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INTRODUCCION

Integrar el cuerpo del delito desde un punto de vista general, pareciera simple, sin embargo,
consideramos que verlo de esa forma afecta al gobernado en su seguridad juridica, en la
praxis existe un completo desorden para integrar el cuerpo del delito, de tal suerte que el
Ministerio Publico en la averiguacién previa es solamente un Organo integrador de
expedientes, perdiéndose la importante labor de investigacién que tiene encomendada por

nuestra Constitucion.

Hipotesis.- a) Si el encargado de perseguir al delito y al delincuente es el Ministerio
Publico, entonces, también tendra la carga de la prueba en todos los delitos, es decir, que
tendré la obligacion de acreditar ante el 6rgano jurisdiccional de que existe el delito y que

la persona consignada es con certeza responsable de haber cometido el delito.

b) El sistema probatorio més adecuado para comprobar el cuerpo del delito de
enriquecimiento ilicito es el tasado, por lo tanto deben de hacerse modificaciones a la ley

adjetiva penal.

c) Si el Ministerio Publico realiza verdaderamente la actividad investigadora, entonces, el
proceso podra ser en forma verbal y mas rapido

d) Si la politica criminal se establece en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, entonces, el gobierno tendra mas certeza de que bajara el indice delictivo. Una
adecuada politica criminal, requiere de reformas en el Cddigo Penal para el Distrito

Federal, en el Cddigo de procedimientos Penales para el Distrito Federal y en la Ley de



Ejecucién de Sanciones Penales para el Distrito Federal por otra parte también se requieren

reformas en el Codigo Penal Federal, en el Codigo Federal de Procedimientos Penales.

e) Si estdn mal redactados los tipos penales, entonces, el cuerpo del delito no podra
comprobarse debidamente o bien se hard en contravencion a las garantias individuales de

los ciudadanos.

f) Si se aplica la ley en una forma discriminatoria, entonces, habra impunidad.
g) Si el tipo penal de enriquecimiento ilicito es atentatorio de nuestra Constitucion,

entonces, sera necesario derogarlo del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Entre los objetivos de nuestra investigacion es estudiar los requisitos para comprobar el

cuerpo del delito, tal y como se exigia para comprobar los elementos del tipo penal, debido

a que ello implica mayor seguridad juridica para el gobernado.

1.- Indagar sobre los tipos penales, los cuales deben de estar adecuadamente redactados.

2.- Analizar la excesiva participacion del Estado para penalizar conductas que desde

nuestro punto de vista no tienen porque ser sancionadas penalmente.

3.- Determinar el papel que juega la politica criminal en nuestra Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.



Creemos que se alcanzaron los objetivos en forma general, tal y como se comprueba, con

las siguientes propuestas de solucion:

Es necesario y adecuado ampliar los requisitos para comprobar el cuerpo del delito, porque
ello implica mayor seguridad juridica para el gobernado, ademas de aumentar el
presupuesto para las instituciones encargadas de procurar y de administrar justicia ya que es
necesario capacitar a su personal, realizar una exhaustiva seleccion de personal, dotarlos de
mobiliario adecuado a sus funciones, aumentar el personal asi como aumentarles el salario
con la finalidad de evitar en lo méas posible la corrupcidn, entre otras cosas.

Es necesario que el Estado no intervenga en materia penal, sino solamente en aquellos
casos que se justifiquen, por ejemplo en aquellos tipos penales como el hostigamiento

sexual, amenazas, violacion de correspondencia, etc.

Se logré acreditar que el Ministerio Publico no realiza actividades de investigador, sino
solamente es un integrador del expediente de la averiguacion previa, por su parte la policia
judicial debe ser una policia investigadora, con la finalidad de que en esa etapa realmente

se investigue para dar cumplimiento a lo establecido por nuestra Constitucion.

La politica criminal debe de quedar establecida en nuestra Constitucion, con la finalidad de

que no sea una moda sexenal y al arbitrio del gobierno en el poder.

Los tipos penales deben de estar adecuadamente redactados, con la finalidad de dejarle al

organo jurisdiccional menos facultades interpretativas.
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En la elaboracion del presente trabajo, empleamos el método juridico, que es una mezcla de

los métodos deductivo, analitico, sintético, histérico explicativo.

Asimismo el método juridico realiza una interpretacién gramatical, teleoldgica, histérica y

jurisprudencial de las instituciones juridicas tratadas en el presente trabajo de investigacion.

El método deductivo va de lo general a lo particular. Es aquel que parte de datos generales
aceptados como valederos, para deducir, por medio de razonamiento ldgico, varias
suposiciones. Muchos trabajos de investigacidn, como lo es la presente tesis se realizan con
el apoyo en la Illamada doctrina o dogmatica, es decir, en los estudios realizados por
especialistas en determinada area de las ciencias, dichos estudios se encuentran en libros,

articulos, etc., sefialados en el trabajo para posteriormente dar las opiniones personales.

El método analitico también utilizado en la tesis, proviene del verbo analizar que significa
desarticular, separar, clasificar. EI método analitico consiste en la desmembracion de un
todo, descomponiéndolo en sus elementos para poder observar las causas, la naturaleza y
los efectos. Se uso en las primeras etapas de la investigacion, como fue en la eleccion del

tema, la elaboracidon del plan de trabajo y la recopilacién de material.

El método sintético es el método de razonamiento que tiende a reconstruir un todo mediante
los elementos distinguidos por el andlisis. Es en consecuencia, una exposicion breve y
metddica, un resumen. El andlisis proporciona el material requerido por la sintesis. Se usé

para construir el trabajo final sobre el cual se asienta la estructura.
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El método histdrico se utilizd en la presente tesis de investigacion, debido a que se recurrid
a la historia para ver la forma y condiciones de como evolucionaron las instituciones para
llegar a la forma actual. De esta forma se interpreta y comprenden mejor los hechos o

SUCesO0s.

En la presente investigacion se empled la técnica documental, también llamada por algunos
a autores como dogmatica o doctrinal, la cual consiste en la busqueda de informacién

contenida en documentos.

En el capitulo primero, hacemos referencia a los conceptos de delito, tipo, tipicidad,
atipicidad, proceso, procedimiento, garantia y bien juridico. Analizamos estos conceptos en
virtud que son los mas importantes a tratar en el presente trabajo, asi tendremos que desde
el punto de vista iusnaturalista el gobernado no tiene por qué cumplir la ley, si ésta es
contraria a los derechos que como ser humano tiene, no obstante que se encuentre

establecida en una ley.

En el capitulo segundo se tratan los principios rectores del procedimiento penal como el de
legalidad, seguridad juridica, irretroactividad de las leyes, intervencion minima;
Analizamos el principio de legalidad porque algunos tipos penales van en contra de las
garantias individuales consagradas en nuestra Constitucién, debido a que invierten la carga
de la prueba.

En el capitulo tercero denominado “estudio del cuerpo del delito y el tipo penal” en forma
pormenorizada se trata el cuerpo del delito, asi como lo establecido por la Corte en

relacion a su conceptualizacion y demostracion por parte del Ministerio Publico, también se
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analizan los elementos del tipo penal entre los que tenemos la accion u omisién, la forma de
intervencion, el dolo y la culpa, la calidad del sujeto activo y pasivo, el resultado y su
atribuibilidad a la accion u omision, el objeto material, los medios utilizados, las
circunstancias de lugar, tiempo y ocasion, asi como las demas circunstancias que la ley

prevea.

El capitulo cuarto lo hemos denominado “consideraciones generales de la prueba” en
donde se estudian los principios generales, los sistemas probatorios, la carga y el valor de la
prueba, entre otros temas polémicos. Es obligado desde nuestro punto de vista explicar las
teorias probatorias, debido a la gran importancia que tiene para acreditar el cuerpo del

delito.

En el capitulo quinto denominado “la integracion del cuerpo del delito como garantia de
seguridad juridica en el procedimiento penal” se explora la forma de integrar el cuerpo del
delito en las diversas etapas del procedimiento, empezando desde luego en la averiguacion
previa, siguiendo con la preinstruccién tomando instituciones juridicas como la orden de
aprehension, la declaracion preparatoria y el auto de formal prision. Siguiendo con la
instruccion en donde sefialamos que es la etapa comprendida para el ofrecimiento,
admision, preparacion y desahogo de las pruebas ofrecidas por las partes. Para
posteriormente explicar el juicio que es la etapa en donde el juzgador esta en posibilidades
de decir su veredicto, finalizando la presente investigacién con el analisis juridico del tipo

penal de enriquecimiento ilicito.



CAPITULO PRIMERDO.

MARCO CONCEPTUAL

En el presente capitulo se analizan los conceptos mas importantes en su aspecto dogmatico,
procedimental, y constitucional al precisar el significado de: delito, tipo tipicidad,

atipicidad, procedimiento, garantia, bien juridico.

