dicho
cambio no tuvo la trascéndencia esperada, por un lado debido a la falta de un
estudio y perfecclonamlemo de la misma Yy, por otra parte, al mantener criterio
confusos como las llamadas reglas especiales. B

Por lo tanto, no se logrd esclarecer 1a ambigiedad de la expresion cuerpo
dei delito, que permanecio vigente alrededor de una década por 1o que se inicid la
‘hisaueda de un sistema que resolviera de major forma la imparticién de justicia en
¢ pals, dando lugar al periodo de reformas comprendido entre 1993-94.

1.3. La reforma de 1993-1994.
A continuacion, se analiza otro periodo de reformas que constituye un

antecedente legislativo de suma importancia, debido a que entre 1993.1994, sobre
todo, en el @mbito constitucional se substituyo la expresion “Cuerpo del delito”

SIS
“ vid. Op, Cit. pp. 3-34,
W Vid. Infra. 224,
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: . por Ia de “Elementos del Tipo Penal", mstauréndose de esta forma por pnmera .
'vez en Mexlco el sistema de la accion final o funallsmo o

'1.24. Ala Constitucion.

Antes de iniciar con el analisis de ia reforma de 1993-1994, es impdrtante,
destacar los textos que dieron origen a los articulos 16 y 19 constitucionales de
1917. Dentro del “Mensaje y Proyecto de Constitucion™ de Venustiano
Carranza, fechado en la ciudad de Querétaro el 1° de diciembre de 1916, respecto
a la orden de aprehension, el articulo 16 establecio:

*Articulo 16. (del proyecto) No podran librarse Grdenes de
arresto contra una persona, sino por la autoridad judicial y
siempre que se haya presenlado acusacion en su contra por
un hecho delerminado que la ley castigue con pena corporal
o allernativa de pecuniaria y corporal, y que estd, ademas,
apoyada por declaracion bajo protesta de persona digna
de fe, o por otros datos que hagan probable su
responsabilidad, hecha excepcion de los casos de flagrante
delito, en que cualquiera persona puede aprender al
delincuente y a sus complices. pon/endolos sin demora a
disposicidn de la autoridad inmediata””

Asimismo, en lo que respecta al articulo 19 constitucional, dentro del mismo
“Mensaje y Proyecto de Constitucién” de Venustiano Carranza, se menciond lo
siguiente:

*Articulo 19. (del proyecto) Ninguna delencion podré
exceder del término de tres dias, sin que se justifique con un
auto de formal prision, en el que se expresaran el delito
que se impute al acusado, los elementos que constituyen
aquél, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucicn y fos
datos que arroje la averiguacion previa, los que deben

% Cfr. Derechos del_pueblo mexicano. (México a través de sus constiuciones). Tomo 111, 5.
Edicion, México, Editado por In LVII Legisistura de ia Camans de Diputados del H. Congreso de la
Uni6n y Grupo Editorial Miguel Angel Pornia. 2000. p. 165
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ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del acusado”®

Los anteriores textos, tratan de superar, a su vez, la ideologia de las
anteriores constituciones de 1824 y 1857, que son la base de formacign de los
textos originales de los articulos 16 y 19 de la constitucion de 1917, que es la ley
suprema que rige actuaimente,

Asi el texto original del articulo 16, en su segundo parrafo, establecia lo
siguiente:

‘Articulo 16. -...

No. podra librarse ninguna orden de aprehension o
detencion, a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que
la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas
aquellas por declaracion, bajo protesta, de persona
digna de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado”.*

A su vez, el texto original del articulo 19, en su primer parrafo, instituia lo
siguiente:

*Articulo 19. Ninguna detencion podré exceder del
término de tres dlas, sin que se justifique con un auto de
formal prision, en el que se expresaran: el delilo que se
impute al acusado. los elemenlos que constituyen aquel,
{ugar. tiempo y circunstancias de ejecucicn y los datos que
arroje la averiguacion previa, los que deben Sser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del acusado” > :

Asi una vez que la anterior reforma de 1983-1984, referente a la nueva
concepcion de cuerpo del delito, contenida en los Cédigos de Procedimientos

“21bidem. p. 182 ) )
3 Cfr, Logislacion Universitaria, (Normas Fundamentales). 2* Edicién, México, Editorial UNAM,
1992, p. 14,

* tbidem. pp. 15-16.
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: ,Penales, Federal y del D tnto Federal amculos 168 ¥ 122 respectivamente, no
-llego a satleacer plenamente la lmpartlclon de justicia en el pais, entonces, se
slguio con la busqueda por pen‘ecclonar el sistema penal mexicano.

'orrlo ta to. se gene(o la reforma a los articulos 16 y 19 de la Consmuclon
Politica -de: Ios EstadOs Unidos Mexicanos, estando en la Presuienma de la
; epubllca el Lic. Carlos Salinas de Gortari, la cual fue publicada en’ el Dlario
Oﬂc:al de la Federacidn, de fecha 3 de septiembre de 1993,

A continuacién. se expone la génesis de la citada reformak fa éhal su}gié con
motivo de dos iniciativas presentadas por Diputados Fédefales de . Ia LV
Legislatura, La primera iniciativa, comprendia ademas de i modlﬁcaclén al
articulo 16, la de los diversos 20 y 119; y la segunda inlc é ' la reforma del
articulo 19, ademas de la derogacion de la fraccmn Xvil del art ulo 107 todos de
Ia constltumon ’ .

Una vez tumadas ambas iniciativas a las 'Comiélones‘ Uﬁidas‘ de
Gobernacion y Punlos Constitucionales y de Justicia de la Cémare de Diputados®,
éstag elaboraron el dictamen correspondiente, dentro de! cual, algunos de los
argumentos mas destacados para el actual trabajo de investigacién son los
siguientes:

*‘Sociedad y gobierno deben conlar para lograr la
tranquilidad publica y la Seguridad Juridica con normas
claras y precisas. La iniciativa persigue estos objetivos. En la
aclyalidad nuestro méximo ordenamiento consagra estos
derechos. pero nadie niega que los mismos pueden ser
perfeccionados; esto es una labor que el Constituyente
Permanente debe concrefar. Con las reformas que se
proponen, de ser aprobadas, se lograré dar mayor énfasis y
precision a los principios contenidos en los articulos 16, 19,
20 y 119 de nuestra Carta Magna, ampliéndose esa reforma
por motivo de coherencia constitucional.

Art.16.- Conforme lo sefiala la propia exposicion de
motivos de la inigiativa, en el articulo 16 constitucional se
busca con mejorada técnica juridica, otorgar mayor claridad y



prECISIan a este precepto, por lo que se propone darle una’ b L
estructura distinta comprendiendo once parrafos, dos mas de:

“los previstos originalmente,
PRIMER PARRAFO.-...

SEGUNDO PARRAFO.- Se refiere a las ordenes de
aprehenslon dictadas por autoridad judicial, senalandose Ias ]

siguientes aportaciones:

a) ..

orden de aprehension, es la precision de los extremos de
prueba que se lienen que acreditar para motivar la afectacion
de la libertad de un gobernado con el fin de someterlo a la
jurisdiccion penal, al establecer que debeidn existir ‘datos
que acrediten los elementos que inlegran el tipo penal y la
responsabilidad del indiciado”.

Con lo anterior se quiere superar la ambigledad del
texto vigente que no sefiala con claridad la obligacion de
probar el hecho penalmente relevante, ya que la mencién de
pruebas se refiere sélo al aspecito de la presunta
responsabilidad.

Ademas, en consonancia con lo que se propone para

el articulo 19, se busca equiparar a la orden de aprehension
los elementos de prueba que se exigen para un aulo de
formal prision.
Por lo que, tanto en el ariculo 16 como en el 19
constitucionales, se busca precisar conceptos que en lo
procesal se vinculen de mejor manera con la teoria del
Derecho Penal Sustantivo, para que ambas ramas juridicas
actilen como brazos articulados de una misma politica
criminal del estado mexicano y no como teorias disasociadas
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 culmina en la Constitucicn
el esfuerzo de muchas décadas por estudiosos en la materia,
por unificar Grilerios 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 la obseivacion de los
representantes del Senado de la Repiblica y de algunos
miembros de estas Comisiones Unidas, por lo que se
observé la necesidad de su reforma por motivos de
coherencia, lo cual se sustenta en las siguienles razones:

a)...

b)La necesidad de compatibilizar la exigencia de los
extremos de prueba que rigen para la orden de aprehensicn
con los del auto de formal prision o en su caso de sujecion a

17} Otra de las aportaciones /mportanles al concepto de
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proceso, superando el complejo término de cuerpo del delito

. por el concepto de la acreditacion de los elementos que
integran el tipo penal; con lo que se clarifican los requisitos
que deben ser considerados por el juez para fundar y motivar
su auto de formal prisién o de sujecicn a proceso, y de esta
manera se fortalece la seguridad juridica de los gobernados,
al puntualizarse la obligacion por parte de la autoridad de
verificar la existencia del hecho deI/ctuoso ademas de la
probable responsabilidad del inculpado®®

Aprobado el proyecto de decreto por la Camara de Diputados, se traslad6
para efectos constitucionales al Senado de la Repuiblica, posteriormente se ap'robd
por las legislaturas de los estados para dar cumplimuento a Jo establemdo en el -
articulo 135 constitucional, publicandose la reforma en el D|ar|o Oﬁclal de Ia R
‘Federaclon, con fecha 3 de sephembre de 1993 :

Do Por Io tanto |os textos de los articulos 16 y 19 de Ia Consbtucmn Polltlca de
Zovlos Estados
s quedaron e la slgulente forma:

|dos Mexlcanos en la parte que interesa al actual estudio,

Articulo 16. - (Pémrafo Segundo)

No podré librarse orden de aprehensidn sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o
querella de un hecho determinado que la ley s2fiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable responsabilidad def
indiciado.

Articulo 19. - (Pémafo Primero)

Ninguna detencion ante autoridad judicial podré
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique
con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos
del tipo penal del delito que se rmpute al detenido y
hagan probable la responsabilidad de éste. 8

5 Cfr, Sosa Ortiz Alejandro. Op. Cit. pp. 37-39.
58 Oty [bidem, pp. 35-36.
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A raiz de la refenda reforma constltuclona| se mcorpord en el artlculo 16_‘ )

: como exlgenma |mpresclnd|ble para el Ilbramlento de una orde 'de apre eﬁslon Ia o

antenor, con la finatidad de umfucar cntenos respecto a’los reqmsntos para hbrar B
una orden de aprehension, con los requerldos para: dlctar un auto de. formal
prision.

Antes de 1993 existian dos criterios respecto a la interpretacion del atticulo
18 constitucional, para librar una orden de aprehension; el primer criterio afirmaba
que para el libramiento de una orden de aprehensién no se requeria comprobar el
cuerpo del delito, a su vez; el segundo criterio, aseveraba que si debia acreditarse
el cuerpo del delito, pues éste constituia la base de atribucion de la, entonces,
denominada presunta responsabilidad.

Asi el primer criterio aludido, se fundaba principaimente en tesis de
jurisprudencia qué hacian referencia a la falta de acreditacién del cuerpo del delito,
para librar una ord'en‘de aprehension, un ejemplo de lo anterior lo constituyen los
slguientesvcrite'ri‘os jurisprudenciales:

ORDEN DE APREHENSION. La comprobacidn del
cuerpo del delito no es indispensable para que pueda
dictarse una orden de aprehensién, sino que para ello basta
que se llenen los requisitos que establece el artfculo 16
constiucional, entre los cuales no se menciona la
comprobacion citada, dicho precepto manda que la orden de
aprehension llene los siguientes requisitos: que preceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que
la ley casligue con pena corporal, y que estén apoyadas
aquéllas, por declaracion bajo protesta. de persona digna de
fe. o por otros dalos que haga probable la responsabilidad
del inculpado; de suerte que es de todo punto indispensable
que el hecho determinado que sea materia de la denuncia
acusacion o querella, sea de los que casliga con pena
corporal: es decir, que la simple enunciacion de los hechos
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ocurridos, conduzca a considerar los comprendidos dentro
del precepto legal que amerite la pena; cosa muy distinta a
prelender que, previamente, queden comprobados de modo
pleno lodos y cada uno de los elementos constitutivos del
delilo; de manera que si el hecho determinado no es de los
que la ley castiga con pena corporal, aun cuando existan
dalos que apoyen la imputacion que se haga al inculpado, la
orden de aprehension resulta violatoria del articulo 16
constitucional,

’Qg;r;fa Epoca, Tomo XXX, Semanario Judicial de la Federacion, p.

ORDEN DE APREHENSION, CUERPO DEL DELITO
EN LA. NO SE REQUIERE. Una vez demostrada la comision
de hechos considerados como delictivos que la ley castigue
con pena corporal, y la exislencia de elemenlos que hagan
probable la responsabilidad del indiciado en su comision,
tales elementos bastan para fundar la orden de aprehension,
sin que para el efecto se requiera el establecimiento del tipo
delictivo en el que se encuadra exaclamente la conducta,
puesto que la comprobacion del cuerpo del delito sélo se
requiere al momento de dictar un auto de formal prisién de
acuerdo con el articulo 19 constitucional.
Quinta Epoca. Tomo XXXII. S io Judicial de la Fedaracion, p.
1677.

En este aspecto, el maestro Guillermo Colin Sanchez, en su momento,
afirmo lo siguiente:

*‘Debo advertir que, para dictar la orden de
aprehensién, no es necesario, segun jurisprudencia emitida
por los integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, que esté integrado el cuerpo del delito; bastara que
estén satisfechos los requisitos del articulo 16 Constitucional.
Semejante jurisprudencia es inaceplable, porque el
Constituyente de 1917 aunque literalmente no uliliza las
palabras ‘cuerpo del delito’ al indicar que Ja denuncia,
acusacion o querella ‘'sean sobre un hecho determinado que
la ley castigue con pena corporal, es cbvio que, hace
referencia al cuerpo del delito, pues si €ste no esta integrado
no existe base ninguna en qué apoyarse para limitar la
libertad de una persona, ¢si no esta inlegrado el cuerpo del

TESIS CON
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delito, cual es entonces lo que morlva la pet/clon de que se
dlcte la orden de aprehensmn7'

--Como blen lo sefiala el cltado autor estos cntenos son confusos Y erréneos, -

~sobre todo," al sena|ar que . para ||btar una: orden de aprehenslon no debe -

comprobarse el cuerpo del delito, lo cual conl|eva un error; pues éste constnuye Ia .
T base de atribucién de fa probable re"
de un hecho dehc’uvo :

Sablhdad de un‘sijeto sobre la comisién

Asimnsmo si como se senala en las tesis citadas, si no se requeria
“establecer el’ tlpo delictivo .donde -se encuadraba exactamente la conducta,
entonces, existia la posibilidad de encuadrar una descripcién legal distinta a la
mencionada en la orden de aprehension, lo cual atenta contra los principios de
seguridad juridica, debida fundamentacion, motivacion y de estricta aplicacion de
la ley penal, pues con tal criterio se podia librar una orden de aprehension por una
conducta atipica. '

Por ende, si tanto la orden de aprehensién, como el auto de formal prision
son provisionales, no existe justificacion alguna para establecer que deben ser
probados por distintos medios de conviccién, por el contrario, si éstos medios son
con apego a derecho no existe ningin problema; ahora bien, fo que podria ser
diferente es el grado de prueba o de conviccion de los elementos a comprobar.

Asimismo, antes de 1993 existia un segundo criterio para librar una orden
de aprehension, en el cual se establecla que la acreditacion de fa probable
responsabilidad requeria necesariamente de la demostracion del cuerpo del delito;
lo anterior, queda plasmado en las siguientes tesis jurisprudenciales:

ORDEN DE APREHENSION. Si los datos recogidos
en la averiguacidn previa, son suficientes para juzgar si
existe o no, el delilo, debe estudiarse desde luego esa
cuestion, porque es evidente que si de esos dafos no se

5 Cit. Por. Ibidem. p. 45.
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désprende la prueba del delito, mucho menos pueden
= desprenderse indicios de responsabilidad del acusado.
Quinta Epoca. Tomo XXIX. P4g. 1501, Ezquerra Judah y Coag.

ORDEN DE APREHENSION. No basta para dictarla,
la acusacion que se presenle par delifo que merezca pena
corporal, sino que es necesario que tal delito esté
comprobado en autos.

Quinta Epoca, Tomo X, p. 452. Semanario Judicial de la Faderacidn.
Instancia: Pleno,

ORDEN DE APREHENSION. Para que proceda una arden
de aprehension, es necesario que se haya establecido Ia
base del procedimiento, o sea, la comprobacién de la
existencia del delito y que de la averiguacion resulten indicios
de responsabilidad contra una persona para proceder a su
aprehensidn.

Quinta Epoca, Tomo VIl p. 689. S udicial de la Fed:
Instancia: Pleno.

ORDEN DE APREHENSION. REQUISITOS PARA
EMITIRLA. Para librar una orden de aprehensidn, no basta
que en la denuncia o querella el ofendido sefiale que se
comelid en su pefjuicio determinado delito que la ley
sancione como pena corporal, sino que aquélla debe
apoyarse en medios de prueba que lleven a la conviccion de
la existencia de los hechos que configuren la hipdlesis
normativa.

Octava Epoca. Segunda Parte. Tomo i, p. 369, Semanario Judicial de la
Federacion.

£n este aspecto, el doctrinario Eduardo Herrera Lasso, en su momentd,
afirmé lo siguiente:

‘Requisitos de la orden de aprehension. Sin
fundamentacion y motivacién adecuadas, reiteramos, ningun
acto de molestia es constitucionalmente posible; y hemos
advertido también, a lo largo de este trabgjo, que Ia
comprobacion previa del cuerpo del delito constituye el
minimo de molivacion posible para que opere la garantia, y
que, sin esa comprobacidn. no puede abordarse siquiera el
estudio de la responsabilidad”®

% Tbidem. pp. 4546,



Como e obwo Ia reforma consmuclonal de 1993 a lo

_ ).voces a avor yen contra en este aspecto el maestro Fernando Garcia
Cordero af rma

‘La reforma constitucional penal de 1993 desatd
polémicas y molivo debates. Para los defensores de la
reforma la categoria cuerpo del delito era una figura
equivoca, controvertida, sujela a interpretaciones: en cambio
la categoria lipo penal era una nocion univoca, clera y
perfectamente definida.

Para quienes se oponian a la reforma, tanto, la
categorfa como la expresién elementos del tipo penal,
afirmaban que esta concepcion se enconiraba todavia sujeta
a debale académico, que comespondia al derecho
substantivo; sin  embargo, el legislador aprobé
mecanicamente la enmienda constitucional”™®

Ahora bien, no es compartida la opinion de varios autores en torno a
desechar la figura del tipo penal, debido a que el concepto cuerpo del delito
muchas veces se ha identificado con aquél, no obstante, hay que reconocer que
de acuerdo a las diferentes escuelas penales el tipo penal puede tener diversa
e,structura,/es decir, es plurivoco fo cual no significa necesariamente que sea un

% Gurcln Cordero, Femando, Revista Criminalia. Affo LXIV. No, 3, septicmbre-diciembre. México,
.. Editoriat Pornia. 1998, pp. 99-100.



= concepto comple]o SIempre y cuando'se establezca e| slstema a segulr, esto es,

C ﬂnallsmo func|onallsmo Ioglco matemahco, etc

:Por o tanto, 1a pnnclpal motlvamon del Iegls!ador de 1993 para Ilevar a cabo

k|av refo}ma constntuclonal fue la mtenclon de superar |a amblgl]edad y confuslon ]
i del concepto cuerpo del dellto ademas de c|anf' icar los. requisitos que debian
. ~;tomarse en cuenta para fundar y motlvar una orden de aprehension, o buen un
i 'auto de tormal prlsu‘)n, con el fin pnmordlal de dar mayor firmeza al pnnclplo de
certeza y seguridad juridica. ‘

" . Eneste sehﬁd& el tratadista Alejandro Sosa Ortiz, al comentar la reforma
 constitucional de 1993 sefiala:

*En este entendido consideramos que la intencion del
constituyente permanente no fue la de hacer sélo una simple
sustitucion terminoldgica, ni la de ‘articular el derecho
sustantivo con el derecho adjetivo’ sino que su objetivo
primordial fue el de que se abandonara definitivamente la
expresién ‘cuerpo del delito’, que se mostraba reacia a
ampliar su contenido, y sustiluirla por la nocion con la que
infructuosamente ya se habja pretendido identificar: ‘tipo
penal del delito’, pero también que posteriormente en la
legislacién secundaria se definiesen claramente, sus
elementos y se diera un diferente contenido a la nocion de
responsabilidad, como finalmente acontecid medianle la
modificacion a los articulos 168 y 122 de los Cddigos
Procesales Penales Federal y para el Distrito Federal
respectivamente”®'

Efectivamente, como bien lo sefiala el citado autor, 1a reforma constitucional
de 1993, no sdlo fue una substitucion de conceptos, a pesar de ser su efecto
inmediato,

0 vid, Infm ., 2.1,3,
# Op. Cit. p. 56. .. -
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k Sm embargo a ralz de Ia reforma procesa| hecha al artlculo 168 del Cédlgo

: 1.3;2.' _Eni’el _C()dlgo Federal de Procedimientos Penales

la importancia de la reforma al articulo 168 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales ocurrida en 1994, radica principaimente en que se le dio
un sentido a la expresion "Elementos del tipo penal’, plasmada en la reforma
constitucional a los articulos 16 y 19 de 1993,

. Ahora bien, esta reforma procesal se da en conjunto y en el mismo sentido
.eon. Ia hecha al arﬂculo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, lo: cual trajo como consecuencia una nueva regulacion para la

'acredltaclon d‘ek los ‘“elementos del tipo penal" y de la denominada “probable
responsabilidad”, ajuste que fue adoptado, en su momento, por diversas entidades
federativas del pais, en el mismo sentido que la legislacién federal.

Asi la reforma a los articulos 168 y 122, surgio con motivo de una iniciativa
presentada por él, entonces, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, el
Licenciado Carlos Salinas de Gortari; en 1a referida iniciativa presidencial respecto
al articulo 168, se establecié la supresion de las llamadas reglas especiales,
dando los siguientes argumentos:

*Para los efectos de la comprobacion de los elementos
del lipo se propone suprimir las llamadas reglas general y
especial, que producfan no solamenle confusién, sino
impunidad por el manejo incontrolable que se hizo de parte
del llamado error judicial, y por ese motivo, siguiendo el
criterio de la doctrina para el acreditamiento de los elemenlos
del tipo, de la probable responsabilidad, del delito y sus
circunstancias y de la responsabilidad, debe emplearse la
prueba conducente y Gtil para los efectos del caso concreto;
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Io' anterior independientemente de que en algunas hipdlesis
se dan . reglas especificas  para el desarrollo de la
investigacion, sin que con ello se establezca limitacicn que
impida practicar algunas olras diligencias que resullen
procedentes en cada caso™®

Indudablemente, |a decision de suprimir las reglas general y especial es un
aclerto de la reforma en anélisis pbes su ahlicacién implicé un impedimento pleno
a partir del penodo de reforma

e 1983 84, debido a que su aplicacién e
Interpretacmn creo confuslon reSpecto al alcance del concepto procesal cuerpo del
delito, par lo tanto su wgencla no era adecuada con la reforma procesal penal
'propuesta :

De ahl el Prestdente dela Repubhca dentro del Capitulo |, del Titulo Quinto
~.del Cédlgo Federal de Procedimientos Penales, denominado “Comprobacién de
“los elementos del tipo y de la probable responsabllldad del inculpada”, propuso el
‘ ?»:texto en la siguiente forma:

Ardiculo. 168. - Ei Ministerio Publico integrara los
elementos del tipo penal del delito de que se lrale y la
probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accién; y la auloridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Dichos elementos son los siguientes:

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

. Laforma de intervencion de los sujetos activos, y
Ill.  Larealizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

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

Para resolver sobre la probable responsabilidad del
inculpado, la autoridad deberd conslatar si no exisle

8 Cfr, Ibidem. p. 59,
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acredltada a: favor de’ aquel alguna causa de licitud y que

. obren.: datos ‘suficlentes " para’. acred/tar su probable

culpabllldad . :

. .Los elementos el tip “pena de que se trate y la

: probable responsabilidad se ecredltara por cualquier medio
: probatono que senale la Iey :

Postenormente fa iniciativa presldenclal fue turnada para su estudio a las
Comisiones Unidas de Gobernacion' y Puntos Constitucionales de la Camara de
Diputados, para que elaboraran el dictamen respectivo, dentro del cual en la parte
referente a la reforma de 1983-84 hebha a los cddigos procesales Federal y del
Distrito Federal, se menciono lo siguiente:

*Tanto doctrina como jurisprudencia en materia penal
han tenido diversidad de criterios por lo que hace al concepto
y a los elementos del ‘cuerpo del delito’y; no obstante que en
1983 (D.O.F. 27/dic) fue reformado el pamafo segundo del
artlculo 168 del Cddigo federal de Procedimientos Penales
asi como el 122 del Codigo de procedimientos Penales para
el distrito federal, con lo que se establecio que el cuerpo del
delito se integra de los elementos del tipo penal, el problema
no se aclaré mucho sobre todo para quienes aplican la ley,
pues cada quien ha tenido un criterio distinto respecto de lo
que es el tipo penal y de fo que son sus elementos, porque la
ley no lo precisa”®

Ahora bien, el anterior argumento expresa de forma clara la situacion
prevaleciente a raiz de la reforma de 1983-84, en la cual a pesar del logro que
significo este periodo de reformas, no se consolido en la doctina ni en la
jurisprudencia la concepcidn del cuerpo del delito, debido a la diversidad de
criterios para interpretarlo. .

Asi dentro del dictamen de la Camara de Dlputados respecto al nuevo
contenido del cntado articulo 168 se menclono

3 tbidem, pp. 59-60.
“lbldem p.63 G



“*De ahf la importancia del nuevo contenido del artlculo
168, 'que sirve para orientar al Ministerio Piblico y a la
autoridad judicial, ya sea para los efectos del ejercicio de la

- -accion penal o bien para la orden de aprehension o los autos

de formal prisicn y de sujecién a proceso. El listado de
elementos lipicos destaca, por una parte, los que son
conslantes en lodo tipo penal y, consecuentemente, que en
lodos los casos seran analizados, como los sefialados en las
{res fracciones del parafo primero; mientras que en el
segundo pamafo se sefialan aquellos que se iran analizando
segtin lo requiera el tipo en particular. La requlacion que se
propone, ademas de eslablecer mayores exigencias a los
drganos del Estado, proporciona sin duda mayor seguridad
juridica”®
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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 integrara en

términos generales por elementos abjetivos, subjetivos y normativos.

Ademds, se busca establecer mayores exigencias a [os drganos del Estado,

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

concordancia con lo estabiecido en las garantias individuales plasmadas en la
Constitucion.

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

concepto de probable responsabilidad plasmado dentro del articulo 168 del cédigo

procesal federal, se dijo lo siguiente:

*Lo anterior planiea una cierta secuencia en el anélisis
que la autoridad debe realizar; una vez afirmados los
elementos del tipo penal en segundo lugar debe constatarse
si no exisle acredilada una causa de licitud o justificacion a
favor del inculpado; si en éste momento se determina que si
opera una causa de licilud, entonces no se entraré al anélisis
de la 'probable’ culpabilidad, pues aquélla es requisito previo

* Idem.
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de ésla. Para los efectos del ejercicio de la accidn penal de
la orden de aprehension o del auto de formal prisicn y de
sujecidn a proceso, es suficiente con que esté acreditada la
probable culpabilidad del sujeto; ésta, por su parle, no se
acreditaré por la mera constatacién de que el sujeto tuvo
participacion en el hecho, como actualmente se sefiala, pues
la forma de intervencion es una cuestion, que debe verse
entre los elementos del tipo. Se requeriran, pues otros dalos,
que seran esclarecidos por la doctrina y la jurisprudencia, ya
que la ley no los especifica por ahora; sin embargo, se ofrece
un crlteno firme para la larea interpretativa, que sin duda sera
intensa"’

Del anterior argumento sobresalen dos aspectos; el primero, se refiere a la
secuencia que debe seguir para determinar la probable responsabilidad, asi
_primeramente fa autoridad debe concluir que se han acreditado los elementos del
.-.tipo. panel, posteriormente corfoborar que no exista una causa de licitud o
' "‘,,»]ustmcamon a favor del inculpado y, por ultimo, entrar al estudio de 1a probable
: sponsabﬂldad la cual, por cierto no es definida por el texto propuesto,

Askirﬁiérrio el segundo aspecto lo constituye el hecho de que la probablé
responsabllldad ya no. comprende solo la constatacion de que el suleto tuvo

ntro del multicitado dictamen de la Camara de Diputados,
ulo 122 del codigo adjetivo penal para el Distrito Federal que fue
reformado en el mlsmo sentido que el articulo 168 procesal federal, se menciono

; }Io S|gu|ente

*... en el contenido de dicho articulo se enlistan los
elementos del tipo penal entre los que destacan tanto los de
cardcler objelivo como los de Indole subjetiva, tanto los
descriptivos como los normativos; fos que son comunes a
todo tipo penal y los que se requieren segin exigencias del
tipo en particular. Este nuevo contenido, que sin duda es de

* lbidem. pp. 63-64.
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una gran importancia practica, que orienta en forma amplia la
. actividad del drgano estatal y ofrece delerminantes criterios
. de interpretacion, aparte de propiciar el desarrolio doctrinal y
_jurisprudencial, redundara en beneficio de una mejor
aplicacidn de la ley. Se precisa, igualmente el mecanismo a
seguir por el Ministerio Publico y la autoridad judicial, para
resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, asi
como los datos que debe lomar en cuenta; lo que, sin duda,
supera definitivamente al tradicional e inadecuado criterio
que se sigue hasta ahora para la comprobacion de la
probﬁa,ble responsabilidad, dada fa falta de claridad de la
ley”.

El aludido dictamen se aprobé por la Camara de Diputados de Diputados
con la unica modificacian al texto propuesto para los articulos 122 y 168 en donde
se decia: "El Ministerio Pblico integrara los elementos del lipo penal’, por la
éxpresidn ‘El Ministerio Piblico acreditaré los elementos del tipo penaf’, con 345 4
votos a favor y 27 en contra el dictamen paso al Senado de la Republica para
efectos constitucionales.

Posteriormente, el Senado aprobo la reforma en el mismo sentido que su
colegisladora, con 44 votos a favor y 2 en contra, trasladandose al Ejecutivo
Federal para efectos constitucionales, publicandose la reforma en el Diario Oficial
de la Federacion de fecha 10 de enero de 1994, quedando el articulo 168 det
Cédigo Federal de Procedimientos Penales de la siguiente forma:

Articulo. 168. - El Ministerio Publico acreditaré los
elementos del tipo penal del delifo de que se trate y la
probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accion; y la auloridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos eslan acredilados en autos.
Dichos elementos son los siguientes:

. La existencia de la correspondiente accién u omision y de la
lesidn o, en su caso, el peligro a que ha sido expueslo ef bien
Juridico protegido;

{I. La forma de intervencion de los sujetos activos, y
Il La realizacidn dolosa o culposa de la accidn u omision.

57 [bidem. p. 65
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Asimismo, se acreditarédn, si el lipo lo requiere: a) las
calidades del sujelo activo y del pes/vo b) el resultado y su
atribuibilidad a la accicn u omisién; ¢) el objelo malerial: d)
medios ulilizados, e) las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasidn; f) los elementos normatives, g) los
elementos subjetivos especificos, y h) las demés
circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad def
inculpado, la autoridad debera 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 acredllaré por cualquier medio
probatorio que sefiale la ley.®

Respecto a esta reforma procesal, el {ratadista José Ovalle Favela, sefiala
lo siguiente:

‘La suslitucion de un concepto procesal como el
cuerpo del delito por el conceplo de ‘elemenlos del tipo
penal’ de origen netamente dogmético suslantivo, era
innecesaria pues si lo que se deseaba era precisar cuales
eran los elementos a los que se referian los articulos 168 y
122 de los Cddigos de Procedimientos Penales,
respectivamente, bastaba con adicionar dichos preceptos
legales, sin tener que modificar la Constitucion ni hacer la
sustitucion del concepto cuerpo del delito, la cual ha
resultado confusa en la préctica”®

La opinion 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 sindnimos’®,
sin embargo, a través del tiempo se ha intentado identificar uno con otro, ademas
el tipo penal puede tener una estructura mas o menos amplia que el cuerpo del
delito de acuerdo al sistema que se siga, es decir, causalista, finalista,

funcionalista, ete.”!

8 Cfr, Disz Aranda, Enrique. Op, Cit. p. 165.

¢ Git, Por. Luna Castro, José Nieves. Op. Cit. p. 97,
M vid, Infra. 22.2.

7 vid, Infra. 2.1.3.
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De ahl que eI Ieglslador de 1994 al reformar los articulos 168 y 122, se
; apegaré a ‘un nue! slstema [ estructura penal ‘conacida como finalismo, para dar

mayor congruencla‘a S requlsitos que deberla tomar el Ministerio Pablico al
ejercltar Ia acclon penal

o En 'eSteasbecto. el doctrinario Enrique Diaz Aranda con relacién a la
“adopcion de! finalismo, menciona lo siguiente:

‘Para aclarar debidamente cuales son los elementos
que integran al tipo penal y cuédles la probable
responsabilidad el legistador de 1994 reformé el articulo 168
del Cddigo Federal de Procedimientos Penales; el texto en
dicho articulo refleja sin lugar a dudas la incorporacion de la
estructura del sistema final de la accion. Asi, los elementos
del tipo penal se conformaban con el tipo objetivo y el tipo
subjetivo, en éste ultimo se ubico el dolo. Quedaban en la
probable responsabilidad la antijuridicidad y la culpabilidad®’?

Efectivamente, como bien lo sefiala el citado autor a raiz 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,

a basado en la tipicidad legal donde se localizan en términos generales, al mismo
/i tiempo aspectos objetivos, normativos y subjetivos del delito.™

: De esta forma, se substituyd en México, al causalismo que ubicaba al dolo y
g .Ia culpa al nivel de culpabilidad, asl de la aplicacion de los nuevos textos

E constltuclonales y procesales, se derivo una clasificacién de los tipos penales en

i tres rubros ) tipos de comision dolosa; b) tipos de comisidn culposa; y c) tipos de
e comlsion omisiva, En este aspecto, el doctrinario, Saul Lara Espinoza, menciona:

‘.. en el aspecto objetivo de los lipos penales de
comls;on dolosa, encontramos: los elementos descriptivos,
normativos, el resultado, el nexo de causalidad, el sujeto

7 Op, Cit. p. 222.
. 7‘V1d.1n1m.2.l4
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. activo 'y el sujelo pasivo. Por o que respecta al aspecto
subjetivo de los tipos de comisioén dolosa, se encueniran en
€l; el dolo y los elementos subjetivos especificos distintos del
dolo,- como son, el animao, la tendencia, el fin especifico,
elcétera,

Por su parte, en los tipos penales de comision
culposa, localizamos en el aspecto objetivo: la violacién del
deber de cuidado, la causalidad, el resullado y la relacién de
determinacion. En el aspecto subjetivo de los tipos penales
de comisién culposa, estan la voluntad de la conducta en la
forma seleccionada o elegida y la previsibilidad de la
produccion del resultado tipico.

Dentro del elemento tipicidad legal del delito, también
se presenla la forma de comision omisiva, en cuyo aspecto
objetivo, se localizan los elementos conocidos como omisidn
propia e impropia. En el aspeclo subjetivo estan el dolo y

otros elementos subjetivos especificos distintos del dolo”

Ahora bien, con la reforma procesal de 1994 se podia esperar una mayor
proteccidn a los gobemados, pues el texto del articulo 168 establecia de forma
clara los elementos que eran constantes en todos los tipos penales y cuales se
debian considerar de acuerdo con cada tipo en particular, sirviendo esto como un
modelo para que el Ministerio PUblico ejercitara de forma adecuada la accion
penal.

‘En este s’enﬁdo. el maestro Enrique Diaz Aranda, al hablar de! principio de
certeza juridica de la reforma en estudio, expone:

“En efecto, con Ia reforma de 1994 se podia esperar
una mayor certeza furidica, pues tanlo el Ministerio Publico,,
el Juez y el abogado sabian en donde debian ubicer, entre
olros elementos, al dolo y, en consecuencia, donde hacer las
argumentaciones lanto dogmalicas como probatorias
referentes a ésle. Asi, el Ministerio Publico sabia en ddnde
debia ubicar en el Pliego de Consignacién al dolo y lo mismo
en sus conclusiones acusatorias dentro del proceso penal.
Para el Juez también significaba la gufa para determinar,
tanto en el Aulo de Formal Prisién como en la Sentencia, en

™ Lara Espinozn, Sail. Les Gurantias Comstitucionales en Matetia Penal. 2*. Edicion. México,

Editorial Porria. 1999, p. 145,
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- "ddnde .. debia: hacer : referencia . a" las pruebas y
b Aalgumentacmnes referentes al dolo'en que habla sustentado
LS resolucton :Asimismo,: el’ abogado defensor sabia en
donde deb;a buscar todo o referenle al dolo y de la misma

 dye'l‘o‘_s‘“ﬂjué:‘;e_‘gfp_ai'réfllbbrjé‘ ,dt‘a“ aprehensuon, por la supuesta falta de

acreditacion de Ids élerﬂeﬁ{ y la probable responsabilidad.

“En este aspecto. el c‘tado autor Enrique Diaz Aranda, menciona lo
siguiente:

. el problema radicé en la ‘prueba’ deficiente o
insuficiente e, incluso, inexistente. Este problema pudo ser
resuelto con un acuerdo entre el Ministerio Piblico y los
jueces a través del cual se establecieran los criterios para
considerar debidamente acreditados dichos elementos. Al
efecto ya existian precedentes en la jurisprudencia que
podian auxiliar en esa labor; me refiero a la diferencia entre
pruehas probable y pruebas plenas. Las primeras
suslentarian la orden de aprehension y el auto de formal
prision, mienlras que las segundas serian necesarias para
dictar una sentencia condenaloria”.’®

Sin embargo, la confusién siguié en la aplicacion practica de la reforma de
1994, por fo cual el legislador de 1998-99, buscé desechar dicho avance legislativo
en lugar de perfeccionarlo, alegando que debido a la confusion que tralan los
textos constitucionales y procesales de 1993-94 se debe el incremento de la

™ Op, Git. p. 188,
™ thidem. pp. 222-223.

TS
ALLA Dy wLA DE ORIGE RIGEN
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0C0 Ia Ieglslaclon procesa| penal haclan referencia a que la acreditacion

de era serplena

Al mismo tiempo, otro aspecto que creo confusion fue el hecho de pensar

k que siempre debian acreditarse todos y cada uno de los elementos del tipo penal,
independientemente de su grado de acreditacion, olvidando que al establecer la .
Constitucion los elementos del tipo, sdlo se hacia en forma genérica, pues en fa
legislacion procesal claramente se establecio cudles 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 debio realizar
un trabajo arduo de la doctrina y de la jurisprudencia que perfeccionaran el espiritu
plasmado en fa ley lo cual, sin duda, hubiera contribuide al avance de ia
procuracion e imparticion de justicia en México.

1.3.3. Al Cadigo Penal para el distrito Federal

Como ultimo punto de analisis del presente capitulo se expone la reforma
que sufrié el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 9.publicada en el
Diario Oficial de la Federacién 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 investigacion son los siguientes:

7 Infra. 2.3.2.
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- Artlculo 8. Las acciones 'y omisiones  delictivas
solamente pueden realjzarse dolosa o culposamente.

Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los
elementos del lipo penal, o previendo como posible el
resultado Hpico quiere o acepta la realizacion del hecho
descrito por la ley y,

Qbra culposamente el que produce el resultado tipico
que no previd siendo previsible o previé confiando en que no
se produciria, en virlud de la violacion al deber de cuidado,
que debla y podia observar segun las circunstancias y
condiciones personales.

Respecto a:esta clarificacion de las conductas dolosas y culposas, el
doctrinario Enrique Diaz Aranda, opina:

"Por tanto, haber determinado claramente la
conceptualizacién del dolo ha sido fundamental, porque es la
tnica via para sancionar adecuadamente una conducta como
dolosa, culposa o, en el otro extremo, dejarla impune si no
concurre el dolo y el titulo de imputacion no acepta su
comisién culposa. Si esto no lo lenemos claramente
determinado o cuando menos no se conocen los crilerios
para ello, se puede cuestionar la certeza juridica y la {"usticia
misma, acarreando e! descrédito del Derecho penal”’

Hasta aqui, concluye el desarrollo del primer capitulo con el que se
considera ha quedado plasmado la influencia de diversas corrientes de
pensamiento penal en la evolucion legislativa del pais, las cuales han contribuido a
la interpretacion y creacion de leyes tan importantes como las que tuvieron lugar

“en los periodos comprendidos entre 1983-84 y 1993.94.