1.1. CONCEPTOS TEORICOS

En primer término es importante resaltar los conceptos generales mas importantes que se
habrén de utilizar en la presente tesis, tratando de citar a los mas destacados doctrinarios
que han estudiado al Derecho Penal desde un punto de vista dogmatico y por qué no
también practico, cabe hacer mencidn que no tratamos de establecer verdades absolutas,
sino simplemente puntos de vista que pueden provocar disertaciones y que al final del
camino es lo que da la riqueza a las investigaciones, es importante resaltar que en el
presente capitulo las aportaciones personales son tomadas de algunos autores citados en las

fuentes.

1.1.1. Concepto de delito

Para Carrara el 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™’.

! CARRARA, Francesco, “Programa de Derecho Criminal”, Temis, vol. |, Bogota, 1971, pag. 60.



El concepto antes sefialado es el establecido por la escuela clésica, consecuencia légica del
iusnaturalismo que imper6 durante mucho tiempo en Europa, el concepto del maestro
Carrara menciona criterios para la valoracion de la ley sancionadora, mediante deducciones
I6gicas emanadas de Dios, siendo mas filos6fica que dogmatica dicha corriente, sin
embargo siendo minuciosos en las palabras utilizadas por el citado tratadista, utiliza
palabras de caracter metajuridicas que se prestan al debate y a la discusion, como por
ejemplo las palabras “moralmente imputable”, “politicamente dafioso”, para nosotros la
moralidad imputable la marca el propio Estado, basado desde luego en la moralidad general
o al menos mayoritaria de una determinada sociedad democréatica, cuando no es asi la
moralidad la marca el gobernante en el poder, atendiendo a intereses personales o de grupo
que pueden coincidir con los intereses sociales, la denominacion de politicamente dafioso,
se refiere al dafio ocasionado a la comunidad, éste concepto no es apto para considerarlo en
el presente trabajo, debido a lo subjetivo de sus planteamientos; esto no quiere decir que

estemos en contra de determinada corriente filoso6fica.

El maestro Castellanos Tena por su parte establece que el delito es un hecho de carécter
hereditario y social, sefialando que “triunfante el positivismo, pretendié demostrar que el
delito es un fenédmeno o un hecho natural, resultado necesario de factores hereditarios, de

causas fisicas y de fenémenos socioldgicos.” ?

El concepto anterior nos induce a creer que el delito se hereda de persona a persona, como

si el delito se heredara de padres a hijos, en donde las familias poseyeran al delito como el

2 CASTELLANOS TENA, Fernando, “Lineamientos elementales de Derecho Penal”, 32 edicién, Porrda,
Meéxico, 2000, pag. 34.



ADN y no pudieran sustraerse a la fatalidad del crimen, esto aunado a que los positivistas
creian adivinar por el simple hecho de observar a una persona quién era delincuente y quién
no, de tal suerte que una persona de baja estatura, fornida, de cara redonda, labios gruesos
era catalogada como criminal (aunque no lo fuera) para hacer tal discriminacién desde
luego que no se tomaron en consideracion los caracteres raciales que existen en las diversas
partes del mundo; no obstante lo anterior en nuestra opinion lo que influye en la comision
de hechos delictivos es el ambiente social en donde se desenvuelven las personas, como por
ejemplo el tipo de colonia en donde se vive, los amigos que se frecuentan, el uso de bebidas
embriagantes o el uso de drogas, influyendo desde luego esos factores para la comision de

delitos.

Para Garofalo el delito es “una lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales de piedad y probidad segin la medida media en que
se encuentran las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la adaptacion

del individuo a la sociedad ...”. 3

El concepto antes mencionado, no es idoneo para los fines de nuestro trabajo ya que no
sefiala lo que significan las “razas superiores humanas” porque desde nuestro punto de vista
todas las razas humanas son superiores, no existen grupos étnicos inferiores, lo que
podriamos sefialar es que existen diferenrencias en cuanto a sus caracteristicas fisicas, en
cuanto a las riquezas que poseen, en cuanto a su educacién, es mas en cuanto a su forma de

gobernarse, pero de eso a que sean inferiores por el hecho de que sean diferentes a las

¥ JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Lecciones de Derecho penal”, 22 edicion, Oxford, México, 1999, pag.129.



Ilamadas sociedades “civilizadas” es totalmente diferente; sin embargo existen otros tipos
de deferencias que son mas notorias entre las sociedades orientales y las occidentales, ya
que en ésta Gltima no estd permitido casarse en varias ocasiones al mismo tiempo, en otras
sociedades como la musulmana es perfectamente legal el tener varias esposas, siempre y
cuando se tengan los recursos econdémicos para sostenerlas, por ese hecho no es que las
sociedades musulmanas sean inferiores por ese tipo de costumbres, sino que a esa conducta

se le da diferente valoracion a las contempladas en las sociedades occidentales.

El concepto antes mencionado es el primero que dieron los positivistas para definir al
delito, elementos que sirvieron de base para que otros estudiosos como Vaccaro, Ferri,
Colajanni, Durkheim dieran nuevos conceptos basados precisamente en el concepto
establecido por Gardfalo, como lo sefiala el maestro Jiménez de Asla en su libro de
Lecciones de Derecho Penal sefialando expresamente que “... todos los conceptos giran en
torno al nucleo de lo que Garofalo ensefid y ain con nuevos nombres, que invocamos hoy

los juristas.” *

En relacion al concepto dogmatico de delito, el maestro Rodolfo Monarque sefiala que “en
primer lugar se debe de realizar una enumeracion de los elementos del delito, pretendiendo
con ello, realizar un mejor analisis del mismo, en ese sentido diversos estudios del derecho
penal se han preocupado por definir al delito enumerando sus elementos esenciales. A partir

de esa circunstancia han nacido diversas corrientes en funcion del nimero de componentes

* Ibidem, pég. 131.



que cada uno le atribuye al delito, dandoles el nombre de biatémicas, triatdmicas,

tetratdmicas, pentatémicas, etc.” °

De lo sefialado s6lo hay una postura digna de tomarse en consideracion, y ésta es la que
indica que el delito para su estudio debe de descomponerse en partes y segun el nimero de
ellas sera la denominacion que se le dé; para el estudio del delito desde un punto de vista
meramente estructural consideramos al delito como una conducta tipica, antijuridica, y

culpable.

Para el maestro Jiménez de Asua el delito es un “acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de punibilidad, imputables a un hombre y

sometido a una sancion penal...”. °

El afamado tratadista antes sefialado, menciona que el delito para su estudio debe de
dividirse en 7 elementos, como es la actividad, la tipicidad, la antijuricidad, la
imputabilidad, la culpabilidad, las condiciones objetivas y la punibilidad; no obstante lo
anterior consideramos que la imputabilidad debe de estudiarse dentro de la culpabilidad de
acuerdo a lo establecido por la teoria finalista, y las condiciones objetivas ni la puniblidad

son elementos del delito, sino consecuencias del mismo.

® MONARQUE URENA, Rodolfo, “Lineamientos elementales de la teoria del delito”, Porria, México,
2000, pag. 3. )
® JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 134.



En relacion al concepto legal de delito el nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal no lo
sefiala; sin embargo se desprende del articulo que consagra el principio de legalidad al
sefialar que “a nadie se le impondrd pena o medida de seguridad, sino por la realizacion de
una accion u omision expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su
realizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos que para que cada una de ellas

sefiale la ley y la pena o medida de seguridad se encuentre igualmente establecidas en ésta.”

En los Estados de la Republica Mexicana los Codigos Penales llevaban los mismos
lineamientos que el Codigo Penal para el Distrito Federal de 1931, sin embargo el nuevo
Caodigo penal para el Distrito Federal entré en vigor el dia 12 de Noviembre del 2002,
dando paso a las nuevas las ideas establecidas por un grupo de tratadistas encabezados por
el Dr. Moisés Moreno Hernandez. Por su parte el Codigo Penal para el Estado de
Chihuahua sefiala en su articulo 6 que el “delito puede ser cometido por accién o por
omision”. Los Cddigos Penales de los Estados de Tabasco y Sonora lo definen en el
articulo 5° como “acto u omision que sancionan las leyes penales” sin embargo la ley
sustantiva penal para el Estado de Michoacan no establece ninguna definicién, como los

demas Cddigos de la Republica antes mencionados.

Desde nuestro punto de vista el delito es la accién u omision tipica, antijuridica y culpable,
es de accidn u omision porgue solamente se conocen esas dos formas de cometer delitos, es
decir, es de accién cuando el agente lleva a cabo una conducta activa que lleva como
resultado la violacion de una normatividad, es de omision cuando el agente no lleva a cabo
ninguna conducta tendiente a evitar la trasgresion legal teniendo la obligacion de evitarlo o

bien no observa los cuidados necesarios para evitar su violacion. Los autores dividen a la



omisién en propia e impropia, la primera castiga el no hacer la accién esperada y exigida
como tal, no siendo necesario un resultado formal, en la omision impropia, también
denominados de comision por omision, en donde se castiga la no realizacion de la accion
esperada y exigida por la ley debiendo de producir un resultado material. Es tipica por que
necesariamente dicha accién u omisién debe estar establecida en la ley como delito,
adecuandose dicha accién u omision a lo establecido en la normatividad. Es antijuridica
porque no existe ninguna causa de justificacion para haber llevado a cabo la conducta o la
omisién respectiva catalogada como delito, como por ejemplo la legitima defensa, el estado
de necesidad, el ejercicio de un derecho, el cumplimiento de un deber, impedimento
legitimo o el consentimiento del interesado. Es culpable porque la persona que cometié un

injusto penal se le reprocha su conducta contraria a la ley.

1.1.2. Concepto de tipo

Es de vital importancia dar un concepto de tipo para nuestra investigacion, ya que de ello
dependera que se den adecuadas soluciones al problema planteado sobre los tipos que van
en contra de la propia Carta Magna, que lejos de acarrearnos seguridad juridica a los
gobernados, crean con ello caos legislativo y desde luego injusticias que se cometen
durante el juicio, provocado por tipos que exigen que el propio ciudadano debe de
comprobar su inocencia, como es el caso del delito de enriquecimiento ilicito o de la
transferencia de recursos de procedencia ilicita, en donde el Ministerio Puablico debe de
demostrar que los recursos con los cuales se hacen las transferencias tienen un origen

ilicito.



Para el jurista Mufioz Conde “el tipo es la descripcion de la conducta prohibida que lleva a

cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal.” ’

En nuestra opinién la descripcion de la conducta que realiza el legislador en la ley, no es
prohibitiva debido a que el Cédigo Penal no contempla prohibiciones como sucede en los
mandamientos de la iglesia cat6lica como el “no robaras”, “no mataras”, sino que por el
contrario sefiala disposiciones meramente descriptivas como por ejemplo el articulo 123 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal dispone que “al que prive de la vida a otro, se le
impondra de 8 a 20 afios de prision”, es decir, simplemente enuncia la conducta y sefiala a

Su vez su sancion respectiva.

Existe consenso en admitir que el origen histérico del concepto de tipo corresponde a
Beling, quien reelabord un esquema antes formulado por Binding, para poder interpretar lo

dispuesto por el articulo 59 del entonces Cdédigo Penal Aleman de 1871.

Binding habia distinguido dos aspectos esenciales de la ley penal, el precepto; es decir, la
norma que establece la sancion que comprende los elementos determinantes de la
punibilidad. Esto lo condujo a concluir que el delincuente no obra contra la ley, sino contra
la norma que l6gicamente le procede. El delincuente hace exactamente lo que dice la ley
(mata a otro), pero al obrar en esa forma viola la norma que prohibe matar. Por lo mismo,

lo violado es la normay no la ley penal.

"MUNOZ CONDE, Francisco, “Teoria general del delito”, Temis, Bogota, 1990, pag. 40.
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Basado en este precedente tedrico, Beling “afirmé que en toda accion contraria a Derecho,
existe conceptualmente un andlisis que hasta entonces era denominado bajo el comdn

denominador de antijuridicidad.” ®

Para poder verificar si una accion es contraria a la norma, previamente es preciso constatar
si coincide con lo que dice la ley, y es precisamente esa caracteristica de la accion de poder
ser subsumida en la descripcién legal a lo que Beling Ilamd tipicidad. La distincion entre
tipo y antijuricidad asi presentada, fue utilizada por Beling para resolver problemas de la
teoria del error, pues si bien ambas caracteristicas condicionan la pena, pueden
diferenciarse segun sea necesario que el autor le hubiere o0 no conocido. Beling distinguio
entonces dos condiciones de punibilidad: a) aquellas que necesitan ser conocidas por el
autor para fundamentar la imposicion de una pena, que son precisamente las que pertenecen
al tipo y por lo mismo deben de ser captadas por el dolo. Légicamente respecto a ellas un
error resulta relevante dando origen al error de tipo; b) aquellas otras respecto de las cuales
un error resulta irrelevante, pues no necesitan ser conocidas por el delincuente, éstas
ultimas quedan fuera del &mbito del tipo y por ello no necesitan ser captadas por el dolo. La
teoria de Beling permitié precisar en un primer momento el concepto de tipo al limitarlo a
uno sélo de los presupuestos de la pena, dando origen al esquema que para la

sistematizacion del delito ofrecio el positivismo y que hoy se conoce como teoria clasica.

La evolucidn ulterior de la teoria del delito en general y del tipo en particular, se tradujo

en un abandono progresivo de la delimitacion conceptual propuesta por Beling, los

8 cita en JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 235.
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problemas que gravitaron fueron multiples y complejos, por lo que sélo aludiremos a los
mas relevantes, hubo en primer lugar la necesidad de adecuar el esquema original antes
descrito, al ponerse de manifiesto que no necesariamente todos los tipos penales presentan
una estructura meramente descriptiva, algunos textos legales describen la prohibicion
incorporando elementos que exigen valoraciones normativas o culturales (elementos
normativos del tipo), en tanto otros exigen que el autor oriente su comportamiento en
funcion de una especial finalidad (elementos subjetivos del tipo), ejemplo de los primero
es que la cosa sea ajena, en el tipo de robo y de lo segundo en el propoésito de satisfacer un
deseo erdtico sexual en el abuso sexual. La innovacién mas relevante de consecuencias mas
perdurables fue realizada por el finalismo, fundamentalmente por la reformulacion del

concepto y la reubicacion sistematica del dolo en el ambito del tipo. °

En efecto los tipos penales modernos pueden poseer elementos objetivos, subjetivos y/o
normativos, como es el caso del fraude que contiene los tres elementos, sin embargo existen
tipos penales que no requieren de todos esos elementos para comprobar el cuerpo del delito,
ciertos tipos penales, no obstante que sefialan esos elementos, no retinen los requisitos mas
indispensables para poder proporcionar un minimo de garantias a los gobernados, debido a
que el Ministerio Publico es el Gnico que tiene el deber de acreditar que una persona ha
violentado la normatividad penal y no al contrario que sea el propio ciudadano quien tenga
que acreditar su inocencia ante los tribunales, dicha obligacion del representante social se
encuentra establecida en el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos; es por ello que el tipo penal debe de estar redactado en una forma clara y

% Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, op.cit., pags. 234-248.
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sencilla, la redaccion deberd de ser mas apegada a nuestra Carta Magna debido a que

ningun tipo ningun tipo penal o norma debera de estar por encima de ella.

En la literatura juridico-penal contemporéanea se ofrecen mas de un concepto de tipo, cada

uno de los cuales difiere en su contenido, asi como en la funcién que se le adjudica:

A.-La nocion de tipo garantia es utilizada para relacionar la idea de tipicidad con el
principio juridico nullum crimen, nulla poena sine lege, en cuya virtud sélo pueden ser
sancionadas aquellas conductas que han sido previamente previstas por la ley encaminadas
con pena, la fuente normativa de éste principio de legalidad se encuentra previsto en el
articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es éste el
concepto mas amplio de tipo, pues necesariamente la garantia de legalidad se proyecta
sobre todos los presupuestos de la pena, consiguientemente éste concepto de tipo es muy

parecido al concepto de delito.

B.-La nocidn de tipo sistemético ha sido consecuencia de la elaboracion que la doctrina ha
formulado en el seno de la teoria del delito, aludiendo a una sola de las caracteristicas que
la accidn debe de presentar para que se pueda aplicar una pena, se trata de un concepto mas
restringido, pues sélo alude a un elemento del delito y no comprende a los demés

presupuestos de la pena.

C.- La nocién de tipo error es ain més restringida, pues se limita a comprender los
elementos externos que deben de ser captados por el dolo y respecto de los cuales un error

es relevante, cuando se dice que el autor obré con dolo en la medida en que tuvo
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conocimiento y voluntad de realizacion de los elementos del tipo se esta haciendo

referencia a éste Gltimo concepto.