Por lo tanto, a continuacion dentro del segundo capitulo del actual trabajo
E Vde‘ investigacién se expondran las bases dogmaticas, |urisprudenciales,
Iéygislativas 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 problematica derivada de su aplicacion.

™ Op. Cit. 166.
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CAPITULO 2
NATURALEZA DE LA REFORMA REFERENTE AL CUERPO DEL
DELITO Y LA PROBABLE RESPONSABILIDAD

La reforma constitucional que sufrieron los articulos 16 y 19
constitucionales, se basa en retomar el vocablo cuerpo del delito y junto con su
acreditacion dictar una orden de aprehension, o en su caso, un auto de formal
prision, ademas de que se deriva la probable responsabilidad por la comprobacion
de los elementos mater_iales que conforman al mismo.

Por lo tanto, eI actual estudlo en su segundo capitulo requiere de una

'iexposlcmn y anahms 'q onlleve aspectos doctrinales, jurisprudenciales y

| fln de tener fundamentos sdlidos respecto a los diferentes
: puntos de wsta sobre Ia prob|emat|ca planteada en la reforma citada.

Como se recordara, ténto la doctrina, que por disposicion legisiativa puede
convertirse en ley, la jurisprudencia y la ley son fuentes formales del Derecho™ de
ahi la importancia de destacar estos tres aspectos en el trabajo de investigacion,
para poder realizar una critica (constructiva) a la reforma constitucional sefialada,
por supuesto, sin la intencién de querer ocupar el lugar del legislador, pero sin
dejar de mencionar las deficiencias y los aciertas de la misma.

2.1. Aspectos doctrinales

En el aspecto doctrinal se expondra a grandes rasgos la evolucion de las
expresiones ‘Cuerpo del delito’, “Probable responsabilidad’, “Tipo penal® y
elementos que lo integran (Tearia del delito); can el propésito de mostrar las
diferentes interpretaciones de la doctrina respecto de dichos conceptos, asi como
la postura que ha‘m‘ant,eniAdo dentro de las principales escuelas penales.

7 vid, Qarcia Mu&néL Eduardo. Introduccidn sl Estudio_del Derecho. 508, Edicion, México,
Editorial Porria. 1993, p. 5lss.
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chhos aspectos doctrlnales conforman una base importante para el
presente t;abajo de |nvestlgacmn, pues sin su conocnmlento y comprension plena

nte"la problemétnca juridica de la reforma y sus
i pOSlb|eS consecuencuas :

‘ 2‘.'1;1'. La dogmétléa y‘el ;ue;iip‘ q‘é,_u délitp :

EI llamado “Corpus dellcll camo ralz histonca del vocablo “Tipo', reqmere‘
una mencion especial; asl como |o refuere el tratadl ta Jose Nleves Luna Castro »
el origen del corpus delicti o cuerpo del de|lto‘ da a pamr de su contenldo en,k
antiguas leyes, por ejemplo, la “Ordenanza Criminal Frusiana de 1805’ el cual fue
transladado posteriormente a la lengua alemana bajo la denomlnacwn de
‘tatbestand” en el siglo XViIll.

El citado autor Luna Castro menciona que para el maestro Rafael Marquez
Pifiero, el tatbestand fue entonces el hecho del delito, el contenido real, en
oposicion al puro concepto (Degriff); ademas indica que para el maestro Jiménez
Huerta, en su primera acepcion entiende al cuerpo del delito como accion punible,
como el hecho objetivo.®

En el mismo sentido, el profesor argentino Eugenio Radl Zaffaroni menciona
que hasta 1906 se usaba la voz tathestand pero no con un contenido sistematico
'éimilér al'que actualmente se le asigna en aleman “Supuesto de hecho’, refiete
: que d|cho vocablo proviene del latin medieval “facti species’, cuyo significado es
8 'Frgura del hecho agrega el autor que lathestand es traducido del italiano como

. 'fall/specle y se difunde al castellano como “tipo"3?

”’Clr op. Cit. p 6.

C Yidem.
“.ci, Zaﬂ’umui. Eugcmo R\ll'll Mmuml de Derecho Pennl (Parte_peneral).’ 2, Edicion, 4,
Reimpresion, México, Editorial Cérdenas lenas Editor y Distribuidor. 1998, p. 399, :




! uerdo con'la |deo|ogla o escuela penal que ha influido
éndolo algunas veces con los elementos materiales del
eces como la totalidad de factores fisicos y no fisicos.

contmuaclon solo se citaran algunos de los muchos significados que han

= o Ios tratadnstas con el fin de ejemplificar la diversidad de ideas con que

‘ ?‘_'se |dent| 3 dlcho vocablo Asl para el doctrinario Bentham por cuerpo del delito
“se del;e entender:

: ‘... estado de la cosa que ha sido objeto del delilo.

Esto comprende no solamente las cosas propiamente dichas,
sino también las personas, en cuanto pertenecen a la
categoria de las cosas, es decir, a su estado fisico,
independientemente de las facultades intelectuales, como en
el caso de marcas producidas por enfermedad o por violencia
externa”™

Como puede observarse, la definicion del citado autor se basa en el dafio
material causado a las cosas {incluidas las personas), con independencia de la
facultad intelectual en ia realizacion del ilicito lo cual es obviamente errdneo, como
se tratara de demostrar mas adelante en la investigacion.

; Asimismo, respecto a la definicion de cuerpo del delito el tratadista
" Chiossone indica:

1 Cit, Por. Qarcia Ramirez, Sergio. Adsto Qreen, Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano,
8, Edicion, México, Editorial Pornia. 1999, p. 284,



61

*La ley no define lo que es el cuerpo del delito pero, si
la base del procedimiento es un hecho real, producto de una
accidn u omisién previstos en la Ley como delito o falta, el
cuerpo del delito no es olra cosa que el hecho mismo, o sea,
el tipo-transgresion. Asl, en el homicidio, el cuerpo del delito
es la persona muerta por la accién u omision voluntaria de
alguien, o ses, el sujeto activo”®

Dicho autor identifica al cuerpo del delito como la relacion de hecho-objeto
sobre el que recae el delito, es decir, hahla de un hecho que se materializa en un
dafio causado por el sujeto activo; su error radica en confundir al cuerpo del delito
algunas veces con la peréoné u dbjeto dafiado y otras con el sujeto activo del
delito. : :

El doc'triknario:b&eng se ;ck:vgh_d‘reta a decir que: “Cuerpo del delito es el -
/flstcd's. ‘de’los elementos maleriales, principales o
: »85

“accesorios, de que e! delito se compone

" 'Porsu parte, el maestro julio Acero respecto al cuerpo del delito sefiala lo
siguiente:

‘... el cuerpo del delito es el conjunlo de los elementos
materiales que forman parte de toda infraccion o si se
requiere insistir en identificarlos con ella aclararemos cuando
menos que es el delito mismo pero considerado en su
aspecto meramente malerial de hecho violatorio, de acto u
omisién previsto por la ley; prescindiendo de los elementos
morales (intencion dolosa, descuido del agente a lo que sea)
que hayan ocurtido en tal acto y que son parte también de la
infraccion pero sélo para constituir la responsabilidad, no el
cuerpo del delito”®

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

Midem, o
& [dem. - :
% tbidem. pp. 285-286.



. cuerpo de dellto como el dehto mlsmo. pero solo en su aspecto matenal para

g cuerpo del dellto en el procedimiento penal, estd
_consmutdo por el conjunto de elementos fisicos, materiales,
+,-.que se contienen en Ia definicion. Esla idea es la mas precisa
y.completa que hemos conocido y nos permite distinguir el
cuerpo del delito, del delito mismo"®

* Contrario a lo afirmado por Julio Acero, el autor citado indica que no debe
considerarse ‘el cuerpo del delito como el delito mismo, conclusidn que es
acenada. sin embargo, coincide con los anteriores autores al remarcar la
importancia de los elementos materiales, para acreditar el cuerpo del delito.

Asimismo, el tratadista Gonzalez Blanco al hablar del cuerpo del delito
sefiala:

“Por cuerpo del delito debe entenderse al resultado de
los dafios causados por el comportamiento Gorporal del
inculpado, es decir, a los elementos maleriales u objetivos
que inlegran en cada caso al tipo descrito por la ley penal,
con abstraccion de aquellos que puedan catalogarse como
subjetivos, como son el engafio y el lucro indebido en el
fraude por ejem, flo por que éstos se refieren al problema de
la culpabilidad"®®®

Como puede observarse, el autor citado destaca la importancia de los
daiios causados por el comportamiento del inculpado (elementos materiales), lo
cual. sin duda, es importante para fincar probable respansabilidad, o en su caso,

* [bidem. p. 286.
* 1dem.



0 matenallzaclon de elementos fisicos, smo que pugnan
Lpor. categorlas de slementos tipicos, es decir, objetivos,
: su etwo e incluso los normanvos En este aspecto el maestro Hidalgo Riestra

: menciona

; - "Se advierte que los elementos materiales del delito,
segun la definicién consignada en la ley, no sélo conciernen
a‘lo que es perceptible por medio de los sentidos sino
ademas, a lo que es producto del intelecto, fécil resulta
entender que el cuerpo del delito alaiie tanto a los elementos

_.fisicos o matenales como a los subjetivos a que alude la
norma penal”®

- El citado autor, es muy claro al afirmar que conforme a lo establecido en la
norma juridica se hablara de cuerpo del delito como un conjunto de elementos .
materiales y’subjetivos. aunque deja de lado los normativos. : :

pé'rte,;él doctrinario Marco Antonio Diaz de Ledn da el siguiente
"d)el delito: ‘Conjunto de elementos abjetivos, subjelivos y
egran el tipo penal’®

El mismo autor, menciona que es un erfor limitar el concepto de cuerpo del
delito’solo al aspecto material (objetivo), a sus huellas materiales; porque bajo ese
nténo no seﬁa p05|ble dar por probado el hecho delictivo, por ejemplo: cuando se

 thidem, p, 287.
% Digz du. Ledn, Marco Antondo. Diccionatio de Derccho Procesal Penal. Tomo 1. 3%, Edicién,
México, Editoriul Porrtia. 1997, p. 547.
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i sustra]ere algun efecto que |uego se consume. se dlera muene a una persona y se -
a hlclera desapa, cer'su cadaver R :

L Asmtsmo, eI maestrc Serglo Garcia Ramirez, destacado defensor det
: concepto cuerpo del delito opina;

‘La tendencia moderna de la 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 cardcter 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 comespondiente”®?

A su vez, el tratadista Borja Osomo respecto al cuerpo del delito afirma lo
siguiente:

“Al cuerpo del delito se le han dado fres acepciones
diferentes. Algunos entienden que el cuerpo del delito se
encuentra constituido por el conjunto de elementos
materiales e inmateriales que comprende la definicion legal.
Los lercesos opinan que el cuerpo del delito consiste
exclusivamente en los elementos materiales”®

‘El destacado profesor Manuel Rivera Siiva, respecto al cuerpo del delito
- ‘eixpon‘e: :

% Cfr. thidem, p. 548,
> 9 Gy’ por, [dem,
- Wom. -
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“.. el cuerpo del delito es el delito real: el acto que
- presentandose con su complicadlsima marafia de elementos
(intencicn, proceder, cambios en el mundo externo, elc.), una
parte de ellos encaja perfectamente en la definicién de algun
delito hecha por la ley... el delito real, el lodo que venimos
explicando, se informa con un contenido positivo en el cual
hay dos partes: una que puede hospedarse en el casillero de
algtin delito legal (de alguna de las definiciones que contiene
la ley al referirse a los delitos en particular) y otra que queda
fuera de ese casillero. Asi pues, el cuerpo del delilo es el
contenido del ‘delito real' que cabe en los limites fijados por
Ia definicion de un delito legal”*

En el sentido, de considerar al cuerpo del delito como la adecuacion de
determinada conducta o hecho a la descripcion de la ley (tipicidad); el maestro :
Guillermo Colin Sanchez 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 comesponders,
atendiendo a la situacion concreta: a) A lo meramente
objetivo; b) A lo meramente objelivo y normativo; c) A lo
objetivo, lo normativo y lo subjetivo; o bien ¢) A lo objetivo y
subjetivo"®

En el mismo sentido, el dockinario Zavala afirma: ‘En conclusion el cuerpo
del delito esté dado por la adecuacidn del acto a un tipo penal o si se quiere en

forma mas concreta, es el preciso y adecuado ensamblamiento de un acto en una

figura de delito, en un tiempo y espacio determinados”*®

Por su parte, el maestro Fernando Arilla Bas define al cuerpo del delito de la
siguiente forma: ‘El cuerpo del delito esté constiluido, a nuestro juicio, por la

“ Cfr, Rivera Sitva, Manuel, El Progcedimicnto Penal, 28°. Edicién, México, Editoriat Porria. 1999,
b 154-155, E
5’} Colin Stinchez, Cuillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 17, Edicién. México,
Editorial Porria. 1998, p. 379, .

% tdem.




ue en‘un plano hlstorlco de comprobacion de
e 'comprobaclon del tipo penal y, por
‘dke'cir, de los elementos que conforman la
4 d;va‘m(ehto de una conducta al tipo penal.

Aslmlsmo ensu momento se analizara porque el cuerpo del delito y el tipo.

: penal no' scn smdnlmos. a pesar de que entre ellos exista una relacion muy

& es\trec_ha, pues ambos se refieren a la realizacion de una conducta dellctlva,

fescrita en la norma penal. %

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 ptasmada en un tipo penal, ademas
de incluir a la tipicidad como factor primordial en la comprobacién del cuerpo del
delito y otros factores como pueden ser la realizacidn historica, espacial y

- temporal, es decir las circunstancias especificas de cada caso.

~En lo personal, es compartida la postura de considerar al cuerpo del delito
como la tdtélldéd de elementos previstos en (a descripcion tipica, debido a que lo
importante en una conducta ilicita es acreditar los elementos que conforman dicha
descripeidn, por lo tanto, en algunos casos se requerira de la acreditacion de
ciertos elementos y en otros de |a totalidad de elementos, por lo que no es posible

9 Arilla Bas, Femando, El procedimiento penu en México. 4% Edicidn. México, Editoriul Porria,
1999. p. ¥8.
%.vid, Infrw. 2.2.2.
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‘aﬂrmar que un delito, descrito en una norma penal, se consntuye sélo 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 desdela
Avériguacién Previa y durante el proceso, la finalidad del Ministerio Publico al
ejercitar |a accion penal sera acreditar ambos elementos.

: Cabe aclarar que la probable responsabilidad existe hasta que se dicta la
- sentencla 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
hipétesis de participacion en ia comision de un delito, determinadas dentro de la
norma penal sustantiva, tal es el caso del Codigo 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 autores o participes del delito:
. Los que acuerden o preparen su realizacion.
Il.  Los que los realicen por si;
Ill.  Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de atro;

V. Los gue determinen dolosamente a olro a comelerlo;

Vl. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision;

Vil. Los que con posterioridad a su ejecucidn auxilien al
delincuente, en cumplimiento de una promesa anlerior al
delito; y

VIll. Los que sin acuerdo previo. intervengan con olros en su
comisién, cuando no se pueda precisar el resultado que cada
quien produjo.
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Los eulores [} parttc:pes a que se reflere el presente artlculo
- responderén " cada ' uno " en Ia medlda de’ su . propla :
culpabilidad,
- Para los sujetos a que se re!:eren Ias fracciones VI Vily VIII
se aplicard la punibilidad dispuesta por el art/culo 64 bis de
este Cddigo,

Ahora bien, cabe recordar que tanto en la teoria como en la practica se

‘ alude a sinénimos _entre - présunta 'y probable responsabilidad, siendo muy

frecuente el uso de la primera, asl dicha concepcion 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 andlisis de los
elementos para dictar un auto de formal prisién indica;

. lo mas comtun y coriente es que se hable de
presunta refiriéndose a tal expresion a la prueba
presuncional o circunstancial, lo cual entrafia un superlativo
error, ya que la prueba presuncional conduce a la plenitud
probatoria y no es tal situacion la que constituye el elemento
medulsr que estamos examinando. Lo técnico es eslabonar
el elemento medular en esludio con la probabilidad o con la
posibilidad, ya que lanto una como ofra palabra no indican
comprobacion absoluts, sino simplemente se refieren a lo
que puede o no ser o exislir, a lo que se puede fundar en
alguna razon sin que ello se concluya la prueba plena del
proceder’®

Asi para muchos estudiosos y aplicadores del derecho, hablar de presunta
y probable responsabilidad solo implica un cambio conceptual o terminoldgico lo
cual es efréneo porque no son sindnimos, 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 €aso, varias personas sean responsables de un ilicito.

" op. Cit, pp. 165-166.
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Esto es, cuando se utlllza Ia expreslon Probeble Responsabllldad' no se:

lleva a cabo fa comprobacmn absoluta de’ un delito ,ble de Ia responsabllldad o

plena de un sujeto, lo cual es materla del 'pyroce
probable responsabilidad sdlo da cablda a Io que

. es decur, la
fu ado y ptobado :

conforme a derecho en la busqueda dela verdad hlstonc

do; en materia penal
debe ser lo suficientemente clara para la mayoria de’ lo gobernados y asi evitar

Ademas debe tenerse en cuenta que |a Iey, sob

una violacion de garantias individuales a través de concepclones tetminolégicas
poco comprensibles.

Los argumentos anteriares, quedan debidamente sustentados a través de la
siguiente jurisprudencia:

AUTO DE FORMAL PRISION LA
RESPONSABILIDAD DEL IMPUTADO DEBE SER
PROBABLE Y NO PRESUNTA.

El articulo 19 constitucional exige como requisito de
fondo que los datos que amojfe la averiguacion previa sean
suficientes para hacer probable la responsabilidad del
inculpado, por lo que es indebido utilizar el vocablo
‘presunta’ ya que esta expresion contradice abiertamente el
lexto fundamental, pues deviene en un problema de
principios y no meramente terminoldgico, porque probable
proviene del Iatin *probabilis’ y significa aquello de que hay
buenas razones para creer, lo que es verosimil, lo que se
funda en razdn prudente; esto es, lo probable es un posible
que mas facilmente puede ser que no ser. Lo anterior tiene
su apoyo en el comentario de Guillermo Borja Osorno en su
obre titulada Derecho Procesal Penal, publicada por editorial
José M. Cajica Jr, S.A, Puebla 1969 (pagina 244). En
cambio, conforme al Diccionario Juridico Mexicano publicado
por la Universidad Nacional Auténoma de México en el aflo
de mil novecienlos ochenta y cuatro, el lérmino de
presuncidn deviene del latin "preasuntio’ y es la accion o
efecto de presumir, sospechar (imaginar una cosa fundada
en apariencias), conjeturar (sinénimo de augurar), juzgar por
induccion ir de hechos particulares a una conclusion general,
por lo que la expresién ‘presunta responsabilidad” contradice
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ablertamente el principio de la presuncidn de inocencis o de :

inculpabilidad.
PRIMER TR!BUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUIT 0. Fuen!a'
dicial do la Federacion. Parte: VI-Febrero, Pdgina; 152,

Ampam en Ravision 115M0. Agustin Gonzélez Tomes. 17 de Maya de
1990. Unanimidad de volos, Ponente: Enrique Duenas Sarabia,
Secretana: Irma salgado Lopez,

Otro aspecto que cabe aclarar es el que ée refiere a la "Responsabilidad

penal' para pader hacer su distincién con la 'Probable responsabilidad”. En este

. sentido, el maestro Eugemo Cuello Calon manmesta que responsabilidad es: “.. e/
i deber jurldaco en que se en ﬁentra el /nd:wduo imputable, de der cuenta a la

=, -Mexicano se indica;

. la responsabilidad presupone un deber (del cual
debe lesponder el individuo) sin embargo, no debe
confundirse con él. El deber o la obligacién es la conducta
que, de acuerdo con un orden juridico, se debe hacer u
omitir, quien la debe hacer u omilir es el sufeto obligado...
presupone esta obligacion, pero no se confunde con ella...
sefiala quien debe responder del cumplimiento o
incumplimiento de lal obligacién... es responsable de un
hecho ilicito (delito) aquel individuo que debe sufrir las
consecuencias de sancion que al hecho ilicito se imputan®®

Por su parte, respecto a la responsabilidad el maestro Fernando Arilla Bas
sefiala:

“Diremos en términos generales, que responsabilidad
es el deber juridico del sufelo de soporter las consecuencias
del delito. Sin embargo, parece que el articulo 19
conslitucional, entiende por responsabilidad la intervencion

_en |a realizacion de una conducta, principal o accesoria de
" adecuacion tipica. Obviamente, la concurrencia de alguna de

1% ¢it. Por. Rivern Silva, Manuel, Op. Cit. p. 164,
W o, Diccionrio Jurddico Mexicano, Tomo IV (P-Z). 13, Edicion. México, Editoriul Pornia e
Instituto de (nvestigaciones Juridicas (UNAM). 1999. p. 2825.
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las causas excluyenles enumeradas en el articulo 15 del -

propio ordenamiento, destruye la responsabilidad”,'®

<. Asimismo, el catedratico Manuel Rivera silva afirma; *En reéi/me‘n[la B
probable responsabilidad existe cuando se presenten determinadas pruebas. por‘ :
las cuales se pueda suponer la responsabilidad del sujeto’'®

A su vez, paa el profesor Guillermo Colin Sdnchez existe' probable’ - -

‘responsabilidad: .. cuando hay elemenlos suficientes para suponer que una”

persona pudo haber fomado parte en la concepcion, preparacion o ejecucrén de_“
un acto tipico, antijuridico y culpable.”*

A su vez el tatadista Gonzalez Bustamante indica:. *La p'oisib]é‘ ;

responsabilidad debe tenerse por comprobada cuando existan - indlcioél o :

sospechas que nos hagan presumir, racionalmente, que una persona pudo haber' ‘
tenido intervencion en el delito que se le afribuye”.'%

Por su pare, el doctrinario Franco Sadi, respecto a ia probable
responsabilidad asegura:

*...habré indicios de responsabilidad y, por lo tanto,
responsabilidad presunta cuando existen hechos o
circunstancias accesorias al delito y que permiten suponer
fundadamente que la persona de que se trata, ha tomado
participacion en el delito ya concibiéndolo, preparéndolo o
gjecutandolo, ya prestando su cooperacidn de cualquier
especie por acuerdo éurevio o posterior o ya induciendo a
algunos a cometerio®, '

De lo anterior, se desprende que al existir determinadas pruebas fundadas
en un razonamiento ldgico y juridico de que una persona tomo parte en la

%2 o, Cit, p. 113,

1% 0p, Cit. p. 166,

'® Op. Cit, p. 386,

':: Cit, Por. Gurcla Ramirez Sergio, Adato Green, Victorin. Op. Cit. p. 316,
1% [dem.



probable responsabilidad’, muchas
luso con la “imputabilidad’, por lo

En este sentido, eI maestro Femando Castellanos Tena, respecto a la
imputabilidad af rma podemos defi inir I tmputabilldad como la capacidad de
entendery de querer en eI campo del Dérecho Penal”'”’

Lo anferidr sfgniﬁw que un individuo debe tener un conjunto de condiciones
minimas de salud b desarrollo mental al momento de cometer el acto tipico penal,
- por la tanto, a |a |mputab|hdad se le ha catalogado como el presupuesto necesario

“dela culpabllxdad y no como un elemento del delito, es decir, de esta imputabilidad
v consecuentemente. en la culpabilidad una conducta sera delictiva, no sélo
vcuand,o sea tlplca Y anh;undlca. ademas debe ser culpable.

7 Castellanos Tena, Fernando. Linesmicntoy Elemenales do Derecho Penal. 407, Edicién, México,
Editorial Pornia. 1999. p, 218,
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Asimlsmo, eI cltado autor Castellanos Téna acerca de a culpab|l|dad afirma

,es el conlunto de presupuestos que fundamentan la
idad personal de la conducta anlljuridlce'.“’g

De lo antérior. se deduce que tanto el nexo causal intelectual y emocional,
asi; cbmo la reprochabilidad personal constituyen la culpabilidad, sin embargo,
para hacer la distincion entre responsabilidad y culpabilidad, hay que entender que

el concepto de responsabilidad se refiere a una situacion jurldica en que se
encuentra un sujeto por la integracion de todos los elementos que integran al .
delito; si la conducta realizada por el sujeto es calificada de tipica, antijuridica,
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 fa
imputabilidad, es parte de una unidad o delito, el cual al ser acreditado trae como
consecuencia necesaria la aparicion de la responsabilidad penal y del deber del
individuo de soportar las consecuencias del delito,

Por su parte, el maestro Sergio Vela Trevifio, respecto a |a distincién entre
culpahilidad y responsabilidad indica: *Por tanto es esencial distinguir que la
-responsabilidad es consecuencia juridica del delito, més no de la culpabilidad, o
. dichb en otra forma, la responsabilidad tiene como presupuesto al delilo, delque la
; 1'culpabllldad forma parte”."° :

9% bidem, po2M, |
=1 Cit, Por bidem, p, 233,
-1 yely Trevifio,, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidud, 2, Edicidn. 3 Reimpresion. México,

‘:je,digoginl Trillas; 1997. p. 4.
| P TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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, En conclusmn, cuando se habla de probable responsabnlldad que, por
¥ ‘supuesto. no- es sinommo de presunta [ plena culpabulldad se indica aquella
’ sﬂuactén ]uridlca en'la cual un, individuo queda sujeto a la comprobacidn de su
: pOSIbIe lntervenmon‘en la_preparacion, concepcion o ejecucién de un delito, es

' “decir,” ‘se tratara de probar que su conducta es tipica, antijuridica, culpable y
i pun!tgle gor cual‘qulera de los medios establecidos en la ley.

Asnmlsmo se ha establecido que la probable responsabilidad tiene coma
base prlnclpal de atribucion el cuerpo del delito, pues sino esta comprobado éste
no exlsten bases sustentables para establecer 1a primera.

. Por lo tanto, debe quedar claro que cuando la probable responsabilidad se
haCé derivar sélo de elementos objetivos descritos en el tipo penal, se ignora que
en el mismo pueden encontrarse elementos subjetivos o normativos, por lo que

_existe 1a posibilidad de no respetar las garantias del individuo disminuyendo su
seguridad juridica.

2.1.3. El tipo penal en las diferentes escuelas penales

A continuacidn, se expone un aspecto que tanto en el ambito historico como
doctrinal e incluso legislativo es de mucho interés, asi en el presente trabajo de
investigacion, se explicara a grandes rasgos el origen de la expresion ‘Tipo Penal’
y como ia misma ha sido interpretada de diferentes formas de acuerdo a las
teorias 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 practicas inhumanas; el exponente mas destacado en dicha
etapa fue César Beccaria' quien en su obra “Tralado de los Delitos y las Penas®

M vid, Becearia, Césur, Tralado de los Delitos v de los Penay. 9. Edicién, México, Editorial
. Pormiia. 1999,




- escnbe acerca de la tortura Ia pena de muerte. |a proporclonalndad enlre el dehtoy L
s Ia pena Ias |deas de Beccana se recogen en la Revolucion Francesa de 1789 !
- y se pla‘ ma en : Declarac|o'n de Jos Derechos def Hombre. :

Ak_con cuenc:a_del penodo humanitario del derecho penal, surge la primer
- escuela’ penal conoclda como “Escuela Clisica”, en la cual el jurista jtaliano

,Francuscb Carrara se destaco como su maximo expositor, entre sus-obras
v‘f'sobresa|en 'Opuscoll di Diritto Penale” y “Frogramma del Corso de D/rmo
Criminale’, publicadas en 1874 y 187712

El maestro Carrara da su famosa definicion del delito de la siguiente forma:

‘Delito es la infraccion de la Ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y politicamente dafioso”,!

De lo anterior, se puede afirmar que para ei maestro Carrara el dehto se
forma por dos elementos: 1) Fuerza moral y 2) Fuerza fisica.

En este aspecto, el jurista Octavio Alberto Orellana Wiarco indica:

*La fuerza moral para Carrara consiste en la voluntad
inteligente del hombre. Del concurso de la voluntad y de la
inteligencia surge la intencion... puede ser directa y surge asi
el dolo, o indirecta y aparece la culpa, segun el privilegio de
la previsibilidad que €l maneja. La fuerza fisica, o elemento
externo, nace del movimiento corporal o de su ausencia, que
producen un resultado de dafio que puede ser efectivo o
potencial""**

" cfr, Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 54,

W3 sit, Por, Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teorda del Delito, 9. Edicidn, México, Editorial
Porritu, 2000, p. 4.

" tbidem. p. 5.



. - El maestro mexwano Femando Castellanos Tena. tespec “a Ias
concepctones y tendencias comunes dentro de la *Escuela Claslca menclona Io
slgu|ente . : :

: '1) Iqualdad, el hombre nace libre e igual en derechos,
2) L/bre albedrio, de eleccion entre el bien y el mal 3)
Entidad delito, el derecho penal debe sefalar las conductas
que son delictuosas con independencia del aspecto interno
-del hombre; 4) Responsabilidad moral, derivada del libre
albedrio; 5) Pena proporcional al delilo, se da por la
retribucion sefialada en forma fija; 6) Mdtodo deductivo,
teololdgico; aquél que surge de ciencias culturales®,'™

La segunda escuela penal surgida fue la “Escuela Positiva”, asi a partir de 
la segunda mitad del siglo XIX surgieron corrientes det pensamiento humano con k
un predominio materialista, destacando el positivismo y materialismo histérico; asi
el positivismo se da como consecuencia del desarrollo de las ciencias naturales ¥
la negacion absoluta de las ideas anteriores a las mismas.

En el derecho la “Escuel/a Positiva", surge como una negacion de la
“Escuefa Clasica”, donde la intencion del positivismo fue camblar su base
represiva, es decir, que mientras para los clasicos lo mas importante era una
fundamentacion 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 Gardfalo. De
acuerdo con esta cofriente el delincuen{e se ve infludo por factores
antropoldgicos, sociales y fisicas; por lo tanto, el delito es un fenémeno natural y
social producido por los anteriores factores. ’

U Cfr, Op, Cil. pp. 57-38.
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i EI delincuente debla ser suletado a medldas de segundad y no alas penas. )
: “‘-V'debldo a que la amenaza de lapen $ Segun aﬁrmaban los positivistas no lo hatia

naturales y no Ias ]uridlcas adema de pretender apllcarlas al Derecho Penal en
su totalidad y no sélo como punto de apoyo a Ia clencla ]ur!dica

De la unidn, o mejor dicho, de la Iui:ha eﬁfre la Escueia Clasica y Positiva -
se dio el nacimiento de una nueva“ cornente del pensamiento llamada
“Positivismo Critico” o “Terza Scuola" (tercera escuela) con la fi nalidad de
distinguirla de las dos anteriores, surglendo asl |a tercera escue|a penal también
llamada “Causalismo”. :

El causalismo encuentra su base en las ideas de los autores italianos
Camevale y Alimena admitiendo parcialmente principios de ambas escuelas; asl
por ejemplo, niega el libre albedrio y concibe al delito como un fenémeno
individual y social (Escue|avPositiva). admite la distincion entre imputables e
inimputables y acepta la responsabilidad moral (Escuela Clasica).

: Ahora bien, a partif de la obra del jurista aleman Franz Von Liszt, quien en
su “Tratado de Derecho Penal’ analiza el delito basandase en la ley penal de
forma sistemdtica, con 10 cual surge la ‘Dogmaética penal’, estudid el *Cédigo
Penal Alemén de 1871 y la estructura del delito, empleando ideas tanto de la
escuela clésica como de la positiva, analizando al derecho penal y al delito en
forma sistematica con una base naturalistica y causalista, es decir, se basa en el
acto o accién humana por lo que su teorla va a recibir el nombre de “Causalista”
destacando como su fundador y maximo exponente.



v -%.; la accion humana debe ser voluntaria, pero que tal

."voluntariedad estd referida Unicamente al movimiento
‘corporal que produce un resultado material, donde sélo
existe una relacion de causalidad entre ese movimiento
corporal voluntario y el resultado material”''®

De lo anterior, puede afirmarse que para Liszt la voluntad tiene dos
calidades: 1) Interna o contenido de la voluntad; 2) Externa o manifestacion de la
voluntad. La calidad o fase interna se refiere a la ‘culpabilidad’, es decir, ahi se
ahalizaba si el contenido de la voluntad fue doloso o culposo. Por lo tanto, el .
causalismo divide el acto o accidn en tres elementos:

a) Manifestacion de la voluntad. La cual se da a través
del movimiento corporal humano de forma voluntaria, o
bien, en su inactividad (omisicn).

b) Resuftado. Se da un cambio en el mundo exterior
causado por la manifestacion de voluntad violando una
norma juridica prohibitiva, o bien, en la omisién no se
realiza el movimiento corporal y Ia accion esperada lo
cual debia producir un cambio en el mundo externo,
violando una norma juridica imperativa. Cabe aclarar
que si se da la comision por omision se viola tanto la
norma prohibitiva como la imperativa.

c) Nexo causal. Surge cuando el acto, la accién o el
hecho se ejecuta por el sujeto y produce el resullado
previsto en la ley; dicho de ofra forma, entre la acciony
el sujeto se da una relacion de causa a efecto.

Un segundo elemento que se incorporé al causalismo fue la “tipicidad”; asi
la *teoria def tipo® se adentrd en el ambito del derecho penal, sobre todo, dentrd de
la “teoria del delito’ gracias a la obra del jurista aleman Ernest Beling, quien le dio
al tipo (tatbestand) un significado distinto al contenido en las obras de Stibel
(18085), Luden (1840), Geyer (1862), Karcher y Schaper (1871),

" Qp. Cil. p. 10.



a e incluso la sancion respectlva' w

».desarrollo dentro de Ia teoria cau allsta" en donde se estudio el alcance y
o contenldo de Ia nplcldad ysu vmculacl )

con'la antijuridicidad.

La primer etapa, conocuda tamblen como “Fase de /a independencia”, se
debe gracias a la obra del junsta aleman Ernest Beling quien en su primer obra
publicada en 1906 la cual se titulé * Die Lehre Vom Verbrechen', considera el
concepto de tipo penal como: “.. instrumento que entendido formalmente sirve
para describir en abstracto los elementos materiales necesarios, que caracterizan
a cada especie de delito”\"®

Beling fue severamente criticado en Alemania, debido a que la sistematica
utilizada por éste, pretendia hacer la division del delito en injusto objetivo y una
culpabitidad subjetiva, es decir, la tipicidad v la antijuridicidad pertenecian a una
categoria meramente descriptiva, material objetiva, sin admitir elementos
subijetivos.

La segunda etapa, también llamada “Fase de cardcter indiciario de la
antijuridicidad” carresponde al penalista aleman Max Ernest Mayer, a quien se
debe en parte que la obra de Beling no quedara en el olvido. Mayer en su obra
*Tratado de derecho penal’, publicada en 1915 considera que la tipicidad y ta
antijuridicidad deben estar separadas pero la primera es el fundamento de la
segunda.

o o ESTA TESIS MO sa 3
Cit, Por, Ibidem. p. 40. U"E Ll‘t . 1“}’ i
PO LIRS

A
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En este aspecto, el maestro hispano Jiménez de Asua, respecto de |a obra:_‘ ’

e ‘de Mayer aflrma . la tlptcldad representa el primer presupuesto de la pena y la .

- antuund/cldad su segundo presupuesto ‘persiste también en la separaczon entre .
o la lIPICIdad y Ia antijuridicidad, pero asigna a la primera un papel indiciario respecto =
dela segupda, constderﬂndota como su fundamento de conoclmlento',v“‘*‘. L

De lo ariterior. se deduce que para el jurista Mayer la tipicidad dumplié 'uhaf
funcion meramente descriptiva y se le debia considerar como fundamento de |a' :
anh]urldlcldad es decir, la tipicidad cumple con lo que ios autore :

indiciaria’, 1a cual va relacionada con los elementos normati
tipicidad es la ‘ratio cognoscendr”, es decir, el fundament
valoracién de lo antijuridico, '

A Mayér» se le conoce también como el descubridor de los ‘Elementos
normativos’, en este Sehtido, el tratadista Enrique Diaz Aranda indica que para el

autor aleman ,nto con los elementos descnptwos del tipo, es decir, aquellos que

Por-lo tanto para el jurista aleman los elementos normativos tienen una
; ;doble poswlon, al encontrarse tanto en el tipo como en la antijuridicidad, asi dentro

. fde esta concepcion el tipo no se conforma solamente por elementos descriptivos,

\v.f',vsin bién de normativos, lo cual da una nueva perspectiva al estudio y

: ‘evoluclon del concepto tipo y del estudio del delito.

- Por‘otra parte, la tercera etapa del tipo llamada “Fase de la ratic essendi de

e la antifuridicidad’, se encuentra en la obra del jurista aleman Edmund Mezger

9 thidem. p, 13,
' fr. Op. Cit. p. 24,



qmen en 1931 en su obra 'Tratado de Derecho Penal' se
como Ia ratio essendl de Ia ant:jundlcldad g

En este aspecto e| proplo autor aleman Mezger, acerca de su concepclon
: argumenta Io sngulente

‘El delito es accion antijuridica, pero, al propio tiempo,
tipicamente antijuridice; la decisién de si delerminada
conducta incide en el campo del derecho penal resulta de la
consideracién de que, como fundamento de la exigencia
penal en el Estado, no es bastante cualquier accion
antijuridica, sino que es precisa una antijuridicidad especial,
tipificada, tipica. No toda accion antijuridica es punible, pues
para que eslo suceda es necesario que el derecho penal la
haya descrilo previamente en un tipo especial”.'?!

Como puede observarse, bajo este criterio el jurista Mezger indica que la
tipicidad es mas que solo un indicio de la antijuridicidad (ratio cognoscendi), segln
lo sostenido por Mayer; ademas menciona que la tipicidad es la razon de serde la
antijuridicidad (ratio essendi), es decir, el legislador crea figuras penales (tipo
penal) en las cuales describe comportamientos o conductas antijuridicas que
estan en oposicién a los valotes que el Estado tiene la obligacion de proteger,
imponiendo su pena corespondiente.

En este sentido, respecto al criterio sostenido por Mezger, el maestro
Jiménez de Astia califica dicha concepcion como *... inadmisible porque dola a la
tipicidad de una funcidn desmesurada’.'?

Asimismo, el tratadista Qctavio Alberto Qrellana Wiarco indica: “Se crifica a
* Mezger que su teorfa le otorga a la tipicidad una funcion desmesurada, y que crea
un antijuridicidad penal frente a la antijuridicidad general’ '

© 7 iy, por, Luna Cestro, José Nieves. Op. Cit. p. 1.

12 1hidem, p. 15,

e '”Op Cit. p. 18.
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De oplmon contrana el maestro Fernando Castellanos Tena se declara
pamdano de Ia postura de Mezger senalando lo sugmente

.. hemos I/egado ala conclusmn de que asisie razén
a Mezger al observar cdmo toda conducla lipica es siempre
antijuridica (salvo la presencia de una justificante) por ser en
los tipos en donde el legislador eslablece las prohibiciones y
mandatos indispensables para asegurar la vida comunitaria.
Sdlo resta hacer hincapié en que al tiempo de advertir la
existencia de una justificante, no significa anulacién de la
antijuridicidad, pues estd no existic jamas; /a conducta,
desde su nacimiento estuvo acorde a Derecho”!

Por su parte, la cuarta etapa del tipo conocida como ‘Fase defensiva’ se
refiere a la segunda concepcidn de Beling de la tipicidad, quien debido a la critica
que recibio tuvo que elaborar nuevamente su concepto de tipo y para 1930 en su
monografia *‘Ofe Lehre Vom tatbestand” considera al tipo como imagen rectora,
cuadro especie 0 dominante y lo denomina “tipo regens”.

En_este aspecto, el maestro Jiménez Huerta, respecto a la segunda
concepcion del tipo hecha por Beling y sobre la separacion entre tipo y especie
delictiva opina:

“El tipo, no es ya para Beling el hecho objetivo
abstracto y conceptualmente descrito por sus elementos
maleriales en cada especie delictiva, sino la imagen rectora,
cuadro dominante o tipo regens que norma y preside cada
especie delictiva.

La adecuacion de la conducta al tipo (idea inserta en
la nocion de tipicidad) ha de ser adecuacion no a la especie
delictiva, sino a lo que es imagen rectora, o cuadro
dominante de cada una de ellas.