En relacién a la estructura del tipo penal, como las que se formulan a continuacion estan
referidas Unicamente al denominado tipo sistematico, como consecuencia de los aportes del
finalismo en cuya virtud se puso de manifiesto que el juicio de subsuncién que caracteriza
la adecuacion tipica no puede quedar reducido al analisis de la parte externa del
comportamiento. Corresponde distinguir en el tipo sistematico los delitos dolosos, entre
tipo objetivo y tipo subjetivo, el tipo objetivo comprenderia todos los elementos
descriptivos y normativos previstos en la descripcion legal, el subjetivo estaria integrado
por el dolo o la culpa y en su caso por los llamados elementos subjetivos especificos del
tipo. El tipo objetivo incluye a los elementos descriptivos que son aquéllos que pueden ser
captados por medio de los sentidos y normativos respecto de los cuales es necesaria una
valoracion juridica o cultural. EI mas importante de los elementos descriptivos del tipo
objetivo es la accion, usualmente denominada ndcleo del tipo y frecuentemente expresada

por medio de un verbo consignado por el legislador. *°

Cabe hacer mencién en este apartado que la lucha de las teorias causalista y finalista en
nuestro pais ha dejado muchas controvercias, mientras que en otros paises ya se ha
superado esa etapa, como es el caso de los paises europeos, pero principalmente en
Alemania, que es la cuna del Derecho Penal, a toda esa confusion le podemos agregar las

constantes reformas hechas por el legislador a las leyes penales que responden mas a

19 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pags. 256-258.
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situaciones de sobrepoblacion y vicios dentro de las carceles, que a cuestiones meramente
juridicas, por otro lado la presion de la sociedad en contra del gobierno a efecto de que
aumenten las penas de los delitos; se hace patente en esos cambios constantes, que lejos de

favorecer un estado de seguridad juridica para el gobernando lo afecta en sus derechos.

Ahora bien la inclusion del dolo y la culpa en el tipo por parte de los finalistas ha originado
muchas opiniones encontradas, unos sefialan que es buena dicha inclusion porque se le da
mayor seguridad juridica al gobernado, debido a que para dictarse una resolucion de
procesamiento, el juez deberia en primer término asegurarse que la accion fue cometida a
titulo doloso o culposo, cosa que para muchos juristas esto equivaldria a dictarse una
“sentencia” antes de que pudiera comenzar el juicio; sin embargo para la teoria causalista el
dolo y la culpa la incluyen en la culpabilidad, cosa que es verdaderamente trascendental ya
gue el Ministerio Publico ni el juez tendrian la obligacion de comprobar los requisitos

establecidos por los elementos del tipo que posteriormente se analizaran con detenimiento.

Siguiendo con el concepto de tipo para el maestro vienés Hans Welzel “el tipo es la
descripcion concreta de una conducta prohibida (del contenido de la materia de la norma),

siendo una figura puramente conceptual.” **

El tipo penal es una figura meramente conceptual debido a que describe conductas que

deben de ser sancionadas, el tipo como tal es simplemente una descripcion, que debe de

M WELZEL, Hans, “Derecho Penal aleman”, traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, 42
edicion, Editorial juridica de Chile, Chile, 1993, pag. 60.
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establecer con precision la conducta que se deba de considerar como contraria a los

intereses sociales.

Para el tratadista Aleméan Reinhart Maurach, “el tipo es la determinante descripcion de una

determinada conducta humana antijuridica.” *2

El maestro antes mencionado ya incluye en el tipo penal la antijuridicidad en el concepto de
tipo, es necesario resaltar que no es necesario realizar conceptos muy amplios para poder
profundizar en las cosas, para muchos autores modernos hablar de tipo y de antijuricidad es
hablar de un bloque que no se puede separar, ya que el uno lleva arrastrando

necesariamente al otro, es por ello que hablan del “injusto”.

Desde el punto de vista del jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni el tipo penal “es un
instrumento legal l6gicamente necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva,
que tiene por funcion la individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes

(por estar penalmente prohibidas).” *3

Efectivamente el legislador como parte representativa del Estado, Unicamente debe de
tipificar como delitos aquellas conductas humanas que hagan insostenible la vida en

sociedad, es decir que atenten gravemente en contra de los intereses de la sociedad.

12 MAURACH, Reinhart, “tratado de Derecho Penal”, tomo I, Ariel, Barcelona, 1962, pag. 267.
13 ZAFFARONI, Eugenio Radl, “Manual de Derecho Penal, parte general”, 22 edicién, Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 2002, pag. 391.
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En relacion a las caracteristicas del tipo penal, el tratadista argentino sefiala que “ a) El tipo
pertenece a la ley, por que es la ley donde hayamos los tipos penales: en la parte especial
del Cdodigo penal y en las leyes especiales. b) El tipo es I6gicamente necesario, por que sin
el tipo nos podriamos averiguar la antijuridicidad y la culpabilidad que en la mayoria de los
casos resultaria sin relevancia penal alguna. C) El tipo es predominantemente descriptivo,
porque los elementos descriptivos son los mas importantes para individualizar una conducta
y entre ellos de especial significacion es el verbo, que es precisamente la palabra que sirve

gramaticalmente para connotar una accién.” **

En México existen tipos penales que no poseen verbo y que por tal motivo se deja una
brecha por el legislador para que se cometan todo tipo de injusticias, debido a que el
Ministerio Publico investigador podria consignar hechos que no estén contemplados como
delitos, es decir el verbo que sirve para connotar una accién no existe juridicamente,
violandose con ello la garantia de seguridad juridica de los ciudadanos; sin embargo
también es necesario sefialar que existen tipos penales que desde un punto de vista
dogmaético no protegen ningun bien juridico, como el caso del ya derogado delito de
vagancia y malvivencia, en donde “la Unica finalidad era la de proveer de mano de obra
barata a la industria del enequen en el Estado mexicano de Yucatan” *° y asi podriamos dar
otros ejemplos de tipos penales que violentan la legalidad, no obstante que se encuentren
establecidos en alguna ley secundaria, afectandose desde luego la garantia de seguridad
juridica de los gobernados; otros de los tipos penales en igualdad de circunstancias son los

tipos penales en “blanco”.

* Idem. )
> JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., pag. 68.
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El maestro Victor Carranca Bourget hace alusién a los tipos penales en blanco sefialando
que “son aquellos a través de los cuales se delegan funciones legislativas de definicion en

favor del poder ejecutivo, el cual se encarga de complementar los tipos penales”. *°

Con este tipo de técnica legislativa en muchas ocasiones, se incluyen hipdtesis que rebasan
la necesidad de ser consideradas como delictivas, debido a que quedan fuera del control
legislativo “asi sucedia por ejemplo en nuestro pais en materia de psicotropicos, hasta antes
de la reforma a la ley general de salud del dia 10 de Diciembre de 1987, publicandose en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 23 del mismo mes y afio, en vigor a partir del dia
siguiente, ya que al ejecutivo federal correspondia publicar las listas de sustancias

consideradas como psicotrépicos a las que habia que acudir.” *’

En conclusidn, el tipo penal es la descripcion clara y precisa de una conducta, en donde el
legislador determina qué hechos son constitutivos de delito, en plena concordancia con la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

1.1.3 El concepto de tipicidad

El destacado tratadista Carlos Vidal sefiala que “en la busqueda del principal fundamento
sobre el concepto de la tipicidad, nos encontramos también con el principio nullum crimen
nulla poena sine lege, sobre todo si con certeza sabemos que es una derivacion de lo
entendido por tipo, pues no existiendo éste jamas se llega a la tipicidad y mucho menos al

delito... destacando de manera principal la existencia de una conducta, actualizando y

1 CARRANCA BOURGET, Victor, “ La defensa de los derechos ciudadanos”, Aspa, México, 1992, pag.
37.
YIbidem, pég. 39.
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concretizando la abstraccion del tipo, es decir, la tipicidad encargada de individualizar a

través de un hecho particular la generalidad prevista en la ley penal.” *®

No estamos de acuerdo en que la tipicidad sea la encargada de individualizar un hecho
particular, ya que dicha individualizacién no es acorde a la conducta desarrollada por el
agente activo del delito, es decir que en todo caso la individualizacién de la conducta la
debe de realizar el 6rgano jurisdiccional para imponer la pena establecida en la ley
sustantiva penal; sin embargo para el maestro Castellanos Tena la tipicidad es “ la

adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstracto.” *°

Nos comenta el doctrinario Javier Alba que la tipicidad “requiere para su adecuacion
formal a la descripcion, pero considerando que dicho comportamiento se adecue a la previa
descripcion realizada por el presupuesto legislativo, es decir estudiarse la verdadera
desaprobacion hecha por el legislador de una determinada conducta por medio del analisis

de todos los componentes del tipo.” %

En este sentido el juzgador al momento de dictar un auto o en su defecto una sentencia
definitiva, debe de estudiar el caso concreto a efecto de que se pueda determinar si el tipo
considera a la conducta como delictiva y si existen las suficientes pruebas como para

tenerle por acreditada.

" VIDAL RIVEROLL, Carlos, “ El tipo y la tipicidad”, UNAM, México, 1980, pag.77.
19 CASTELLANOS TENA, Fernando, op. cit. pag. 77.
2 ALBA, Javier, “ La culpabilidad y la tipicidad”, Temis, Espafia, 1990, pag. 34.
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Para el maestro Javier Alba “juridicamente, para que se presente la hipdtesis del tipo
delictivo, no se requiere mediante la accion llegar al extremo y alcance del propio tipo en
cuanto al andlisis posterior de la antijuridicidad y la culpabilidad, sino que basta con que
simplemente encuadre en él; la frustracion nos permite ver agotarse la accién, mas no el
resultado (es en este caso donde generalmente existe tipicidad). La tipicidad no significa
necesariamente oposicion de una conducta con el Derecho, sino el primer paso y

fundamento para proceder al estudio de la antijuricidad y la culpabilidad.” %

Estamos de acuerdo en que es suficiente que para que exista tipicidad solamente es
necesario que la conducta de un individuo encuadre en el tipo penal, para enseguida entrar

en el estudio de los demés elementos del delito como es la antijuridicidad y la culpabilidad.

Si la conducta no se adecua a la norma penal, por lo tanto no existira delito, siendo por lo
tanto ocioso e inutil estudiar la antijuridicidad y culpabilidad de una conducta; en lo que no
estamos de acuerdo con el autor antes sefialado es en relacion a que la tipicidad no es
necesario que la conducta sea contraria a Derecho, desde nuestro punto de vista esa
situacién es un elemento imprescindible, por que si no es asi, entonces estariamos hablando
en todo caso de una conducta reprochable socialmente o moralmente, pero que de ninguna
manera es contraria a Derecho y por lo tanto no seria delito, siendo por lo tanto

intrascendente para el propio Derecho.

La tipicidad “puede conocerse con la simple comparacién de congruencia entre la conducta

y el tipo, realizando Unicamente el juicio cognoscitivo y no el preponderantemente

?! Ibidem, pag. 54.
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valorativo requerido en la antijuricidad. El estudio de la tipicidad nos permite no sélo
conocer la narracion descriptiva sefialada por el tipo, sino ademas el alcance de su

significado con todas las exigencias.” %

En efecto para que se dé la tipicidad, solamente es necesario que la conducta encuadre en el
tipo penal respectivo, sin realizar ningun otro estudio de carécter valorativo, es decir, que
para la tipicidad no interesa que la conducta sea realizada bajo una legitima defensa, un
estado de necesidad o una obediencia jerarquica ya que dichas cuestiones son funciones

exclusivas de la antijuricidad o en su defecto de su exclusion.

Siguiendo al mismo autor “... mientras la tipicidad congruente se hace presente mediante la
combinacidon de la conducta humana con la formula abstracta del tipo, la antijuricidad es la
oposicién desde un punto de vista preponderantemente valorativo de la conducta al derecho

(violacién de las normas de cultura)...”. 2

Las funciones de la tipicidad, son diferentes a las establecidas para la antijuridicidad y la
culpabilidad, de ello se desprende que la tipicidad para nosotros es simplemente el

encuadramiento de la conducta al tipo penal establecido en la norma.

Sin embargo, lejos de esta definicion el concepto de tipicidad tiene muchos alcances, la
tipicidad vemos que su inmediata fundamentacion se encuentra también en el principio

nulla crimen nulla poena sine lege, cuyo estricto significado nos dice que no existira delito

22 \VIDAL RIVEROLL, Carlos, op.cit., p4g.100.
% Ibidem, pag. 145.
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sino es contenido en una ley y no se aplicard pena alguna, sino corresponde a un delito
determinado. Cabe considerar que la exacta aplicacién de la ley, derivada de esta
expresion, principio y exigencia legal de todos los bienes juridicos tutelados por el Derecho
Penal, no permite la vaguedad y oscuridad, sino por el contrario, nos induce a la

certidumbre, claridad y precision.

El investigador Alexander Graf zu Dohna menciona que “no obstante que al sefialar el
significado del principio base del tipo y de la tipicidad, se habla de la aplicacién necesaria
de la pena al sujeto que ha cometido determinado delito, en algunos casos el propio Estado
excluye de la pena a ciertos comportamientos delictivos, por lo que la presencia de la
sancion sirve de garantia juridica, al permitir el ejercicio del ius puniendi, sin abandonar las
excepciones. El espiritu del principio mencionado es encontrar la seguridad de que,
previamente a la consideracion de una conducta como delictuosa, la ley, en forma abstracta,

se ha encargado de regularla anticipadamente.” %

En efecto la base tanto del tipo como de la tipicidad es el principio nullum crimen nulla
poena sine lege, en donde la conducta del propio Estado ha de sujetarse a las leyes penales
es verdad que para que exista tipicidad en primer término debe de haber tipo penal, y que
previamente la conducta esté sancionada con una pena privativa de libertad, alternativa o no
privativa de libertad, porque si no existe dicha pena sefialada en la legislacion, carecerd de
legitimacion juridica para aplicarse, es decir, en otras palabras si no se contempla una pena

para un tipo determinado, entonces no podra existir la tipicidad, ya que la pena desde

* GRAF ZU DOHNA, Alexander, “La ilicitud”, traduccion de Faustino Ballvé, Juridica de Chile, 1982, pag.
54,
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nuestro punto de vista y como lo sefiala el maestro Graf zu Dohna es parte importante del

propio tipo penal.

Jorge Frias Caballero sefiala que “se ha comentado por algunos juristas que la tipicidad y el
tipo no son privativos del Derecho Penal, sino més bien de una manifestacion del Derecho
en general. No debemos de considerar como adecuada tal afirmacion pues la respuesta se
encuentra, dada su importancia y trascendencia, en el Derecho vigente, a través de una ley
promulgada, que parte del Derecho constitucional, rama fundamental y luego se apoya en
las deméas leyes de inferior jerarquia, que en su conjunto proporcionan un estudio

dogmatico que ayudan a desvirtuar tal aseveracion.”

Para nosotros la norma basica es desde luego la Constitucion, pero de eso a que la propia
Carta Magna establezca tipos penales no estamos de acuerdo, ya que es ésta la que otorga
facultades al legislador ordinario para que determine mediante las leyes secundarias los

tipos penales.

Nos parece importante la diferencia que hace el ilustre tratadista Manzini respecto del tipo
y la tipicidad, sefialando que “el tipo se considera como un concepto esta, pues conserva el
mismo estado ante quienes lo interpretan, la tipicidad es un concepto dinamico y funcional,
por suponer la existencia de una conducta ajustada a un tipo al que se liga por un nexo

personal y temporal dependencia.” 2

2 Cfr. FRIAS CABALLERO, Jorge, “Tipo y tipicidad en el sistema del Derecho Penal argentino”, Ediar
sucesores, Argentina, 1990, pag. 496.
% Citado por IMENEZ HUERTA, Mariano, “La tipicidad”, Porrtia, México, 1983, pag. 32.
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El tipo siempre permanece en la letra de la ley, inmutable hasta que el legislador decide
derogarla o abrogarla, debiéndose de aplicar por igual a todas las personas que se

encuentren en el supuesto.

Para el maestro Jiménez de Asua la tipicidad es “...la exigida correspondencia entre el

hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie de infraccién.” ?/

Es obvio que para que exista la tipicidad debe de corresponder la conducta realizada por el
agente y lo establecido en la ley, ya que de lo contrario estariamos hablando de una
conducta atipica, es decir, de una conducta que no esta descrita en la norma como nociva

para la sociedad, siendo por lo tanto irrelevante dicha conducta para el Derecho penal.

Por su parte el destacado tratadista Javier Alba sefiala que “la tipicidad de una conducta
requiere su adecuacion formal a la descripcion, pero considerando que dicho
comportamiento se adecué a la previa descripcion realizada por el presupuesto legislativo,
es decir estudiarse la verdadera desaprobacion hecha por el legislador de una determinada

conducta por medio del anélisis de todos los elementos componentes del tipo.” %

En la opinién de Gonzélez Bustamante “la tipicidad no es el cuerpo ni la figura del delito,
como se sostiene inadecuadamente por que ello daria lugar a equivocadas interpretaciones,
tampoco podriamos decir que exista un tipo de hecho y un tipo legal, ni que la tipicidad se

aprecie por lo objetivo. Para que la conducta humana sea delictuosa, es necesario que sea

7 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 322.
8 ALBA, Javier, op.cit., pag. 391.
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tipica, es decir, que encuadre en su totalidad en el tipo legal; la conducta reputada injusta a
la manera de una lente de camara fotografica, debe de quedar totalmente reflejada en el tipo
penal con todos sus detalles y circunstancias; solo asi puede sefialarse la probabilidad de

que exista delito.” %

Este Gltimo concepto nos ilustra en una forma practica sobre lo que es la tipicidad, es muy
dificil, que en el campo del Derecho la conducta realizada se refleje en su totalidad como
en el mundo material, debido a que lo que se busca en el proceso es saber la verdad juridica
de los hechos, que puede ser diferente a la verdad real, si se reflejara en su totalidad el
hecho delictivo en las paginas de un expediente, entonces los jueces serian casi perfectos al
momento de dictar una sentencia, porque no cabria ninguna duda de que todas las personas
gue se encuentran en los reclusorios fueran los responsables de actos criminales, sin
embargo lo anterior no refleja la verdad, empezando porque las personas encargadas de
procurar y administrar justicia son personas que bien pueden equivocarse (cosa que llega a

suceder con bastante frecuencia).