Con su nueva concepcion del tipo, como imagen
reclora o cuadro dominante de cada especie delictiva, Beling
pretendia solucionar algunos problemas que, en su primera
formulaciin de la doctrina, quedaban sin resolver, tales como
el de /a tentativa y el de la complicidad, habida cuenta de que
la conducta intentada y de los participantes no eran
subsumibles en el conceplo descriplive del tipo.

% op, Cit. pp. 169-170.
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Efectivamente, con esta nueva concepcion, el problema
encuentra su salucion, ya que la accién intentada y de los:
participantes entran dentro de la imagen reclora o cuadro
dominante, que rige cada especie delictiva®*®

En resumen, el tipo en esta nueva concepcion ya no es solo objetwo y
abstracto descrito solo por elementos materiales, ahora se consndera como una
plurahdad de hipétesis que encuadran en la misma especie del delito; ademas se
;Incluyevla tentatlva y la pammpac:on la cual se determina por una accldn que esta’ '

nte o |magen rectora lo anterior pone de manifiesto una
hpo pena| conformado no solamente por elementos

a-quinta: fase enila evolucion de la teoria del tipo se denomina ‘Fase *
) alijaipérece bajo \a postura del nacional-socialismo aleman o
n:y:iiﬁo. el delito parte de la voluntad del agente y no de la accion; asi
a béllgrosidad del agente y no el dafio causado, sobre todo el orden
baﬁé de la llamada ‘moral del pueblo’, donde el papel del juez consistia en

o erpretar ese orden moral del pueblo y la misién de la pena, entonces, seria
L sanclonar la voluntad y no las acciones.

Queda claro que en esta etapa historica, el principio juridico de “nuflum
crimen nulla poena sine lege® desapatece del derecho nazista, debido a que no
existe diferencia entre acto tipico juridico y acto culpable, esto porque la
interpretacion de las normas se da obligatoriamente por el orden moral del pueblo,
el cual, como es sabido, se caracterizé por su racismo, cayendo en excesos
destruyendo al Derecho Penal Liberal Democratico y convirtiéndose en un Estado
autoritario. '

13 Cit, Por. Luna Castro, José Nieves. Op. Cit. p. 8.
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En este sentido, el maestro hispano Jiménez de Asta afirma:

- . fanto en Alemania de Hiller como en la URSS
(régimen socialista) al fomentar derechos autoritarios, se
destruyeron los principios del liberalismo penal. Todo lo que
suponfa limitacion de las facultades del Estado, y la tipicidad
objetiva evidenlemente las limitaba, dado que supone una
posible debilidad de aquél ante un eventual ataque a su
arden juridico-politico; de ahi que, conforme a ese crilterio se
pueden sancionar las intenciones, los propdsilos de los
hombres aun antes de tener una manifestacion externa®'?®

Ahora bien, retomando la evolucion del “Sistema causalista’, dentro del ..

mismo se da el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto, debidoa™ "+

las aportaciones de Fischer y Hegler, quienes afirmaban que en muchos
supuestos de hecho se debe atender a la direccion que el autor da a'su accion
para determinar cual es el tipo en el que se puede subsimir la conducta o, por e|'»
contrario, si es atipica.'”

Por ende, con la existencia de los elementos subjetivos, normativos y
objetivos se dio una clasificacidn de tipos en normales y anormales, siendo los
primeros aquellds que contenian solo elementos objetivos y; los segundos los que
*--ademas de contener elementos objetivos, consignaban elementos subjetivos o
i :normatwcs o bien, ambos pero sélo de forma excepcional.

Lo anterior se traduce en dos concepciones dentro de fa evolucion del tipo
la llamada ‘objetiva’ y la ‘compleja’. La concepcién objetiva comresponde a la
primera concepcion de Beling en 1906, acerca del tipo, dividiendo al delito en
injusto objetivo y culpabilidad subjetiva, a este autor se debe la denominacion
*injusto’, dando lugar a la tipicidad y antijuridicidad, ubicadas hasta entonces en la
parte objetiva de dicho esquema en injusto material y donde en la culpabilidad se
encuentran los elementos animicos del autor.

1% thidem, pp. 17-18.
7 vid, Diaz Arunda, Ennque op. Cit. pp 25-28,




A su vez eI ttpo complejo se comenzé a perfecclonar cuando algunos
autores pugn_aron por fa ublcaclon del dolo al mvel de tipa entre los que destacan
. Alexander Zu Dohna ,ellmulh Von Weber Wolf, Lange y Mayer...

. dentro del tlpo como caracterlstica principal del *finalismo”.

Cabe aclarar que el ‘Causalismo’, en cualquiera de sus etapas conocidas
‘como cldsica y neoclasica, teconocié la existencia de elementos subjetivos y
normativos distintos al dolo en forma excepcional, es decir, dolo y culpa son
especies de culpabilidad, a pesar de que en el periodo cldsico del causalismo, se
afirmara un conceplo “Psicologista de culpabilidad’, es decir, la vinculacién
psicoldgica entre el autor y su hecho, mientras que en el periodo neoclasico se
aceptd un concepto normativo llamado *Juicio de reproche”

En este sentido, el doctrinario Enrique Diaz Aranda, respecto al causalismo
afirma lo siguiente;

den#o del SIslema clédsico del delito tanto el tipo def

del/to doloso como el lipo del delito culposo son iguales, pues
‘a’ese nivel sdlo se analizan la accidn, la causalidad y el

. resultado."Es ‘en “la culpabilidad, entonces, donde se

' G, Zafturoni, Eugenio Ratl, Op. Cit. pp. 399-100.
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analizaba si se trataba, ulilizando fa }érfﬁinoloq:a de la época,
de un delllo intencional o de uno lmprudente
: En concluslon, el causallsmo no: acepta la ublcaclon del dolo y la culpa
vdentro “de) tlpo por o tanto el contenido de la voluntad queda fuera de la
’ mamfestaclon extema, es decir, la finalidad sélo trasciende para comprobar el dolo
como parte dela culpabilidad.

La cuarta escuela penal es conocida como “Finalismo”, en la cual el jurista
aleman Hans Welzel es el iniciador de la teoria final de la accion o finalismo, quien
fue inspirado en la filosofia neckantiana de la escuela sudoccidental alemana
llamada “filosofia de los valores’ y |la *Psicologia del pensamiento” de Richard
Hénigswald.

El doctrinario aleman Welzel se basa en sostener que la funcién étice-social
del derecho penal es lo mas importante, asi menciona que: "La misidn del derecho
penal consiste en la protecclon de Ios valores elementales de conciencia de

cardcter ético-social, 'y sdlo por lnducc:én la proleccién de los bienes juridicos

particulares’,':

se apdya' en el conocimiento de los valores y su

los ciudadanos para mantener los bienes juridicos,

p: e de una accién y que si ésta es conducta humana

+- vol ne una finalidad cuya concepcion del fin es distinta a la
: concepclo causallsta Ia cual deja de lado la voluntad.

hora b(en, con los precedentes establecidos en la escuela causalista

- "acerca de una subjetwudad del injusto y una culpabilidad normativa, los finalistas
plantean un 'Tlpo penal® con un mayor contenido subjetivo, asi el tipo es la base
del nullurn_crlmen sine lege, por ende, para lograr dicho fin Welzel parte de una

W op, Cit, p 9.0 -
" cit, Por, Om:llana Wmco. Ocumo Alberto, Op, Cit. p. 82,




otorgandoles su sancion respectlva AsI los delntos se forman primero de unav .
acclon de a cual el ptoplo Welzel sefiala: : :

‘La accidn humana es el ejercicio de actividad final...
finalidad, o el carécter final de la accion, se basa en que el
hombre, qracias a su saber causal, puede prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta,
asignarse, por tanto. fines d/versos y dirigir su actividad, a la
consecuencia de sus fines”"

De lo anterior, se deduce que la accidn se da como la direccion 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, ademas del papel

* que dentro de la misma desempeia la voluntad.

i En este orden de ideas, la accion final para Welzel se conformaba de dos
fases: la primera, es "subjetiva’, en la cual se da la proposicion de un fin, la
seleccion de los medios para conseguirlo y la consideracién de los posibles
afectos simultaneos; la segunda fase, es “objetiva’, 1a cual se manifiesta dentro del
mundo real por la realizacion de medios preparatorios (tentativa) y, en su caso, la
produccion del resultado (consumacion), ™2

e, por, Dlai-Anmda. Ennque Op. Cit. p. 45,
Pl dem, s N




Astmlsmo, _es |mponante hacet Ia dlferenma entre conducta voluntaria del
causallsmo (etapas cIasuca y neoclasica) y la flnahdad conforme ala teona flnal
de la acclon, de lo cual el propio Weizel 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 algun acto voluntario, siendo indiferente
que consecuencias queria producir el aulor... a la finalidad le
es esencial la referencia a determinadas consecuencias
queridas”.'*?

En resumen, Welzel consideraba finales sélo aquellas consecuencias
‘p‘[evist\a's por el autor, as! lo no previsto no podia quedar dentro de la voluntad de
,'_ma{l}(zabién_del sujeto activo y, por lo tanto, de su produccion, es decir, no se

- consideraba como resultado de una conducta o accién final,

antenor, el autor alemén sefiala: ‘... /a accién llega hasta donde
anza la capac1dad concreta de la voluntad para regular con plenc sentido su

rcausal’ 134

Por lo tanto, dentro del finalismo la concepcion del tipo ya no se da por la
integracion de elementos objetivo-descriptivos y, excepcionalmente, de elementos
subjetivos distintos al dolo como 1o sostuvo el sistema causalista; 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 cuipa.

Esto es, el tipo se conforma tanto de un tipo objetivo, como de un t(po
subjetivo, por ende, la dlvnsuﬁn que hace la teoria final de Ia accidn (finalismo), es

‘de suma Importancla. a: que inc|uso en la actualidad, esta division sigue

prevaleclendo en muchos reglmenes ]uridncos




A su vez, el fma|lsmo concibid al tipo objetivo respetando en gran medlda
Ios postulados del causalismo, sin agregarle mayores camblos por ende, dentro
-del tlpo objenvo se encuentran los siguientes elementos:

a) Elementos subjetivos del acto. Los cuales se integran
por la accién de ejectcion y la correspondiente lesion del
bien juridico que corresponda al tipo; por ejemplo: Lesion
corporal @ una persona, as/ como los demas medios y
formas de ejecucion, ademas de las restanles
modalidades de accion como tiempo'y lugar.

b) Elementos subjetivos del autor. Enlendidos como las
especiales intenciones, tendencias y momentos relativos
al carécter del autor, es decir, aquellos que son el animo
de su aclo, por ejemplo: La mlenc:on de apropiacion en el
delito de robo, la crueldad, etc.™

El tipo subjetivo del injusto para los finalistas llevé una reubicacion
sistematica del dolo y la cuipa, en donde el dolo se entiende como el momento del
dominio final sobre el acto. Asi gracias a Hans Welzel se debe la ubicacién del
dolo en el tipo, aunque como ya se habia dicho esto fue propuesto por otros
tratadistas, entre los que se puede mencionar a Hellmuth Von Weber, Wolf, Lange
y Mayer.

En este aspecto, el tratadista Enrique Diaz Aranda en cita de dichos autores
sefiala lo siguiente:

‘Para Weber el dolo debia ser incluido en la accicn
tipica.

Para Wolf el concepto de accién debe recibir su
significado de los tipos de auloria; el dolo y la culpa, como
formas psiquicas del acto de resolucion, son relevantes...
para el conceplo de accion, no para el de culpabilidad.

Mientras que Lange sostuvo: ... una teoria del delito
que concibiera al tipo de injusto como la simple realizacion
de un resullado antijuridico, deberia forzosamente fracasar
en la participacion, particularmente en los delitos de
intencion. La personal relacion entre acto y autor, que

V5 Cty, Ibidem, p. S0.
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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 consmuye up.
: elemenfo subjetivo del injusto. G
‘Para Mayer el concepto de accién es. desde un;
prlnc/plo de naturaleza final; ello da lugar a que exista un una™" .
diferencia eslructural entre el tipo de los delitos dolosos y de Ea
los culposos™" . :

~ A suvez, el jurista aleman Welzel define al dolo de la siguiente forma;

*Dolo, como concepto juridico, es aquella voluntad
finalista de accién que esta dirigida hacia la concrecion de las
caracleristicas objetivas de un tipo de injusto... toda accidn
consciente es conducida por la decision de accién, es decir,
por la conciencia de lo que se quiere (el momento intelectual)
y por la decisién al respecto de querer realizarlo (el momento
volitive). Ambos momentos, conjuntemente, como factores
configuradores de una accion tipica real, forman el dolo
(dolo f’ﬁ tipo). La accidn objetiva es la ejecucion adecuada al
dolo”.

En resumen, el dolo dentro de la concepcion finalista se forma de un
conacimiento de las circunstancias de hecho ya existentes, de la prevision del
resultado y de la prevision del curso de la accién, es decir, en el dolo se
encuentran aquellos resultados derivados de la voluntad final de la accidn, ya qué
yltvl‘nia'voluntad de realizacion comprendera, tanto el resultado hacia el que se
‘ié fa accion final, como los resultados subsecuentes. Cabe aclarar, que en la
: concepcion 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, consnderado como e| mé)umo
seguidor de Welzel, acerca del dolo indica: ;

A% 1hidem. pp. 36-37. ' )
' Cit, Por. Gm.lannlm. Sergio. Adato Green. Vlctonn. Op (,u. p 3”7.
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‘El dolo como elemento del tipo corresponde con la
voluntad de accidn, en los delitos dolosos. La voluntad es un
hecho o realidad natural y el dolo, por lo tanlo, es nelural. &I
dolo de acuerdo con el finalismo comprende y se limita al tipo
objetivo del delito en cuestion. Luego resulla indispensable
pero a la vez suficiente que el aulor conoczca las
circunstancias objelivas de la descripcidn tipica, pero no se
necesita la conciencia de la antijuridicidad del hecho. El dolo
no es dolus malus, sino dolus naturalis, o dolo neutro”

Asimismo, otro elemento que fue reubicado en |a concepcion finalista es la
. "Culpa’, en este aspecto, el tratadista José Cerezo Mir, respecto a los delitos
culposos sefiala; .. fa leoria flnqlis!a asume /a postura de que en ellos se
compara precisamenfe la direccion finalista de la accidn realizada con la diréb&i&n

. finalista exigida por el derecho” ™

Por ende, inicialmente Welzel hace Ia diferencia entre finalidad actual,

" propia de las acciones dolosas, de la finalidad potencial como caracteristica de las

. éf:@:iohes culposas, es decir, en la accion dolosa el autor dirige su accién, en
direccidn 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 actuacian final), en los delitos culposos,
es criticable, porque si dentro del finalismo 1a accion penal sélo puede ser la
accion dirigida a la produccion de un resultado tipico, 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 accidn culposa no es final debido
a que se da una ausencia de finalidad delictiva.

¥ ¢it, Por, Luns Castro, José Nieves. Op, Cit. p. 46.
19 tbidem, p. 49.
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Tl Asl Welzel debldo a‘ las cnticas rembldas plantea nuevamente sus‘
postuladosyhabla de una os:ble acc:on fnallsta sostenlendo' eI elemento <

‘ lmponantees la posible
reélidad o potencial, de lo

lé"fp:rbb‘lé atica: de los dehtos culposos, ademds de recibir criticas en fa
‘ : dellmltacibn de dolo eventual ¥ culpa inconsciente.

Por lo tanto, la diferencia fundamental entre ‘Causalismo’y “Finalismo’,
parte de la teoria 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 ultimos el primero sera el dolo (delitos dolosos) y culpa (delitos culposos),
0, en su caso, los elementos subjetivos del injusto.

En conclusién, ahora el dolo y Ia culpa se estudla aI niveldetipoynoenla
culpabilidad (causalismo), es degir, en el tnpo se encue e unvelemento subjetivo

permanente ya sea dolo o culpa aunque ‘esta ultima como'se ha mencionado

i “:‘ i, por, Dl it Edrique; Op. Cit.
O pder



> encuentra la qumta escuela penal conoclda como "Funclonallsmo" la cual es
deﬂmda por el tratadlsta Octavio Alberto Orellana Wiarco de la siguiente forma:

«. .- "Por funcionalismo se eniiende el conjunto de hechos
fisiologicos o de otra indole 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 lntegrada que desempeiian
los individuos, grupos o instituciones™.'

Debido a las criticas insalvables realizadas al sistema final de la accion,
- sobre todo,. en los aspectos referentes a fa culpa inconsciente, omision, dolo
“‘eventual, se dio coma resultado la bisqueda, de nuevos proyectos sistematicos
del delito como el neoclsico-finalista de Gallas, Jescheck y Wessels; el modelo
de Ganter Jakobs y el racional-final, también llamado teleologico o funcional de

-~ Claus Roxin,

o En México se puede resaltar la concepcion llamada “Ldgico-matematica’
o surgldé.en 1966, gracias a los destacados penalistas Olga Islas y Elpidio
Ramirez'*, respecto de esta concepcién el maestro Rafael Marquez Pifiero
sef .. es una aportacion nelamente genuina de la ciencia juridico-penal

- perfecc:onam:enlo y construccion”'*

S '“10]7 Cit, pi 165“" a
" W yid, Luna Cistro, José Nieves, Op Cit, pp. 52-57.
i Cll Por, Toident, p.57, . -

1 XIC na de innegable seriedad y originalidad, se encuentra todavia en.fase de



‘enallsta aleman Claus Roxin, quien en un principio fue
ela ﬁhéllsta sin embargo, a partir de la década de los sesenta
pone un sistema de Derecho Penal estructurado sobre las bases
ela Pol;tl ; Cnm/nal'y de la modema “Teorfa de los fines de la pena’”.

: La hueva propuesta de sistema surguic al considerar que, si bien, la “Teoria

final de la accion® expuesta por Hans Welze! superaba la postura de la escuela
B 'Causalfsta', tampoco era totaimente satisfactoria, sobre todo, porque no resolvia
la funcion que debla desempediar la Politica Criminal en el campo del derecho
penal, especialmente, en la ‘Teoria del Delito”.

Segun afirma el doctrinario Enrique Diaz Aranda, las dos principales
innovaciones del funcionalismo son |a “Teor/a de la imputacion al tipo objetivo’y la
‘Ampliacién de la culpabilidad a la categoria de responsabilidad’, 1a cual se
compone de la culpabilidad y la necesidad de imposicion de la pena.®

W yid, Orellung Wiareo, Octavio Albcxto Op Cit. pp. 195-198.
“ Cfr, Op, Cit. p. 80,
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Ahora blen, para Inlclar Ia exposmlon acerca de los puntos sobresahentes
i del funclonahsmo, cabe senalar que dicho sistema, como es obvio, rechaza la

:\';k‘concepclon'de accnon fmal debldo a que como indica el propio jurista aleman
R la formac:on del s;slema Jjuridico penal no puede vincularse a realidades
H ontoléglcas prewas (acc:/on causalidad, estructuras légico-reales, elc.), sino que
nlca y exclusyvamenle puede guijarse por las finalidades del Derecho Penaf’ '

: Lo antenor sngn ﬁca que la accion final entendida como el control de cursos
: »:kcausales que van dingldos a un determinado objetivo, no es suficiente para

rla culpa ni a omlsion en consecuencia se pasa a un concepto personal
ccnon el cual Roxm define como:

"... la identidad del aspecto voluntario; un hombre
habré actuado si determinados efectos procedentes o no del
mismo se le pueden alribuir a €/ como persona, o sea, como
centro espiritual de accion, por lo que se puede hablar de un
hacer o dejar de hacer y con ello de una manifestacion de la
personalidad®,*®

En efecto, se considera como accion penaimente relevante aquella que
constituye una manifestacion de la personalidad del individuo, pero con relacion a
su medio circundante, es decir, la acci6n relevante sera todo aquello que se le
pueda atribuir al sujeto como centro animico-espiritual, debido a que, hay una
manifestacion de voluntad materializada, que incumple la expectativa social.

Por lo tanto, el concepto personal de aceion o conducta excluye def campo
del derecho penal conductas de animales, personas morales, los meros
pensamientos actitudes internas; de igual forma, quedan excluidas la “Vis
absolula’ y ‘Vis compulsiva’, entendidas como supuestos en donde el cuerpo

‘ humého funciona sélo como una masa mecanica que no puede hacer nada ante
dichas circunstancias.

“7 Ihidem, p, 81,
2 tbidem. p, 82,
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n la’e 'se; dl cute si quedan excluldos también de dicho
'»_concepto de acclon. lo: mowmientos reﬂejos automahsmos y embriaguez,

|mpu|sos afectwos de alta Intensl"“ d, elc., debldo a que se ‘mantiens la polémica

‘acerca de sl pueden o no sef domlnados por la voluntad Asl acerca de |a accion,
: el autoraleman Roxin lndlca

Sl 'Segdn “la“opinidn -més extendida, accién es una
* conducta humana significativa en el mundo exlerior 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 aclos
de una persona juridica. No son acciones los meros
pensamientos o actitudes internas, pero tampoco sucesos
del mundo exterior que son sencillamente indominables por
la voluntad humana’.

Delo expuesfo se deduce que el tipo penal en la teoria funcionalista tiene
: caractenstlcas pamculares donde el tipo tiene una funcidn hacia la captacion
lntelectual o de racloclmo del individuo para que de acuerdo con la norma penal,

: Ileve su conducta hacla la falta de realizacion de la conducta prohibida (delitos de

i acclén), o’ bie hacua la salvaguarda de un bien juridico en peligro (delitos de

: ‘omlsion) ademds de que el tipo penal impone una pena a quien realiza la

:conducta'descnta en el mismo, con lo que se da un Dereche Penal Preventivo

) General Aslmlsmo el maestro aleman Roxin afirma:

*Por ello se puede sostener que el tipo penal no esta
dirigido a simples procesos causales naturales sino a un
individuo que lo asimila a través de su raciocinio, proceso
cuya finalidad politico-criminal es la de evitar los riesgos
socio-politicamente intolerables para el particular y la
sociedad”. 'S

En el funcionalismo, la teoria de la imputacion objetiva toma en cuenta que
el resultado causado por la accion humana sdlo es imputable objetivamente a una

" Cit. Por, Garciz Ramirez, Sergio, Adato Green, Victoria, Op. Cit. p. 321
o X Porl)mz:\mnda Enrique. Op. Cit. p. 83




persona cuando esta{haya or 'do un rlesg desaprobado por Ia norma que, a su

“Como se menciono, el sistema funcionalista se basa principalmente, para
explicar fa teoria del delito en la *Teon'a de la imputacidn objetive’, de la cual el
maestro aleman Claus Roxin sefiala; "En resumen, pues, se puede decir que la
imputacion al tipo objelivo presupone la realizacidn de un peligro creado por el
autor y 1o cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo” '

Por su parte, la tratadista Margarita Martinez Escamilla, define a la
imputacion objetiva como:*... la creacion de un riesgo jurldicamente relevante

como el de su real:zaclon en el resultado”.'?

: Lo anterior significa que la teoria de la imputacion objetiva esta dirigida a los
S dehtOS de resultado en el mundo exterior, sin embargo, en los delitos de mera
o _actwldad .2l tipo se agota en €l ultimo acto de accion, es decir, no se produce un

; :‘,'es tado independiente a la accidn.

SR A"su vez, el doctrinario Octavio Alberto Orellana Wiarco, acerca de los
- prmclpios para establecer la imputacion obijetiva, en el funcionalismo, los slntetlza :

de la 5|gu|ente forma:

~ 19 [hiddent p. 86,
" ¢, Por, Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Op. Cit. p. 179,
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8a) Que la conducta del sujeto haya creado o incrementado un
riesgo prohibido, no comprendido dentro del riesgo
permitido.

b) El'-resultado debe producirse precisamente por el
comporiamiento del sujelo y no deberse a un
comportamiento diverso a su conducta.

c) Que el resultado esté comprendido dentro del fin de
‘proteccidn de la norma o del alcance del tipo penal, es
decir, s6lo le es imputable objetivamente un resultado,'s

Cabe aclarar, que aun no existe uniformidad de criterios sobre los cuales se

' pueda identificar los principios o reglas de la imputacion objetiva, sin embargo,

B para el maestro Claus Roxin, el tipo objetivo delimitado por fa imputacidn {teoria
“dela imputacion objetiva), se divide de la siguiente forma:

1) Creacién de un riesgo no permitido: Exclusicn de la
imputacion en supuestos de disminucion del riesgo;
Exclusién de la imputacion si falta la creacion del peligro y
Exclusion de la importancia en supuestos de riesgo
permitido.

2) Realizacion del riesgo no permitido: Exclusion de la
imputacion si falta la realizacion del riesgo no permitido;
Exclusidn de la imputacién si el resultado no esté cubierto
por el fin de la proteccion de la norma de cuidado y Conducta
allernativa conforme a derecho y teoria del incremento del
riesgo.

3) El alcance de{ tipo: La cooperacion en una autopuesta
en peligro dolosa y La puesta en peligro de un tercero
aceptada por éste.'>

Por fo tanto, el tipo objetivo en el sistema funcionalista, se conforma tanto
del dolo como de los elementos subjetivos distintos del dolo, respecto al primero el
maestio Roxin indica: “Par dolo lipico se entiende, segtin una usual formula
abreviada, el conocimiento (saber) y voluntad (querer) de los elementos del tipo

objetivo® '

2 19.Cf, Op, Cit, pp. 179-180.
¥ vid, Diaz Aranda, Entique, Op. Cit. pp. 86-104,
"% Cit. Por, Garcla Rumires, Sergio. Aduto Green, Victoria. Op. Cit. pp. 327-328.




como faltas de pericia o de cuidado, etc por lo taﬁto su andlisis
. debe pamr de la lmputaclon objetiva. i

- prudencia o cUidadb. :

De'iQQé‘I forma, |a 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 accidn y, por consecuencia, el resultado, sin
embargo, si el sujeto con su accién no pone en peligro o riesgo el bien juridico
protegido o, bien, no se afecto el fin de proteccion a la nonma, entonces, la
conducta tipica no es culposa.

En resumen, para los funcionalistas el principio que debe prevalecer es ‘la
produccion de un pellgro no permll/do lo cual significa una mayor exigencia a lo
que tradxclonalmente se maneja como la “lesién del deber de cuidado”.
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Esto es el slstema funclonallsta admlte al’ lgual que el finalismo que la
"acclén tiplca es do|osa o culposa y 'echaza la divisibilidad de los elementos en
_Qobjettvo y subjeti

ta| como Io hlzo el causalismo, ademds acepta que la accion
b (u omlsmn tlplc ) |]urld.|ca‘s y culpabllldad se apoyan en aspectos objetivos y

B .desempena la pena es esencial en un sistema, para poder establecer los fines y

limites perseguidos por el Derecho penal, por lo tanto, en ia responsabilidad radica
la medida de la pena, En este sentido, el propio maestro Roxin afirma:

“Mientras que medianle la teoria del injusto se
responde a la cuestidn de cuales hechos son objelo de las
prohibiciones penales, la categoria de las responsabilidades
tiene que resolver el problema de bajo qué presupuestos el
autor puede ser hecho penalmente responsable por un
injusto realizado por é1"'*®

Por lo tanto, la responsabilidad en el sistema funcionalista se conforma por
dos elementos: 1) Culpabilidad y 2) Necesidad de la pena. Asi el jurista Roxin la
respecto a la culpabilidad opina:

'El sufelo aclia culpablemente cuando realiza un
injusto juridico-penal pese a que le podla alcanzar el efecto
de llamada de atencidn de la norma en la situacion concreta
y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo
que era ps:qurcamenle asequible una alternativa de conducta
conforme a Derecho”.!

Por su parte, el tratadista mufios Conde, respecto a la concepdién de’
culpabilidad de Roxin sefiala: ST

158 ¢it, Por, Diaz Aranda, Enrique. Op. Cit. p. 106.
' bidem, p. 107,
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Ia posibilidad de Roxin de conservar el lérmino
culpabll/dad y de no decidirse plenamente por el de
responsabilidad la ha ocasionado no pocas criticas al
penalista germano, maxime que la calegoria de
responsabilidad ya habla sido propuesta con anterioridad al
propio Roxin para desechar el concepto culpabilidad y
conseivarlo en el sentido de la funcién de ser medida de la
pena” %

Por ende, el funcionalismo concibe los fines de la pena como un criterio de
determinacion, junto con la culpabilidad para establecer ta responsabilidad lo cual
trae como consecuencia que una conducta sea tipica, antijuridica y culpable, sin
embargo, p'u,ed'e: no:ser punible cuando los fines de la pena asl lo sefialen,
* quedando excluida, por lo tanto, la responsabilidad como categoria del delito.

Sln uda la mayor aportacion del funcionalismo es la diteccion politico-
Ie ha dado a la pena, como una interpretacion dogmatico-juridica, es
si »tes |o mas importante era el analisis de los elementos del tipo y como
= fcuestlon secundaria se determinaba la pena entonces, para el funcionalismo lo

i ‘_,mas lmportante es determinar los fines de ia pena y con base en ello hacer la

.mterpre\acmn dogmatica y si ésta es acorde en sus resultados con dichos fines.

La pena en el sistema funcionalista, como su funcion primordial atiende a
diferentes principios o teorias entre las cuales se encuentran: a) La teoria de la
retribucion; b) La teoria de 1a prevencion general; y ¢) La teoria de la prevencidn
especial,'®

En conclusion, de lo expuesto en el apartado se puede afirmar que la
estructura del tipo penal, dependera de! esquema tedrico que se adopte, ya sea
causalista, finalista, l6gico-matematico, funcionalista, ademas de las diversas
posturas doctrinates respecto al mismo, en los diferentes sistemas,

8 oit, Por. Ibidem p. 190,
9 vid, Ibidem 171-175,
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21.4. El tibo penal, acepciones y elementos que lo integran

A continuacidn, se exponen algunas concepciones de tipo, con el fin de
enriquecer la exposicion hecha en el apartado anterior referente a las escuelas
rpenayles ¥, por supuesto, explicar cuales son de forma general los elementos que
conforman al tipo penal.

. Como se recordara la concepcion de “Tipo objetivo™ corresponde al primer
: j'co,n‘cepvto de tipo expuesto por Beling (1906), quien a partir de una base objetivista
Justo. distingue al tipo dividiéndolo en tipicidad y antijuridicidad, ambas con

: un “cardcter objetivo-descriptivo, mtegrado solo por elementos materiales u
ob]euvos

- En este sentido, el doctrinario José Nieves Luna Castro afirma: “.. esa

g concepcidn puede equipararse con el contenido del llamado cuerpo del delito que,

en Mékico, la suprema Corte de Justicia definic de menera categdrica desde hace

muchos afios, como conjunto de elementos maleriales correspondientes al hecho
delictuoso descrito en la ley penal”,'®

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 caracteristicas las cuales pueden dividirse en
tres grupos:. '

a)Nicleo de lo injusto de todo delito ( tipo en sentido
estricto).

b)La culpabilidad (capacidad de imputacion y conciencia de
lo injusto).

c)Condlclones de punipilidad (sélo en determinados
delitos)."

1% op, Cit. p. 70,
! 1bidem, p. 62.
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- Ahora bien, en contraposicién al esquema de un tipo objetivo que sélo”
gdrhité 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 neocldsica del causalismo), donde el dolo y

la culpa pasan de la culpabilidad al tipo, pastura defendida ampliamente por.fa
teoria final de la accion de Hans Welzel.

Por ultimo, es importante mencionar el “Tipo total”, defendido por Claus
_Roxin quien acerca del mismo opina:

. El lipo lolal se comresponde también mejor con el

- cardcter de injusto del tipo penal, pues puede sortear

... definitivamente la critica de que alguien que obra

- tipicamente, pero justificadamente obraria, de lodas

‘maneras, .en si en forma antijuridica. Para el tipo total una

. accidn justificada no es tipica, y una accion tipica es siempre
antijuridica”'®

Para Roxin el tipo total constituye la esencia de la anﬁjuﬁdicidad. ademds. . .
de poseer |as caracteristicas de ser fundamental y delimitador, es decir, dentro de. - -

éste también pueden deducirse ef error de tipo, el de prohibicion, la tentativa y el -

delito putativo, -+

su-existencia ha‘ sido comprendido con diversos significados'™:, pero a la vez

el trabajo de investigacisn.

182 thidem. p. 68.

193 v, Lung Castro José Nieves, Op, Cit. pp. 59-75.

¢ vid, Porte Petit, Candaudup Celestino, Apuntamientos de 1a Parte General de Desecho Penal,
18, Edicién, México, Editorial Pornia. 1999, pp. 353-363.
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De la exposicion hecha a fas eséUelés périale’s‘ sébre la concepcisn del tipo

penal y sus significados, es mportante agregar el cnteno generalizado en la
actualidad de considerarlo en su formamon por elementos objetivos, subjetivos y
normativos; por lo tanto, es |mportante estudiar por separado los distintos
“Elementos del tipo penal®, i

Como un primer punto de analisis se encuentra el estudio de los
“Elementos objetivos”, los cuales como se recordara para el causalismo, solo’
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 Pavin Vasconcelos afima: “Por
tales debemos entender aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple
conocimiento y cuya funcidn es describir la conducta o el hecho que pueden ser
materia de imputacion y de responsabilidad penaf”'®

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”'®®

En el mismo sentido, el tratadista Gustavo Malo Camacho indica: ‘Los

elementos objetivos son aquelios que pueden ser comprendidos y entendidos &
167

Como puede observarse, los elementos objetivos en términos generales
son procesos externos que se perciben por medic de los sentidos y del
conocimiento previo del hombre de algln acto descrito en la ley, los cuales al ser
materializados implican la comision de un ilicito penal, es decir, con su sola

15 pavén Vasconcelos, Francisco. Mmnunl de Derecho Penal Mexicano. 14° Edicién, México,
Editorial Porrta. 1999, p. 307,

1 Loe, Cit. p. 341

7 Op. Cit. p. 326.



‘Se dice que una persona es sujeto activo cuando
realiza la conducta o el hecho tfpico, antijuridico, culpable y
punible, siendo el autor material del delito, o bien, cuando
parlicipa en su comisidn, contribuyendo a su ejecucion en
forma intelectual al proponer, instigar o compeler (autor
intelectual) o simplemente auxiliendo al autor con
anterioridad a su realizacién, concomitantemente con ella o
después de su consumacion (complice o encubridor)®,'®

La mayoria de los autores se pronuncian en el mismo sentido de dar al
sujeto activo el caracter de ser quien causa el dafio al bien juridico protegido, a
pesar de que puede darse el caso de que una persona cause un dafio a un bien
juridico protegido, por intentar salvaguardar otro de mayor jerarquia. Por ejemplo:
cuando una persona lesiopa a otra al empujarla para no ser atropellada por un
automavil, provoca un resultado material, pero su intencion era proteger la vida,

De ahi ta importancia de aclarar que es un bien juridico protegido y lo que -

" debe entenderse por puesta en peligro del mismo; en este sentido, la tratadista
Olga Islas de Gonzalez Mariscal explica:

. " 0p, Cit.p. 191,



106

“Lesion del bien juridico es la destruccion, disminucién

o comprensién del bien, conternpladas en el tipo. Peligro de

lesidn es la medida de probabilidad, sefalada en el tipo,

*asociada a la destruccion, disminucién o comprensién del

“hien juridico. Bien jurfdico es el concreto inlerés md/wdual ]
colectivo, de orden social, protegido por el tipo legal”.'®®

“En cdnsécuencia cuando un sujeto activo lesiona un bien juridico protégido.' oy
por |a |ey, pero sélo de forma material y se deja de lado la intencidn de causar el
dano e mcluso el mtento de materializarlo sin conseguirlo, implica esta puesta en
- pellgro aspactos subjetivos en el animo def autor y no sélo objetivos o materiales.

Otro elemento material es el “Sujeto pasivo”, el cual es definido por el
maestro Gustavo Malo Camacho como: “... /a perscna flsica o moral, litular del
' b/en juridico protegido, lesionado o puesto en peligro, por la conducta tipica, que
génem la violacidn al deber contenido en la prohibicion o mandato previsto en el
tipo penal”'"®

No obstante, muchas veces el sujeto pasivo del delito queda desprotegido
por la propia ley, debido a que si solamente se castiga |a lesidn del bien juridico
materializada y no la puesta en peligro que no llegd a matefializarse, con esto se
puede llagar a proteger mas 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 sefiala: “El objeto material
lo canslituye Ia  persona o cosa sobre quien recae el dafio o peligro, la persona o

- Gosa sobre la que se concreta la accion delictudsa’.™

Asimismo, es importante hacer la distincién entre objeto juridico y objeto
material, siendo el primero aquél bien juridico que protege cada tipo en particular,
o bien, cuando un tipo penal protege varios bienes juridicos. Por ejemplo: vida,

1 Cit, Por. Garcia Ramirez, Sergio. Adato Green, Victoris Op. CiL. p. 326,
'™ Op. Cit. pp. 339400,
M op. Cit. p. 152



: soclalme te |nacepta‘ e’.(

: .vd&o,aSpeéto material lo constituye la “Conducta de accién dolosa™, en
, dicho aspeqto se puede mencionar lo siguiente: *.. es el elemento objetivo del
i 'd:elit’oy,‘ unida al resultado en los delitos de resultado material, en cuyo caso seré
: knecésario, también, que haya quedado previamente acreditada la causalidad entre
ellos, para que los mismos puedan ser alribuibles, al tipo penal

correspondiente””

En conclusion, la conducta como voluntad exteriorizada y finalmente
determinada a cierto fin, significa que una persona actia con base a ciertos
procesos y objetivos previstos por el autor, es decir, |a accion delictiva y dolosa en
el campo de la tipicidad se da por ese acto o comportamiento previsto en el orden
iuridico, bero que a su vez debe ser contraria a derecho (antijuridica), aunque para

"7 thidem, p. 31



[ el causallsmo dicha conducta era trascendente sélo cuando causaba un resultado

En |os"dehtos el V“Resulrado matenal" es la mutacuon del mundo fisico,
como’ consecuencia’ de_ la’ reéllzacaon de. |a conducta, por lo tanto, ta puesta en
peligro el ‘bien’ Jundlcd protegudo lmphca que Ia tipicidad tiene un sentido
atnvo sdlo cbmo indiciario, para efectos de atnbunr la conducta al tipo, es decir,
qu la’ valoraclon ultima y dehnltuva del resultado material y el dafio o puesta en
: ‘pehgro del blen Juridico en el tlpo solamente se puede dar después de haber
revisado la antijuridicidad. S

En resumen, el resultado y el nexo causal que lo une con la accién, no
forman parte de la conducta desplegada por el sujeto activo, sin embargo, lo .
acompaiian, 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 través 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 medalidades a saber. “Circunstancias de
lugar, modo, ocasion y medijos utilizados”, respecto a los primeros {a tratadista
Olga Islas de Gonzalez Mariscal los concretiza de la siguiente forma:

*‘Referencia temporal es la condicién de tiempo o lapso
descrito en el tipo, dentro de la cual ha de realizarse la
conducta o producirse el resullado... Referencia espacial es
la condicion de lugar, sefialada en el tipo, en que ha de
realizarse la conducta o producirse el resultado... Referencia
de ocasidén es la siluacion especial, requerida en el tipo,
generadora de riesgo para el bien juridico protegido, que el

1M Cfr., Thidem. p. 349,
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sujeto apmveche parak reallzar la conducta o pmduc/r eI
¢ resultado’ . iy

: Por lo q e hace a los dos aspectos restantes de modo y medlos uﬂllzados, :
ol maeslr';Gustavo Malo Camacho indica:” 'CtrcunstanC/as de modo son los

aspeclos referldos aI modo de gjecucion de la conducta, prewstos por algunos :
“tipos de a (ey pem_al... Referencias a los medios son las refe(enc:as vinculadas con
' los medios de comisidn de la conducta exigidos por la ey

Cabe aclarar que a pesar de que las modalidades de la conducta
anterio'rmente mencionadas, forman parte del tipo penal (objetivo), generalmente
éste‘no contiene referencias de la conducta, solo se dan ciertos casos, por io
tanto, de existir no son relevantes para acreditar el tipo cuando no son exigidos.

‘En este sentido el maestro hispano Jiménez de Asta, quien también ha
estudiado y analizado la legislacion mexicana sefiala: “.. podemos decir que, en
principio y en la mayor parte de los casos, las modal/dades de la accion, es decir,
las referencias temporales y espaciales, la ocasidn y los medios empleados, no
inferesan para el proceso de subsimir el hecho en un tipo legal”."™®

Sin embargo, si el tipo penal corespondiente requiere de las referencias
mencionadas, entonces, si seran trascendentales en su acreditacion, perc por
supuesto esto no se da en todos los cases y s6lo unas pocas veces.