En relacion a la funcion de la tipicidad es triple como lo sefiala el maestro Fontan Balestra
“a) Prejuridica.- Que es la condicionante de las legislaciones, cumpliendo el fin de garantia
y seguridad juridica, luchando por la aplicacion de penas Unicamente a hechos previstos

con anterioridad por la ley como delitos.

2 GONZALEZ BUSTAMENTE, Juan José, “Esquema del delito”, revista Criminalia, afio XVII, No. 9,
Meéxico, Septiembre de 1951, pag. 490.
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“b) Cualificativa.- En relacion a los demas elementos del delito, delimitando y otorgando a
cada uno su funcion. En la accion vemos por un lado, al legislador describiendo delitos en
los tipos legales y por el otro a las conductas humanas adecuandose a dichas previsiones,
ya sea con el tamis de plena consumacién o en su caso con el de figuras incompletas 6
accesorias a la ejecucion, como acontece en la tentativa, la participacion o la investigacion,
en la culpabilidad se percibe la necesidad de relacionar la manifestacion objetiva con el
aspecto interno y animico del sujeto. En cuanto a la antijuricidad, basta analizar el tipo
existente, mediante un juicio valorativo que muestre la contradiccion con el Derecho (para

realizar este estudio debe asegurarse previamente la presencia del tipo).

“c) De determinacién.- No dejando inexactitud, oscuridad y vaguedad, sino por el contrario,

precision respecto de las conductas humanas sometidas al Derecho Penal.” *°

Las funciones dadas al tipo y mostradas por el maestro Balestra son de vital importancia
debido en primer lugar a que se relaciona la descripcion hecha por el legislador con el
principio nullum crimen nulla poena sine lege, es decir que debe de estar establecido en la
ley previamente la conducta para que exista delito. Otra de las funciones segun el autor
antes sefialado es que el legislador por un lado describe las conductas y en caso de llegarse
a encuadrar se realiza por ese hecho la tipicidad. La mas importante de las funciones de la
tipicidad es que no debe de dejarse en duda si la conducta descrita por el tipo es delito,

debido a que se estaria violentando la seguridad juridica de los gobernados.

% FONTAN BALESTRA, Carlos, “Derecho Penal; introduccion y parte general”, 132 edicion, Abeledo-
Perrot, Argentina, 1995, pag. 357.
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Generalmente se ha dado a la tipicidad un valor procesal, pues, por medio del andlisis de un
caso concreto en el procedimiento penal, se estudia en primer término el encuadramiento de
una conducta al tipo penal y como consecuencia de ello, si la respuesta es positiva, se dirige
a la investigacion a comprobar la oposicion al Derecho y a la rebeldia psiquica de la

persona que se sospeche que haya cometido algun ilicito.

Sobre el valor procesal de la tipicidad, Jiménez de AsUa opina “el juzgador debe de
limitarse inicialmente a probar la existencia del tipo como descriptivo, y a conocer con
imparcialidad todas las pruebas sobre la caracteristica antijuridica del hecho,
posteriormente la participacion personal, dolosa o culposa del procesado, absteniéndose en
la primera fase de valorar conforme al Derecho, sino hasta llegar a la segunda etapa,
culminando con el juicio de culpabilidad del sujeto. Si el hecho no se ajusta a un tipo

penal, el juez no puede seguir adelante.” %

El problema que representa el hecho de no valorar una conducta en la primera fase como lo
Ilama el maestro Jiménez de AsUa, es que una persona puede llegar a ser procesada por
simples sospechas, llegando a sufrir dificiles situaciones una persona “normal” en caso de
que llegue a experimentar el ingreso a un reclusorio, como son el gran hacinamiento, los
vicios, las peleas, etc., cosa que para una persona gque no esta acostumbrada a este tipo de
ambiente es traumante la vivencia, si el delito no es grave tendra menos secuelas su
experiencia, pero si el delito por el que se le acusa es grave seguramente sera sometido a
todo tipo de vejaciones, el peor de los casos es que una persona inocente pase hasta un afo

en prision para que finalmente se le absuelva en el mejor de los casos. Nosotros pensamos

31 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 64.
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que en aras de la seguridad juridica de los gobernados es necesario que previamente antes
de pasar la a segunda fase se valore la conducta de la persona, sin que esto quiera decir que

por ese simple hecho se le dé el sustento de una sentencia.

1.1.4 Concepto de atipicidad

El elemento negativo de la tipicidad ha sido denominado como atipicidad, cuyo significado
puede obtenerse de la separacion del prefijo “a” y el concepto tipicidad, razon por la cual
viene a entenderse como falta de encuadramiento de una conducta al tipo descrito por la
ley, comentando el maestro Castellanos Tena que “en el fondo, en la atipicidad hay
ausencia de tipo, habida cuenta que si un hecho concreto no encuadra exactamente en la

descripcion de la ley, respecto al hecho en cuestion no existe delito.” *

Este concepto es parcialmente aceptado por nosotros si se emplea en términos generales,
porque hablar propiamente de la atipicidad quiere significar el no encuadramiento de una
conducta humana al tipo existente en el Derecho Penal vigente, por la falta de algin

requisito exigido por el tipo.

En cambio, la ausencia del tipo se refiere a que el legislador no regula una conducta como
delictiva, siendo por lo tanto irrelevante el estudio del acto u omision, porque no es dafiina

para la sociedad segun el criterio del legislador.

%2 CASTELLANOS TENA, Fernando, op.cit., pag. 198.
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Expresa el maestro Jiménez de Asua que “cuando el hecho no encaja en alguna de las
figuras delictivas descritas por el legislador, es porque resulta atipico, que motiva un sin
valor para el Derecho Penal ya constituido, en cuanto posible andlisis posterior de la
antijuridicidad. La falta de alguno de los elementos del tipo, produce la atipicidad. De la
misma forma en que la tipicidad no significa necesariamente antijuridicidad, la ausencia de

tipicidad no significa ausencia de antijuridicidad.” *

Sin embargo el destacado tratadista Porte Petit sefiala que “segun sea el contenido del tipo,
asimismo sera la extension de la misma, por cuyo motivo sera suficiente colocarse en el
aspecto negativo de cada uno de los elementos formativos del tipo, para suponer todas las

hip6tesis de la ausencia de tipicidad.” **

Dentro de las multiples causas de atipicidad, vamos a referirnos en via de ejemplos a los

mas frecuentes:

Por falta del sujeto.- ya sea del activo o del pasivo, como se ve en los delitos de peculado,

concusién, homicidio en razén del parentesco.

a) Por falta de objeto.- Es decir, cuando se carece del objeto (bien juridico protegido,
persona, 0 cosa sobre quien o que recae la conducta), no es posible que exista tipicidad, por
ejemplo pretender privar de la vida a quien ya esta muerto o pretender robarse una cosa que

es propia.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 340.
% PORTE PETIT, Celestino, “Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal”, 172 edicion,
Meéxico, 1984, pag. 61.
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b) Por falta de referencias temporales y especiales.- Se manifiesta por no darse el acto
en determinado lugar o tiempo, como por ejemplo el delito de traicion a la patria hallandose

el pais en guerra.

¢) Por falta del medio previsto por la ley.- Puede conocerse cuando un determinado acto no
se realiza a través de las formas descritas por la ley, con caricter excepcional para
determinados delitos, como sucede con el fraude que necesita el medio del engafio, en la

violacién mediante violencia fisica o moral.

d) Por falta de elementos subjetivos.- Se presenta este aspecto si el presupuesto del tipo
requiere un determinado animus del sujeto o referencias a su voluntad e intencién, asi
tenemos que en la injuria es la de hacer una ofensa, en el delito de atentados al pudor sin el

proposito directo e inmediato de llegar a la copula.

En conclusion podemos sefialar que la atipicidad es la falta de los requisitos establecidos en
cada tipo penal y que por tal motivo no se puede llegar a considerar como una conducta

delictiva o lesiva para la sociedad.

1.2. Conceptos procesales
En el presente apartado nos aremos referencia al concepto procesal mas importante que
utilizaremos en el presente trabajo de investigacion, como lo es el concepto de

procedimiento, debido a que en ocasiones se confunde con el concepto de proceso.
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1.2.1. Concepto de procedimiento
Es importante diferenciar el concepto de procedimiento penal del procedimiento civil, al
respecto estudiaremos la opinion de tratadistas especialistas en el campo del proceso penal,

que se han distinguido en la materia por sus razonamientos.