Ahora bien, otro grupo de elementos tipicos lo constituyen los “Elementos
normativos”, asi como se menciond, en el causalismo imperd la postura de
considerar al tipo como un conjunto de elementos descriptivos (objetivos), gracias
a la concepcion originaimente planteada por la obra de Beling en 1906, sin
embargo, dentro del propio causalismo se admitié posteriormente 1a presencia de

™ Cit, Por. Garcia Ramirez, Sergio. Adsto Green, Victorin. Op. Cit. p. 335.
15 Op, Cit. p. 353,
1™ ¢it, Por. Porte Petit, Candsudup (‘elesuno Op Cit. P 340,
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Ios llamados elementos normatlvos algunas veces dentro de| t|po y otras como
factores ajenos al mlsmo :

En este aspecto el trawdlsta Francisco Pavon Vasconcelos dehne a Ios

elementos normativos dela sigulente forma;

“.. forman parte de la descripcion contenida en los
tipos penales y se les denomina normativos por implicar una
valoracion de ellos por el aplicador de la ley. Tal valoracién
se reputa necesaria para poder captar su sentido, pudiendo
ser eminentemente juridica de acuerdo con el contenido iuris
del elemento normativo, o bien, cultural, cuando se debe
realizar de acuerdo a un criterio extrajurldico”."'!

Esta clase de elementos a pesar de tener un contenido esencialmente
objetivo en su alcance y sentido, requieren una valoracion, la cual puede ser de
dos formas: a) de contenido juridico, b) de valoracion cultural.

Los elementos de valoracion juridica, se bueden considerar como los
auténticos elementos normativos del tipo, al implicar una relacién especifica con la *
antijuridicidad, es decir, el juzgador valorara conceptos tales como: *cosa ajena”,
*servidor publico’, *funcionario, ‘documento piblico’,-*documento privado’, *bien
mueble’, “derecho real’, efc., para determinar si una conducta es tipica y
antijuridica siempre y cuando dichos conceptos no estén explicados por la propia
ley penat o alguna otra como podria ser el Cadigo Civil.

Por el contrario, los elementos normativos de valoracion cultural o
extrajuridica, son aquellos que requieren una apreciacion de cardcter ético o
social, no ohstante, el juez debera valorar bajo un criterio serio y apegado en la
medida de |o posible a la conciencia general de la sociedad; asi coma ejemplos de
estos elementos se encuentran las siguientes expresiones: ‘acto sexual’, ‘ultraje a
la moral pblica o a las buenas costumbres’, etc.

7 Qp. Cit. p. 310,



En‘conclusién. 3 Ios elementos normatnvos no se Ies puede negar vsu S

: autentwldad como elementos del tlpo debido a que los tipos penales reqmeren en . ‘

subjetivos”, como
. es decir, lo objetivo

stintos al dolo, tales como

: ‘Acé(ba de.’lahco'ncr:gptualizajgiéh de los elementos subjetivos, se da un
argumento inte;esénte sostenido por el doctrinario Edmund Mezger, quien dejando )
de lado la'concepcian tradicional causalista alemana afirma:

*La teorla de los elementos subjetivos del injusto nos
ha demostrado que ésle depende en muchos casos de
caracleristicas subjetivas, es decir, situadas en el aima del
autor; ahora bien, como quiera que el tipo penal es sdlo
injusto especial, tipificado, resulla que dichos elementos
subjetivos del injusto, en tanto se refieren al injusto tipico,
forman Faﬂe del tipo como elementos subjetivos del
mismo".

Con la anterior afirmacion se deja claro que los elementos subjetivos son
aquellas caracteristicas ubicadas en el alma o psique del auter,” que son

' Cit, Por. Luna Castro, José Nieves, Op, Cit. p. 28.
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= reconocidas por Ia n ficame te en ‘el tipo penal y, por lo tanto, .
"forman vat N L I

En el mismo sentido,

| maestro Eduardo Lopez Betancourt senala

: ‘plasma en un‘a‘norma penal concretamente en'el tipo penal no puede de]ar'de ;
: flado los’ aspectos sub]ehvos o. psiquicos, debido a que no pued descnblr,k.'
unlcamente lo extemo es decir, en un tipo doloso, ohviamente, se da la causaclon

“de un resultado (aspecto externo), sin embargo, tamblen se requiele de la
voluntad de causar ese resultado (aspecto o elemento sub]etlvo), ya sea que se
encuentre establecido en el tipo de forma explicita o implicita.

En este aspecto, el maestro Mariano Jiménez Huerta de forma muy
acertada indica:

*Cuando el legislador tipifica conductas que sdlo son
delictivas si se loma en cuenta la situacidn animica del sujeto
que actila, ha de hacer referencis, en forma explicita o
implicita a dichos elementos subjetivos, que desde el
momenlo en que dejan su impronta en la estructura del tipo,
se convierten en verdaderos elementos del mismo”.'®

Por lo tanto, se puede afirmar que los elementos subjetivos del tipo penal al
ser reconocidos por el legislador, se vuelven fundamentales para la tipificacion si
no én todas las conductas ilicitas, si en muchas de ellas, por todo eso, se debe
interpretar en forma minuciosa los tipos penales, que las contienen para evitar una

l}‘
3 ¢il, Por, bidem, . 135.

los
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Interpretaclon madecuada de la mtenclén del Ieglslador y sobre odo de Ia norma

En este aspecto. el maestro Gustavo Malo Camacho acerca del dolo

mencmna Io s guiente

‘... dolo es el conacimiento y el querer conducta tipica,
oloque es o mismo, en la perspectiva del anélisis def tipo, el
dolo como elemento del tipo penal es el conacimiento y el
querer de la parte objeliva y normaliva del tipo. Dolo es
querer el resultado tipico, en fodo su émbito situacional: es la
volunlad de realizar el lipo objelivo o parte objetiva del tipo,
guiada por el conocimiento. Es una voluntad que presupone
el conocimiento, por esto, con razén, se afirma que dolo es
representacién y voluntad®.'®!

De lo anterior, se observa que et dolo se forma en su estructura de dos
aspectos hasicos: 1) El elemento cognoscitivo o representativo; y 2) Ef querer o
elemento volitivo, en este sentido, el maestra Fernando Castellanos Tena sefiala:

"El dolo contiene un elemento élico y otro volitivo o
emocional. El elemenlo ético - estd :constituido” por- la
conciencia de que se quebranta el deber. El volitvo o
psicolbgico consiste en Ia voluntad de realizer el aclo; en la
volicion del hecho llplco

- En consecuencna el entender ¥ querer denvado del conocimiento del autor,
“dela real|dad consntuye el dolo pera cabe aclarar que dicha voluntad va gu|ada a
a’ reallzaclon deI tlpo ob;etlvo. sin embargo en los tipos dolosos se exige la

congruencla gntre el aspecto objetivo y subjetivo, pero puede darse el caso de que

¥ op, Cit, p, 355,
2 op. Cit. p. 239



: solo baste con ‘el elemento sub]etwo’ es decir. que ‘se'de sélo la intencion de :
; reallzar el tupo objeﬂvo tal'es el caso ‘de Ios tnpos penales que sélo’ requlelen un:-

gxngldas por el tipo penal y, por lo'tanto para ue una conducta ‘sea tiplca, se

E _deben encuadrar como calacterlst\ca subjetlva de'la conducta

Eri este aspecto, el doctrinario José Manuel Gémez Benitez indica lo
siguiente:

‘Ademés del dolo, que es el elemento subjetivo
general de lodos los tipos dolosos, algunos tipos penales
exigen que la finalidad del autor esté mucho mas precisada.
Para ello, estos lipos aluden a algtn otro elemento subjetivo,
especifico de estos tipos. Dichos elementos subjetivos no
son elementos de la cu‘{)abmdad del aulor, sino de la
tipicidad de su conducta”.'

Sobre la clasificacion de estos elementos subjetivos distintos al dolo, el
maestro Gustavo Malo Camacho sefiala:

1) El elemento subjetivo de inlencion trascendente. Aparece
en aquellos tipos donde la subjetividad exigida en la
conducla tipica va mas alla de la realizacion exigida.

2) £l elemento subjetivo de lendencia. Se da en aquellos
casos en donde la accion aparece penetrada por una
“ultraintencidn” derivada de un énimo especifico, ante
cuya falta el delito no se presenta.

W cit, Por, Gureln Rumires, Sergio. Adnto Green, Victoria. Op. Cit. p. 337,
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3J) Elemento subjetivo de expresion. En donde la subjetividad
exigida por el tipo, supone una cierta inconformidad o
disconformidad entre la realidad y lo actuado.

4) Elemento subjetivo psicoldgico situacional. Expresa una
determinada relacicén del sujeto agente con la situacién en
que se encuentra, lo que I6gicamente va mas allé de la
mera eficacia del dolo.

5) Elemento subjetivo de énimo. Implica elementos
referentes a la personalidad del agente, los cuales
parecen encontrar mayor razon, en su ubicacion, dentro
de la culpabilidad, como un émbito es&ecmco referido a la
personalidad del sujeto responsable.'

A su vez, otro elemento subjetivo es |a culpa, la cual el maestro Fernando
Castellanos Tena define de la siguiente forma: .. existe culpa cuando se realiza la
conducla sin encaminar la voluntad a la proteccion de un resultado tipico, pero
éste surge a pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por

_ negllgenc/a o /mprudencla, las cautelas o precauciones legalmente exigidas® %

Por ulnmo se debe evitar la confusion entre los elementos subjetivas como

el dolo Y los elementos subjetivos especificos con la culpa, debido a que los
i prlmeros hacen alusion a las finalidades de tendencia intema, perseguidas por el
autor trascendlendo al tipo objetivo, por lo tanto, siven este principio para excluir
: Ias figuras culposas.

“En este sentido, el maestro Jiménez de Astia indica:

*... Ia importancia de los elementos tlpicos subjetivos
‘es exiraordinaria, pues aparle de condicionar la posible
aplicacion de la figura tipica, sirven para excluir
aprioristicamente las configuraciones basadas en los
contarnos y perfiles del actuar culposo. Sdlo los tipos
delictivos que no contengen expresas o implicitas referencias
a eslos subjetivos elementos, son susceplibles de entrar en
juego con base en la “imprevisidn, negligencia, impericia,

™ Cir. Op. Cit. pp. 369-370,
8 0p. Git. p. 246.
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falta de reflex:on o de culdado que causa fgual dafio que un
dehlo intencional’, : :

En resumen. hablando en termlnos generales el tnpo penal se compone por
|as tres categorlasde‘ elementos expuestos, es decir, ob]etlvos sub)etlvos y

2V.J2.kE"| CQérQ@ ydél vde’lityo y la probabie responsabilidad

. De mnguna manera se puede negar la importancia de dos conceptos que a
: traves del tiempo han sido y siguen siendo fundamentales dentro del Proceso
Penal Mexucano es declr. el “Cuerpo del delito" y la “Probable responsabilidad”.

Por.lo tanto. en los siguientes puntos se pretende aclarar cuales son los
: ’,;elementos que constituyen al cuerpo del delito, asi como las diferencias que
\v‘p’ eden eXIstlr entre tipo penal y cuerpo del delito.

2.2.1. Elementos constitutivos del cuerpo del delito

A lo largo del tiempo, la concepcion referente al cuerpo del delito a
desatado - polémica dentro del campo doctrinal y, por consecuencia,
necesariamente dentro de la practica debido, principaimente, a que se han dado
dos corrientes principales de pensamiento en torno al mismo; la primera lo
considera sélo como aquél conjunto de elementas materiales u objetivos que
constituyen el delito; y la segunda lo considera como un conjunto de efementos
objetivos, normativos y subjetivas. '®/

"’“ Cit. Por. Lipez Betancowst, Edunrdo, Op. Cit, p. 75,
7 vid. Supra. 2.1.1.
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Ahora bien, en nuestro pals la nobig’;n de cuerpo del delito, se compené.tro’
en el ambito penal mexicano de una forma muy importante, asl desde esa é’péc'a‘ g
la expresion cuerpo del delito se utilizaba en tres sentidos: 1) Como el hecho:'j,
dentro de cada delito, es decir, la accion punible abstractamente descrita en cada :
infraccion penal; 2) Como el efecto material que los delitos de hecho petmkanente‘ N
dejan despues de su perpetraclon por ejemplo: un cadaver, una |eslon y 3) Como .
cualquier huella o vestigio de naturaleza real que se conserve despues de |a'>
accion materiaimente reallzada por ejemplo: un arma. .

En este sent|do. el maestro Miguel Angel Esplnosa Mancera al respecto
“sefiala; ' e

‘.. ofiginalmente se enfendio al cuerpo del delito,
como: la cosa en que o con que se ha cometido algun delito;
como por ejemplo el cuerpo del muerlo, y asi se tomé por
nuestros Cédigos Procesales, pues en 1880, el articulo 121
sélo requeria la probacion de hecho o de la omisién que la
ley reputara como delito... posteriormente en 1894 se
apuntaba que era necesario el comprobar todos los
elementos del delito, teniendo siempre implicita la presuncicn
de dolo; en 1909 para comprobar el cuerpo del delito se
exigia el justificar los elementos del hecho delictuoso; en
1929 se dio preponderancia a las reglas especiales, y se
decia que los delitos se justificaran por la comprobacion de
sus elementos constitutivos; en 1984... la acreditacicn de los
elementos que /ntegran la descripcicn de la conducta o el
hecho delictuoso segtin lo determina Ia ley penal”'®

A su vez, en el ambito juridico mexicano, a partir de la Constitucién de
1917, el vocablo cuerpo de delito, se utilizé en la primera acepcion, es decir, como
el conjunto de elementos materiales que integran cada especie delictiva, por lo
tanto, en su momento el maximo tribunal del pais, es decir, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion sostuvo un criterio desde el afio de 1956, a través de la
ju’ti'sprude_nc’ia tradicionalmente definida bajo el siguiente rubro:

. ;"“. Cit. Por. Dinz, Aranda, Enrique, Op. Cit. p. 187.
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CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE.

Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunlo de
elementos objetivos o externos que constituyan la
malerialidad de la figura delictiva descrita concretamente por
la ley penal.

Quinta Epoca: Suplemento de 1956, pag. 178. A. D. 4173/53,
Héctor Gonzéiez Casullo 4 vobs Tomo CXXX pdg. 485, A. D, §337/45.
J. Jesis Caslar idad de 4 volos. Sexta Epoca,
Segunda Parte: Vol. XIV pAg 86 A. D. 110/57, Victor Manuel Gémez
Gamez. Unanimitlad de 4 vatos. Vol. XVIi. pdg. 77. A. D, 2677/58. Juan
Villagrana Hemandez 5 votos, Vol. XLIV, pédg, 54. A. D. 6698/50. José
Zarmora Mendoza, 5 votos.

De 1o anterior, se observa que a consecuencia de la definicién hecha por la

Suprema Corte respecto al cuerpo del dehto, solo como el conjunto de elementos

. materiales, dicho vocablo se compenetro en el pa[s dentro del ambito doctrinal y
‘ jud|c|a| o Junsprudencnal en eI mlsmo sentido que la cltada ]unspmdencla

En este aspecto. el tratadista José Nieves Luna Castro, realiza una

. observacion muy acertada:

*Indudablemente los doctrinarios mexicanos, por més
que tuvieran conciencia de la constante evolucion de
conceplos dentro de la dogmatica juridico-penal, se vieron
siempre influenciados por los lratadistas positivistas
tradicionales, ademas de que, el objelo sobre el que pudieron
realizar sus opinl’ones tedricas, no es ofra cosa gue la
Ieglslacton penal mexicana lndlscuﬂblemenle basada enesos
principios tradicionalistas y positivistas®.'®

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 evalucion histérico-legislativa a partir del
México Independiente, concretamente en los primeros Cédigos Penales del’
pals.'®

1 0n, Cit, p. 93,
¥ vid, Supnl. 1.1,



mexicanos estudiosos de Ia mlsma.
jurisprudencia; asi negar lo anterior

Asimismo, el citado autor Luna Castro, en toro a Ia primera con'depéién de’
cuerpo del delito, en el dmbito nacional afirma:

‘.. por més que se llegaré a negar, el conceplo de
cuerpo del delito no podia en la jurisprudencia ni en la
doctrina, lener una conceplualizacicn distinta a la que
tradicionalmente comrespondid al equivalenle del vocablo, en
los paises europeos, es decir, Ia concepclon materializada o
desprovista de loda valoracion”."®

Sin embargo, el maestro Sergio Garcia Ramirez, con respecto al cuerpo del
delito y su segunda corriente o conceptualizacién hecha antes de la reforma de
1993-94, seiiala lo siguiente;

*... la doctrina se habia orientado por considerar que e
cuerpo del delilo se componia por todos los elementos que,
en cada caso inegran al tipo, tanto los ObjelNDS o maleriales,
como los subjetivos y los normativos”.!

No obstante, esta evolucion de la expresién cuerpo del delito no sélo se dio
en la doctrina, ademas se reflejo en la ley misma, pues, como se recordara, los
articulos 168 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ambos derivados de una reforma
procesal (no sélo constitucional) ampliamente estudiada y realizada en 1983 y
publicada en 1984, resolvieran lo siguiente:

110, Cit,
2 Cit, Por, Ibidem. p. 95,

encla, a la.: S
la hlstona o
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- "El cuerpo del delito se lendré por comprobado cuando . -
se acredite la existencia de jos elementos que Integran la- .
- descripcidn de la conducta o hecho delictuoso, segun Io~ o
defermina la ley penal' 10 '-

A5|m|smo, es lmponante senalar que esta segunda co '|e

conceptual, no
¥ j-solo se’ efle]o tanto en Ia doctrina como en la ley, ademés. Irisp '

R cua| sera estudlada mas amphamente enun apanado postenor Ll

Cabe aclarar, que antes de que se emifa sentencla‘ déﬁniﬁva, es decir,
durante las diferentes fases del praceso, ya sea desde la averiguacion 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 hablara 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 ia antijuridicidad entendida como el
reprache del Estado al individuo, por haber incumplido con el deber de cuidado y
proteccion de la norma juridica, no se presenta hasta la sentencia, donde a una
persona se le responsabiliza plenamente, aplicandole |a pena correspondiente por
sus actos.

Por ) tanto la antuundlcldad no forma parte del cuerpo del delito, debido a

. antuurldlca y! culpable (responsable), la punibilidad como adecuadamente lo refiere

. 'el maestro Colin Sanchez “.. es una consecuencia del delito, por lo tanto, no

: fonna parte del mismo™®,

9 vid, Supra, 1.2.2.
W vid, It 2,24,
% op. Cit. p. 371
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v ; De lo expuesto puede concluirse desde un p"' ‘to de vusta personal que la
o ‘flnalldad del cuerpo del dehto seré comprobar Ia descrlpcuon de la'conducta o
S hecho dellctuoso, segun lo determlne la |ey de forma lmpllclta o expliclta es decir,
: en cada caso especlflco se comprobaran alguno o odos Ios e|ementos

: : Por lo tanto, en termlnos gonerales al cuerpo del dellto se le debe entender .
como aquel conjunto de elementos objetlvos o matel . normatlvos y subjetivos,

en Iba |n|c|at\va de reforma presidencial, equnparandolo con el tipo
concretamente con los elementos objetivos del tipo, por lo tanto, en el

pe ‘al\l)ﬂ

: fsigmente punto se tratard de establecer si cuerpo del delito y tipo penal son
: smonlmos o bien, cuales son sus diferencias.

k 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
terminos generales, por la existencia de elementos objetivos, subjetivos y
normatives, que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso (tipo); lo

" anterior lleva nec%anamente a la pregunta Cuerpo del delito y Tlpo penal son"'
sindnimos? S

Y% Vid, Infra. 231,



122.

" Para poder dar una respuesta que sea Io més satlsfactona posmle, es
'T/p/c/dad' dehido a que ambos conceptos en algun momento pueden llegar a ser
confundidos o malinterpretados. En este sentldo conforme al chclonano Juridico
Mexicano, respecto del tipo y a tipicidad se encuentra lo siguiente:

‘La expresion lipo es usualmenle uilizada, por la
doctrina para aludir a la descripcion de una conducta
prohibida realizada por una norma juridico-penal, en tanto
que la tipicidad es entendida como la cafacterfshca de una

accion de adecuarse a una dispasicion legislativa®. '’

_ El doctrinario Francisca Pavon Vasconcelos acerca del tipo afima: .. es /a
- descripcién concreta hecha por la ley de una conducta a la que en ocasiones se
suma su resulfado, reputada comor delictuosa al coneclarse a ella una sancién
penal’ %
A su vez, el maestro Jiménez de Asta define al tipo como; “... /a abstraccion
concrela que ha trazado €l legislador descartando los delalles innecesarios para laf
definicion del hecho que se cataloga en fa ley como delifo”.'™

Por su parte, para el doctrinario Ignacio Villalobes, el tipo es: '.;.‘Ié .
descripcion del aclo o del hecho injusto o antisocial, en su aspecto ob;etlvo y

extemo’

l‘ctuoso (dehto),
ua no implica que el

.. Lo_anterior. significa” que una conducta o he'h
: consngnada en un tipo penal, se hace on

‘tipo se forma sbla por lo objehvo y mate

7 Q. Cit, p. 3091,
%2 Op. Cit. p. 302.
Y% ¢it, Por. Idem.
 dem,
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Para poder darr una respuesta que sea lo més satnsfactona posible, es
_|mponante mencionar'algunos argumentos prewos en tomo al “Tipo Penal’ y la

'TlpICIdBd' debldo a que ambos conceptos en algun momento pueden llegar a ser
confundld05 o malmterpretados En este sent|do conforme al Diccionario Juridico
o Mexicano respecto del tipo y la tlplcidad se encuentra lo siguiente:

Cla; expresmn ltpo es usualmen!e utilizada, por la
= doctrina : para“aludir ‘a: la -descripcion de una conducta
prohibida’ realizada’ por una narma juridico-penal, en tanto
que la tipicidad es entendida como la caracterfsl;ce de una

. accton de adecuarse a una disposicion legislativa®'®

no Francusco Pavon Vasconcelos acerca del tlpo aflrma

gndot“

ada el /égtslador descartando los detalles i tnnecesanos para Ia '
definicion del. hecho que se calaloga en la ley como delifo”, "

Por.‘su parte para el doctrinario ignacio Villalobos, el tnpo es o la
» descnpctén del acto ) del hecho injusto o antisocial, en su aspeclo objellvo yr ;
exlemo ’

» Lo antenor ;lgmﬁca que-.una. ‘conducta 0 hecho . dellctuoso (dellto),
consngnada en un tnpo pet ‘al se_hace en forma ob]etlva lo cual no lmphca que el
tlpo se forma soI' por o objetrv y matenal o extemo 3

9 op. Cit, p. 3091,
1% Op. Cit, p, 302,
% o, Por, Idem.
™ 1dem,

ves Ie .
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. Esto’es,” 9" descripcion es de forma ob]etwa materlallzada en Ia norma‘

"Eneste aspecto, el doctnnarlo Francisco Blasco y Feméndez acerca de fa
hpncldad y ol Upo sefiala;

“... la accion tipica es solo aquella que se acomoda a

la descripcion objetive, aunque saturada a veces de

- referencia a elementos normativos y subjetivos delinjusto de

una conducta que generalmente se reputa delictuoss, por

violar, en la generalidad de los casos, un precepto, una
norma, penalmente prolegida” ™

Respecto a la tipicidad el doctrinario Laureano Landaburu indica: .. fa
tipicidad. consiste en es cualidad o caracteristica de la conducta punible de
- 'aitisfarse o adecuarse a la descripcidn formulada en los tipos de la ley penal” 2

Para el maestro hispano Jiménez de Asta, tipicidad es “.. /a exigencia
orrespondlenle entre el hecho real y la imagen reclora expresade en la ley en
* cada especie de infraccion’. 3

E este sentndo el dactrinario Mariano Jiménez Huerta respecto a la
.. adecuacion tipica significa, encuadramiento o subsuncion dela

nducta pr/nclpal en.un tipo de delito y subordinacién o vinculacion al mismo de
2208 .

- las conduclas accesorias’.

= Por;"

parte el maestro Rafael Marquez Pifiero, en cuanto a la dlferencla

L 'kentre tipo y ipici

- ®lcit por. lépcz Bclmcouﬂ l',duardo Op cit, P. 117. i
.‘ﬂl BTN N
- Ldein.; : : : . :
W e,
; “” ldcm

]uridlca imdas- no'tedos  lo tipos pena|es se forman solo de elememos objetlvos, co
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°El tipo es una fiqura de la imaginacion del legislador;
el “juicio ‘de tipicidad, la averiguacion que, sobre una
conducla, se efectia para saber si presenta los caracleres
imaginados por el Iegrslador la tipicidad es el resullado
afirmativo de este juicio® ™

] De lo anterior, se puede afirmar que en derecho penal las expresiones tipo
s ',y tlplcldad son conceptos distintos que, sin embargo, son interdependientes uno
:‘de| otro,"es decir, la tipicidad se refiere a la adecuacion de la conducta al tipo

o 'penal ‘mientras que por tipo penal debe entenderse !a descripcion o hipdtesis de la

‘ conducta o hecho delictuoso (delito) plasmada en |a ley por el legislador,

Otro aspecto importante a destacar es el que se refiere a la relacién
existente entre “Tipicidad® y “Antjuridicidad’. En este sentido, el doctrinario
Gustavo Mato Camacho indica:

‘Los elementos objetivos, normativos y subjetivos, no
son privativos de la tipicidad, sino que se presentan en el
campo de la antjjuridicidad, en relacion con les reglas
permisivas, que delerminan las causas de justificacion, de
legitimidad o de juridicidad, mismos que neulralizan la
antinormatividad, impidiendo que sea posible afirmar el juicio
de la anfijuridicidad o contradiccion al orden juridico’*®

Lo anterior significa que dentro de la tipicidad su funcion principal sera
determinar si los elementos objetivos, normativos y subjetives, derivados a su vez
de una accion u omisién, acasionan la lesion o puesta en peligro del bien juridico
protegido previsto en un tipo, es decir, en el analisis del delito se veran si dichos
elementos son atribuibles al tipo penal.

. .- Esto es, en la tipicidad serd revisada a nive! indiciario la lesion o puesta en
: pellgm del  bien_ juridico, debido a que stlo asi seré posmle afi irmar la
‘antijuridicidad de la conducta y, en su caso, del resultado, sln embargo en la,

8 ¢it, Por. Orelluna Wixrco. Odnvio Albcﬂo Op Cit. p. 20
18 O, Cit, p, 328, ,



‘ pellgro al bien uridlco Tprotegldo por la ley penal se dard en el campo de la
. f'antuundicuda debldo a'que en su caracter de juicio definitivo se establecera, en

-1 [momento,’la contradlcclon de la conducta tipica con el derecho, es decir, se
“dete m a si una conducta ademas de ser ﬂp|ca es antijuridica.

= “Una:vez establecudo los anteriores conceptos, se vuelve a la exposicion
i onglnal fe ecto al Cuerpo del delito y Tipo penal; en este aspeclo el maestro
2 Gunllermo Colin Sanchez afirma:

*Tipo delictivo y corpus delicti son conceplos
relacionados intimamente uno del otro; el primero se refiere a
la conducta, considerada antijuridica por el legislador; y el
segundo, a la realizacion del delito; en consecuencis, para
que exista el cuerpo de un delito delerminado, debera
contarse con el tipo penal correspondients” !

Como se habia indicado, en términos generales, el cuerpo del delito se
constituye por los elementos objetivos, normativos y subjetivos, que integran la
descripcion de la conducta o hecho delictivo, segin lo determina la ley penal, lo
cual implica una cierta similitud con la tipicidad. '

Sin embargo, no son sindnimos pues mientras la tipicidad es la adecuacion
de una conducta al tipo, el cuerpo del delito es la comprobacion ldgica y racional
de la posible existencia de elementos constitutivos de un delito.

a7 Op, Cit. p. I77.



Por lo tanto, el cuerpo del dellto se mtegraré en cada caserspeclflco, en '

su vez, debe quedar claro que el Cuerpo del Delito no debe ser
,confundido con la probable responsabilidad, pues el primero siempre serd la base

X de,‘sustfe,ntaclon de la segunda, es decir, para que exista probable responsabilidad

S nedeéario |a acreditacion del cuerpo del delito, sin embargo, es erroneo afirmar
- que pueda fundarse |a probable responsabilidad solo en elementos objetivos,

~. Por ultimo, es importante precisar que el Cuerpo del Dehto y el Tipo Penal,
. son conceptos que estan interrelacionados uno def otro, sobre todo, atendiendo a
P las bases que definen al delito como una accidn (u omston) ﬂplca antllurldica y

Myid, infra 1.2,
2™ vid, Infne 2.3,
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' culpable (responsab!e). es decnr, no puede darse la comprobaclén de| cuerpo de|
L dellto sino’ ex|ste un hpo penal que desciiba una accién u omision ilicitas que
G t mple Ias tres categorias de elementos,” es decir, objetivos, subjetivos y

‘ ~2.23 La conducta tipica como unidad de factores internos y
externos

En el presente punto, es importante establecer si el analisis sistematico del
delito, el cual parte del orden de las categorias de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, es aplicable a 1a relacion existente entre tipo objetivo y tipo subjetivo.

En este aspecto, el doctrinario Enrique Diaz Aranda menciona:

ER ‘Uno de los puntos que llama la atencién es la
prelacion Ibgica entre tipo ohjetivo y tipo subjetivo. Es decir,
si se debe partir de los mismos principios vélidos para la
teoria del delito, en el senlido de que las categorias de
tipicidad,  antijuridicidad y  culpabilidad, o  bien,
responsabilidad, deben tener ese orden de andlisis, de tal
suerte que no se debe iniciar el anélisis dogmalico de una
conducta en fa antijuridicidad o en la culpabilidad porque
para llegar a esas dos calegorias es necesario haber
realizado previamente el anélisis de sus tipicidad” "

Lo anterior, significa que el andlisis sistematico del delito debe obedecer a
ese orden de prelacion, sin embargo, dicho principio no es valido tnicamente para
el examen interno de cada una de esas categorias, por ejemplo quien estudia la
antijuridicidad de una conducta tipica, no esta obligado a realizar primero el
andlisis de la legitima defensa para después pasar al estado de necesidad y
sequir con el ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, es decir, que es
indistinto por cual de esas causas de justificacion se inicie.*"

© ¥op, Cit. p. 105,

g TESIS CON
i FALLA DE ORIGEN




Ante de contlnuar con el anahs‘s entre tipo ob]etwo y subjetwo es

= dwersa es demr. tanto objetiva como subjetiva. .,

Por ofra parte, cabe aclarar cual es la relacién exist_éﬁte entre Tipo Objetivo '
y Tipo Subjetivo partiendo de una sistematica, es decir, se pretende aclarar s
entre ambos hay una relacion de Supra-subordihécién, donde el analisis de un tipo
objetivo implicarla necesariamente lo Unico 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 implicita o explicita, hacen referencia
en cietos casos a elementos subjetivos (tipo subjetivo), los cuales al ser
analizados conjuntamente con el tipo objetivo conlleva una revaloracién de la
conducta ilicita y, por lo tanto, de |la determinacion de la imputacion del resultado o
peligro derivado de la conducta de! autor.

2 vid, Supr. 2,13,



'lndlvnduales ocasmnando un incremento en el nimero de personas privadas de su
ertad por la sola acreditacion de elementos objetivos,

©2.2.4, Criterios jurisprudenciales para acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad

En el presente punto del actual trabajo de investigacion se expondran
algunas tesis de jurispiudencia, ias cuales ejemplifican algunas de las diferentes
posturas que se han realizado respecto a los conceptos “Cuerpo def delito” y
‘Probable responsabilidad’, con la finalidad de establecer que no existe una
interpretacion unanime respecto al contenido de ambas figuras, sobre todo, al
alcance y contenido de! flamado cuerpo del delito.

Primeramente, para comenzar con la exposicion de los diversos criterios
jurisprudenciales respecto al flamado ‘Cuerpo del delito’, es importante destacar
nuevamente la jurisprudencia que tradicionalmente define al mismo sélo como un
conjunto de elementos objetivoé o externos, asl se tiene o siguiente:
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CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE.
Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
-elementos objelivos o externos que constiluyan la
“-malerialidad de la figura delictiva descrita concretamente por
la ley penal.
Quinta Epoca: Suplemento de 1956, pag. 178. A. D, 417%/53,
Héctor Gonzdlez Castillo. 4 volos. Tomo LXXX péag. 485. A. D, 6337/45.
J, Jesus Castafleda E . Ul dad de 4 volos. Sexta Epoca,
Segunda Patte: Vo, XIV pag. 86. A. D, 110/57, Victor Manuel Gémez
Gdmez. Unanimidad de 4 votos. Vol. XVil, Pag. 77. A, D. 2677/58, Juan
Villagrana Herndndez 5 votos. Vol. XLIV. Pag. 54. A. D. 6698/60. José
Zamora Mendoza. 5 votos.

Como es sabido, esta restringida concepciéon de cuerpo del delito,
consagrada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, fue .
la que prevalecio hasta la reforma de 1983-84 a los Cédlgos procesales. tanto
Federal como del Distrita Federal. =

No obstante, con la citada reforma se supriinié Ié de considerar

en-la comprobacion e integracién del cuerpo del del 'Ibé elementos
materiales u objetivos del hecho delictuoso, esto es, a rﬂr de ese momento se
considera al cuerpo del delito como la comprobaclon delos elementos abarcados

en la descripcién tipica, es decir, objetivas, normativas y subjetivos.2"®

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, fa ! Subrema Corte de Justicia de la Nacidn, establecio jurisprudencia
conforme a la cual por cuerpo del delito se entendia el conjunto de elementos
bbjetiVos o externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita
enla ley penal y, por lo tanto, es ese concepto el que se tenia que retomar en la
reforma y adecuar en la legistacion secundaria.2™

M vid, Supra. 1,2,
M vid. Infrn. 23. 2.
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Obwamente. Ia postura del Senado d |a Republlca Ileva la intencion de
' confundu acerca “de la exlst ncia” d ot un solo E:nteno junsprudenclal respecto al

cuerp'o' del delit 5
~’generallzado, o
L Lnusvo senudo a dicho

e. pudlera pensarse que este es un criterio
) ralz de la reforma de 1983.84 se le dio un
pto, mas completo y acertado que el anterior, lo cual
' tambien se réflejo enla junsprudenma

: De ahl que balo el mismo rubro sa define al cuerpo del delito no solamente
. como un co‘ ‘unto elementos materiales u objetivos, ademas se menciona que su
. 0 debe apoyarse en la existencia de todos sus elementos
g constltuhvos. asn se tienen los siguientes argumentos:

CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL.

Comprobar el cuerpo del delilo, es demostrar la existencia
de un hecho, con lodos sus elementos constitutivos, tal como
lo define la ley al considerarlo como delito y sefialar la pena
comrespondiente. Cuando en la resolucicn de la auloridad, no
se cita el precepto legal cuya infraccién se imputa al
acusado, no existe base firma para precisar si ha quedado
legalmenle probado al delito que se le alribuya, toda vez que,
precisamente, es el preceplo que se estima violado, el que
debe determinar cudles son los elementos que constituyen el
delito.

Quinta Epoca; Tomo XXIX, pag. 1566. Lapham Arturo F.

CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE.

Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
elemenlos objetivos que constituyen la materialidad de la
figura delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la
determinacion que tiene por acreditado el cuerpo del delito
debe apoyarse en la demostracicn de la existencia de un
hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo
define la fey al considerario como delictivo y sefialar la pena
correspondiente.

Amparo directo 1724/73. José Sudrez Palomares. 26 de octubre de
1973. Unam/mdad de 4 volos. Ponanre Emesto Aguiar Alvarez.

@ icial de la Fed éplima Epoca. Vol. 58, 2a. parte,
p. 21.




132

Ahora’ bien, cabe aclarar algunos aspectos en torno a Ios argumentos
anteriormente expuestos, asi el segundo de Ios cntenos citados podria parecer
contradictorio con la postura plasmada en el actual traba]o de investigacion de
considerar al cuerpo del delito como el conjunto de todos Ios elementos abarcados
en la descripcion tipica.

Sin embargo, dicha junsprudencla al dehnlr al cuerpo del delito como el
conjunto de elementos ob]etlvos fque constntuyen la materiatidad de la figura
delictiva descrita en la ley penal, no implica que aquél sélo se forma por elementos
objetivos, es decir; la (ieécribbiéri tipica es objetiva, pero no el cuerpo del delito,
por lo tanto,: a su Vei ‘acllaré cjue comprobar el cuerpo del delito es demostrar la
existencié de un h'eckhb (delictivo), con todos sus elementos constitutivas, tal como
to define la’ Iey. es decir, demuestra la existencia de elementos objetivos,

‘ p ,subjetlvos Y normativos.

‘:,,-‘ Eﬁ 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
d_élictivo en forma objetiva, sin embargo, esto no significa que el tipo se confarme
sélo de elementos objetivas, debido a que cada tipo penal por su propia y especial
naturaleza, puede establecer de forma explicita o implicita también a los
elementos subjetivos y normativos,

En este sentido, el maestro Eduardo Lépez Betancourt afirma:

..el tipo penal liene un cardcter descriptivo, pero esto
no qmere decir que sea linicamente una descripcion externa,
ya que siempre que estemos describiendo una conducta
humana habra que tomar en cuanta el elemento subjetiva’ "

5 0op, CiL. p. 129,
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i Los antenores argumentos no son cor adlctorlos con las Junsprudenclas v
en comento sobre todo porque las mlsmas mdlcan que para comprobar el cuerpO' N

delk:two.

Por lo expuesto, queda claro que no extste una concepctén Unica respecto
al vocablo cuerpo del dehto ademas es obvuo que este evoluclono dentro de los
£ bntos doctrlnal legislativo 'y ]unsprudenclal

por |o tanto. ‘los sefiores

R ’|eglsladores en la reforma de 1999 a Ios arﬁculos 18y 19 constitucionales,
debleron retomar la segunda concepcién de’ cuerpo del delito y perfeccionarla, sin

. embargo, prehneron consnderarlo sélo como Ia suma de elementos objetivos.

Ahora bien, el vocablo, 'Cuerpo del dehlo es un concepto fundamental en .
el amblto procesa| mexwano, sobre todo. “al plasmarse en la actualidad en la
Conshtucién en sus articulos 1b y 19, por lo tanto, no debe restarsele importancia

“asu alcance '3 contemdo lo antenor queda de manifiesta en la siguiente tesis
Junsprudenclal.

CUERPO DEL DELITO.

La ley al establecer el principio de que la comprobacidn
del cuerpo del delito es la base de todo procedimiento penal,
quiere significar que la accion coactiva que debe ejercerse
sobre el acusado, no puede iniciarse antes de que el cuerpo
del delito haye quedado demostrado; pero no que no puedan
praclicarse diligencias en averiguacion de ese delito.

Quinta Epoca: Tomo XVIl, P4g. 450. Lira J. Guadalupe.

No obstante, a raiz de la reforma a los articulos 16 y 19 de la Constitucion
de fecha 8 de marzo 1999 y, consecuentemente, la reforma al articulo 168 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales de fecha 27 de abil de 1999, surge un
nuevo criterio jurisprudencial, 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. SOLO ES
APLICABLE A LA ORDEN DE APREHENSION Y AL AUTO
DE FORMAL PRISION, DE ACUERDO CON LAS
REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y 19, DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA,
PUBLICADAS EL OCHO DE MARZ0 DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE.

Es incuestionable que a raiz de las reformas a los
articulos 16 y 19 de la Constilucion General de la Reptiblica,
del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve,
relativas a los requisitos de fondo para decretar tanlo una
orden de aprehension como un auto de formal prisién,
destacan, entre olros, la acreditacion del cuerpo del delito, el
cual, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 168 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, se entiende
como el conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la malerialidad del hecho que la ley sefiale como
delito, asi como los normativos, en el caso de que la
descripcion tipica lo requiera. Ahora bien, del andlisis de la
definicion anferior, se advierte que para el dictado de una
orden de aprehensién o un auto de formal prision, no se
requiere la demostracion de los elementos moral o subjetivos
del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino sélo de los
objetivos, maleriales o externos, y en determinados casos,
cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos. En
efecto, es hasla la senlencia definitiva cuando el juzgador
debe enlrar al estudio de los aspectos moral o subjetivo del
ilfcito, entre los que se encuentran, el dolo o la culpa, ya que
éstos, bajo el anterior concepto de elementos del tipo penal,
forman parte de los elementos del delito en general.
Consecuentemente, como las reformas de marzo de mil
novecientos novenla y nueve, a los articulos 16 y 19 de la
Constitucion  Federal, Unicamente  comprenden lo
concerniente a que la institucion denominada cuerpo del
delito slo es aplicable a las exigencias para librar una orden
de aprehensicn o dictar un auto de formal prision,
juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no
modificé en lo sustancial los demds aspectos, eslo es,
agquellos que introdujo la figura de los elementos del tipo
penal en septiembre de mil novecientos noventa y tres; por
esa razon, el concepto de elementos del tipo penal sigue
prevaleciendo para la senlencia definitiva, por no verse
afectada con dichas reformas. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: X,

134
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~-..-. Septiombre de 2000 Tesis; 11.20.P.67 P Pagina; 735 Materia: Penal Tesis
- alslada, Amparo directo 160/2000. 22 de junio de 2000, Unanimidad de

- volos, Ponente: Jorge Fermin Rivera Quintana, Secretario! ' Marco Artonio
L 'Mumz cénlenas, )

o La te5|s Junsprudenclal transcnta es muy clara al establecer que para d|ctar
' pnsnon. no se” reqmere |av

‘una orden de aprehensuon o un auto de form

: ,entenma e| ]uzgador debera ‘estudiar los elementos subjetivos o morales. es
- “decir,.dolo 0 culpa, fo cual implica que la probable responsabilidad se deriva de la
“institucion denominada cuerpo del delito prevista en los articulos 16 y 19 de 1a

Constitucion Federal.

M vid. Supra. 2,14,
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2.3. Reforma de los articulos 16 segundo parrafo y 19 primer
parrafo de la constitucion

A continuacion, se presenta uno de los puntos centrales del actual trabajo
de investigacion, dentro del cual se analizardn los antecedentes legislativos que
dieron origen a la reforma de los articulos 16 y 19 constitucionales.

Como se expondrd, con la reforma se substituye de la constitucién la
expresion ‘Elementos del tipo penal’, originaimente introducida en 1983, porla de
*Cuerpo del delito’, pero como era utilizada antes de la reforma de 1983.84, es
decir, solo como un conjunto de elementos objetivos, dando asi un retroceso
legislativo, por lo tanto, a continuacion se expone el contenido de la iniciativa de
reforma y el dictamen del senado respecto a la misma. B

2.3.1. Contenido de {a iniciativa

Antes de analizar propiamente la reforma constltuclonal y su aprobacién por
parte del Senado de la Republica, es de suma Impoﬂancna resaltar el contenido
de |a iniciativa de reformas envnada por el, entonces titular del Ejecutivo Federal,
respecto de los articulos 16, 19, 20, 22 y 123 de ta Constitucion Politica de los

. Estados Unidos Mexicanos.

Efectivamente, con fecha 10 de diciembre de 1997 el anterior Presidente de
la Republica Emesto Zedillo Ponce de Ledn, presentd ante la Camara de
Senacdores del H, Congreso de la Umon, la iniciativa de reformas a los articulos
16,19, 22 y 123 apartado B fraccion Xill de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la cual se aprobé por el Senado con fecha 1° de octubre de
1998,

3 ¢fr, Quceta Parlumentaria de la Comara de Dlp_mudos ol H. Congreso de ln Unién. Afio T1. No.
16, ubril 29, 1999. p. 1709,
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e o 'Posteiiormente, la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, en
o siu'f,,carécter de camara revisora aprobé en los mismos términos y sin
'm‘odifiéaciones la propuesta de reforma constitucional hecha por el ejecutivo
Federal, previamente moditicada y aprobada por el senado, dicha aprobacion de la
Camara de Diputados se realizo sin incorporar modificacion alguna a la propuesta
de reforma, la cual aprobaron con fecha 10 de noviembre de 1998.2'

Por ultimo, de acuerdo al articulo 135 constitucional se aprobé la reforma
por las legislaturas de los estados, misma que fue promulgada por el primer
mandatario del pais, con fecha 4 de marzo de 1999 y publicada en el diario Oficial
de 1a federacién con fecha 8 de marzo de 1999219

Ast en-dicho tubro la Constitucion en su Titulo Octavo, acerca de las
‘Reformas a Ja Constitucion” en el articulo 135 indica lo siguiente:

Articulo 135. La presente Constitucidn puede ser
adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas
lleguen a ser parie de la misma, se requiere que el congrese
de la Unidn, por el volo de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y
que estas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas
de los Estados. El congreso de la Union o la Comision
Permanente, en su caso, harén el cémputo de los volos de
las legislaturas y la declaracidn de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas.

A continuacién, se pasa al andlisis de los puntos relevantes de la iniciativa
de reformas propuesta por el Ejecutive Federal, concretamente en fo que respecta
a los articulos 16 y 19 constitucionales, por ser el tema central de estudio de la

presente investigacion.

18 14em,
A tdem.
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. aneramente se expondran |os aspectos de Ia lnlclatwa referente al 16
consmuclonal' por lo tanto es Indlspen ble recordar que dlcho arﬁculo no habria

liciond, solamente reubico en
) ectlvamente el contenido de
e ,|os articulos 25 y 26 del texto onginal de 1917 estos numerales que desde 1983
..s0n- los ¢ parrafos flnales del’ arﬁculo 18 ‘se reﬁeren a la inviolabilidad de la
correspondencla y de| domlmllo de pamcu|ares por miembros del ejercito, 2

Posteriormente, como se recordara en 1993 se reformo el articulo en ‘
" cbmento, innovando que fuese requisito indispensable para dictar una orden de
aprehensmn acreditar los elementos que integran al tipo penal, es declr. se Incluye
el cancepto elementos del tipo penal. g

Una vez estahlecidos algunos antecedentes histérico-legislativos acerca del
articulo 16 Constitucional, se vuelve al analisis de la iniciativa de reformas, la cual
dentro de su expasicion de motivos, propone reformar el segundo pérrafo del
articuio 16 Constitucional, para asl obtener una orden de aprehension,
proponiendo 1a misma en los siguientes términos:

*‘No podré librarse orden de aprehensidn sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de
un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuendo menos con pena privativa de la libertad y
exislan dalos que acrediten la probable existencia de los
elementos objetivos del tipo penal del dellto de que se trate y
la probable responsabilidad del indiciado®*

2 Gaceta Partamenturia del H. Congreso de lu Unidn. Ato T No. 26, noviembre 10, 1998, p, 1879,

Gt por, Qurchs Rumirez, Sergio. Revists Criminalia Afio LXIV. No.l. México, D.F., encro-
ubeil. Editorial Porraa 1998, p. 17.
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Por ende, uno‘de Ios prlncipales argumentos dentro de la exposicion de
mouvos de Ia inlc[ahva en estudlo, para proponer la reforma es el siguiente;

'Anfes de 1993, para que la autoridad judicial librara
una orden de aprehension se requeria que el Ministerio
Publico acreditara la probable responsabilidad del indiciado.
Con la reforma, se impuso el requisito de acreditar los
elementos del tipo penal - cbjetivos, subjetivos y normativos-
asi como la probable responsabilidad del indiciado.

Después de cuatro arios de aplicacicn del nuevo texto
constilucional se advierle que no se ha logrado el equilibrio
entre la accién persecutoria del delito y el derecho a la
libertad de los gobernados. Por el contrario, éste ha permitido
que frecuentemente, por lecnicismos legales, presuntos
delincuentes evadan la accién de la justicia. Basta decir que
en 1997, de todas las averiguaciones previas consignadas
anle la autoridad judicial, no se obsequiaron ordenes de
aprehensicn en mas del 20%.

Lo anterior muestra que el grado excesivo de
exigencia probatoria impuesta al Ministerio Pablico desde la
averiguacion previa, evita el enjuiciamiento de presuntos
responsables provocando  consecuenlemente, mayor
delincuencia e impunidad.

La iniciativa que sometemos a la consideracion de esa
Soberania, propone flexibilizar los requisitos que establece el
articulo 16 Constitucional para obtener una orden de
aprehension. Se sugiere sea suficiente la acreditacidn de la
prabable existencia de los elementos objetivos del tipo penal
asf como la probable responsabilidad del indiciado. Esta
medida conserva planamente el equilibrio entre la accion
persecutoria de un delito y los derechos de los gobernados
tutelados en las garantias individuales, y permitira hacer mas
eficiente la actuacion de los drganos de procuracion de
justicia®??

Coma puede observarse, [a iniciativa afirma que antes de 1993, para que la
autoridad judicial librara una orden de aprehension, se requeria solamente que el ...
Ministerio Publico acreditara la probable responsabilidad del indiciado y, que con
la reforma se impuso el requisito de acreditar los elementos del tipo penal, ast B
como la probable respansabilidad del indiciado.

4 cit, Por, Lunt Espinoza, Suil, Op, Cit. pp. 14344,




chha aﬂrmaclon es totaimente erronea, pues, sl blen eI ongmal artlculo 16
constlluctonal de 1917 no establecia de forma expllclta la comprobaclon del
cuerpo del’ defito-como un requisito indispensable para’ dlctar una orden de )
aprehensuon es obvio, que si éste no estaba acreditado no habia base legal para '
resalver |a probahle responsabilidad de una persona en un hecho dellctlvo, aslen
el texto original se decla: “.. hecho delerminado que la ley casligue con pehé

: corpoml" En este sentido, el maestro Sergio Garcia Ramirez, en su momento
afirme:

‘Se ha sostenido uniformemente que para pedir y
resolver una orden de aprehension no es necesario que este
acreditado el cuerpo del delito, sino basta con se cumpla con
lo exigido por el articulo 16 constitucional, es decir, basta con
la probable o presunta responsabilidad del indiciada. Sin
embargo, considérese que dados los que ‘lamamos
presupuestos normales de la consignacion’, y considerando
que ésta ocurre antes de que se dicte orden de aprehension,
previamente a la solicitud de tal mandato ya se deberé haber
probado el cur;ous criminis, o al menos se habré procurado
comprobario®.?

Es necesario recordar que una de los principales motivos para llevar a cabo
la reforma al articulo 16 constitucional en 1993 fue el de superar la “ambigdedad”
del mismo, el cual no sefalaba de forma clara, la obligacion de probar el hecho
penalmente relevante, debido a que existia confusién en cuanto a que la mencién
‘de pruebas se referia solamente a la probable responsabilidad.

. Delo expuesto, es obvio que los argumentos de la iniciativa van dirigidos a
5 - aesacreditar la reforma de 1993, en la cual se innovo e introdujo que se debian

& acredltar los elementos del tipo penal, para acreditar una orden de aprehension,
ir e unlhcar criterios respecto de la acreditacion de un ilicito penal yde su
on a,juna persona, restandole importancia al avance legistativo e histérico

. i, Por. Hosa Ontlz, Alejandro. Op. Cit. p. 49.
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que se. d|o con dlcha reforma en |a cual se de]o eI 515!ema causallsta para dar S

'_:—i,presente traba]o de investigacion, se expondra cual debe ser el papel del
- kay_lsten,o Publico con la reforma.?

2 yid, Supra. 13,1,
2 vid. Infra. 3.3,



Otro aspecto que llama, Ia atenclon es e| uso de la expresmn “ﬂexmlhzar"‘

RS He aqul un e/emplo de un lenguaje extraiio &l derecho
y /a técnica juridica. No me imagino de donde procede la

- palabra flexibilizar y si ante un evento lan delicado como una
orden de aprehension 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 esta lleno
de estas auloritarias, duras y rigidas flexibilidades:
detenciones bajo sospecha; delaciones anénimas; cateos sin
orden jurisdiccional intervencion en los medios de
comunicacion, teléfonos, fax-moderm; elcétera”

De esta forma, junto con la reduccion de exigencias probatorias (flexibilidad)
favorables al Ministerio Publico, se sugirié que para obtener una orden de

aprehension fuese necesario que ‘.. existan datos que acrediten la probable
existencia de los elementos objetivos del tipo penal y la probable responsabilidad

del indiciado”.

Ahara bien, cabe hacer algunos comentarios en torno a dicha propuesta; en
primer lugar, si se habla de una ‘probable” existencia de elementos objetivos de!
tipo penal, esto significaria que se abtendria una orden de aprehension, sin que se
tuviera como un minimo de garantia la ‘plena’ exigencia probatoria fundada y
motivada en un raciocinio |og1co y legal para as| acreditar los elementos objetivos
del tipo penal :

 Op. Cit. p. 100,



delltos establecldos dentro de la descnpclon t|p|ca de Ia n i ”penal se formani '
solamente de dichos elementos, cuestion que’ en'su momento ya fue aclarada
camo totalmente errénea. ! : ‘ '

Por ende, lo anterior traeria como consecuencia necééan’é'quéya pa}ﬁrda la. -
mencionada ‘probable existencia® de los elementos objetivos se disminuiria’ de
forma Imponante la garanha de seguridad juridica que debe prevalecer en el
'artlculo 16 Consmuclonal sobre todo, por ser una garantla individual Yy no

7|nsutuclonal pmtectora de la actuacion del Ministerio Publico. En este sentido, el
‘, maestro Rai Plasencia Villanueva, menciona: '

) ‘El reducir los requisilos para librar una orden de
aprehension a simplemente ‘hacer probable acreditar los
elementos objelivos’, no releva al agente del Ministerio
Publico de la seria responsabilided de acreditar los restantes
elementos del tipo penal, ni puede significar una disminucidn
de lo que para algunos son *formalismos legales”y que para
nosotros consmuyen el minimo de derechos a favor de los
gobeinados”?

De igual forma, el doctrinario Saul Lara Espinoza, refiriéndose a estos

mismas aspectos seifiala:

*Ahcra bien, al pretender exigir la iniciativa de reforma,

para el libramiento de una orden de aprehension, sdlo el

- acreditamienio de los elementos objetivos del tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado, significa, no sdlo

flexibilizar dichos requisilos, sino fundamentalmente, regresar

el sisterna de la teoria causalista del delito. Pero més atin,

disminuir la seguridad juridica en perjuicio de los

gobernados, y poner en peligro a los individuos, ante el

T yid, Snprm. 2.1.4.
2 plasencin Villanueva, Rail. Revists Criminalia. Afio LXIV. No.l. México, D.F. encro-abril,
Editorigl Porria, 1998, p. LIS,
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abuso de la autoridad encargada de la persecuc/én de los -
delincuentes, : eslo -es, eI Mmlslerlo Publ/co y la: Pol/c/a E
Jud/crel' w : : :

) De’ Io expuesto se puede observar una cuesuon mteresante y ala vez
. preocupante, esto’es, con dlcha propuesta de reforma se prevé el regreso del
; 'Causaltsmo donde como se recordara el npo penal se componla Unicamente por
o elementos ob]etwos-descn

matenales Y, excepclonalmente por los
obre todo, ensu etapa neocldsica, sin embargo,
d|cha cuestldn fue superada como ya se expuso por los 5|stemas “Finalista" y
'Func/onallsta' 20

Porlo- tanto si se toma como base
|ndudablemente se estaria dando un re o
ademas de convertirlo enun derecho autoritario Y
que garantice y_salvaguarde el total respeto alas gara‘ntfa

Otro aspecto interesante, es el hecho de que en la multlcltada mlcuahva se
suprimiera, aunque sin exponer los motives, una figura confusa y poco entendible
como la “acusacion’, par ende, se puede catalogar como un ‘cambio satistactorio
aunque de fondo no trascendental.

Un aspecto que parece fundamental, dentro de los argumentos dados.por el
Ejecutivo Federal, en la exposicion de motivos, es el afirmar que después de
cuatro afios de aplicacion del anterior texto constitucional, es decir, el surgido por
fa reformarde 1993-94, no se ha logrado el equilibrio entre la accion persecutoria
del delito y el derecho a ia libertad de los gobernados.

£n este sentido, el doctrinario Satil Lara Espinoza, al analizar la iniciativa de
reforma constitucional atirma:

“’Op Cit. po 145,74
_"" Vld Supm. 2,13,
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.- "Lo-cual, por cierto, es absolutamente contrario a lo
- seflalado’ por - las” comisiones Unidas de Gobernacicn y
- Puntos: Constilucionales y de Justicia del Congreso de la
“i:Union, en el dictamen de la reforma a este mismo preceplo
" publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 3 de
septiembre de 1993, al referir que el propdsito fundamental
*de la misma, era, precisamente, la de quardar en equilibrio el
--conjunio de las libertades de los individuos con la pretension
punitiva del Estado®?!

A su vez, el maestio Sergio Garcia Ramirez respecto de estos mismos
~ argumentos dados en la iniciativa de reformas opina:

*En primer término, la norma no sélo establece las
condiciones para librar orden de aprehensidn, o bien, en su
caso, de comparecencia o presentacion, sino también
determina, los fines, el propdsilo, y por ende los requisitos
para el ejercicio de la accion penal. En segundo término, no
se ‘conserva plenamente” el equilibtio procesal; al menos, no
en la forma en que lo hace el precepto en vigor, y sélo asi
cabria hablar de que se ‘conserva® algo; si no es asf, lo que
se hace es "modificar’, “alterar’, ‘cambiar’ ese equilibrio. Otra
cosa es ver si ese cambio resulla necesario o prescindible,
provechoso o pernicioso, no sélo en la leoria, sujeta a la
prueba de la razon, que con frecuencia se supera, sino en la
practica, somelida a la prueba de la experiencia que rara vez
se aprueba”

Dentro de la iniciativa de reformas, también se propuso la reforma del
“articulo 19 constitucional” en su primer parrafo, la adicion de un segundo parrafo
y donde los dos subsecuentes, pasan a ser un fercero y cuarto parrafos, siendo el
texto propuesto fue el siguiente:

Articulo 19. - Ninguna detencion ante la autoridad
judicial podra exceder del término de selenta y dos horas a
partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de formal prisién y siempre que de
lo acluado aparezcen datos sulicientes que acrediten la
plena existencia de los elementos objelivos y la probable

M Op, Cit. p. 1M,
1 Revists Criminulin. Op. Cit. pp. 17-18.
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existencia de los demas elementos del lipo penal del delito
que se impule a dicho indiciado y hagan probable su
responsabilidad.

Este término podra prorrogarse tnicamente a peficion
del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacion
de la detencidn en su pesjuicio sera sancionada por la ley
penal. La autoridad en donde se encuentre internado el
indiciado, que dentro del término antes sefialado no reciba
copia autorizada del auto de formal prisién o de aceptacidn
de la solicitud de la promoga, debera llamar la atencion al
juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el
término, y si no recibe la constancia menc;onada de las tres
horas siguientes pondré al indiciado en liberlad. ™

Como se observa, el texto propuesto destaca que para el libramiento de un
auto de formal prision se tenga acreditada: “.. /a plena existencia de los elementos
objetivos y la probable existencia de los demés elementos del tipo penal® que se
impute a dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad.

Asnm!smo, entre los argumentos, mas sobresalientes, para proponer la
reforma al arﬂculo 18 constltuclonal dentro de la exposicion de motivos, destacan

: los sngmentes ;
‘Anles de 1993, para que se librara un auto de formal
prision dnicamente deblan eslar acreditados los elementos
objetivos del delifo y después de la reforma, se debfan
acreditar todos los elementos del tipo penal —objetivos,
subjetivos 'y normativos-, asi como la probable
responsabilidad del indiciado.

Cabe mencionar que los tltimos criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, concretamente el
expresado en la tesis 6/97, han hecho aiin més rigido el
acreditamiento de los elementos del tipo penal, al sefaler,
con loda claridad, que el auto de formal prision deben estar
acreditados, segun sea el caso: 1) La existencia de una
accion u omision que lesione un bien juridico o lo ponga en
peligro,; 2) La forma de intervencion del sujeto activo; 3) Si la
accion u omision fue dolosa o culposa; 4) La calidad de los
sufetos activo y pasivo; 5) El resultado y su alribuibilidad a la
accion u omision; 6) El objeto malerial; 7) Los medios

M Cfy, Lura Espinoz, Saill. Op, Cit, . 256, TESIS CON

FALLA DE ORIGEN
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utilizados; 8) Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion; 9) Los elementos normativos. y 10) Los elementos
subjetivos especificos; asi como la probable responsabilidad
del indiciado. Ademas deben sefialarse flodas las
modificaciones del delito o sus calificativas, por ejempio:
homicidio  (lipo  basico); homicidio calificado  (lipo
complementado); que pesen sobre el inculpado en la
comision de una conducta delictiva.

La presente iniciativa propone reformar el segundo
péarrafo del articulo 19 de la Carla Magna, para que en el
libramiento de un auto de formal prisién se acredite la plena
existencia de los elementos del tipo penal, y la probable
existencia de los demas elementos del delito de que se trate,
asi como la probable responsabilidad del indiciado.

La reforma a los articulos 16 y 19 propuesta, pretende
evitar que la actividad del Ministerio Piblico y del juez,
durante la fase de preinstruccion antes del proceso legal, sea
una verdadera efapa de instruccion, es decir, un juicio
sumario. El proceso penal no debe de estar limitado
tinicamente a la acreditacion de la plena responsabilidad del
inculpado, pues como se sefald anteriormente, es durante la
averiguacion previa y la consignacion cuando se acreditan
todos y cada uno de los elementos del tipo penal.

La iniciativa respeta los principios consagrados en la
reforma de 1993, pero los desarrolla y perfecciona para
hacer mas eficiente la actuacicn de los drganos de justicia,
conservando plenamente el equilibrio enlre Ja accion
persecutoria y los derechos de los qobernados en las
garanlias individuales.

Es importanle precisar que la exigencia probaloria a
cargo del Ministerio Piblico no se reduce con la reforma.
Simplemente esta exigencia se complementa en las elapas
procésales idéneas.

La reforma permitiré que tanto a nivel federal como
eslatal, se adoplen medidas legales que permitan dotar a los
drganos de procurar juslicia de mayores instrumentos para
combatir la delincuencia®.**

Cabe aclarar algunos argumentos dados por el anterior Ejecutivo Federal
de forma errdnea; asi se afirma que antes de la reforma de 1993, para que se
librara un auto de formal de prisién Unicamente debian estar acreditados sdlo los

B elementos objetivos del delito y, por ende, después de la reforma se tenian que

- ™ O, Ihidom, pp, 257-258,



8

iacredltar todos los elementos de ‘po es dec' ; blehvos subletlvosy normatWOs o

ol sentido de predlfar solo elementos obijetivos para comprobar el cuerpo del
: £ dellto, sin embargo Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion, posteriormente, se .
pronuncno en conslderar que la comprobaclén y, consecuentemente, la integracion
: > dehlo se daba: por la “.. existencia de todos los elementos
cons| ut/vos de Ia conducta o hecho delictuoso’, es decir, por las tres categorias

: ‘de elementos tlplcos"ob oS, subjeuvos y normativos. ¢

Esto es el ‘anterior criterio surgldo de la reforma de 1983-1984, permanecio
oy trato de perfecclonars en:la; refor}na de 1993-1994 por lo tanto, no se trato
solament ~de’un: cambiode expresnones 0 conceplos como emdneamente,
retende hacer creer el Ejecutlvo Federal en la citada iniciativa,

v01r6:e'n'or en el que incurre la mutticitada exposicién de motivos, es el de

¥ afirmar que los Ultimos criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, especificamente, el expresado en la tesis jurisprudencial 6/97, han hecho
mas rigido el acreditamiento de los elementos del tipo penal. En este sentido, el
doctrinario Saul Lara Espinoza expresa: ’

W vid, Supm. 2.2.2,
8 vid, Supm. 2,24,
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' “Ahora bien, en cuanlo al criterio emilido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, concretamente el
expresado en la lesis jurisprudencial 6/97, que sefiala en la
exposicion de molivos de la referida iniciativa, en la cual se
precisan los elementos del tipo penal que han de acreditarse
para el auto de formal prision, son los mismos que exigen los
articulos 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, y 170 del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Estado de Sinaloa, de tal suerte que, el maximo tribunal del
pais, no esta exigiendo nada fuera de esos preceptos™®

Por su parte, el maestro Sergio Garcia Ramirez, opina:

‘La exposicion de motivos pone en la cuenta de la
Suprema Corte de Justicia el ‘haber hecho aln mas rigido el
acreditamiento de los elementos del tipo penal, y sefiala
cuales son las exigencias jurisprudenciales que han
delerminado semejante 'rigidez’. Pero del enunciado que
formula la exposicion se desprende, fuera de dudas, que
dichas exigencias no derivan de la jurisprudencia, sino
literalmente de los articulos 168 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y 122 del Cédigo equivalente para el
Distrito Federal’**®

Efectivamente, coma bien lo sefialan los citados autores, dichas exigencias
probatorias no se derivaron de la jurisprudencia, sino del contenido de los articulos
168 y 122 de los Codigos de Procedimientos Penales, tanto Federal, como del
Distrito Federal respectivamente, reformados en el periodo de 1993-1994 3¢

R Ahora bien, el problema de interpretacion que surgio del contenido de los
‘ "jamculos 16 y 19 constitucionales debido a la reforma de 1993, en cuanto, a la

‘ ";'.vacreqhtac:on de los llamados ‘elementos del tipo penal’ surge a partir del

 desconocimiento y mala interpretacién acerca de si dicha acreditacion debia ser
“.plena, cuestidn que en los citados articulos y en la ley procesal no estaba

7 Op. Cit. p. 259.
M Revistu Criminglia. Op. Cit. p. 19,
 yid, Supra 1.3.2.
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estableclda por lo tanto, ste aspecto provoco muchas veces, frlcclones entre ol

: ' agente del Mlmsteno Pubhco Y. el Jue

‘d bid’a' do dichos fextos

« U tomar en cuenta que tanto la doctrina como la
j]unsprudencla no- elaboraron un trabajo lo suficientemente amplio y entendible
especto al grado de acredltaclon de los elementos del tipo penal, ademas
tampoco se preciso donde debia preverse esta acreditacion, es decir, si debia’
estar establecido en la Constitucion, en el Cédigo de Procedimientos Penales, o
bien, mediante criterios jurisprudenciales.

En este sentido, el maestro Moisés Moreno Hemandez, de forma
sumamente clara sefiala lo siguiente:

‘En todo caso. por ‘acreditacion plena’ - sin que ello
sea exigido expresamente para los efectos de las
resoluciones a que se refieren los articulos 16 y 19
conslitucionales — habria que entender la acreditacion de
‘todos y cada uno de los elementos del tipo penal,
independientemente del ‘grado de acreditacion’, el que habra
qgue alender en razén del momento procesal y de la funcion
que en dicho momento tienen las diversas resoluciones
judiciales.

Seguramente no podré exigirse el mismo grado de
acredilacion pera los efectos de una orden de aprehension o
de un auto de formal prision que para una sentencia
condenatoria, La cueslion serg determinar si ese problema
habra que preverlo en la Constitucidn o corresponde hacerlo
tunicamente en el Cédigo de Procedimientos Penales*?

Tiditorind Porrua. 19‘)8 p. 99
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v o “Efe(:ti\'/a‘mente. si se hublera elabpfado un t}abajo serio respecto al grado de

o acreditaciéh:dg los elementos del tipo, esto- habria traido un beneficio no

= séléme'nte al sistema penal mexicano, slné también se hubiera evitado la intencién
d"e‘retormar nuevamente los articulos 16 y 19 constitucionales, basandose en
viejas medidas poco eficaces y pretendiendo desacreditar los anteriores avances
legislativos.

Ademas, la propuesta de algo tan absurdo como la referencia solamente a
los elementos objetivas del tipo penal ya sea para librar una orden de aprehension
o un auto de tormal prisién, conlleva necesatiamente un desconocimiento de que
el tipo penal, en términos generales, se forma por las tres categorias de
elementos, es decir, objetivos, subjetivos y normativos, y que en lo padicular,
puede formarse por algunos o todos los elementos.

chho de otra forma, buscar acreditar solamente los elementos objetivos del
: ;tlpo penal 'y de dicha acreditacion derivar la probable responsabllldad traeria

i :ngcesanamente la consecuencia de que se facilite la persecucion por parte del
" Ministerio Pblico y de fa Palicia 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 tenian que sefialar
todas las calificativas o modificativas del delito, que pesen sobre el inculpado en ia
comision de un ilicito. '

~.-Una vez mas la anterior afirmacién pone de manifiesto, la faita de
,conocimiento y criterio juridico suficiente, acerca de los alcances del anterior texto
! .constltuclonal no sélo por parte del Ejecutivo Federal, también de los encargados

b de aplicarlo, es decir, Ministerio Publico y Organo Judicial.



modalidad del delito

: ‘cerca de Ias moditicativas o calificativas, el doctrinario - Francesco
Antohsen afirma lo siguiente:

‘Circunstancia del delilo 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
su forma normal, caraclerizéndose porque de ordinario
deferminan una mayor o menor gravedad del delilo y
consecuenternente, un agravamiento o atenuacion de la
pena. Por tanto, lo comrecto es hablar de circunstancias
agravanles y atenuantes®?'

El doctrinario, Sergio Garcia Ramirez, acerca de los argumentos
expresados dentro de la exposicién de motives de la iniciativa en estudio,
referente a las calificativas o modificativas, expresa:

‘En lo que loca al sefialamiento de las modificalivas o
calificativas del delito —que también coloca la Exp. Mat. Bajo
la queja de rigidez creada por la Corle-, es vidente que
dichos elementos forman parte del tipo penal, y no son
ajenos a éeste en la especie viene al caso un tipo
complementado, no simplemente un tipo bésico... cuando se
ejercita accidn, se dicta formal prisidn y se emite sentencia,
fa auloridad debe fomar en cuenta el tipo que
verdaderamente se presenta en la especie, que puede ser
uno complementado, diferente y auténomo al bésico™*?

Ahora bien, con el fin de comprender mejor que son los tipos
complementados, se cita al maestro Gustavo Malo Camacho, quien sefiala lo
siguiente:

' it Por. Sosa Ortiz, Alejundro, Op, Cit. p. 15.
M Revist Criminlin, Op. Cit. p. 19,
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‘Los tipos complementados se conforman con los
elementos de un tipo basico, a los que se suman ofras
elementos més, denominados circunstancias cualificantes o
alenuantes, que aparecen previsios en una disposicion
distinta de la ley penal, los cuales, sumados, conforman un
tipo delictivo nuevo y diverso, el cual, de acuerdo con sus
caracteristicas, podra suponer un mayor o menor grado del
injusto y, en funcién de ello, observara una elevacién o
disminucién de la punibilidad respeclo de la prevista para el
tipo bésico® ™

De lo expuesto se puede concluir que las llamadas modificativas o
callflcatlvas, solamente forman parte de un_tipo penal, cuando efectivamente,
- aparecen clrcunstancias que agravan o atentan la punibilidad de un delito, es
'k: : _fdecu. se crea un nuevo hpo lIamado tipo complementado,

‘ E'n re§Um’eh, Ia iniciativa de reforma, que después del dictamen del senado
‘se tradujo en-un nuevo texto para los articulos 16 y 19 constitucionales, tiene
graves éﬁores en su técnica juridica, ademds de no representar un estudio ylo
analisis serio de la problematica que el pais enfrenta en el ambito de imparticidn y
procuracion de justicia, |o cual pone de manitiesto la incapacidad de legisladores y
encargados de procurar e impartir justicia, para poder dar una mayor congruencia
al anterior texto constitucional de 1993,

: En conclusian, uno de |os puntos mas cuestionables de la iniciativa, es el de
pretender  frenar la delincuencia, a través de dar mayores facultades
: fdiscrécionales a la actuacion del Ministerio Publico, es decir, pretende facilitar su
~ tarea en lugar de proteger los derechos de los gobemados, plasmados en la
" constitucidn, a través de la propuesta de acreditar solo os elementos abjetivos del
_ tipo penal para librar una orden de aprehension o un auto de formal prision.

¥ op, Cit.p. 313,
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2.3.2. El dictamen del Senado

Una vez que se presents la iniciativa presidencial de decreto de reforma
constituclonal a los articulos 16, 19, 22 y 123 apartado B fraccion Xll, fue turnada
en un principio a las Comisiones de Justicia de Puntos Constitucionales y de
Estudios Leg|slatlvos dela Camara de Senadores del H. Congreso de la Unidn
para su revnston y aprobaclon :

Entonces eI Senado de la Repu ’d‘é‘cidié elaborar un amplio dictamen
sobre el decreto de reform “dirigiéndolo a Ia Honorable Asamblea del Senado y

entro del cual fijo su postura, respecto a la Inlmatlva propuesta,

de N cuatro apartados pnnclpales de exposicidn, los
) Metodologla del d/ctamen 2) Anfecedentes, 3) Valoracion; y 4)
Cons:demc/onesqpamculares y camblos a la /n/(:/atlva Por ultimo, en el dictamen

“useinserta el texto dela inic ahva con Ias modlﬁcaclones efectuadas, es declr, el
-Vfdecreto que reforma los articulos 18 y 19 constltucmnales

- aneramente se anahzara la denominada "Metodologia del d/ctamen la
: -»cual representa la parte |ntroductona del dictamen, sin embargo. dentro de Ia
misma’ no. se dela en claro que tipo de procedimiento smtematico clentlfuco '
deductlvoonnduchvo seuhllzo para elaborarel dlctamen e

S ~A1>E§ dg’éir,LIg :l'Jyrji,cg 'que yse hace. es describir k:ualéé son las partes que
componen al' dictamen, lo cual da la idea de que el'miémd se elabord sin tener
bases sdlidas acerca dela conveniencla onode Ia reforma propuesta, o bien, de
la realidad social.

M vid, Anexo,
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s As}mis'mo. un -segundo puntode andlisis lo conforman los llamados

' 'Ahlecedénfeé', los cuales no refiereninada aceica de una verdadera valoracion

_’histc")ritk:a, doctrinal y jurisprudencial, sobre las figuras planteadas para su reforma,
esrdecir' no se realiza un estudio serio de los conceptos procésales, elementos del
tipo y cuerpo del delito, sélo se resumen los trabajos realizados por el Senado de
la Republica para realizar el dictamen

En este sentido, el maestro Fernando Garcia Cordero, menciona;

‘En efeclo, por melodologia del dictamen, las
comisiones en tienden la descripcion de las partes que
componen el texto, es dectr, el indice. Los antecedentes, por
su parte, remiten a los rabajos realizados por el Senado de
la Republica para la elaboracidn del dictamen. Ponen énfasis
en los foros regionales celebrados en Tijuana, Villahermosa,
Monlerey, Guadalajara y Mérida. La palabra foro sugiere un
espacio abierto para el debale, una suerte de consenso.
Pero, en realidad, las cosas no fueron asi, los foros fueron
cerrados, selectivos y manipulados, es decir, una fribuna
dirigida a los medios, no a la sociedad, una plataforma

publicitaria®®*

£n este punto, cabe reflexionar un poco acerca del papel del legislador

mexicano, el cual por muchos afios ha venido a imponer leyes escasamente
estudiadas y realizadas con una deticiente técnica juridica.

w Por désgracia, en México se ha ilegado al grado de querer resolver los
pr,obl;émagsociales. a través de imponer reformas legales, sobre todo, a fa
* Cahstitucion, como si esto fuera la Unica solucién a los serios problemas

.7 economicos, politicos, sociales y culturales, que generan delincuencia e

inseguridad,

f“ Wem, .
Hop.Citp, 103, o
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En esﬁé ésbebté. la tratadista Olga Islas de Gonzdlez Mariscal, en comento
 del decreto de retorma a los articulos 16 y 19 constitucionales opina:

*En los Ultimos aflos se han agudizado los problemas
relativos a la justicia penal. La respuesta oficial ha sido,
invariablemente, la misma; la reforma a la legislacidn,
incluida la reforma a la Constitucion, como si ésta fuera la
unica via, 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 reflexion necesaria y suficiente acerca de las
consecuencias que aquellas van a generar”

El siguiente punto de analisis en el dictamen del Senado es la parte llamada
*Valoracidn®, 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
fortuitas; asimismo se afirma que tienen factores perfectgmente identificables que

las alientan, es decir, impunidad, corrupcién e ineficiencia. '8

Los anteriores factores, ademas de la falta de preparacion, modernizacion y
profesionalizacion de los cuerpos policiacos, son para el Senado los aspectos que
constituyen la principal justiticacidn para llevar acabo el andlisis 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 andlisis de los
verdaderos problemas sociales, pretendiendo combatir 1a 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 defincuencia y que aht mismo debe

terminar.

M 13lag de Gonzilez Mariscal, Olga. Revista Criminalis. Afto LXIV. No.l, México, D.F., cneto-
ubril, Kditoriul Pormia. 1998, p, 42,
% vid. Anexo.
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Lo antenor. sin duda es un factor que alienta la dellncuencla y la lmpunidad ‘
sm embargo los ‘sefiores legisladores olvidaron: que antes de promover ‘una.
o reforma constltuclonal debieron primero tratar de’ soluclonar los demés problemas
i socnales due generan la defincuencia, esto es, ba]os salanos, burocrahsmo falta

de " servicios médicos adecuados, falta de apoyo 3 la: producclon ganadera y
agropecuana profesionalizacion de Ministerios Pubhcos y Jueces, ete..

En este aspecto, dentro del dictamen se dan'algunas‘c'ifras sobre lo que el
Senado considera la realidad de la administracion y procutaéién de justicia en el
pais, dichas cifras son las siguientes:

‘En 1996, en el ambito federal se iniciaron 74,030
Averiguaciones Previas, de las cuales sdlo se consignaron
ante le juez 8,940 probables responsables, es decir, al 12%
de los indiciados.,

En el mismo afio, en el Distrifo Federal, se hincaron
232,821 Averiguaciones Previas, de las cuales sdlo se
pudieron consignar a un 10%, es decir, 23,281 indiciados, y
de éslos sélo en un 3.8% se logro una sentencia
condenaloria.

En el resto del pais, se siguieron parametros similares,
ya que de 1,491,860 Averiquaciones Previas, se consignaron
solamente un 10%, es decir, 149,186 indiciados.

Para el aflo de 1997, se iniciaron 1,333,000
Averiguaciones Previas, de las cuales se consignaron a
249,000 indiciados, se libreron 149,000 Jrdenes de
aprehension, pero sdlo se logrd la detencion de 85,000
personas”.

Ahora bien, las cifras dadas por el Senado, sin duda, son aldrmantes y pone
de manifiesto la necesidad de contar con un sistema de procuracion e imparticién
de justicia mas eficaz que haga mas eficiente las tareas del Ministerio Piblico y de
la policia investigadora, o mejor dicho, judicial o ministerial, con el fin de generar
una reforma integrat en materia de seguridad publica.

S jglc:url: _



ndlvlduales

Por lo tanto, si la finalidad de |a"refo;
de flexibilizar requisitos para el Minister
iniciativa presidencial, ademas de 'mo

minalidad, a través
establecido en la
: caévdﬁe sefialen un
_bien, en la disminucién de
indices delictivos, entonces, el fin que se busca ademas de ser efrénea es
autoritario. En este sentido, el maestro Enrique Diaz Aranda, expresa:

incrementd de aprehensiones y consng

*No podemos saber, ni comprobar si todas aquellas
personas conlra quienes se inicio averiguacidn previa
merecian ser procesadas. Lo que si sabemos y asi lo pone
de manifiesto el legislador de-1998-99 es que la corupcicn,
los escasos medios con que cuenta el Ministerio Pdblico y la
Policia Judicial, y la falta de preparacién de estos ¢rganas,
son factores que favarecen esta situacion. Ese es el punto
neurélgico en el cual se debe buscar una solucion”*®

Ahora bien, dentro del apartado valoracidn, se encuentra un subapartado
titulado Las garantias individuales frente al interés de la convivencia social’, en el
cua! se dan argumentos y propuestas poco aceptables con relacion a Iasgarantlas
|nd|V|dua|es

= Eh,éfé;te‘ subapartado se dan argumentos respecto de las diferencias, que

,"Cons uctoﬁ de 1824 el Acta de Reformas de 1847, la Constitucion de 1857 yia
Constltucmn v19ente de 1917.

0 op, Cit, p, 198,



B restnccuon y suspensnon de’ garantnas.

Anlculo 1" ; En ‘Ios Estados Unidos Mexicanos todo
/nd/wduo gozara.‘delas- garanflas que olorga esta
Constitucion, :las - cuales. no podrén restringirse ni

- suspenderse,sino en los casos y con Jas condiciones que

ella misma establece.”

Artfoulo 29, - En. los casos de invasioh, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier ofro que ponga a la
sociedaden - ‘grave - peligro  o- confliclo, solamente el

31 yid, Anexo.