El diccionario juridico sefiala que la palabra procedimiento “proviene de la raiz latina
procedo, processi, proceder, adelantarse, avanzar. En general, el procedimiento es la
manera de hacer una cosa o de realizar un acto. Procedimiento corresponde a procedure en

inglés, procederé en francés, procedura en italiano y verfahren en alemén.” *°

Para Juan Palomar procedimiento es “... la fase procesal autdbnoma y delimitada respecto

del juicio con que se entronca...”. %

Si tomamos en consideracion el concepto antes sefialado, tenemos que el procedimiento es
una parte del proceso, esto en el proceso civil desde luego que es valido, sin embargo en
materia penal es incorrecto, tal como lo refiere el ilustre procesalista Jorge Alberto Silva
quien nos dice que “... dentro de la corriente muy difundida en la generalidad del foro y de
los procedimentalistas en Meéxico, se ha sostenido que el proceso es una parte del
procedimiento, que todo proceso es un procedimiento, pero que no todo procedimiento es

un proceso.” ¥

¥ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicano”, 72 edicion, tomo
p-z, Porrtia, México, 1999, pag. 2568.

** PALOMAR DE MIGUEL, Juan, op.cit. pag., 1082.

3" “Derecho procesal penal”, 22 edicién, Harla, México, 1994, pag. 11.
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De igual forma para nosotros el procedimiento en materia penal es el continente, que
empieza cuando se tiene noticia criminal por parte de la autoridad competente de un hecho
delictivo, hasta que ha causado estado por medio de una resolucion de amparo emitida por

la autoridad federal.

Otro destacado procesalista mexicano sefiala que el procedimiento “desde un punto de vista
l6gico es una sucesion de fendmenos vinculados entre si, a través de las relaciones de
causalidad y finalidad; juridicamente es una sucesion de actos que se refieren a la
investigacion de los delitos, de sus autores y a la instruccion del proceso. Todos estos actos
estan debidamente encadenados conforme a un orden regulado en su contenido y efectos
por el ordenamiento juridico correspondiente van determinando el avance procedimental de
acuerdo con las normas y exigencias que en el caso concreto amerite, para de ahi dar

nacimiento a otros mas, que faciliten el logro de un fin determinado.” *®

Nuestro concepto de procedimiento y siguiendo al ilustre maestro Jorge Alberto Silva
Silva, lo podemos definir como el conjunto de etapas que se inicia con la averiguacién
previa, hasta que se emita una resolucion por una autoridad federal. El proceso es entonces
la etapa procedimental que se inicia con el auto de procesamiento y termina hasta que el
juzgador cierra instruccion, dando paso a la emision de conclusiones tanto del representante
social como de la defensa, es decir, que el proceso es una pequefia parte del procedimiento
donde se ofrecen, se aceptan y se desahogan las pruebas existentes tanto a favor como en

contra del sujeto activo del delito.

%8 COLIN SANCHEZ, Guillermo, “Derecho mexicano de procedimientos penales”, 122 edicion, Porrda,
Meéxico, 1990, pag. 52.
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1.3. Conceptos Constitucionales

Hablar de los conceptos constitucionales que se tratan en la presente investigacion, es
mencionar aquellos presupuestos que estan por encima de otros ordenamientos asi se trate

de leyes federales o locales, como por ejemplo el concepto de garantia y el de bien juridico.

1.3.1. Concepto de garantia

No cabe duda que el gobernado cuenta en la mayoria de los paises democraticos con
garantias, las cuales se diferencian de los derechos, ya que el Estado crea mecanismos
tendientes para hacer efectivos los derechos establecidos en los Codigos, reglamentos, leyes
federales y locales, siendo que éstos por si solos no son instrumentos para que obliguen a la

autoridad a cumplirlos a favor del ciudadano.

Para el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua la garantia es la “cosa que
asegura y protege contra un riesgo o necesidad. Derechos que garantiza la constitucion a los

individuos de un Estado.” *°

Segun el maestro Juan Palomar en su obra Diccionario para Juristas sefiala que la garantia

“es la accion y efecto de afianzar lo estipulado...” *°

Podemos comentar que la cosa que asegura y protege a los ciudadanos contra los riesgos y

afectaciones que se pudieran ocasionar por parte del Estado, pueden ser combatidos por

%9 32 edicion, Larousse, México, 1995, pag. 316.
“ PALOMAR DE MIGUEL, Juan, “Diccionario para juristas”, 22 edicion, Mayo ediciones, México, 1981,
pag. 630.
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medio del juicio de amparo, el cual es el instrumento legal que impone limites a los actos

de autoridad.

En forma general la autoridad debe estar cefiida por la ley, quien en todo momento debera
de respetarla en todos y cada uno de sus actos, en caso contrario, el propio Estado ha creado
un mecanismo que sirve de “garantia” de respeto a la norma juridica, pudiendo en todo caso
el particular o persona juridica acudir ante los tribunales federales para solicitar que cesen

las violaciones a sus derechos.

Lo ideal seria que la ley fuese clara y precisa en su redaccion, desde luego también en
cuanto a su finalidad, sin embargo en muchos de los casos, no lo es, dando oportunidad a
que la autoridad la interprete de una forma errénea, dando como resultado afectaciones en

los derechos de los ciudadanos.

Desde el punto de vista de Burgoa Orihuela “la palabra garantia proviene del término
anglosajon warranty ¢ warantie, que significa la accion de asegurar, proteger, defender o
salvaguardar, por lo que tiene una connotacion muy amplia. Garantia equivale, pues en
sentido lato aseguramiento o afianzamiento que puede denotar también proteccion,
respaldo, defensa, salvaguardia o apoyo, juridicamente el vocablo y el concepto garantia se

originaron en el Derecho privado, teniendo en él las acepciones anotadas.” **

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio, “Las garantias individuales” 282 edicion, Porrda, México, 1996, pag.
163.
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Estamos de acuerdo con el maestro Ignacio Burgoa debido a que el origen de la palabra
garantia se dio en el Derecho privado, sin embargo para objeto del presente trabajo nos es
muy importante su aplicacion en el Derecho publico y mas especificamente en el campo de
las garantias individuales, que nos va a dar la pauta para demostrar que algunos de los tipos
penales existentes en la legislacion tanto federal como en el fuero comdn, no son ninguna
garantia para el ciudadano, en virtud de que existen tipos penales que son abiertos y otros
tantos van incluso en contra de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

como se demostrara en el transcurso del presente trabajo.

Para el jurista Eduardo Andrade las garantias son “las normas que establecen limites a la
accion del gobierno frente a los gobernados, también llamados derechos publicos subjetivos
o derechos fundamentales, se caracterizan por obligar a los érganos constitucionales a no
interferir en ciertas acciones derivadas de la libertad humana, mas que en los casos

expresamente permitidos y con las condiciones y requisitos fijados al respecto.” *2

En efecto al hablar en el presente trabajo de garantias, estaremos haciendo referencia a los
derechos o instrumentos que tiene el gobernado no solamente ante la autoridad federal, sino
ante las demas autoridades. Cabe hacer mencion que algunas leyes secundarias provocan o
violentan directamente los derechos consagrados en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, originados por una redaccion inadecuada, o por la “legislitis” (creacion

de leyes al vapor y en gran cantidad ).

*2 ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, “El Significado actual de la Constitucion”, UNAM, México, 1998,
pag. 17.
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Burgoa Orihuela asegura que la garantia es “...todo medio consignado en la Constitucion

para asegurar el goce de un derecho, atn cuando no sea de las individuales.” *

La garantia es el derecho que se encuentra consagrado en la Constitucién y que debe de ser
establecido por una ley reglamentaria a efecto de que en caso de violentarse se pueda
coaccionar al propio Estado para que se abstenga de perturbar la tranquilidad del

ciudadano.

1.3.2. Concepto de bien juridico

Para el maestro Antonio Gonzélez “el legislador observa la realidad social y dependiendo
de su ideologia determina cuales son los objetos a proteger, puede determinar que sean, la
vida, la libertad, la seguridad, la honra, la propiedad, etc., la forma de proteger los bienes
juridicos determinados por el legislador es mediante el uso de la sancidn que puede ser civil

openal...”. *

En efecto el legislador es quien determina los bienes juridicos que la norma penal debe de
proteger y es precisamente el legislador quien puede suprimir de un solo plumazo tipos
penales que a su juicio no afecten a la sociedad o bien pueden aumentar penalidades para
proteger a la sociedad de conductas nocivas, pero ésto no significa que el legislador
haciendo una inadecuada interpretacion de sus facultades, establezca de una forma

irresponsable tipos penales sin ninguna afectacion a los intereses de la sociedad.