B 140m.
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Presldenle de Ios Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo
.- -con’los - Tilulares de las Secrelarias de Estado, los
L Depanamentos Administrativos y la Procuraduria General de
#-" la'Republica y con aprobacién del Congreso de la Unidn, y,
en los recesos de ésle, de la Comision Permanente, podré
suspender en todo el pais o en lugar determinado las
garantias que fuesen obstdculos para hacer frente, répida y
faciimente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la
suspension se contraiga a determinado individuo. Si la
suspension tuviese lugar halléndose el Congreso reunido,
éste concederé las aulorizaciones que eslime necesarias
para que el Ejeculivo haga frente a la situacion, pero si se
verificase en tiempo de receso, se convocard sin demora al
Congreso pare que las acuerde,

Como puede observarse, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1°.
Constitucional, en México, el individuo por el hecho de ser persona humana queda :
prategido, tanto en su aspecto individual como colectivo, es decir, la Constitucian
establece una serie minima 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
Constitucion establece, es decir, por lo establecido en el articulo 29 constitucianal.

En este aspecto, el maestro Ignacio Burgoa Orihuela, en analisis del
articulo 29, menciona como causas especificas para suspender las garantias
individuales, las siguientes:

1) Invasién. Penetracidn en temitorio nacional de fuefzas
armadas extranjeras.

2) Perturbacion grave de la paz publlca Mounes
revoluciones, rebeliones, efc. :

3) Cualquier otro caso que ponga a fa soc/edad en grave
peligro. Guerra, epidemias, efc.* . Soae

) Cfr. Burgon Orihucly, l;mm:\o Diccionario de Derechg Dcn:chu ('onsum
Fdicion, México, Editorind Porria, 2000. p. v, . -

' ﬁim y Amm . G
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: Asnmlsmo, el autor cntado respecto de Ias causas de suspenston de
garanuas mdwnduales opina:

‘.. el sefalamiento de las. causas especiales
.originadoras de la suspensidn de garantlas individuales no
estd expresado en forma limitativa o taxativa, sino
enunciativa, puesto que deja al arbitrio y discrecicn de Jas
autoridades... la estimacion de la indole y gravedad de una
situacidn de hecho susceptible de provocar la cesacidn de
vigencia de las garantlas individuales®.?

Como puede observarse, las garantias individuales pueden suspenderse, o
en su caso, restringirse cuando en el pais exista un peligro lo suficientemente
grave, o bien, una situacion de emergencia que perturbe ta paz social.

Ahora blen. una limitacion de garantias individuales no esta establecida de

“forma ex| Ilcuta en el articulo 29 constitucional, sin embargo, de su andlisis se

: 'que dicha limitacion debe suponer, por 1o menos, los mismos
i 'supuestos que la suspension, debido a que el amculo 19, Constitucional asi lo
e establece al Thablar conjuntamente de restriccion y suspension de garantias.

A su vez, es importante subrayar también que esa suspension o limitacién
v ‘de garantlas se caracteriza por varias modalidades juridicas, las cuales son las
s smulentes

1)La suspension debe ser geneval, es decir, no debe referirse
a un solo individuo o individuos determinados.

2)La suspensidn se puede dar de forma nacional o local.

3)La suspension debe ser por tiempo limitado, es decir, hasta
que se restablezca el orden y/o la paz.

4)La suspensidn no implica a todas las garantias
individuales, esto es, solo aquellas que sean un
impedimento  para levar a cabo el combate a la

emergencia social **°

* tbiden. pp. 190-191.
B4 Ctr, thidem, pp. 191-192.



De o expuesto. es obvno que el Senado de Ia Republlca no esta facultado )
para Ilevar a 'abo una limitacion de garanllas mdlvnduales ademas ‘habria que
tomar en, cuenta que la delincuenma y la impunidad son. efectwamente problemas
“grav' S que pueden ser resueltos por otro tipo de medldas. sin necesndad de llevar
ac 'bo una reforma tan rigurosa para los gobernados. ‘

Iguaimente, es importante mencionar que conforme al principio dé
Su‘p’remacia Constitucional, establecido en €| articulo 133 de la Constitucion.
Federal, las legisiaciones locales estan 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 |a equivocada postura del Senado de :

la Republica, acerca de las garantias constitucionales, las cuales como es sabldo . ;

estan plasmadas en la Constitucion, para que los Indwuduos ali

ocarlas, queden :
protegldos contra el abuso de los actos de autoridad y no para facilnar' Ia labor de
los drganos encargados de administrar y procurar justicia. ‘

Sin embargo, un analisis histdrico, doctrinal, jurisprudencial y legislativo
referente a las garantias individuales rebasaria los fines de! actual trabajo de
investigacion, 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 p;eténden es facilitar ta labor del Ministerio Publico, lo cual pone de manifiesto
su. ignorancia al pretender garantizar la paz social, limitando la paz individual, esto
es, no sélo contradictorio, sino ademas arbitrario.

Asimismo, bajo estos argumentos poco estudiados y absurdos el Senado
de la Republica, expone el contenido de la iniciativa de reformas en el apartado
denominado *Consideraciones paiticulares y cambios a la iniciativa”.



En dtcho apartado. se presentan algunas constderaclones prewas. en torno
a la anterior reforma sufrida en 1693 a los articulos 16 y 19 constltuclonales,
dichas consideraciones manejan argumentos SImllares a los expuestos en la
iniciativa presidencial, es decir, se argumenta que a pamr de la citada reforma, fue
necesario acreditar todos los elementos del tipo penal, qhé dichéé formalidades y
tecnicismos excesivos, -obligaron al. Ministerio Publlc0fa lntegrar expedientes,

similares a los requendos enuna sentencla s

Como se recordara al anallzar la Inlmatnva se mencnono que la falta de
B comprenslén de Ios a|cances dela reforma de. 1993 no puede atribuirse al texto
. mlsmo de la ley. sino en mayor medida a la falta de preparaclcn de los érganos

‘encargados de procurar e Impamr]ustlcia debido a que existla un desconocimiento

tedrico, - practico -y ]unsprudenclal. no solo respecto a la acreditacion de los
elementos del tipo, sino también del grado de acreditacion de los mismos que se
necesitaba para librar una orden de aprehensién o un auto de formal prisién. >’

Ademas, se manifiesta la intencion de facilitar su labor al Ministerio Publico,
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 aticulo 16 Constitucional, no debe
seguir corriente doctrinal alguna, de lo cual se deduce que este argumento es
valido para todo el dictamen.

Al mis'mq fiempo, flama la atencion la anterior afirmacion de! legislador de
“ RO ségijir' n’inqﬂna corriente dogmatica, lo cual sin duda se identifica con la postura
'nis(éﬁca'y‘ autoritaria, que guié en su momento a los redactores del Codigo Penal

S8V Ariexo, .
7 vid, Supra. 2.3.1,
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:;de 1931 qmenes pugnaron aI lgua| que Io hace el Ieglslador de 1998-99 por no .
- segulr ninguna escuela; doctrina; ni sisterna penal 295 Sl

}apllcable a nuestro pais. por lo tanto, desechar snstemas penales mas moderno{
', k const\tuye un penqamlento hermético. En este sentido, el doctrinario Enrique Diaz
Aranda indica:

“El legislador de 1998-99 parece haber olvidado varios
anlecedentes. Para comenzar, no ha tomado en cuenta un
presupuesto fundamental y es que a pesar de las diferencias
entre México y Europa, nuestra tradicidn juridica es romano-
candnica-germanica. Es decir, las raices de nuestro sistermna
juridico estén ancladas en Europa y por ello es necesario el
conocimiento de los deserrollos realizados en Alemania,
Espaiia e ltalia”®*

Ahora bien, el Senado considerd 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 estudiadb y que si bien, se ha
interpretado de diferentes formas, afirma que antes de la reforma de 1993, la

CSYvid, Snpra. 1,13,
9 Op, Cit. p. 202
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- buprema Cotte dekJustlcua de la Nacion. estableclo |urlsprudenc|a conforme a Ia- :
;cual por cuerpo del_delito’ se'entendla

'I'canjunto de elemenfas objellvos o

xlernos qu constrtuyan la materialidad de Ta. ﬁgura dellct/va descma en Ia Iey 'V )

: Ademas sefiala que éste debe ser el concepto que se debe rescatar y ',

decuar en |a leglslamén secundaria, sin embargo. es Importante aclarar el error;

“en que incurre el legislador, debido a que parece desconocer [+} b|en. pretende
ignorar el alcance legistativo de la reforma de 1983 84"'a "los Codlgos 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 los
elementos que inlegran la descripcion o hecho delictuoso, segtin lo determine la
ley penal, esto es, elementos objetives, subjetivos y normativos.?!

Asimismo, esa concepcion también se plasmé en la junsprudenclaZBZ por
ende, no puede afirmarse que a través del tiempo en México, sdlo se ha tenido un
concepto objetivo de Cuerpo del delito.

S P‘oyr, lo tanto, el Senado de la Republica propone adoptar el concepto cuerpo
" del delito, que se habla manejado antes de Ia reforma de 1983-84, en lugar de

. a2 ‘.. probable existencia de los elemenios objetivos del tipo penal’
én tilizada en la iniciativa presidencial de reformas.

i ~'Por ‘ende, cuando el legislador, hace resurgir de forma conjunta los

“conceptos cuerpa del delito y probable responsabitidad, olvida que esos conceptos
‘ adquieren sentido y significado coherente, sdlo cuando se atiende a la dogmatica
juridica y al sistema penal que se siga, ya sea causalista, finalista o funcionalista.

0 yid. Anexo.
! vid, Supra. 1.2.2,
2 yid, Supra. 2.24.



- 8in ‘embargo,. “uando se retoma e| concepto cuerpo del dellto en su

s Esto es, se incurre en Ios mismos errores de la iniciativa a pesar de querer
5 dlsfrazarlo asi lo preacupante de esta postura es que por medio del dictamen y de
e reforma se pretende sentar las bases para la persecucion de los gobernados al
restringir las garantias individuales.

El dictamen del Senado de la Republica, en la parte relativa al articulo 19
constitucional, propuse también las madificaciones que considerd necesarias, para
dar congruencia a lo establecido en el articulo 16 constitucional, proponiendo
detallar cuales son los elementos que debera tomar en cuenta el juez para dictar
un auto de formal prision, teniendo en cuenta que este sera el inicio de la prision
preventiva, privando de la libertad al indiciado.

Por lo tanto, el Senado propone detallar esos elementos tal y'como se
estahlecla en el texto constitucional anterior a ia reforma de 1993, estableciendo
para efectos de juicio: “.. el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de la ejecucion, asf como los dalos que airoje la averiguacion
previa, los que deberén ser bastantes para comprobar el cuerpo del delifo y la

prohable responsabilidad del indiciado”. 8

8 Vid. Anexo,
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“.En eéte :ésbect

,[el tratadlsta Enrique Diaz Aranda, en anélusis de las
propuestas de reforma en estudlo sefala: : B

’ Ia Conslllucmn no tiene por qué hacer referencla a.
: Ios elementos que debe acredilar o solicitar una orden de
aprehens;on y lo mismo sucede con lo referente al auto de
formal prisién y la senlencia del juez. La Constitucion debe
contener las garantias fundamentales del procesado y las
facultades de los Organos del Estado. Pero el listado de
cémo deben ejercer esas funciones se debe dejar para la
legislacion secundaria, en esle caso, procesal y en todo caso
suslantiva; es decir, ello debe ser maleria bien del cbdigo
Procesal Penal o del Cddigo penal y no convertir a la
Constitucion en un resumen apretado de los primeros .’

Tiene razdn el citado autor en sus comentarios, pues el legisladar con la
propuesta de reforma al articulo 19 constitucional pretende superar las dificultades

qde tenia el Ministerio Publico para acreditar los elementos del tipo surgidos con la
“reforma de 1993, -

el’ legislador de 1998.99 owvida que la dificultad de
‘de S'éiementos del tipo se dio principalmente por falta de criterios
de ihtErpre{acién“aéerca del grado de acreditacion de los mismos, ya sea para que

se librara una orden de aprehension o un auto de formal prision.

,'E')ic'ha falta de criterios se encontraba en los érganos encargados de
cdrar é impartir justicia y no en la letra de la ley, es decir, Ministerio Pdblico y
jueces no tenian el suficiente criterio que les permitiera saber que numero y grado
“de elementos se tenian que acreditar para uno u otro delito, ademas de |a falta de

criterios jurisprudenciales que aclararan éste punto.m‘

"Asimismo, se considero, substituir la expresién ‘plena existencia de los
elementos del tipo penal’, para emitir un auto de formal prision, por el vocablo

Z“ Op. Cit. p. 201,
68 " vid. Supm. 1,32,



establecia: .. /o prolongacrén de la detencz el p_eqwc:qideyl Ihbulpado seré
sancionada por la ley” : :

Lo anterior, significaba que la prolongacion de dicha detencion en su
beneficio, no se sancionaba, sin embargo, ahora establece de forma expresa y se
prevé que la prémoga que de este términa solicite el indiciado se realizara *... en fa
forma que sefiale la ley"

En otro aspecto, el texto propuesto ya no habla de “custodios®, sino ahora
utiliza la expresion autoridad, diciendo: ‘.. la auloridad en donde se encuentre
internado el indiciado, que dentro del término antes sefialado no reciba copia
aulorizada del aulo de formal p'risiénb o de aceptacion de la solicitud de prorroga..."

En este aspecto los camblos y aclaraciones terminologicas realizados,

| blen no son trascendentales parecen correctos.

el anahsis de los articulos 20, 22 y 123 apartado B,
: fracmon XI|l todos de la Constltucmn de los cuales no se transcribe ni analiza su

i contemdo por no ser trascendehtes para el fin de! actual trabajo de investigacion.

: Asi la lmctatwa de reformas fue aprobada eh el pleno del Senado de la
: Repubhca el 1° De octubre de 1998 y en los mismos términos se aprobo sin




'mcdlf caclones por Ia Camara de Dlputados del H Congreso de la Unién, eI 10 de )
- nowembre de 1998, - .

0s ,Es:traqosi y fue

i plib_yli:ca:dvay |a’i§f,or‘m"a en ién de fecha 8 de marzo de

%1989 quedando los textos constitucionales de la siguiente forma:

" “Articulo 16, -

No_podra librarse orden de aprehensién sino por la
auloridad judicial y sin que preceda denuncia o querelfa de
un hecho que la ley sefale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan dalos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la
responsabilidad del indiciado.

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

Este plazo podré pramogarse unicamente a pelicion
del indicfado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacion
de la detencidn en su perjuicio serg sancionada por la ley
penal. La autoridad responsable del establecimiento en el
que se encuentre infernado el indiciado, que dentro del plazo
antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de formal
prision o de la solicitud de promoga, debera llamar la atencion
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, pondra al indiciado en libertad.

En conclusién, el dictamen realizado por el Senado de la Republica carece
al igual que la iniciativa presidencial de reformas, de una técnica juridica
adecuada, ademas de que maneja argumentos contradictorios y poco crelbles,
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Por lo tanto Ia reforma sun duda traera como consecuencua un incremento,
en las estadlshcas de aprehensmnes y constgnaclones o bien, un manejo politico
‘ _de las: mlsmas y ‘de tos' lndlces delictivos del” pals que hagan suponer que la

: delmcuencla ha dlsmmuldo lo cual no significa que se combate eficazmente la
: dehncuencla, por el contrario, se estan sentando las bases para un mayor abuso
" del Ministerio Publico hacia los gobernados,

2.4, Legislacion 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 articulos 16 y 19 constitucionales, es importante analizar como .
estan regulados [os conceptos “cuerpo del delito” y "probable responsabilidad”, en
los &mbitos federal y local.

2.4.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Como se recordara, a raiz de la reforma del 8 de marzo de 1999, los
articulos 16 (segundo parrafo) y 19 (primer parrafo) de la Constitucion, tienen un
nuevo contenido respecto al cuerpo del delito y la probable responsabilidad, que
dando de la siguiente forma:

Articulo 16, -...

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

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

Este plazo podra prorogarse dnicamente a peticion
del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacién
de la detencidn en su perjuicio seré sancionada por la ley
penal. La autoridad responsable del eslablecimiento en el
que se encuenlre inlernado el indiciado, que dentro del plazo
antes sefalado no reciba copia autorizada del auto de formal
prision o de la solicitud de prémroga, debers llamar la atencion
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, pondra al indiciado en libertad.

A consecuencia de la citada reforma constitucional citada resurgen en el

ambito - penal mexicano los conceptos de cuerpo del delito y probable

- tesponsabilidad, a raiz de las severas criticas que hizo el legislador de 1998-99 a

" su similar d‘e 1993-94, por haber adoptado la doctrina final de la accion o tinalismo,

niahifeégando que su adopcidn propicio el incremento -de la delincuencia e
- impunidad en México.

Por lo tanto, el legislador de 1998-99 para intentar solucionar el problema
e de lnterpretacxon de los anteriores textos constitucionales y procesales 1993-94

decldio retnmar el antiguo concepto de cuerpo del delito existente antes de la

i reforma de 1983-84, es decir, aquél que se referia al conjunto de elementos

bjetlvos-descnpnvos del tipo penal, lo que se conoce como tipo objetivo,
. concepcmn propla del causalismo dentro de su periodo cldsico. %5

' Ahora b|en, con la’ reforma de 1999 sera suficiente que el Ministerio Pablico
‘acred solo el cu rpo del dellto para obtener del juez la arden de aprehension y

a que pueda dictarse un auto de formal prision, es decir, en
q . “dos’ momentos procedimentales ya no es indispensable
c‘okmbfrpba_r d‘acredité_f la probahle responsabilidad del indiciado, pues ésta se

M vid, Supra. 232,




am

: derwara de Ios datosquue acredlten el cuerpo del delito segun se desprende del’
- proplo texto del articulo 16 y19 conshtumonales

o manlfestadov
betwos de la

: ;',ob]efi‘ios qué éonforman al cuerpo del delito, de acuerdo a lo establecido en le

B 'dlétéinen del Senado de la Republica, esto sin duda implicara una menor
seguridad juridica en perjuicio de los gobernados, sobre todo teniendo en cuenta
que no todos los tipos penales se forman solo por elementos objetivos, esto es, en
el caso de que la descripcion tipica lo requiera deben ser analizados también los
elementos normativos y subjetivos.”’

En este sentxdo Ia tratadlsta Olga Islas de Gonzalez Mariscal, menciona lo
siguiente:

. 'Los Cddigos penales contienen muitiples tipos que
incluyen elementos subjelivos, tan decisivos que sin ellos
‘carecen - de relevancia penal, es decir, son totalmente
alipicos (carecen de tipo), los comrespondientes elementos

7 Vid. Supru. 2,144,
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objehvos En otras palabras Ia sola ob/ellwdad (srn los
elemenlos‘sub ellvos) fio es malerla del dellto' 8

Sln em la dogmatlca juridico-penal®®

;para darle un a los conceptos ¢ podel delutoyprobable responsabilidad,
:,lo anterlor es’ msuflclente ino’se atiende a la’ problematlca pracesal dentro de la
e eglslaclon vigente la ‘cual dasentidoalos. conceptos citados. '

Por Io tanto para entender de mejor forma la problematica en la aplicacion
de los conceptos procesales cuerpo del defito y probable responsabilidad, es
indispensable analizar su regulacion dentro del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

2.4.2. Cadigo Federal de Procedimientos Penales

Como se recordara, al llevarse a cabo el Dictamen del Senado de la
Republica, respecto a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal, se sugirid
rescatar y adecuar en la legislacion secundaria, el antiguo concepto de ‘cuerpo de/
delilo’, sustentado por la otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, quien definid al mismo como: ‘el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyan la materialidad e la figura delictiva descrila
concrelamente por la ley penal’X™®

De ahi, que a través de la reforma de fecha 27 de abrii de 1999 al articulo
168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, dentro del Titulo Quinto,
Capitulo | denorﬁfnédq "Comprobacién del cuerpo del delito y de la probable
responsabiﬁdad del ﬁ_nculpado“. se establezca lo siguiente:

8 0p. Cit. p. 42,
*vid, Supra. 2.0,1, y 2.1.2.
Mvid, Anexo.
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Articulo 168. - El Ministerio Publico acreditaré el
“-cuerpo - del delilo de que se trale y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del efercicio de la
accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si
ambos requisilos estén acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los
elemenlos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi
como los normatives, en el caso de que la descripcidn tipica
lo requiera.

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

El cuerpo del delito de que se frale y la probable
responsabilidad se acreditarén por cualquier medio
probatorio que seiale la ley.

De io anterior, llama la atencion 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 normativos en al caso de que la descripcion tipica lo .
requiera. S :

| _Iegisl_addt siguio la sugerencia hecha por el Senado de la
considerar al cuerpo del delito s6lo como un conjunto

e un fundamento firme para considerar que no se debieran

'tds‘subi'éﬁvbs, que también forman parte del tipo penal,

Asu vei. la acreditacion de la probable responsabilidad se deducira por la

partlmpac@ri‘én el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y que no exista
~ac lﬁda "a favor del indiciado alguna causa de licitud o excluyente de
culpabilidad,
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Lo anterlor pone de manifiesto que el dolo Y Ia culpa han pasado a formar
. parte de la probable responsabilidad, sin embargo, dIChO criterio es contuso, sobre
" tado, ‘porque atendiendo al principio de supremacla consmucmnal (articulo 133

. constitucional) con relacion al articulo 16 de A ropla Constitucion se establece

que la probable responsabilidad se deriva de fos datos que acrediten al cuerpo del
delito, es decir, de elementos ob]etlvos donde obvnamente no esta incluido el dolo

o la culpa.

En este aspecto, el doctrinario Enriqﬁe Diaz Aranda, al analizar el articulo
168 del cddigo procesal federal, sefiala lo siguiente:

*Veamos cuél es la estructura de anélisis adoptada por
el legislador de 1999 en el vigente articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales: ardena en primer
{érmino el analisis del cuerpo del delilo, el cual se inlerpreta
como el conjunto de elementos descriptives y normativos del
tipo penal; en obas palabras el cuerpo del delito es
equivalente a lo que la doctrina penal universal denomina
como lipo abjetivo. Siguiendo con lo dispuesto en el vigente
articulo 168, después del examen del cuerpo del delito o tipo
objetivo se debe continuer con la participacion del agente e
inmediatamente la comisién dolosa © culposa,
posteriormente se sigue con la antijuridicidad y se deja en
ultimo peldafio a la culpabilidad. ;Acaso no es la teoria final
de la accidn la que ubico sisteméticamente el anélisis del
dolo entre tipo objetivo y la antijuridicidad?. La respuesta es
rotundamente afirmativa y pone en evidencia que el
legislador de 1999 no siguié los postulados del causalismo,
pomque de haberlo hecho jtendria 7ue haber ordenado e/
anélisis del doio en la culpabilidad!”?

La anterior opinion del citado autor es sumamente interesante, sobre todo,
al considerar que el andlisis sistematico al articulo 168 parte del finalismo, no
obstante, es una opinidn que no se comparte en su totalidad, pues se considera ~
que el legislador mezcla erréneamente ideas causalistas y finalistas, ‘

™ op. Cit, p. 224,
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: Por lo tanto ‘85 obwo que la estructura adoptada dentro del articulo 168 es
de tendencla causallsta sobre todo, cuando la constitucién se establece que la

probable responsabllldad se hara derivar de los datos que acrediten al cuerpo de!
“delito; ves_:to queda ejempliticado a través de |a siguiente tesis jurisprudencial:

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SOLO ES
APLICABLE A LA ORDEN DE APREHENSION Y AL AUTO
DE FORMAL PRISION, DE ACUERDO CON LAS
REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y 19, DE LA
CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA,
PUBLICADAS EL OCHO DE MARZO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE.

Es incuestionable que a raiz de las reformas a los
articulos 16 y 19 de la Constilucion General de la Republica,
del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve,
relalivas a los requisitos de fondo para decretar tanto una
orden de aprehension como un auto de formal prision,
destacan, entre otros, la acreditacion del cuerpo del delito, ef
cual, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 168 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, se entiende
como el conjunto de los elementos objelivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sehale como
delito, asi como los normalivos, en el caso de que la
descripcion lipica lo requiera. Ahora bien, del andlisis de la
definicidn anterior, se advierle que para el dictado de una
orden de aprehension o un auto de formal prisién, no se
requiere la demostracion de los elementos moral o subjetivos
del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino sdlo de los
objetivos, materiales o externos, y en determinados casos,
cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos. En
efecto, es hasta la sentencia definitiva cuando el juzgador
debe enlrar al estudio de los aspeclos moral o subjetivo del
ilicito, entre los que se encuentran, el dolo o la culpa, ya que
éstos, bajo el anterior conceplo de elementos del tipo penal,
forman parte de los elementos del delito en general.
Consecuentermenle, como las reformas de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, a los articulos 16 y 19 de la
Conslitucion  Federal,  unicamente  comprenden lo
concerniente a que la ipstitucion denominada cuerpo del
delito sdlo es aplicable a las exigencias para librar una orden
de aprehension o dictar un auto de formal prision,
juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no
modificé en lo sustancial los demas aspeclos, eslo es,
aquellos que introdujo la figura de Jos elementos del tipo
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penal en sepliembre de mil novecientos noventa y tres; por
esa razon, el concepto de elementos del tipo penal sigue
prevaleciendo para la sentencia definitiva, por no verse
afeclada con dichas reformas. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER

CIRCUITO.
Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: S o Judicial de la Federacién y su Gacela Tomo: X,

Sepliembre de 2000 Tesis. lll.20.P.67 P Pagina: 735 Materia; Penal Tesis
aislada, Amparo directo 160/2000. 22 de junio de 2000, Unenimidad de
votos, Poname: Jorge Fermin Rivera Quintana. Secretano: Marco Antonio
Mufiiz Cérdonas.

La tesis jurisprudencial transcrita es muy clara al establecer que para dictar
una orden de aprehension o un auto de formal prisién, no se requiere la
demostracion de los elementos subjetivos dei tipo penal, es decir, dolo o culpa.
Solamente se requieren de acuerdo con la legistacion procesal de los elementos
objetivos o ex_temos' y, excepcionaimente, cuando el tipo lo requiera de los'
normativos; :

Lo anterior, plasma la idea de combatir la delincuencia a través de una

."merjpf.e){isjendla al Ministerio Publico de los requisitos para obtener del juez una

: d}déﬁ_dé aprehensién, 0 en su caso, un auto de formal prisién, sin embargo, es

» impbﬁante recordar como se ha demostrado en este trabajo de investigacion que
los tipos penales son conformados en términos generales por las tres categorias
de elementos tipicos, es decir, objetivas subjetivos y normativos, 2

Asi, al no tomarse en cuenta una de estas categorias 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 atro distinto.

T Ade
*sentenci ol
“decir; dolo o culpa, lo cual implica que la probable responsabilidad se deriva de la

. en_la citada tesis jurisprudencial se menciona que hasta la

zgador deberd estudiar los elementos subjetivos o morales, es

=11 Vid, Supra. 2,14,



: lnstltucwn denommada cuerpo del dehto prevnsta en |os artlculos 16 y 129 de Ia
Const:tuclon Federal

Por Io tanto. se puede deduclr que esto traera como consecuencla una -

! para a persecucmn de los gobemados, debido a que se les privara de su hbertad e
-basado solamente en elementos objetivos, o en su caso, por el sélo resultado
material. ‘

2.4.3. Codigo Penal para el Distrito Federal

uaclon que generara confusion en la aplicacién de criterios, sentando las bases S

Antes de iniciar con la exposicion relativa a este punto del actual trabajo de .-

investigacion es importante mencionar que por decreto de 18 de malzo de 1999 se_ ;
modifico la denominacion y se reformo el articulo 1¢ del Codugo Penal para el f
Distrito Federal.

Separandose la materia de fuero comin de la materia de fuero federal
surgiendo de esta forma, un Codlgo Penal Federal el cual establece las mismas
reglas que el Cédigo del Distrito Federal pero separa los tipos penales aplicables
en materia federal.

Entrando en materia, como es conocido, el delito generalmente es
concehido como el acto u omisidn que sancionan las leyes penales, en este
aspecto, es importante transcribir los siguientes articulos del Codigo Penal del
Distrito Federal que son idénticos al del Cddigo' Penal Federal.

Articulo 7. -

Delilo es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.
En los delitos de resultado malerial también sera atribuible el
resultado tipico producido al que omifa impedirlo, si éste
tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se
considerard que el resullado es consecuencia de una
conducta omisiva, cuando se determine que el que omite
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lmped/rlo tenia el deber de actuar pera ello, denvado de una
ley, de un contralo o de su propio actuar precedenle .

El delito es:

I.- Instanténeo, cuando la consumacion se agola en el mismo
momento en que se han realizado lodos sus elemenlos
constitutivos;

l- Permanente o continuo, cuando: Ia consumac:on se
prolonga en el tiempo, y

- Continuado, cuendo con unidad de proposlto delictivo,-
pluraltdad de conductas y unidad de su;elo paslvo se wola el :
mismo preceplo legal. :

Articulo 8. - :
Las acciones u omisiones delictivas solamenle pueden
realizarse dolosa o culposamente. -

Artfeulo 9.-

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del !lpo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o
acepla la realizacién del hecho descrito por la ley, y obra
culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previé siendo previsible o previc confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacidn a un deber de cuidado,
que debia y podia observar segun las circunstancias y
condiciones personales.

Articulo 10.-
La responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de
los delincuentes, excepto en los casos especificados por Ia

ley.

De los anteriores articulos, llama la atencion el hecho de que las acciones u
omisiones delictivas (delitos) se puedan realizar de forma dolosa o culposa, por
ende, si los delitos se establecen en tipos penales, entonces, es obvio que el dolo
ola culpa' son elementos tipicos indispensables para comprobar un ilicito penal y,
por lo tanto, comprobar sus elementos.

Al mismo tiempo, dentro del articulo 9 se sigue haciendo alusion a los
elementos del ﬁpo penal, lo cual pone de manifiesto la necesidad de adecuar las
normas penales para que no sean contradictorias, pero sobre todo que garanticen

» _|a segundad luridlca de Ios gobemados
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: 244 I,éy btgénlca de {a Procuraduria General de fa Republica

co de comprabar el Cuerpo det delito como base del ejercicio de la
el anjéulo 2 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de |a

- Articulo 2, -
Corresponde al ministerio publico de Ia federacion:
1. Vigilar la observancia de la constitucionalidad y legalidad
en el ambilo de su competencia, sin perjuicio de |as
alribuciones que legalmente comrespondan a otras
auloridades jurisdiccionales o administrativas;
il. Promover la pronta, expedila y debida procuracién e
imparticion de justicia;
IIl. Veler por el respeto de los derechos humanos en la esfera
de su competencia;
IV. Intervenir ante las autoridades judiciales en lodos los
negocios en que la federacion sea parte, cuando se afecten
sus intereses patrimoniales o tenga interés juridico, asi como
en los casos de los diplomaticos y los consules generales;
V. Perseguir los delitos del orden federal;
VI Intervenir en el sistema nacional de plantacion
democratica, en lo que hace a las malerias de su
competencia;
VIi. participar en el sistema nacional de seguridad publica de
conformidad con lo esltablecido en la ley general que
establece las bases de coordinacion del sistera nacional de
seguridad publica, este ordenamienlto y demas disposiciones
aplicables;
VIll. Dar cumplimiento a las leyes asi como a los tratados y
acuerdos internacionales en los que se prevea la
intervencién del gobierno federal en asuntos concernientes a
las atribuciones de la institucion y con la intervencion que, en
st caso, coresponda a las dependencias de la
administracién publica federal;
IX. Representar al gobierna federal en la celebracion de
convenios de colaboracion a que se refiere el articulo 119 de
la constitucion politica de los estados unidos mexicanos;
X. Convenir con las autoridades competentes de las
entidades federativas sobre materias del ambito de su
competencia; y
Xl. Las demas que las leyes determinen.
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Articulo 8. -

La persecucion de los delitos del orden federal a que se
refiere la fraccidn v del articulo 2o. de esta ley, comprende'

I. En la averiguacion previa:

C) Practicar las diligenciss necesarias para la acredllacldn
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado, asi como para la reparacién de los dafios y
perjuicios causados;

1. Ante los drganos jurisdiccionales:

a) Ejercer la accion penal ante el drgano 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
aprehension o de comparecencia, en su caso;

A continuacién se exponen las posibles consecuencias de la reforma
constitucional a los articulos 16 y 19, asi como algunas propuestas afines con la,
intencion de subsanar los erfores de la misma.
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CAPITULO 3
CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA REFORMA Y PROPUESTAS
AFINES

Una vez que se han plasmado los puntos relevantes de la reforma
constitucional ocurrida a los articulos 16 y 19 de la Constitucidn Federal, respecto
a los conceptos de “Cuerpo del delito’ y “Probable responsabilidad’, como
req’uis'itos para librar una orden de aprehension o, en su caso, dictar un auto de
. forma‘li prisién, es importante abordar las posibles consecuencias juridicas de la

.citada reforma, asl como establecer algunas propuestas afines a la misma,
3.1, Elincremento de aprehensiones y consignaciones

Como se recordara cuando se llevo a cabo el proceso legislativo para
reformar los articulos 16 y 19 constitucionales, especificamente, dentro de la
iniciativa presidencial de reformas™, uno de los principales argumentos fue
establecer que el incremento de la delincuencia y la impunidad se debian a
tecnicismos legales, catalogando de esta manera la reforma ocurrida en 1993 a
estos ml'smos,arﬂculds respecto a los “Elementos del tipo penal® '

Por lo tanto. a decir de la iniciativa la aplicacion de este concepto lmpllcé un.
) :.nndlce menor de ordenes de aprehension y autos de formal pnsnon propomendo :

: f{algur'l‘as cma q e el propm Senado consndera Ia realidad en la administracién y

n vm} 5.‘"!'!“ ;.3.1. i




: procuraclén de justicia, ‘era necesarlo retomar el concepto ‘cuerpo del dehto""i
: pero en un aspecto meramente'matenal U objetwo

erpo del delito, Pl

2. Por lo tanto, el cbncepto cuerpo del delito plasmado en los articulos 16y 19
" “constitucionales adquirié un sentido y alcance que fueron establecidos en el

o : ‘éniyc'ul‘o 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales?'®, el cual dispone que

el cuerpo del delito se entiende como el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyen ia materialidad del hecho que la tey sefiale como delito,
asi como los normativos en caso de que la descripcion tipica lo requiera, asi para
el dictado de una orden de aprehension no requerira de la comprobacion de los
elementos moral o subjetivos, es decir, el dolo o la culpa.

Asimismo, en la actualidad se encuentra jurisprudencia en la cual se sefiala
que para dictar una orden de aprehension, ¢ bien, un auto de formal prision se
estara de conformidad con lo establecido por el articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales™™, por lo tanto, el juzgador hasta la sentencia definitiva
debera entrar en el estudio de los elementos subjetivos, lo cual deja claro la
necesidad de establecer con claridad el alcance y sentido de las garantias
plasmadas en los articulos 16 y 19 constitucionales, respecto al cuerpo del delito y
la probable responsabilidad.

™ yid, Supra. 2.3.2.
5 vid. Supnt 24.2.
T yid, tdem.

facllitar la |abor del o



Asi al anahzar el contenldo delos amculos 18y 19 constntucuonales puede S

g |nfenrse que para el dlctado de una orden de aprehenslon. o blen. de un auto de :

; formal pﬂSIOn se requiere en términos generales que el Mumsteno
: recabado datos ‘suficientes para comprobar o acreditar eI cuerpo del
probable Ia responsabmdad del indiciado. ' :

Es decur en cualquiera de estos dos momentos procedlmentales ya no es
indispensable comprobar o acreditar - de . forma lndependlente'la brobable, ‘, .
responsabllldad del indiciado, pues la: mlsma se den :
acrediten al cuerpo del delito, es declr, solamente de elemento 'objet\vos o
materiales. : ‘ : '

La anterior situacion, sin duda es preocupante d‘ bldo a que se estaran_~, i
violando garantias mdmduales, sobte todo. po uev‘la pe ! ‘

‘los " datos que

impute_un dellto tendra menores e|ementos que aportak a su defensa, pues el 1 .

o Mlnlsterlo Pubhco pretendera cons;gnar de una forma ‘mas rap\da al acred|tar '.-'.olo1 g
) elementos Obj wo kS :

Asimlsmo el hecho de acredutar elementos matenales u objetivos, conlleva

-un error pues como se ha expuesto el cuerpo del delito puede estar conformado

‘ "‘,de acuerdo con la descrlpclon ﬁplca por una o varias de las categorias de

: elementos tlplcos es decir, el cuerpo del delito puede integrarse en cada caso
especlfuco en a|guna de las siguientes formas: 1) Por elementos objetivos; 2) Por

. elementas obijetivos Y nolmatwos, 3) Por elementos objetivos y subjetivos; y 4) Por
elementos objetivas, subjehvos Yy normatwosi277

Esto es, como regla gén'era'”' | cu }pg del delito ! prueba de la existencia

de las tres cateqonas de elementos t(p

s“sih embargo, en cada caso especifico
se integrara por todas o algunas de Ias tres categonas

Tvid, Suprm221,
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; ‘En conclusnon. si se |leva a la practlca los postulados establecudos tanto en
L |a |n|c|at1va de retormas, como en el dlctamen del Senado y lo establecldo en el o

|co a qulen se le ha facilitado su labor, asi como un mayor namero
» de dlctados de autos de formal prision en donde el juez sdlo tome en cuenta el
B }a‘s‘pe,cto obietlvo del tipo, dejando la parte subjetiva hasta la sentencia.

3.2. Dificultad en la acreditacion de la tentativa

Un aspecto que es importante mencionar en el actual trabajo de
investigacion, es el relativo a la acreditacion de la ‘Tenfativa® con respecto al
concepto procesal de ‘Cuerpo del delito”, . )

En este orden de ideas, el maestro Fernando Castellano T

tentativa como: “.. los actos ejecul/vos (lodos o algunos), énca lnad

realizacion de un deldo si este no'se consuma por causas ajenas. sl querer del
» 208 R

sujeto’,

tentativa e’stréblédu., '

-~ Arffeulo 12, - Existe tentativa punible, cuando la

" “resolucién de comeler un delito se exterioriza realizando en

“*parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir

el resultado. u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomard en
cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor o
menor grado de aproximacion al momento consumativo del
defito.

.M Op. Cit. p. 287,
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Siel sufelo desiste esponténeamente de la ejecuciéno
impide la consumacidn del delito, no se impondré pena o
medida de seguridad alguna por Io que a ésle se refiere, sin
perjuicio de aplicar la que corresponda a aclos ejecutados u
omitidos que constituyan por si mismos delitos.

_Asi en el citado articulo se previene la teoria bipartita de la tentativa, en la
cual se tiene dos tipos de tentatlva acabada e inacabada, las cuales a
contmuaclon 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 ejecula los actos encaminados
directamente a ese fin, pero el resultado no se produce por
causas ajenas a su voluntad. En la tenlativa inacabada o
delito frustrado, se verifican los actos tendienles a la
prodiccion del resultado, !Jero por causas extraiias, el sujeto
incompleta su ejecucion”.

Asimismo, es importante establecer cual es la relacidn existente entre
tentativa y probable responsabilidad; en este sentido, el doctrinario Francisco
Pavon Vasconcelos, afirma:

“El sujeto, al realizar aclos de efecucion de un delito,
dirige su voluntad a la produccion de un resultado
antijuridico, siendo dicha voluntad la relacién psicoldgica que
habré de fundamentar la reprochabilidad. En manera alguna
puede concebirse una lentativa en la cual la accidn no vaya
dirigida a la consumacién de un delito, de manera que lodo
acto ejecutivo lleva impreso el dolo de la consumacion,
resultando caracteristica de la lentativa la proyeccién de la
voluntad a un resultado que a fin de cuentas no es alcanzado
por el sujete” ™

P [hidem, p, 289. .
20 payon Vasconcelos, Fruncisco, Dicclonurio de Derecho Penad, 2 Edicion, México, Editorial
Porria. 1999, p. 959,
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De lo antenor, se puede. deduclr que de acuerdo a la relacién comun
existente entre el dolo implicito en el acto e]ecutlvo dela’ tentatlva y el delito
cansumado, no es factible la configuracion 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 blen juridico tutelado.

A su vez, respecto a la relacion existente entre tipicidéd y tentativa, el citado
autor explica: '

‘Si loda conducta o hecho, para ser relevante,
requiere ser tipico, cardcler adquirido en cuanto se establece
upa relacion formal con el tipo, la conducta o el hecho
incompleto acufiado en la concreta figura puesla en vida a
través de la norma amplificadora que prevé la tentativa,
unicamente serd punto de partida para su valoracidn, objetiva
o normativa, en fanto vive en ella la tipicidad, ya como
previsién legal o como adecuacion tipica” !

Lo anterior significa, que en la tentativa se castiga la accion ejecutiva
dirigida a la consumacion del dafio de un bien juridico protegido, sin embargo, no
se castiga la intencion de llevarlo a caho, es decir, aunque el dolo (entendido
como intencion) este implicito en el acto ejecutivo de 1a tentativa, lo que es
susceptible de sancionarse es la accion ejecutiva que, por supuesto, ha de darse
en forma dolosa.

Ahora bien, como en su momento se apunto al analizar el contenido del
articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales™, se dedujo que el
dolo ha pasado a formar parte de la probable responsabilidad, sin embargo, si
durante ia Averiguacién Previa el Ministerio Publico no reune pruebas respecto al
dolo del autor, conslderando que sélo debe acreditar el cuerpo del delito
basandose en elementos materiales, entonces, queda la duda de como acreditar
latentativa,

! tidem, p. 961.
m vid. bupm 242, .



se auende solo al resultado material, por ejemplo en un delito de
lesiones cuando no se comprueba fa intencion de llevar a cabo un homicidio,
entonces, se consignara al agenta por el delito de issiones, no obstante, este
delito no absorbe la tentativa de homicidio, por lo tanto, se da ia imposibilidad de
consignar por una tentativa de homicidio.

En este aspecto, se puede transcribir la siguiente tesis jurisprudencial:

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 sdlo deba ser sancionado el
culpable por las lesiones; por el contrario, cuando hay
proposito de matar, el homicidio en grado de tentativa
absorbe al delilo de lesiones. El que no mata, a pesar de
haber empleado actos idoneos para hacerlo y de haberlos
empleado con el fin delerminado de dar muerle, es
responsable de homicidio en grado de tentativa, ya que este
delito si no se basa en el resultado, si se funda, en conlra del
agente, en su intencién homicida. En el delito de lesicnes la
intencién debe interpretarse como el proposito general de
dadar la integridad corporal de las personas, sin que el
agente del delito haya lenido la voluntad de matar, pues si
tuvo esta finalidad se estara en presencia de una verdadera
tentativa de homicidio, de donde resulta que el elemenio
intencional de lesiones contiene en si mismo uno negativo
consistente en la ausencia de voluntad homicida. De aqui
que el dolo de las lesiones es excluido por la intencion
directa de malar que lleva la tentativa de homicidio, y es una
cuestion de hecho establecer cuando concurre eslte
propdsito, el cual, ciertamente, no puede deducirse de la
naluraleza de las lesiones inferidas, pues son las
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ctrcunslanc:as del caso las tinicas que pueden sefialar si el
_autor quiso ir mas alla y desed la muerte de la victima.
- Sépllma Epoca, Instancia; Primera Sala, Fuente: Semananio Judicialde la
ién, Tomo: 10 S Parte. Pagina. 43,
Ampam Dinscto 247569, Josquln Hemandez Hemandez 27 de octubre
de 1969. 5vvolos Ponente: Mario G. Rebolleda F.

e Jos* nt ores argumentos. es importante destacar como el dolo,
entendldo, omo lntenclon, dentro de la tentativa es un factor sumamente

"Impottante para dotermmar cua| es el delito por el cual se ha de consignar, es

' ideclr, Iesiones o tentatnva de homicidio,

Ahora blen,

3 debe quedar claro que en 1a tentativa no se castiga el dolo, sin
: embargo ‘5| es |mportante su acrednaclon de acuerdo a las circunstancias del

’ ~*icaso. es declr, establecer la intencion implicita del acto ejecutivo del delito no
S ‘consumado Io cual implica que el dolo no puede separarse del acto ejecutivo.

'AsimISihd.‘ cabe recordar que ha partir de la reforma de 1984 a) Cédigo
Penal para el Distrito Federai™®, Ia intencién o dalo ya no se presume, por lo tanto,
ahqfa les corresponde a los érganos encargados de procurar e impartit justicia su
cdrﬁprobéciéri, es decir, con la figura del *onus probandi* queda a cargo del
Estado la comprobacton de la intencion. A su vez, el doctrinario Enrique Diaz
k Aranda respecto a la tentativa y la reforma en estudio, sefiala:

*... i no existe resultado alguno y el Ministerio Piblico
no atendiera al dolo del sujeto activo, ello nos llevarfa a la
imposibilidad de procesar a alguien por tentativa de lesiones.
En efecto, si el Minislerio Publico sélo atendiera a los
resultados de la conducta y si no hay ninguno. entonces no
podria integrar su Averiguacion y no podré ejercer su facultad
de consignacion. Por consiguiente, jhabran desaparecido
para siempre las lentativas de lesiones del Derecho Penal
Mexicano? Y de paso jhabran desaparecido también las
tentativas de homicidio cuando no hay resultado de
lesiones?".*

w de Supra 12,1
 Op, Cit. p. 208,
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. Como'puéde verss, la problematica de la acreditacion da Ia tentativa no es
facil, pues a pesar de llevarse a cabo por parte del Ministerio Publico una
consignacian e inclusive si el juez dicta un auto de formal pns»on basado sdlo en
elementos abjetivos, si durante e proceso se fiegara a demostrar que el dolo del
autor era distinto af delits por el que fue sometido a praceso, entonces, se tendra
que estar reclasificando el demo por supuesto hasta antes de que la sentencia
cause ejecutoria.

Lo antenor, queda ejemplmcada conforme a lo establecido en el aiticulo 163
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales:

Arjculo 163.- Los autos a que se refieren los dos
arflculos anteriores (sujecion a proceso o formal prision) se
dictaran por ef delito que realmente aparezca comprobado,
tomando en cuenta sdlo los hechos maleria de la
consignacion y considerando la descripcion tipica legal y la
presunta responsabilidad corespondiente, aun cuando con
ello se modifique la clasificacion hecha en promociones o
resoluciones anteriores. Dichos autos serén inmediatamente
notificados en forma personal a las partes.

En conclusion, si el Ministerio Pablico durante la Averiguacion Previa,
conforme a la reforma en estudio no retine pruebas y datos sobre el dolo def autor,
lo anteriar, puede provocar confusion en la acreditacion de fa tentativa de diversos
delites, como fraude, lesiones, homicidio, etc., por ende, debe verse obligado a
incluir ef dolo en la probable responsabilidad desde la averiguacion Previa y no
sélo comprobar el cuerpo det delito, para evitar un abuso hacia los gobernados.

3.3. Ef papel del Ministerio Publico con la reforma
Camo es sabido, la institucion del Ministerio Piblico en México tiene su

fundamento en el parrafo primero del articule 21 constitucional, donde se
eétablece dicha institucion tanto en el ambito federal, como en el ambito local,
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Artlculo 21, - La imposicién de fas penas es propia y
exclusiva de la autoridad -judicial, La investigacion 'y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Piblico, el
cual se auxiliara con una pollc/e que estara bajo su autoridad
y mando lnmedralo de aquel

De lo antenor, se mhere que la pnnclpal atribucion del Ministerio Publico en
-México es. la Inveshgnclon Y. pe ecuclon ‘de los delitos, ahora bien, el Ministerio
i6n nombrada por el poder ejecutivo (federal o local) que,
8N oy ctua'én representacion del interés social, ejercitando

Ia accion penal 'y, a su vez Ievava cabo una tutela social de conformidad a las
: ’#\facultadgs‘,que selec an en Igs diversas leyes. T

Asumlsmo es 1mportante entender que es la accmn penal y hacer su

dlstinclon de Ia pretens\on punmva en este sentido, el tratadista Eugenlo Florian
K dehne la acclon penal de la siguiente forma:

*.. el poder juridico de excitar y promover la decision
del drgano jurisdiccional sobre una determinada relacién de
derecho penal. Paralelamente la accidn penal consiste en la

" actividad que se despliega con fal fin. La accion penal
domina y da carécter a todo el proceso: lo inicia y lo hace
avanzar hasta su meta”’®

Por su parte, el doctrinario Eduardo Massari, respecto a la distincidn entre
accion penal y pretension punitiva indica:

“... la pretensién punitiva es el derecho del Estado al
castigo del reo ~ previo un juicio de responsabilidad — en el
que se constate el fundamento de la acusacion y se declare
la consiguiente oblr'gacidn del imputado a soportar la pena.
En cambio, la accion penal es la jnvocacion al juez a fin de
que se declare que la acusacion esta fundada, y aplique en
consecuencia la pena”*®

3 Cit, Por. Castro, Juventio V. Fl Mini n México,
Pormi, 1998, . 45,
4 cit, Por. tbidemn, pp, 45-16
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A su vez el maestro Juventino V castro en torno a estos mismos conceptos
exphca ' ‘ :

‘La pretension punitiva, como afirma Massari es la’
expresion  subjeliva de la norma penal, es el derecho
subjelivo a la aplicacion de la sancién cuando se ha
verificado la violacion del preceplo. Y como tal pertenece al
derecho penal sustancial o material. En cambio, la accion es
una actividad procesal, que no fleva mas fin que el lleger a
esfablecer si el derecho punitivo nacid para el Estado en un
caso concreto al gue se plantea”.

Con lo anterior, queda claro que la pretension punitiva pertenece
exclusivamente al Estado, refiriéndose al derecho para castigar a quien ha violado
una norma penal y, por el contrario, la accién penal es una facultad otorgada al
Ministerio Publico con la cual se pone en movimiento la actividad procesal penal,
cuyo fin’ pnnclpal sera dictar una sentencia condenatoria o absolutoria, es decir,
con la acclon penal se inicia la actividad jurisdiccional del Estado.

: ‘Ahora'b!én. el procedimiento penal en México inicia en su primera fase
B conomda como 'AVerlguacldn Previa” en 1a cual el drgano investigador, es decir, el

s ,;Mmlsteno P iblico quien en su caracter de autoridad lleva a cabo la actividad de

,mvestlgaclon. al tener conocimiento de un hecho que 1a ley sefiala como delictivo.

e { os requ1sxtos de procedibilidad dentro de la Avenguacnén Previa son ia
: V’denuncm Y |a quereHa

*En este sentldo, el maestro Marco Antonio DIaz de Leon, acerca de Ia_'
‘La denuncla es Ia nollc:a que de palabra o por escrito se da
)’ ¢ Pollcla JudICIBI de haberse cometido un delno‘ :

denuncua menclona

¢ Cal Mlnlsteno Pub/lco ;
288"

persegu;ble de of/cw

7 5p, Cil, p. 46,
B Cit. Por, Lara spinoza, Sadt, Op Cit.p. 173,
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Respecto a Ia querel|a el maestro Cesar Augusto Osorio y Nleto 1a define
de la mgutente torma S

“es Ia manifestacidn de voluntad, de ejercicio

L potestetlva formulada por el sujelo pasivo o por el ofendido

‘de :un delita, con el fin de que el Ministerio Publico tome

- conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que

se inicie e integre la averiguacion prewa correspondiente y,
en su caso, efercite la accion penal”*®

La querella se da como una manifestacion de voluntad del sujeto actlvo.

S ofendldo [ legmmado pafa formularla, en los delitos que no son persegulbles de

e oflclo y mednante la cual el Ministerio Publico al tener conoclm" to'd l’hecho‘ o

,v:delucﬁvo debe lmclar e integrar la Avenguaclon Prevna

Asi:la: actlwdad de investlgacmn reallzada a’ trave de nterrogamones.

Ahora blen cuando en la Averiguacion Previa se han practicado las

: d|||genclas necesarlas para comprobar el cuerpo del delito y la probable
k responsabnhdad es decir, existen suficientes elementos y probanzas, entonces, el
Ministerio Publico se encuentra en la posibilidad de ejercitar la accién penal, a
través de la consignacion, poniendo en disposicion del juez penal todo lo actuado
an la Averiguacion Previa, asi como las personas y cosas que tengan refacion con
ésta. o

2 Wbidem, pp. 173174,



Como es sabldo la conSanacién puede ser con o sm detenido ademés de

: .como/lo establece l amculo 168 del Lodlgo Federal de Proc ’d

= asi como aIgunas»eglslaclones localese inclusive ]unsprudencla entonces dicha ‘
sntuacnon ocasmnara un penunclo al gobernado.

Esto es, elbﬁr‘x‘ béréeguido por el conjunto de reformas-es el de facilitar la
. 'labor del Mini Ven" Pubhco en lugar de salvaguardar las garantias del individuo,

sin duda, e olvuda d ignora que el Ministerio Publico debe mantener su caracter

" de defensor social ¥, por {o tanto, tiene la obligacion, en términos generales, de
recabar datos que comprueben las tres categorias de elementos tipicos, es decir,
ob]etivos, subjetivos y normativos.

Asi |a sola acreditacion de elementos objetivos para solicitar una orden de
aprehensién y, de este modo, acreditar el cuerpo del delito y, a su vez, derivar de
esto la probable ‘responsabilidad facilitara enormemente la persecucion a los
gobernados por excesos en la actuacion del Ministerio Pabiico.

: Asmsmo. debe quedar claro que no en todos los casos debe el Ministerio
Publico acreditar tades y cada uno de los elementos tipicos, pues su acreditacion

. ; dependera de que la descripcion tipica contenga de foima explicita o implicita

i 't'(")dosb o algunos de las tres categorias de elementos tipicos.

entos Penales .



Por Io tanto, cuando se. habla de la ﬂgura de MInH rio Pablico, se debe’

comprender que esta |nst1tuc|on no n labor en'la S

solicitud de ordenes de aprehen5|én ,u_vna‘i réjorma

constitucional en cuyoc dlctamen ‘sa reconoce Ia

sminucion’ de garantias
individuales, S

Asi la labor del Ministerio Publico que recée ensu enorrhe responsabilidad
como un organo defensor de la sociedad, debe verse respaldada por una
verdadera profesionalizacién de los agentes del Ministerio Plblico y de sus
auxiliares, es decir, policia 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 Ramirez, respecto a la '
institucion del Ministerio Pablico en México opina:

*.. en la acltualidad esta institucién enfrenta nuevas
definiciones: es preciso que cumpla una honda revision,
depure su organizacion y funcionamiento, entienda las
necesidades de la justicia, asuma una mision mas amplia e
intensa ?ue garantice su presencia y grandeza en el
porvenir”.

A su vez, el Dr. Raul Plasencia Villanueva, respecto a |a problematica de la
imparticion de justicia en México, sefala lo siguiente:

‘El problema que la sociedad mexicana padece en
materia de procuracion de justicia, no es algo derivado de las
imprecisiones de la ley o bien de falla de instrumenios
legales efectivos, sino de los hombres que se encargan de
llevarla a la practica, los cuales, en los mas de los casos,
adolecen de falta de capacilacidn, profesionalizacion vy,
ademas. estdn inmersos en una lemible comupcicn,
cotidianamente descubierla”.*?

0 yid. Suprs. 2.3.2.
A it, Por, Die Armda, Enrique. Op. Cit. p. 195,
 03p, Cit. p. 119,



tado tlene razén aI seﬁalar que el problema de procuracion de

E autor o

duales y no solamente la intencién innecesaria de aprehender muchas mas

personas acreditando sdlo 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 investigacién, se pretende
destacar la importancia y, consecuentemente, la necesidad de unificar critefios
respecto al lamado cuerpo del delito, sobre todo, a raiz de las reformas ocurridas
a los articulos 16 y 19 constitucionales con fecha 8 de marzo de 1998.

Como se recordara, el legislador de 1998-99, especificamente dentro del
dictamen del Senado de la Repﬁblica, respecto a la iniciativa de reforma a los
articulos 16 y 19 de la constitucion, considerd pertinente rescatar el vocablo
*Cuerpo del delito® en lugar de la expresion ‘Elementos del fipo penal’,
considerando al primero coma: *... el conjunto de elementos objetivos o externos
que constituyen la malerialidad del hecho previsto como delito en la le 203

* vid, Supra. 2.3.2,
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! Es dECIf, el Senado de la republlca propuso rescatar y; a su'vez, adecuar en
la |eg|slacmn secundana el concepto cuerpo del dehto que se habia manejado :

antes del penodo de reformas ocurrido entre 1983- 84, a los articulos 168 y 122 de B

los Codigos Procesales, Federal y del Distrito Federal tespectlvamente esto es, Iag :
antigua concepcidn objetiva o materializada de cuerpo del delito. s :

Por lo tanto, el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
vigente, sefiala lo que debe entenderse por cuerpo del delito, en la siguiénte_
forma:

Articulo 168, - El Ministerio Publico acreditara el
_cuerpo  del delito de que se trale y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la
accidn penal; y la autoridad judicial, @ su vez, examinaré si
ambos requisios estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los
elementos objetivos o exlernos que constituyen la
matevrialidad del hecho que la ley sefiale como deiito, asi
como los normativos, en el caso de que la descripcion tipica
lo requiera.

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

El cuerpo del delito de que se trale y la probable
responsabilidad se acreditarén por cuslquier medio
prohatorio que sefiale 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.

 Vid, Supn 12,2,
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Ahora bIen cuando el Ieglslador retoma el concepto de cuerpo de\ delito,

debe pnmero tomar en cuenta Ia cangruencia de los diversos
les exustentes en las Ieglslacnones punmvas del pais, es declr.

; En este; aspecto es lmpoﬂante senalar el contenldo del ariculo 40
: ;_Constntumonal el cual se establece

Articulo 40~ Es voluntad del pueblo mexicano,
conslituirse en una republica representativa, democratica,
federai, compuesta de estados Libres y soberanos en lodo lo
concerniente a su régimen interior; pero unidos en una
Federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental.

Lo anterior, implica que en México existe un Sistema Federal, el cual
constituye 1a base del sistema de gobierno y, a su vez, de ta composicién de la
nacion en donde los Estados miembros de la Federacion, es decir, las entidades
federativas tienen una personalidad juridica’ reconocida por la Constitucion
Federal, con la cual adquieren derechos y obiigaciones respecta al Estado Federal
*y, también, con personas fisicas y morales, es decir, con los gobernadas.

8 Vid, Supm. 2.24.
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Asnmlsmo las entldades federatlvas por Io que hace a su orden |urld|co son - - 3
Ilbres de establecer las nor‘ as jurldncas que corresponden a su realldad soclal
uando no contravenqan lo esta ecldo po ’ la ey Suprema de'la

: 1 snempr :
Naclon

" En este aspecto, el maestro ignacio Burgoa Qrihuela, menciona:

‘La produccion del orden juridico de un Eslado
miembro descansa sobre la base de su autonomia dentro del
régimen federal, en el senlido de que puede darse sus
propias normas sin rebasar el marco de limilaciones,
prohibiciones y obligaciones que a loda entidad federativa
impone la Constitucion nacional, cuyas decisiones politicas,
sociales y econdmicas fundamentales deben ser acatadas,
ademaés por el derecho interno comrespondiente”.?®

Por lo tanto, en México debido al Sistema Federal el respeto a las garantias
individuales consagradas en la Constitucion Federal, entendidas éstas como
limitaciones al poder y actuacion de la autoridad frente al pamculai deben ser
respetadas, tanto por la Federacion como por los Estados miembros de la misma.

Esto es, los Estados. uenen la obhgaclon de respetar lo establecido por la
que respecta a las garantias individuales y, por
ar én su legislacion interna la expresion “Cuerpo dei
“artk",ulos 16 y 19 constitucionales, como requisito
né ‘fcirdén de aprehénsién ¥, en su caso, obtener un auto

Sm embargo la Consbtuclon Federal no sefiala lo que debe entenderse por

o ;‘cuerpo del dellto. es decir, no menciona cual es su alcance y contenido, laber que

se ha dejado. mo ‘es obvio, para la legislacion secundana En este aspecto, el

?tratadlsta Enrique Diaz Aranda, opina lo siguiente:

% Op. Cit.p, 40,7
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*... la Constitucién no tiene por qué hacer referencia a
los elementos que debe acreditar el Ministerio Publico para
poder consignar o solicilar una orden de aprehension y lo
mismo sucede con lo referente al auto de formal prisién y la
sentencia del juez. La Constitucion debe contener las
garantias fundamentales del procesado y las facultades de
los drganos del Estado. Pero el listado de ¢émo deben
gfercer esas funciones se debe dejar para la legislacion
secundaria; es decir. ello debe ser maleria bien del Cédigo
Procesal Penal o del Codigo Penal y no convertir a la
Constitucidn en un resumen apretado de los primeros®®’

Ahora hien, 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 Codigo Federal de Procedimientos Penales, por cnde, cabe .
cuéstioharse si éste debe ser el critefio que deben adoptar las legislaciones
estatalw o, por eI contrario, sn éstas son libres de adoptar y aplicar un concepto
dlferente de cuerpo del dehto

En consecuencla, la concepcion de cuerpo del delito establecida en el
. Cédngo Federa| de Procedimientos Penales en su articuio 168, es perfectamente

por supuesto para los delitos y procedlmlento del orden federal, sin

,V: que porellos deban tmponerse S

M op, Cit. p. 201



En efecto, se puede lnferlr del cnado texto constltuclonal que e| 'Congreso

investigacion y acreditamiento, ademds de fuar sus pénas respectnvas
En este sentido, el doctrinario José Nieves Luna Castro, seﬁala:

*... el legislador hecha mano para la creacion de la ley
de los conccimientos juridicos establecidos en el ambito
tedrico, ya sea de manera fiel, o bien, unas veces mutilando,
u ofras ampliando las variadas posturas dogmaticas producto
del resultado de la investigacion y evolucion cientifico-
furidica, pero siempre, se debe suponer, con miras a
alcanzar su efectividad al aplicarse en el ambito de la
realidad social para el que dicha legislacion esta dirigida, lo
que implica que, de manera ineludible, la problemética y
realidad social de que se frate no puede dejarse de tomar en
cuenta, tanto para la creacion como para la reforma o
aclualizacion de las normas legales”

El citado autor tiene razén al indicar que la creacion de leyes no puede
estar apartada del conocimiento de la evolucion en dogmatica juridica y, por lo
tanto, cada organo legislativo estatal es libre de adoptar alguna doctrina ky :
plasmarla en la ey de acuerdo a su contexto social,

, : De lo expuesto, queda claro que los érganos leglsléﬁvoé estatales no tienen
la ohligacién_de adoptar el concepto de *Cuerpo del delito* establecido en la
tlegiéiacién prbcesal penal federal, por ende, tienen el derecho y la facultad de

,”‘Op cit.p. 83



darle a este eI alcance y contenldo dogmétlco procesal que crean necesario de
acuerdo a su realldad socla| : g

“Un ejemp|o de lo anterior lo constituye la siguiente tesis de jurisprudencia
“que a la letra dice:

CUERPO DEL DELITO. PARA SU COMPROBACION NO
DEBEN CONSIDERARSE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE
PREVE LA LEGISLACION FEDERAL, CUANDO EL ACTO
RECLAMADO SE DICTO POR UN JUEZ DEL FUERO
COMUN (LEGISLACION DEL ESTADO DE COLIMA).

Los articulos 112 y 119 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Colima, en vigor, que a la letra
dicen: "112. £n todos los casos de robo y abigeato ef cuerpo
del delito se justficara por los medios siquientes: I. Por la
comprobacion de los elementos materiales del delito; I, Por
la confesion del indiciado, aun cuando se ignore quién es el
duefio de la cosa materia del delito; lll. Por la prueba de que
el acusado ha tenido en su poder alguna cosa que, por sus
circunstancias personales no hubiere podido adquirir
legitimamente, si no juslifica 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 situacion de poseer la cosa materia
del delito, que disfruta de buena opinién y que hizo alguna
gestion judicial o extrajudicial para recobrar la cosa robada.
Estas pruebas seran preferidas en el orden numérico en que
estan colocadas, aceptandose las posteriores solo a falla de
las anteriores.”, y "119. El cuerpo de los delitos que no tenga
sefialada prueba especial, se justificaré por la comprobacion
de los elementos materiales de la infraccion.”. Ahora bien, si
el acto reclamado consistio en la orden de aprehension
dictada por el Juez del fuero comtin del Estado de Colima,
las circunstancias que deben considerarse para comprobar el
cuerpo del delito serdn las de la normatividad Jocal, ya que
del texto de los articulos del cddigo procedimental para el
Estado de Colima, resefiados con antelacian, se advierte que
esla legislacion no sefiala que para comprobar el cuerpo def
delilo, deban considerarse las circunstancias que prevé la
legislacion federal, en virtud que el citado ordenamiento local
eslablece de manera especifica los requisitos para tener por
acreditado el lopico en cuestion. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.
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Amparo en revisién 197/96, Agente del Ministerio Publico Federal
adscrito al Juzgauo Frimero de Disllo en el Estado de Colima. 29 de
agosto de 1996. Unanimidad de volos. Ponente: Hugo Ricardo Ramos
Camedn. Secretario: José de Jesis Vega Godinez. Novena Epoca
Instancia. Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Sumanario Judicial
du la Fedaracidn y su Gacela Tomo: VHll, Septembre de 1998 Tesis:
.20.P.34 P Pégina: 1155 Materia: Penal Tesis aislada,

Como se observa, la legislacion 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 conceplo de cuerpo del delito plasmado en la legislacion
procesal federal, ademas prevé que éste sdlo se aplicara cuando la normatividad - -
lacal no establezca los elementos a tomarse en cuenta para acreditar el cuerpo del i *‘,i
delito, DI

Asimismo, la siguiente tesis de {urisprudencia se manifiesta en un sentido
similar ai expresar lo siguiente:

AUTO DE FORMAL PRISION, EL ARTICULO 204 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO
DE DURANGO TIENE APLICACION PREFERENTE AL
ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL POR OTORGAR
MAYORES PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL
DICTADO DEL.

De acuerdo con la reforma del articulo 19 constitucional def
ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, para
dictar un auto de formal prision se exige que los datos que
amoje la averiguacion previa deberan ser bastanles para
comprobar el cuerpo del delito penal y hacer probable la
responsabilidad del indiciado; es decir, que en autos se
encuentren constancias que acrediten los elementos
objetivos o exlernos que constituyen la malerialidad de la
figura delictiva. Sin embargo, el articulo 204 del Codigo de
Pracedimientos Penales del Estado de Durango, aun exige
como requisito para emitir un auto de formal prision, la
demostlracion de los elementos del tipo penal. cuyo concepto
juridicamente incluye no sdlo los elementos objetivos, sino
lambién los normativos y los subjetivos que contenga la
figura tipica de que se trate. De lo anterior se desprende que
la legisiacion local en cila exige mayores requisitos que ef
preceplo constitucional para dictar un auto de formal prision,
otorgando mayores preirogativas al inculpado, toda vez que,
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en esa medida, se extiende la garantia constitucional que es
el minimo de derechos de que disponen los gobernados, por
lo que resulta preferente su aplicacion. TRIBUNAL
COLEGIADO DEL VIGESIMO QUINTO CIRCUITO.

Novena Epoca | ibunates Colegiados de Circuito Fuente:
S jo Judici: ‘dala." ion y su Gaceta Toma: X, Abril de 2000
Tesis: XXV.1 P Pagina: 933 Materia: Penal Tesis aislada. Amparo en
ravisién 85/49. 9 de febrero de 2000, Unanimidad de votos. Ponenta:
Joean Claude Tron Pelit. Secratario: Luis Gonzdlez Bardan.

La anterior tesis de jurisprudencia es muy clara al establecer que la
normatividad local del Estado de Durango, otorga mayotes prefrogativas al
inculpado al dlctatse un auto de formal prision, a pesar de mantener el concepto
de elementos del tipo penal, haciendo preferente su aplicacion, i

A su vez, tamblen es |mportante resaltar el contenido del amculo 122 del
»Céd|go de’ Procedumlentos Penales para el Distrito Federal, el cual respecto al
cuerpo del dehto establece lo siguiente:

Articulo 122. - EI Ministerio Publico acreditara el cuierpo
del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del ejercicio de la accion penal; y la
auloridad judicial, a su vez, examinaré si ambos requisitos
estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendré por comprobada cuando se
acredite el conjunto de elementos objetivos o externos que
constiluyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como
delilo.

Los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la
conducta prevista como delito un elemento subjetivo o
nominativo, como elemento constilutivo esencial, seréd
necesaria la acreditacion del mismo para la comprobacién
del cuerpo del delito.

La probable responsabilidad del indiciado, se lendra por
acredilada cuando de los medios probatorios existenltes se
deduzca su obrar doloso o culposo en el delito que se le
imputa, y no exista acredilada en su favor alguna causa de
exclusion del delito.



08

Como puede observarse el cnado texto procesal para el Dlstnto Federal
establece una dehnimén snmllar de cuerpo  del dehto establecuda en el articulo 168

sub]eﬁvo o normat\vo para comprobar eI cuerpo del dehto

S Porf 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
3 cdnforma por elementos objetivos; y 1a segunda, se refiere a la inclusién de
‘ ’ élementos subjetivos y normativos para acreditar el cuerpo del delito, siempre y
cuando sean esenciales de acuerdo con la descripcidn tipica, lo cual implica que el
cuerpo del delito no se contorma s6lo de elementos objetivos otorgando mayores
prerrogativas al gobernado.

Por el contrario, el articulo 168 de! Cadigo Federal Procesal establece como
una primera regla para comprobar el cuerpo del delito, la acreditacidn de
elementos objetivos v, excepcionalmente, normativos y; una segunda regla que
indica que en la comprobacion del cuerpo del delito se pueden deducir los
elementos subjetivos especificos, donde no se encuentran el dolo y la culpa, lo
cual sin duda conlleva una menor certeza y seguridad juridica para el gobemado, .

Ahora bien, con relaclon al criterio plasmado en el articulo 122 de! Codigo
de Procedimlentos Penales para el Dlstrlto Federal, se transcribe la siguiente tesis
de 1unsprudenma . :



AUTO DE FORMAL PRISION. SE DEBEN INCLUIR LAS
- MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL, A
LA-LUZ DE LA REFORMA DEL TRES DE MAYO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, AL ARTICULO 122
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL
DISTRITO FEDERAL.La Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, en la tesis de jurisprudencia 1a./J.
6/97, publicada en la pagina 197 del Tomo V, del mes de
febrero de 1997, del Semanario Judicial de la Federacion y
su Gacela, con el rubro: "AUTO DE FORMAL PRISION. LA
JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES 'AUTO DE FORMAL
PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL.', QUEDO SUPERADA
POR LA REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA
CONSTITUCION PFOLITICA DE LLOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES.", establecio el criterio
de que en el auto de formal prision deben quedar
determinados con precisién los elementos constitutivos del
lipo penal incluyendo, en su caso, las modificativas o
calificativas que de los hechos materia de la consignacion se
adviertan por el juzgador. Por otra parte, el articulo 122 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
sufrio reformas el tres de mayo de mil novecientos noventa y
nueve, eslableciendo de nueva cuenta la comprobacicn del
“cuerpo del delito”, abandonando el conceplo de "elementos
que integran el tipo*. Sin embargo, la connolacion actual del
cuerpo del delito difiere de la que estuvo vigente antes de la
reforma de 1993, pues entonces la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién establecio que por cuerpo del delito
debia entenderse el conjunto de elementos objelivos o
extermos integradores del tipo penal respectivo, y disponia
que el cuerpo del delilo se tendria por comprobado cuando
se acredilara la exfstencia de los elemenios que integran la
descripcion de la conducta o hecho delictuoso, pero en la
aclualidad es diferente, toda vez que el articulo 19
constitucional establece que en el auto de formal prision
deberéan expresarse ".. el delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de efecucion ..." y el articulo
122 del precepto anles citado establece que “... El cuerpo del
delito se tendra por comprobado cuando se acredite el
conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen
la materialidad del hecho que la ley sefiale como delilo. ..."
de ello es dable concluir que es obligacion constitucional y
legal de lodo juzgador, al emitir un auto de formal prision,
demostrar todos y cada uno de los elementos del cuerpo del

26
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delito, asf como las circunstancias de gjecucion del mismo,
incluyendo en éstas las calificativas o modificativas del delio,
pues en el caso, éstas también forman parte de la conducta.
- Por fal razén es obligaltorio observar lo establecido en la
jurisprudencia de la Primera Sala citada con anterioridad,
pues lo dispuesto en la misma no se contrapone a las
reformas establecidas en el articulo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ya que,
derivado de un andlisis integral del preceplo antes citado con
el articulo 19 de la Constitucion, se debe concluir que el
fuzgador al emilir el auto de formal prision debe abarcar lo
establecido en ambos preceptos con el fin de respetar la
garantia de seguridad juridica del gobernado 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 Federacion y su Gacela
Tomo: Xil, Mayo de 2001 Tesis: 1.60.P.18 P Pagina: 1091
Materia: Penal Tesis aislada.
Amparo en revision 396/2000. 31 de mayo de 2000. Unanimidad de
volos, Ponents. Guillermo Velasco Félix. Secrefario: Daniel J, Garcla

Hemandez. Amparo en revision 1536/2000. 15 de febrero de 2001.
Unanimidad de votos. Ponemts: Emma Meza Fonseca. Secrefario;

Gustavo Felipe Gonzélez Cérdova.

La anterior jurisprudencia es sumamente interesante, pues establece que el
juez para dictar un auto de formal prléién. debe hacerlo basado en la
comprobacién de todos y cada uno de los elementos del cuerpo del delito, asi
como las modificativas o calificativas del delito, es decir, se debe entender que
para comprobar el cuerpo del delito, se atendera a los elementos que en cada
prevenga la descripcion tipica y no solamente los objetivos.

fNo"o‘bstante, existe también un criterio el cual establece que el auto de
',formal’prisii")h debe reunir los requisitos del articulo 19 constitucional, de acuerdo
“con la siguiente tesis jurisprudenciat:

AUTO DE FORMAL PRISION. DEBE REUNIR LOS
REQUISITOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 19
CONSTITUCIONAL, INDEPENDIENTEMENTE DE LO QUE
AL RESPECTO SE ESTABLEZCA EN LA LEY QUE LO
REGULE, DADO EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA



CONSTITUCIONAL (CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DEL ESTADO DE GUERRERO).

E! articulo 19 constitucional dispone en su primera parte que
ninguna detencidn ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de selenta y dos horas, a partir de que ef indiciado sea
puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de
formal prision en el que se expresaran el delito que se impute
al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion,
asi como los dalos que arroje la averiguacion previa, los que
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la respansabilidad del indiciado. Por su parte
&l articulo 64 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente
en ef Estado de Guerrero, en lo conducente dispone que el
“ipo penal” se lendra por comprobado cuando se acredite la
exjistencia de todos los elementos que integran la descripcion
de la conducta, segtn lo determine la ley. De lo anterior
deriva que no obstante la reforma efectuada al precepto
constitucional citado, publicada en el Diaric Oficial de la
Federacicn el ocho de marzo de mil novecientos noventa y
nueve, vigenle a partir del dia 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 supremacia conslitucional plasmado en el
arliculo 133 de nuestra Carta Magna, los Jueces del Estado
de Guerrero se encuentran obligados a dictar los autos de
farmal prisicn acorde a los requisitos que exige el articulo 19
constitucional para tener por comprobado el cuerpo del
delito, no los elementos del tipo penal consignados en la ley
secundana referida, ya que ésta se contrapone a la Ley
Suprema, pues mientras que el cuerpo del delito exige
Unicamente se acrediten los elementos objetivos del delito,
los elementos del tipo penal requieren del acreditamiento de
todos los elementos objetivos, subjetivos y normativos, como
son: 1) La existencia de una accicn u omision que lesione un
bien juridico o lo ponga en peligro, 2) La forma de
intervencion del sujeto activo, 3) Si la accion u omision fue
dolosa o culposas, 4) La calidad de los sujetos activoy pasivo,
5) El resultado y su atribuibilidad a la accion u omision, 6) El
objeto material, 7) Los medios utilizados, 8) Las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, 9) Los
elementos normalivos y, 10) Los elementos subjetivos
especificos, asi como la probable responsabilided del
inculpado; ademas, deben sefialarse lodas las modificativas
del delito o sus calificativas que pesen sobre el inculpado en
la comisién de una conducta delictiva. CUARTO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO,

208
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Novona Epoca Instancia: Trnibunales Colegiados de Circuito Fuente;

ial de la Fe i6n y su Gaceta Tomo: Xlli, Enero de
2001 Tasis: XXl.40.1 P Pagina: 1686 Materia: Penal Tesis aislada.
Amparo en ravisién 7/2000. 2 de octubre de 2000, Unanimidad de volos.
Ponente: Xochil Guido Guzman. Secretaria: Catalina Alicia Ramirez
Romero. Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de conlradiceidn de
fasis 12001, pendiente de resolver en la Primera Sala.

Sin duda, la citada jurisprudencia tiene razén al indicar que le legisiativo,
local debe adecuar su normatividad procesai local de acuerdo con la establecido
en la Constitucion Federal conforme al principio de supremacia constitucional, sin
embargo, cahe recordar que la Constitucién Federal no define lo que es el cuerpo

v }del dellto y, por lo tanto, el legislativo local no esta abligado adoptarlo s6lo como

L un comunto de elementos objetivos como lo establece el cddigo procesal federal.

" Como puede cbservarse, a pesar de la reforma ocurrida a los articulos 16y
19 constltucionales, el concepto cuerpo del delito no ha sido definido en las leyes

secund 'nas de forma clara, lo que sin duda ocasionara nuevamente problemas de
- interpretacion respecto a su alcance y contenido.

De ahi que sea necesario unificar criterios, dogmaticos, legislativos y
jurisprudenciales respecto al cuerpo del delito, pues un concepto claraments
definido tanto en las legislaciones penales locales como en las federales traeria un
beneficio al gobernado quien estaria en la posibilidad de llevar acabo una mejor
defensa cuando se le imputen delictivos, es decir, cuando éste o su abogado
defensor conocen exactamente ef alcance y contenido de las normas juridicas que
lo rigen.

En conclusion, las legislaciones locales estan obligadas a adoptar el
concepto de ‘cuerpo del delito” previsto en fos articulos 16y 19 constitucionales,
de acuerdo con el principio de ‘Supremacia Constitucional”

Sin embargo, los estados al ejercer su derecho de autonomla,
especificamente, a través de sus drganos legisiativos pueden darle al cancepto
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" cuerpo del dehto un alcance y/o contenldo més ampllo o resmngldo, |o cual pone
“ren duda el pnnclplo de segundad juridica para el gobernado :

o n, se vuelve mduspens ble
dogmahco sobre tcdo 1urisprudenclal que dehna de fcrma unanime la concepcion

e ’cuerpo del dehto. con el fin de ser plasmado en las diversas leyes penales,
tanto Iocales como federales, cuyo fin primordial sea la proteccion del individuo y
el respeto al principio de seguridad juridica establecido en la propia Constitucion
Federal, aunque esto signifique dejar de lado el principio del Sistema Federal de
Competencias.

3.5. Modificacion al articulo 168 del Coédigo Federal de
Procedimientos Penales

Como un itimo punto de analisis y exposicion dentro del actual trabajo de
investigacion, es importante proponer una reforma al articulo 168 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, con el fin primordial de combatir los efectos
nocivos de la reforma ocurrida a los articulos 16 y 19 de ia Constitucion Federal,
referentes a las figuras de *Cuerpo del delito’y "Probable responsabilidad".

Como se recordara. en los puntos anteriores se ha manifestado que la
: :apllcacuon e la reforma puede ocasionar un incremento de aprehensiones y

; conSIgnaclones. problemas en la acreditacion de |a tentativa, una mayor facuitad

- del- Mlmsteno‘PubIlco para consignar, asi coma que el concepto de cuerpo del
: V'dehto no es undnime y aun en la actualidad sigue siendo confuso y ambiguo.

De ahl que en conjunto con otras propuestas que en su momento fueron
planteadas, se proponga ia modificacién al articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, especificamente, en la figura pracesal de ‘Cuerpo del
delilo’, 1a cual ha generado y, obviamente, seguira generando debate en torno a

su alcance y contenido.
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No obstante antes de dar paso ala propuesta es |mportante recordar que
‘el cuerpo del deluto a sido identificado muchas veces como'si ommo de tipo penal,

ta pesar de los muchos esfuerzos dogmaticos, |eg|s|at|vos y ]unsprudencnales que
h han tratado de definirlos en forma separada.”

Por ende, se debe entender que el cuerpo del delito es |a comprobacion de
la realizacion histdrica, temporal y espacial de un delito, el cual, obviamente, esta
previsto y definido en un tipo penal, es decir, el cuerpo de! delito es la prueba de
que, efectivamente, se ha llevado a cabo una conducta ilicita que ha pasado del
piano hipotético al munda real.

De lo anterior, se desprende que para comprobar el cuerpo del delito se ‘
debe tener como base al tipa penal, el cual como se ha establecido se conforma
en términos generales por las fres categorias 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 atribucion de ia "Probable responsabilidad’, es el cuerpo
del delito y, por ende, debe quedar bien establecido su aicance y contenido para
evitar la privacion de la libertad de probables inocentes.

En este orden de ideas, la propuesta de reforma al articulo 168 del Cadigo
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 articulos 168 y 122 de los Cédigos de Procedimientos Penales, Federal y
del Distrito Federal, respectivamente los cuales establecian:

*Ef cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando
se acredile la existencia de los elemenfos que integran la

T Bvig, iS_uan 2.2.2
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descrlpr:lon de Ia conducta [o) echo deI/ctuoso segun Io

delermlna la Iey pe al

Por lo tanto la propuesta e reforma va encaminada a establecer lo que
debe entenderse por cuerpo del dehto en Ios siguientes términos:

: : "EI cuerpo del dehto se tendra por comprobedo cuando

5@ acred/le la existencfa de los elementos que, en cada caso,
establezca la descripcion de la conducta o hecho delictivo
determinado en la ley pensl, es decir, se deberan comprobar

“una .0 varias de las calegorias de elementos lipicos:
objetivos, subjelivos y normativos de acuerdo al tipo penal
correspondiente’.

Se considera que lo anterior deja de manifiesto que, cada tipo penal es
Unico y, por lo tanto, su andlisis, estudio y comprobacion dehe realizarse en forma
técnica y profesional por parte de los 6rganos encargados de procurar e impartir
justicia, esto es, Ministerio Piblico y Juez tendrian la obligacién de conocer con
exactitud que elementos conforman a cada tipo penal, con lo que el gobernado
gozaria del minima de garantias para no ser privado de su libertad por leyes e
interpretaciones legales autoritarias.

De forma conjunta, se tendria que llevar a cabo un arduo trabajo dogmatico,
legislativo y jurisprudencial en el cual se determinara con exactitud el grado de
exigencia probataria exigida al Ministeric Publico, respecto a la comprabacién de
elementos tipicos de conformidad con ias diferentes etapas del proceso penal.

En conclusién, sin querer ocupar el lugar del legislador, 1a propuesta
planteada, pretende subsanar en parte los errores cometidos en fa reforma de los
articulos 18 y 19 constitucionales, asi como crear un modelo del concepto
procesal . ‘Cuerpo del delifo’, que pueda ser perfeccionado por los diferentes
drganos legislativos del pais.

. Mvid, Sopra 122,
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CONCLUSIONES

“Una vez ﬁnaliiadvo el trabajo de investigacion relativo a la reforma de los
. articulos 16 y 19 de |a Constltuc|6n Politlca de los estados Unidos Mexicanos,

1. - Nadie puede hegar que México siempre ha sido influido por 1a doctrina
planteada en paises como Htalia, Espafia y Alemania, es decir, 1a tradicién juridica
del pals es romano-candnica-germanica, por lo tanto, sus teorias se’ han”.
plasmado, a través del tiempo, en diversos ordenamientos penales del palé,
especificamente, las escuelas penales ya sea causalista, finalista e incluso
funcionalista siguen siendo una cuestion de debate académico y legislative pafa' .
ser adaptadas, perfeccionadas y, en su caso, rechazadas. '

. 2. - La reforma constitucional ocurrida a los articulos 16 y 19, pone dé_
manifiesto un retraceso en la sistematica de andlisis del delito, esto es, a raiz del
perioda de refarmas de 1993-94 se suprimio el concepto cuerpo del delito por la
expresidn elementos del tipo penal, por considerar que el primero era un concepto
ambiguo y poco entendible,

3. - Por ende, se instauré en México por primera vez el finalismo
significando una evolucion sistematica, sin embargo, a raiz de la actual reforma
constitucional se Hlevo a cabo una reforma de la reforma con lo cual regreso el
‘sistema causalista retomando el concepto cuerpa del delito, por lo que queda claro

- que los encargados de procurar e impartir justicia fueron i incapaces de emender y
: . perfeccionar el concepto de elementos de tipo penal,



‘ v‘;dbo"ctrinya‘ o
i Jushcla para_establecer un

s

4. Hlstoncamente e| concepto cuerpo de| delito en e| proceso penal
mexncano ‘ha. sldo mterpretado en dwersas ‘farmas en el: ambnto doctrmal )
) leg|s|atwo y |unsprudencial dando lugar a un concepto confuso el cual ha pesar .
de’ las: refotmas ocumda ; el penodo de’ 198384 no Iogr éuperar su‘ .
: amblguedad e lncluso en Ia actualldad debldo a'la facultad de los‘dlferentes ‘
S o : este concepto es. susceptlble de_tener

ue se réavlicen esfuerzos serios por parte de la
Siatiyqs y de los encargados de procurar e impartir
tema que se ajuste a un Estado social y democritico

‘ fde Derecho én donde se respete el minimo de garantias de los individuos y se

‘ castlgue e 'azmente'a qulen comete un delito, pues solo de esta forma se puede

garantlzar la paz y convwencna social,

6 E papel del Ministerio Publico ha sido facilitado con la reforma, sin
embargo esto ha significado la disminucién de garantias individuales, con lo cual

: se‘puede esperar un mayor abuso por parte del mismo, el cual basado sdlo en
é|ementos objetivos tipicos podréd pedir que una persona sea privada de su
libertad, lo cual por supuesto es una situacion preocupante que debe ser
combatida a través de medios de profesionalizacian de Ministerios Publicos y
Policia Judicial para que sean concientes de su labor social.

7. - Por dltimo, es importante mencionar que tanto las reformas
constitucionales, como las hechas a leyes secundarias no pueden resolver por si
mismas Ioé graves problemas de inseguridad que se viven en al pais, por ejemplo:
acabar con el narcotrafico o el secuestro por el hecho de estar prohibido en la ley,
por lo tanto, es necesaric combatir los problemas sociales que dan origen a la
delincuencia, la corrupcion y la impunidad, es decir, los rezagos econdmicos,
agrarios, saldriales, culturales, etc., pero siempre tomando en cuenta que el
aspecto que mas genera problemas sociales es el factor humano.
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ANEXO

lNlCIATlVA DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ARTICULOS 16,
19, 20 22 Y 123 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

) COMISIONES UNIDAS DE
B PUNTOS CONSTITUCIONALES, DE JUSTICIA
Y DE ESTUDIOS LEGISLATIVOS, PRIMERA SECCION

. Honérable'AsambIea:

Alas Comlsuones Unidas de Puntos Con htucuonales, Jusncla y de Estudnos :
Legislativos, Primera Seccién, fue turnada para su estudio.y dic ; va de
decreto por el que se refarman los articulos 16,71‘9,“270! vy 123 de'la Constltuclon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

Estas comisiones, con las facultades que les confieren los Articulos 75, 86,
87, 88, 91 y demas relativos de la Ley Orgénica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos y los Articulos 65, 87, 88, 90 y otros aplicables del
Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, presentan a la consideracién de los integrantes de esta Honorable
Camara, el presente dictamen.

METODOLOGIA DEL DICTAMEN

Las Comisiones Unidas decidieron establecer una metodologia precisa para
elaborar el dictamen.

En primer lugar, en un apartado denominado "ANTECEDENTES" se hace
una breve descripcion de los trabajos realizados en el Senado de la Republica para
el estudio y elaboracion de esta propuesta de Dictamen, que ahora se pone a
consideracion de esta soberania.



En el apartado Ilamado “VALORACION", las Comislones Unldas quleren :

s de]ar constancla de los razonamientos hechos por los lntegrantes de lar sma para*~ : -

) sustentar Ia propuesta que se formula a esta plenaria,

Dada la trascendencia de los temas especificos anallzados y de los cambios
propuestos por estas Comisiones a la Iniciativa recibida, se ha incluldo un apartado
denominado “CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA
INICIATIVA". el

Finalmente, se inserta el texto de la iniclativa’ con las modificaciones
efectuadas y sefialadas para su facil comprensién, que seran el documento materia
para abrir su discusion plenaria y votacion posterior.

ANTECEDENTES

En sesién celebrada por esta Camara de Senadores el dia 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 acordd dar el siguiente tramite: "Recibo y
tirnese a las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia y de
Estudios Legislativos. Primera Seccion”,

) En sesmn celebrada en el mismo dla, las Comisiones Unidas aprobaron
‘lntegraclon de.una. subcomision de senadores miembros de las mismas que

presentarlan un proyecto de dictamen,

' Por declswn de las comisiones responsables de este dictamen se determind
Ia reallzacwn de cinco foros regionales, para recabar la opinion de los ciudadanos

"flnteresados y conccedores de estos temas; Para ello se circularon invitaciones a

: _orgamzaciones de abogados, instituciones académicas, de procuracion e
impart(clon de justicia, a legisladores locales y en general a los estudiosos del



Adem de estas reuniones de consultas los miembros de las Comisiones

] Umdask realizamos multaples e]ercncuos de discusion y analisis, que se condensarony
¥ valoraron de acuerdo 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 redaccion de varios articulos de la
iniciativa, hasta la supresion de la propuesta de modificacion del articulo 20
constitucional.

VALORACION DE LA INICIATIVA
La urgencia del combate a la delincuencia:

La solucion de los problemas de seguridad pubtica, de procuracion y de
administracion de justicia no pueden esperar mas. 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
razén la sociedad ve en el crecimiento desmesurado de la criminalidad la mayor
amenaza, no sélo contra personas y patrimonios, sino contra la nacién misma.

La violencia y la inseguridad no son fortuitas, existen factores sociales
perfectamente identificables que las alientan: la impunidad, la corrupcién y la
ineficiencia.



La impunidad generada por las fallas en nuestros sistemas‘de procuracion y
administracion de justicia, que no castiga a la mayoria de las acciones delictivas. El
resultado de ello es que los delincuentes prosiguen su actividad criminal, confiados
y alentados porque actos antisociales dificilmente seran castigados.

La corrupcion, que tiene sus raices mas profundas en el rescabrajamiento de
la cultura de la legalidad y en la falta de incentivos institucionales, financieros y
honorificos para quienes dedican su vida a hacer cumplir la ley,

Por si esto fuera poco, el abandono en que por décadas se dej6 a nuestros
cuerpos de segundad no permitio su profesionalizacion y modernizacion; por ello,

para la gran mayorla de sus miembros, las técnicas de investigacion y prevenciéon
i del dellto son algo ajeno a su practica cotidiana. Aunado a esto encontramos la falta

; d recursos materiales, los coloca en una marcada desventaja frente a los recursos

Y teq cas que utilizan las cada vez mas modernizadas, organizaciones criminales,
lo'que genera una marcada ineficacia en sus acciones en contra de la delincuencia.

i Sin embargo y a pesar de todo lo anterior, para los senadores de la
Reptiblica 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 publica 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 Mexmano necesita recuperar la capacidad de e]ercer con eflcacla a
la mas elemental de sus funciones: brindar seguridad a la ciudadania, someter al i
transgresor al imperio de la ley y evitar que la violencia se encumbre como factor L
predominante de la vida social. i !

La realidad de la procuracion y la administracion de justicia

El analisis estadistico de nuestro sistema penal muestra una realidad
alarmante. '

Segun un estudlo realizado, de las 232,821 averiguaciones previas iniciadas
porl ta Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en 1996, unicamente se

L conmgnaron -ante el juez el 10 % y exclusivamente en un 3.8 % de los casos se

‘logro una sentencla condenatona

_ En el ambito federal, en el afio de 1996, la Procuraduria General de la
"Reptiblica Inicid 74,030 indagatorias; de ellas, puso a disposicién de los jueces
Unicamente a 8,940 probables responsables de delito, es decir, al 12% de los casos. |

En el resto del pals, las estadisticas de delitos denunciados, investigados y
perseguidos siguen los mismos parametros, ya que de 1,491,860 averiguaciones
abiertas en 1996 por los agentes del ministerio publico del fuero comun, respecto de
consignaciones con detenido, en promedio por entidades, sdio liegaron a los
tribunales aproximadamente el 10% del total, de conformidad con los datos
proporcionados por las propias procuradurias de justicia estatales.

Datos mas recientes proporcionados por el Secretario de Gobernacion, Lic.
Francisco Labastida Ochoa, en la ceremonia de presentacion de la Cruzada
Nacional Contra el Crimen y la Delincuencia. En esa ocasidn afirma: "El aiio pasado
(1997) se denunciaron ante agencias del Ministerio Pblico un milion 490 mil delitos
y muchos mas no fueron denunciados. Se iniciaron un millén 330 mil averiguaciones
previas, pero solo fueron consignadas 249 mil. Se libraron 149 mil drdenes de



i aprehenslén pero solo se e]ecutaron 85 mil. £l niumero de delincuentes detenidos,
es una proporcién muy ba]a en consecuencia el nimero de delincuentes que esta
s muy alto.“, :

Lb‘anterio‘r kepreéenia las cifras sobre la labor formal de la justicia; sin
mbargo ademas de tomar en consideracion a quienes se procesa y sentencia, se
'debe tener en cuenta el nimero 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 |a procuracion de justicia del pais.

La conclusidn es evidente; En México predomina ia impunidad. De los delitos
denunciados, dnicamente un numero muy pequefic se persigue y se sanciona; el
resto, los delitos conocidos, que son muchos y los delitos desconocidos que son
mas, se quedan sin investigar y por ende, sin sancion.

Desde esta perspectiva, la impunidad debe atacarse frontalmente. El
quehacer de las instituciones de seguridad publica debe enfocarse a que los delitos
conocidos no se queden sin castigo, puesto que ello influye directamente en la
poblacién provocando una sensacion de inseguridad; que es menester atender
especialmente y con gran énfasis la insustituible tarea publica de la procuracion de
justicia.

Con las propuestas de la iniciativa en estudio, se busca atender la urgente
necesidad de modificar la averiguacion previa, con medios que hagan eficiente las
tareas del ministerio publico y de la policia investigadora.

Como se observa, ia 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 problemética'que
afrontamos en materia de seguridad publica, '

Hacia una reforma integral en materia de seguridad publica

Muchas de las propuestas recibidas en los foros de consulta celebrados por
acuerdo de las comisiones dictaminadoras, deberan necesariamente cristalizarse en
la legislacion secundaria. Dentro de los temas que deberan retomarse en un futuro
pr'éx‘imo, esta el analizar a fondo la naturaleza y el papel de la institucién del
ministerio publico, que vive en la indefinicion de funciones, porque no es
préciéamente policia, ni investiga, ni es instructor de causas. Tamhién es necesario
equliibrar en el futuro el papel del acusado y la victima en un proceso penal, ya que
esta Ultima practicamente no tiene una proteccion juridica, 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 accion de la justicia.

Por ello, para los senadores de la Republica se hace necesario revisar
integralmente los procedimientos de justicia penal, mas aun, 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, sustentandolo en una
verdadera cultura de la legalidad, que se promueva desde el Estado, fa impulse la
ciudadania y sea respetada por todos, gobernantes y gobernados.

Se debe dar un lugar de privilegio a las tareas de prevencion del delito, para
‘ dué en Iugai‘ de reprimir conductas antisociales, el Estado dedique sus mejores
"'eb'ys'fuer_z’os a promover valores positivos. Siempre sera mas barato construir una
" escuela que ampliar diez prisiones.

Todo el disefio de nuestra politica criminal debe comenzar con estudios
serios de Ia criminalidad y sobre todo de las razones de |la misma, para proponer



programas integrales que atiendan a los factores geograficos, étnicds, culturales o
. econémicos que motivan las conductas delictivas.

La consulta nacional llevada a cabo por el Senado

Reformar articulos que se refieren a las garantias individuales de libertad
demanda una reflexion profunda y la participacion de un amplio espectro de
opiniones.

o Reforzar fas facultades de la autoridad para combatir la delincuencia, también
es esenclal asegurar que el ejercicio indebido de tales facultades no vaya a crear
condlclones que lesionen las garantias individuales. De otra manera dicho,
consegmr el sablo equilibrio entre el interés publico y los derechos subjetivos, en
una cuestion vital como es la libertad de los mexicanos.

Por ello, el Senado de la Repiiblica convocd a los estudiosos del tema ya la
sociedad en general a analizar y debatir la iniciativa de reformas enviada por el
Presidente de la Republica.

'Se llevaron a cabo cinco foros nacionales en las ciudades de Tijuana, Baja

_‘;;Ca‘l‘ifdrnia Villahermosa, Tabasco, Monterrey, Nuevo Ledn, Guadalajara, Jalisco y

i:'Mw/da Yucatan, Se conté con la participacion de 70 ponentes, entre ellos, el

v."'Procurador General de la Republica, procuradores de justicia de los estados y del
D.F.; funcionarios de procuradurias de justicia estatales; académicos; funcionarios

"'de la Procuraduria General de la Republica; funcionarios de la Secretaria de
Gobernacion; miembros de organismos de proteccion 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 expresion libre de las ideas, en
los cuales los patticipantes 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 fas criticas como las propuestas, han permitido a los legisladares 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 dimension los propdsitos en ella contenidos, en
aras de lograr una mejor procuracion de justicia,

Fue sorprendente el numero y la profundidad de las propuestas que se
allegaron en estos foros. El andlisis de cada una de ellas y su incorporacion a la
iniciativa, es un trabajo que enriquecio cietamente el presente documento.

Por ello, ef primér 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 sélo 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 legislacién adecuada y eficaz es
posible tener divergencias y sin embargo, llegar a acuerdos, En efecto, es muy
alentador que a pluralidad politica del pais se manifieste en participacion seria, en
discusion abierta, en un animo por lograr la mas adecuada legisiacion posible para
12 nacion, como creemos que ha sucedido con las consultas que las Comisiones
realizaron.

De manera independiente a la realizacion 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.



- g Asi las 1ud|caturas de Ias entldades federatlvas apottaron oplnlones cuyo

contenldo refue' a el planteamlento de adecuar el marco juridico para mejorar el
| e garantice la preservamén del estado de derecho.

" Es’ de destacarse tamblen la reumon que llevaron a cabos miembros de las
comlsiones dlctammadoras con el pleno de la Conferencia Nacional de
Procuradores de Justicia::

encargados de a procuraclén de justicia a nivel local y federal, lo cual demuestra el

- lnte;es:de estos funcionarios de que se aprueben mejores instrumentos jurldncos'

) ,qdé’fécillté a taifea de combate a la delincuencia que llevan a cabo,

En esta reunién, los senadores tuvimos oportunidad de escuchar de viva voz,

~algunas, de las experiencias de los ciudadanos procuradores en la aplicacion del
a 'aétdél marco juridico que rigen el libramiento de érdenes de aprehensién y los autos
de formal prisién o autos de libertad. También comentaron algunos puntos de vista

sobre las diversas propuestas de redaccion que estas comisiones unidas han -

intentado en su afén de alcanzar consensos en esta dificil y compleja materia.
Las garantias individuales 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 Constitucion de 1824, se dejaba ver la preocupacion por establecer limites
precisos al nuevo poder estatal que se estaba engendrando. Si bien finalmente
aquel documento constitucional no llegd a incluir en su texto un catalogo de
“derechos individuales" o de “garantias" de los gobernados frente al poder estatal.

Con mayor fuerza, el debate en torno a este tema reaparecié a raiz de las
discusiones que derivaron en el Acta de Reformas de 1847. Sin embargo, como es

! lon aSISueron la totalidad de los titulares de los organismos -

TESIS ¢ .

| PALLA DE UklG#N |




bien sabido, no fue sino hasta la expediclon de la Constlt clon kde 1857 cuando se
introdujo, por primera vez en nuestra hlstona consntu'c|ona| un catélogo de
derechos individuales o, como después se les denomlno en nuestra tradicién
constitucional, de “garantias individuales”, )

Como queda claro a partir del analisis de |a parte organica de fa Constitucion
de 1857, el constituyente de aquella época estaba bien consciente de la compleja
relacion y aun de la tension permanente, entre el poder del estado y los derechos
del hombre.

En aquella Constitucion se hablaba de los “derechos del hombre" y no de las
“garantlas individuales”. La diferenciacion entre los conceptos de “derechos del
hombre” y “garantias individuales” proviene del proceso constituyente de 1842, El
proyecto de la mayoria utilizé el titulo de “garantias individuales” en la seccidén
dedicada a la proteccién de dichos derechos; y el proyecto de la minoria sefialé en
su articulo quinto que: ‘La Constitucion otorga a los derechos del hombre, las
siguientes garantias”,

Por su parte, la Constitucién de 1857, empleando el titulo de “Garantias
Individuales”, establecié también una diferencia entre “derechos del hombre” y
“garantias’, al disponer en su articulo 1° que: "El pueblo mexicano reconoce, que los
dérechos' del hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales. En
consecuencia declara, que todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben
respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucion”.

Ahora bien, el articulo 1° de la Constitucion de 1817, declara que “En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucién, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece”.

Se ha discutido si la Constitucion vigente ha operado un cambio de tesis en
cuanto a la relacion entre derechos y garantias. La duda surge debido a que en los



L documentos constltuclonales de 1842 y de 1857 se hacla referenc\a expresa por un
o Iado a |os "dergchos del hombre"' y por el otro, a las "garantlas" mientras que el
6 1° de la Constltucion vugente omlte menclon expresa alos primeros,
||m|téndose a tef ] rse a las segundas. : :

Sln'embargo. la doctrina ha sostenido que el Coné\ituyénte de 1917 no
desconoono la existencia de los derechos del hombre. En los debates mismos es
' p05|b|e darse cuenta de que los diputados constltuyentes tenian muy claro que el
i ongen o la fuente de las garantias individuales, eran los derechos del hombre, Pero
ello no quiere decir que unas y otros sean equivalentes. ‘

Entre ellos, existe una relacion entre "lo garantizado” y “la garantia”. Los
derechos del hombre, como conceptos generales y abstractos, son lo garantizado,
Las "garantiaé 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 garantias individuales son relativas; y
su relatividad depende de las circunstancias de lugar y tiempo, de la situacion
histdrica de una nacidn y de los problemas que ha de enfrentar como comunidad
politica,

En otras palabras, las "garantias individuales” representan la medida en que
el orden juridico concreto garantiza los derechos del hombre, en un momento
historico determinado.

Asi ha de entenderse el articulo 1° de la Constitucién de 1917, aungue no se
“haga mencidn ’exp're'sa;de los derechos del hombre, El hecho de que solamente
haga referencia a las "garantias" 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 intimamente Ia idea de garantias con el concepto
de derechos del hombre pero, atn asi, haciendo la diferenciacion entre eflos, en



s razén de que cumplen una funcion distinta: uncs son “lo garantizado®, mientras que R

las’ otras son "Ia garantia” proporcionada por el orden ]urldlco e histéricamente
determmada.

Por ello es que el texto mismo del articulo 1° de la Constitucién vigente prevée
la posibilidad de que las garantias sean mas amplias o mas restringidas, o incluso
suspendidas. Debemos concluir, por lo tanto, que los derechos def hombre, como
conceptos abstractos y genéricos, no pueden restringirse ni suspenderse, pero si
las "garantias individuales",

~ Las condiclones para su restriccion o incluso suspension habran de ser
definidas por la propia Constitucion, en virtud de las circunstancias especificas del
lugar y el tiempo; con base en los problemas y necesidades que enfrente la nacion
en un momento histérico determinado. Ese y no otro es el sentido del articulo 1°
constitucional, que de esta manera resuelve |a tension entre el caracter absoluto,
que por necesidad |dgica tienen los derechos naturales del hombre y la necesidad
practica de resolver los problemas de los hombres que viven en cada vez mas
complejas comunidades politicas.

La reforma constitucional que hoy se propone aprobar a este pleno, se
inserta perfectamente en la légica del constitucionalismo mexicano trazada desde
1842 en materia de derechos del hombre y de garantias individuales. En el tiempo y
el espacio del México de hoy; en el momento histdrico actual, en el cual nuestra
sociedad enfrenta enormes problemas relativos a la seguridad publica, nos vemos
obligados a proponer una serie de modificaciones que si bien restringen el aicance
de algunas de las garantias establecidas a favor de quienes estdn sujetos a un
proceso penal, son imprescindibles para atacar de manera frontal a |a delincuencia;
asi como para acabar con la impunidad que tanto dafio causa al tejido social.

Por ello, aunque es verdad se considero a los derechos del hombre como de
importancia suprema para la vida personal de todos los individuos que forman parte




L de, ada una:de as;hmltac:ones a Ias garantias de los gobernados siempre

: habremos de ‘encontrar algun interés superior de la sociedad. El orden publico, la
"moral fa paz somal y la seguridad de los demas ciudadanos, |a justa distribucién de
la rlque;a,v.son los valores supremos que, para el constituyente, han justificado
rest,ricc‘:rlc’mééy a las garantias individuales. Solo algun irterés superior de la sociedad
p'uékde ]ustiﬁcar la relativizacion de garantias que, como individuos, quisiéramos
-todos fueran lo mas amplias posible, pero que como miembros de una sociedad que
asplra ala segurldad al orden y a la paz social, debemos convenir en limitar, para
asegurar una mejor convivencia.

Este es precisamente el dilema que se plantea ia sociedad mexicana en los
tiempos'que corren, en un momento de la historia nacional en que la delincuencia
amenaza con ampliar su radio de accidn hacia ambitos 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 situacion. 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
fa delincuencia y la impunidad. La consulta fue amplia y totalmente abierta. En ella
participaron todos los sectores de la sociedad, como se explico antes, preocupados
por la creciente inseguridad que se ha apoderado de algunas regiones o ciudades
del pais. El clamor generalizado es, en suma, cerrar todos los resquicios que
infortunadamente hoy permiten la burla a la justicia y la evasion del castigo.




Elk'c|a‘mor generalizado no es sino una manifestacién de la situacién de
‘ ,eme"rgencia que viven algunas partes del pais en materia de seguridad ptblica. En
~“atencién a dicho clamor y a dicha exigencia, las Comisiones que formulamos la

pfgs nte 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 |a criminalidad y la impunidad.

El contenido de la iniciativa

En la Exposicion de motivos, el titular del Ejecutivo Federal afirma su
compromiso fundamental de contribuir a mejorar substancialmente el sistema de
justicia en nuestro pais.

Mas adelante, destaca las primeras acciones emprendidas para fortalecer las
instituciones encargadas de la procuracion e imparticion de justicia, como los Gnicos
medios para garantizar la vigencia del Estado de Derecho. Entre ellas recuerda la

profunda reestructuracion del poder judicial federal, que empieza a refiejar mejores

resultados, aunque la procuracion de la justicia no ha corrido por la misma ruta,

Ante esta situacion, reafirma la necesidad de poner en sincronia ambas
instituciones: imparticion y procuracién de justicia. Solo asi, expone, se podra
acceder a mejores condiciones de vida, convivir en armonla y seguridad, y generar
confianza en la actuacion de las autoridades.

Nos recuerda la responsabilidad de las Procuradurias como las encargadas
de la persecucion de los delitos y la captura de los delincuentes; sin embargo, sus
tareas se dificultan ante lo desfasado de los preceptos normativos, las dificiles
circunstancias socioecondmicas en las que se encuentra el pais, asl como la
presencia y recursos de la “delincuencia organizada”.

Insiste en como las instituciones encargadas de la procuracion de justicia
encuentran en la legislacion actual serios obstaculos para hacer frente a la




: deIIncuencua. que no se actua con |a oportunldad y la severidad requerida, al grado

: 'de que se vwe un senhm|ento soclal de que las autoridades no actian para combatir

Ildad y como todo ello genera una franca desconfianza publica.

Por mdo eso, vrecaléa la ékposncién de motivos, hay la urgente necesidad de
inducir fas condiciones |ega|es idéneas para facilitar la accién de la justicia en
beneficio de la somedad

ARTICULO 16

. Se reconoce que este precepto desde su consagracion en el texto Querétaro

k de 1917 no habia sufrido reforma alguna, sino hasta 1993, cuando a las autoridades

encargadas de la procuracion de justicia se le exigieron mayores requisitos para
obtener una orden de aprehension,

E! balance de los cuatro afios de aplicacién del precepto en comentario, se
dice, es que no se ha logrado el equilibrio entre fa accién persecutoria del delito y el
derecho a Ia libertad de los gobemados. Por el contrario, por tecnicismos formales,
presuntos delincuentes han logrado evadir la accion de la justicia; vale recordar aqui
las cifras asentadas, porque en 1997 tampoco se observo mejoria, pues de todas
las averiguaciones previas consignadas ante la autoridad judicial, se obsequiaron
drdenes de aprehension en menos del 20 por ciento; esto sin tomar en cuenta las
magras cifras de consignacioén que hacen las procuradurias como se ha explicitado
antes y cuya tendencia se mantuvo en 1997.

Ello demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de
exigencia probatoria impuesta al ministerio publico en la averiguacion previa evita el
enjuiciamiento  debido de muchos presuntos responsables, provocando en
consecuencia mayor delincuencia e impunidad.

De ahi que la iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en
este precepto para obtener una orden de aprehension. Solicita que sea suficiente la



acreditacion’ de la probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi
como de la probable responsabilidad del mdlclado Flna|mente insiste en que esta
medida conserva plenamente el equilibrio entre la acclén persecutoria de un delito y
los derechos de los gobernados tutelados en Ias garantias individuales, pero
ademas permitira hacer mas eficiente la actuacion de los organos de procuracion de
justicia, :

ARTICULO 19

La iniciativa puntualiza que también en 1993 se reformod el precepto que nos
ocupa a fin. de hacer patente la garantia- de seguridad juridica 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 sustituyo el concepto de “cuerpo del delito” por
“elementos del tipo penal’, lo que provocé que para dictar un auto de formal prision
se debian acreditar todos los elementos det tipo penal - objetivos, subjetivos y
normativos -, asi como la probable responsabilidad del indiciado.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por su parte,
precisé en un largo listado, lo que conforma los "elementos del tipo penal”, cuyo
tenor cita ilustrativamente e! Ejecutivo.

Es en estas circunstancias que la presente iniciativa propone que para el
libramiento del auto de formal prision, se acredite la plena existencia de los
elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los demas elementos
del delito de que se trate, asi como la probable responsabilidad del indiciado.

Nola: El dictamen continua con el anélisis de la propuesta de reforma de los
articulos 20, 22 y 123, de los cuales no se lleva a cabo su trascripcion, por no ser
importanie para el presente trabajo de investigacion.



CONSIDERACIONES PARTICULARES Y CAMBIOS A LA INICIATIVA

Son muchos y muy trascendentales los temas que se abordan en la iniciativa
que ahora se dictamina; todos y cada uno han merecido un estudio y andlisis
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 la consideracidn del pleno de esta Camara.

Articulo 16 de la Constitucion

La sociedad toda ha advertido en el pasado reciente serias deficiencias en el
funcionamiento de nuestros sistemas de procuracion y administracion de justiciaylo
que debia ser una colaboracién de ministerios publicos y jueces en favor de la
R juéﬁci'av, ha derivado en una relacidn poco colaborativa entre estas dos instituciones
publicas que recurmentemente se imputan mutuas fallas e ineficiencias, mientras que
los delincuentes se benefician de esta situacion.

Uno de los puntos de mayor conflicto entre estas dos instituciones ha sido
precisamente el tema de los requisitos para obsequiar una orden de aprehension,
sobre todo a raiz de la reforma que sufrié el articulo 16 constitucional en 1993.

Siguiendo la doctrina finalista, la reforma de 1993 modificé el contenido de los
articulos 18 y 19 de la Constitucion, e impuso al-Ministerio Publico nuevos requisitos
para obtener de la autoridad judicial el libramiento de érdenes de aprehensidn y la
expedicion de autos de formal prision, contra los probables responsables de delitos.

Se suprimio el concepto “cuerpo del delito" y se introdujo el concepto de
“slementos del tipo penal”, y se equipararon los requisitos para el libramiento de la
orden de aprehension y la expedicion del auto de formal prision. De este modo se



o hlzo neces o acredltar en ambos casos |os elementos dal tlpo penal y Ia probable
. responsabulldad del |nd|cnado

Asl, a p‘artivr de la reforma de 1993, fue necesario acreditar. todos los
elementos del tipo penal, es decir, los elementos objetivas, los subjetives, asi como
los normativos para obtener una orden de aprehension o un auto de formal prisién.
Acreditar los elementos subjetivos — tales como “tener conocimiento” de cierta
circunstancia, el “propésito de delinquir”, u otros aspectos subjetivos, segtin el delito
de que se tratev— asi como los elementos normativos - tales como comprobar que
se trata de “"cosa ajena”, el “mandato legitimo de la autoridad”, u otros aspectos
normativos, segin el delito de que se rate — es correcto para una sentencia
condenatoria, pero resulta excesivo para una orden de aprehension o un auto de
formal prision.

De esta manera, 1a reforma de 1993 propicié que la legislacion secundaria
desarroliara los requisitos que debe demostrar el Ministerio Publico para que la
autoridad judicial pueda considerar integrados los elementos del tipo penal. Se
establecieron formalidades y tecnicismos excesivos que obligan al Ministerio Piblico
a integrar un expediente practicamente similar al requerido para dictar sentencia,
con lo cual se convirtio a la averiguacion previa en un deficiente juicio previo a cargo
del Ministerio Publico.

Con el tiempo se han hecho evidentes las dificultades de aplicacion practica
de las normas que regulan la orden de aprehension y el auto de formal prision, no
s6lo por limitaciones de cardcter técnico o profesional atribuidas a las autoridades
encargadas de procurar justicia, sino también por razones de indole temporal, como
en los casos de flagrancia o urgencia, en que el Ministerio PUblico tiene que integrar
la averiguacion previa y consignar a los probables responsables ante |a autoridad
judicial en un plazo tan breve, que resulta imposible probar plenamente todos los
elementos del tipo penal.

e /L‘YD



E| texto constltucional no dehe seguir nlnguna comente doctrinal, 'En 1993 se -
: adopto una doctnna en matena penal que ha tenido exno en

svnacuones, pero
.-que no_ha contribuido a mejorar la procuracién de justicia en nuestro pals.

L Estas Comisiones Unidas consideran que en llds requisitos que deben

: 'e'xkig‘lrse para una orden de aprehensién y un auto de formal prision debe buscarse
un equilibrio entre los derechos de los ciudadanos, porun 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
permitiria, por una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus
responsabilidades y, por la otra, que los gobernados tengan garantizados sus
derechos y cuenten con posibilidad de defenderse de cualquier abuso de las’
autoridades. ‘

: Conforme a las opiniones expresadas en los foros de. consulta convocados

pol el Senado de la Republica, y por diversos especialistas, se debe avanzar en el
perfecgwnamlento de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, En este marco, |
restébleéer el concepto de "cuerpo del delito" e incorporarlo a las reformas de 1993,
o penmtira el equilibrio adecuado de los intereses de la sociedad de que se procure
‘ 1ust|c|a las facultades de las autoridades, los derechos de los indiciados y de las
victimas.

El "cuerpo de! delito” no es un concepto nuevo en nuestro Derecho. Ha sido
ampliamente estudiado y, si bien se le ha interpretado de diferentes maneras, antes
de la reforma de 1993 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio
jurisprudencia conforme a la cual por "cuerpo del delito” se entendia el conjunto de
elementos objetivos o externos que constituyan fa materialidad de 1a figura delictiva
descrita concretamente pprkla ley penal.

Esteesel concepto que hay que rescatar e incorporar al régimen aprobado
en 1993 Asl habra de seﬁalarse en la legistacion secundaria el concepto citado.




De esta manera, sera en eI proceso penal donde se encuentre la amplitud
probatorla, por |o que es necesano modificar los requisitos impuestos al Ministerio
P Publico para la obtenclon de |a orden de aprehensién y la expedncuon del auto de

~a)’ isidera insuficiente acreditar la mera “probabilidad” de los
' elementos del tlp ara justificar un acto de molestia en contra de la libertad

de Ias personas. Esto daria lugar a excesos y llenaria las prisiones sélo por
: sospechas o suposiciones de los agentes del ministerio publico.

b) : Como se ha razonado, resulta mas apropiado adoptar el concepto de "cuerpo

del dehto" en lugar de referir los elementos objetivos del tipo penal; asi, se
»propone en el texto constitucional la adopcidn de esta referencia.

. ajo el nuevo régimen propuesto, para librar una orden de aprehension se
réqueriré y asi debe decirlo la legislacion secundaria, que existan datos que
acrediten el cuerpo de! 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 participacion del
indiciado en el hecho delictuoso.

¢) Como se trata de las fases iniciales del proceso penal, se ha considerado
conveniente que el grado de conviccién del juzgador, en esta etapa, no tiene
que ser pleno, por lo que bastarda para que se libre una orden de
aprehe‘nsién} el apoyo de datos que hagan probable la responsabilidad.

7.*\?



o'n,;q'uyé:set pvropon"e‘péra“la ';éforr‘né del articulo 16

'No'podra” I/brarse orden de aprehension sino por la
--autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un
~hecho’que_la’ ley seiiale como delito, sancionado cuando
v_’.‘menos con pena privativa de libertad y existan datos que
‘acrediten - el . cuerpo - del ‘delito y que hagan probable la
* responsabilidad del indicfado.

I

 Articulo 19 de la Constitucion’

0 deI dehto y hacer probable la responsabilidad del ll"ldlCladO

: ‘Ademas estas Comisiones Unidas proponen se hagan las siguientes
ﬂ;precustones a Io propuesto por |a iniciativa:

g . av)\" Con 'objéto de dar congruencia a la modificacién propuesta al ge)db del
~ articulo 16 constitucional, debera suprimirse la palabra ‘plena’, respecto de la
. acreditacidn de los requisitos para dictar el auto de formal prision. - '




La acreditacion de la ‘plena’

: exlstencla de Ios elementos objetivos del tipo penal
: 'para Ia emlsw )

. se’ propor{e en el sentldo de que ademas de la probable responsabilidad solo se
‘debVe‘ acredltar el cuerpo del delito, junto con la elimiracion del calificative “plena’,

‘evitaré en lo futuro las constantes fricciones entre el ministerio publico y los drganos
jurisdiccionales, causadas por la gran diferencia entre lo que se tiene que probar
para obsequiar una orden de aprehensién y lo que se requiere para dictar la
resolucion del término constitucional que es como se sabe, breve y perentorio.

b): Por precisién juridica se clarifica que el lapso de setenta y dos horas es un
" "plazo”y no un “término”, en virtud de que el vocablo “término” es el momento

especifico en el que nace o se extingue una obligacion y el plazo hace -

: referéncia al periodo de tiempo en que una obligacién juridica debe
. cumphrse al "térmmo" del cual se da una consecuencia juridica, como el
ammlento ° extlnclon de un derecho o una obligacion.

Por segurldad ]urid|ca se establece claramente quien es el sujeto a cargo de

c
. esta obllgaclon. por ello se precisa que es la autoridad “responsable del

s ”blecimlento" ¥ no simplemente cualquier autoridad, la que esta obligadaa

ndlciado si al término de las setenta y dos horas no se recibe el
" documento necesario para prolongar la privacion de 1a libertad.

d)la "pré[fbga de setenta y dos horas adicionales para que se dicte ei auto de

—

formal,brisién es un derecho constitucional del indiciado para poder aportar
i "p'ru’eb'as en su descargo y la Constitucion General de la Reptiblica no limita el
= éje{cléio de este derecho a “la aceptacién” por parte de autoridad alguna de
esta solicitud de prarroga, por lo que debe suprimirse esta refefencia.



S Por ]ov"tan‘t@.‘la.redaccl‘én que se propone para la reforma del articulo 19
- constitucional es fa siguiente: .

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

Este plazo podré prorrogarse tnicamente a peticion del
indiciado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacion de la
defencion en su perjuicio sera sancionada por la ley penal. La
autoridad responsable del establecimiento en el que se
encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes
sefialado no reciba copia autorizada del auto de formal prision
o de la solicitud de prorroga, deberd llamar fa atencion def juez
sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazoy,
si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas
siguientes, pondra al indiciado en libertad.

Nota: El dictamen continta con el anélisis de los articulos 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 Reptiblica
el 1° de octubre de 1998 y en los mismos términos sin modificaciones por la Camara
de Diputados el 1° de noviembre de 1998, posteriormente, se aprobé por las
legislaturas de los Estados y fue publicada en el Diario Oficial de la Federacidn de
fecha 8 de marzo de 1999 para quedar los articulos 16 y 19 constitucionales de la
siguiente forma:

Articulo 16. - ... (Segundo Pérrafo)

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

TESIS L

FALLA D URIGEN

|



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

Este plazo podra prorrogarse Unicamente a peticion del
indiciado, en la forma que sefiale la ley. La prolongacidn de la
detencion en su perjuicio sera sancionada por la ley penal, La
auloridad responsable del establecimiento en el que se
encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo anfes
sefialado no reciba copia autorizada del auto de formal prisién
o de la solicitud de promoga, debera llamar la atencién 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, pondré al indiciado en libertad.
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