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., pag. 162.
* Consultar la voz de GONZALEZ RUIZ, Samuel Antonio, “ Diccionario juridico méxicano”, 72 edicion,
tomo A-CH, Porria, México, 1994, pag. 338.
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El gobierno en la actualidad ha implementado en su politica criminal, el aumento en las
penas de los delitos, con ello tratan de frenar la delincuencia, desde nuestro punto de vista
es una forma inadecuada de tratar de controlar a la delincuencia, el Estado mexicano debe
de poner atencién a las causas que originan los delitos como la injusta distribucion de la
riqueza, el desempleo, la desintegracion familiar, la educacion, las drogas y el alcoholismo
entre otras causas, y no aumentar penalidades que originan mas sobrepoblacion en los
reclusorios, lo que a su vez trae como consecuencia mas desintegracion social, trafico de
drogas, prostitucién, homicidios, robos, perfeccionamiento y aprendizaje de técnicas para
cometer delitos, enfermedades venéreas y otros problemas que llevaban aparejados estos
tipos de centros de reclusion. Sin embargo el gobernado debe de tener la seguridad juridica
de que solamente en los casos que realmente existan elementos suficientes para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad se hara acreedor a la prisién preventiva. El
Estado es el responsable directo de la proteccion de las vidas, del patrimonio de las
personas, de la libertad de los ciudadanos, bienes que no hace falta discutir sobre su valor,
pero lo que si seria conveniente analizar es la desproporcionalidad de las penas, pues en
ocasiones se castiga severamente al ladron callejero y se trata con benevolencia al ladrén de
cuello blanco, propiciando con ello impunidad, a decir del maestro Aarnio Aulis el “...
ciudadano individual tiene que ser protegido no sélo contra los otros ciudadanos, sino
contra el propio Estado.” * Entonces desde el punto de vista del autor la proteccién que
proporciona el Estado al ciudadano debe de ser considerado como un bien, una
prerrogativa, un privilegio que tiene todo hombre por el simple hecho de haber nacido,

punto de vista que se acerca al naturalismo.

* AULIS, Aarnio, “Derecho, racionalidad y comunicacion social”, 2a. edicion, Fontamara, México, 2000,
pag. 38.
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El bien proviene del “latin bene, entre sus acepciones estan: utilidad, beneficio, hacienda,

caudal...” %

Para el diccionario juridico bien es “aquello que contiene en si mismo el complemento de la
perfeccion en su propio género, o lo que mueve a la voluntad o lo atrae. También es

considerado como el beneficio, utilidad (de ahi que se espera un bien para todos)...” */

Estamos de acuerdo con el concepto porque trata al bien juridico como un beneficio para
todos, de ahi la proteccion a la sociedad por parte del Estado que debe velar por la
subrevivencia de la sociedad; sin embargo en la praxis se observa que hay ciertos delitos

gue dejan dudas sobre si efectivamente protegen bienes juridicos.

En opinion del maestro Eugenio Trueba “nunca seran suficientemente rechazadas aquellas
posturas que sobreponen lo colectivo sobre lo personal, la sociedad no es sustancia
independiente de la individual y el hablar del bien social como algo diverso al bien de sus
integrantes, es algo sin sentido. La Unica razon de la sociedad reside en su condicion de
instrumento insustituible para mejorar la vida de quienes la forman, la estructuran y le dan
realidad, es una persona el fin de la sociedad y no al revés, ningun nacionalismo, ningun

racismo, ningun estatismo puede colocarse por arriba del hombre.” ®

“® |bidem, pag. 54.

" PALOMAR DE MIGUEL, Juan, op.cit., P4g. 175.

*® TRUEBA OLIVARES, Eugenio, “El hombre, la moral y el Derecho”, 22 edicion, Orlando Cérdenas,
México, 1986, pag. 145.
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Estamos ante una interaccion entre la sociedad y el hombre en su esfera particular, ya que
el fin de uno es la del otro, el individualismo extremoso embrutece y envilece al hombre;
sin embargo el colectivismo por su parte cuando llega a extremos peligrosos se olvida de la

persona.

Mufioz Conde sefiala que los bienes juridicos son “aquellos presupuestos que la persona

necesita para su autorrelacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social.” *°

Los bienes que se protegen en la mayoria de las sociedades son la integridad corporal, el
patrimonio, el honor, el homicidio, el hurto y la violacion, variando de pais a pais la
valorizacion de su gravedad, por ejemplo en las sociedades musulmanas es permitida la
bigamia como una conducta normal y exclusiva de los varones, mientras que en los

sociedades occidentales no es aceptada dicha conducta.

Franz VVon Liszt sefiala que “... el bien juridico es el interés juridicamente protegido, todos
los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad, el orden juridico
no crea el interés, lo crea la vida, pero la proteccién al Derecho eleva al interés vital a bien
juridico.” *°

En conclusion el bien juridico, son todos aquellos valores establecidos por la sociedad, que

el legislador plasma en la norma penal y que afectan en forma directa o indirectamente a la

* MUNOZ CONDE, Francisco, op.cit., pag. 245.
0 LISZT, Franz Von, “Tratado de Derecho Penal”, 22 edicion, tomo I, Reus, Argentina, 1987, pag. 256.
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sociedad, teniendo como finalidad la sana convivencia de los hombres dentro de la esfera

social, cuidando desde luego el progreso de los gobernados como meta principal
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CAPITULO SEGUNDO.

PRINCIPIOS RECTORES EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

2.1. El principio de legalidad

El principio de legalidad se encuentra consagrado como derecho fundamental en el orden
juridico mexicano, cuyos antecedentes inmediatos provienen de la Constitucion de 1857, la
cual a su vez se inspir0 en la institucion del “debido proceso legal” (due process of law)
contemplada por la enmienda y posteriormente por la Constitucion de los Estados Unidos

de Norteamérica en su apartado XIV, seccion 12,

Segun el profesor Jestus Orozco “el principio de legalidad alude a la conformidad o
regularidad de los actos de autoridad o de la norma inferior con respecto a la norma
superior que le sirve de fundamento de validez, por lo que opera en todos los niveles o
grados de la estructura jerarquica del orden juridico. De este modo no es Unicamente en la
relacion entre los actos de ejecucion material y las normas individuales —decision
administrativa y sentencia- o en la relacion en estos actos de aplicacion y las normas legales
y reglamentarias, en donde se puede postular la legalidad o regularidad y las garantias
propias para asegurarla, sino también en las relaciones entre el reglamento y la ley y la
Constitucidn; las garantias de la legalidad de los reglamentos y las de la constitucionalidad
de las leyes son entonces, tan concebibles como las garantias de la regularidad de los actos

juridicos individuales.” >

>! Véase la voz de OROZCO HENRIQUEZ, Jesus, “Diccionario juridico mexicano”, op.cit., pag. 2536.
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En efecto creemos que la validez de una norma juridica radica en su fundamento
constitucional, de tal suerte que si una norma no esta basada en la Constitucion, los
preceptos de la norma secundaria que vayan en contra de la Carta Magna no seran validos

juridicamente.

Lo ideal seria que todas las normas juridicas estuvieran en concordancia con lo que
establece la Constitucion; sin embargo hemos observado que en muchas ocasiones no es
asi, ya que en las leyes secundarias existen contradicciones, lagunas, obscuridades que le
dejan al juzgador la libre interpretacion de sus preceptos, pudiéndose interpretar de una

forma errénea, perjudicando con ello la esfera juridica de los ciudadanos.

En otras ocasiones las normas estan viciadas de origen, al ser mal redactadas por el
legislador y qué decir de aquellos tipos penales que van en contra de principios generales
del Derecho y de la propia Constitucion, como por ejemplo el tipo penal de
enriquecimiento ilicito establecido en el articulo 224 primer péarrafo del Codigo Penal
Federal que establece que “se sancionard a quien con motivo de su empleo, cargo o
comision en el servicio publico, haya incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe
enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo aumento
de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto
de los cuales se conduzca como duefio, en los términos de la Ley Federal de

Responsabilidades de los Servidores Publicos.”

Por su parte el articulo 275 del Codigo Penal para el Distrito Federal, sefiala que “comete el

delito de enriquecimiento ilicito el servidor publico que utilice su puesto, cargo o comision
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para incrementar su patrimonio sin comprobar su legitima procedencia” en este sentido
creemos que el servidor publico no tiene por que comprobar nada, debido a que
constitucionalmente a quien le compete la funcion de perseguir el delito y al delincuente es
al Ministerio Publico, es él quien tiene la obligacion de comprobar que el funcionario
incremento su patrimonio de una forma ilicita, pero no al revés, que el ciudadano acusado

tenga que demostrar que el dinero o las propiedades que posee son de procedencia licita.

El destacado tratadista lhering sefiala que a “través de nuestras instituciones circula por
todas partes una corriente de desconfianza hacia el pleno poder que nos inspira terror y no
encuentra reposo sino cuando el abuso se hace imposible, la ausencia de personalidad, el
respeto exagerado a la regla muerta, son un rasgo del caracter de nuestra época, son los que
se muestran no sélo en el Derecho publico, sino en todas las relaciones. VVeamos por
ejemplo, la situacién de los funcionarios publicos, éstos yacen encorbados bajo el pesado
fardo de las leyes, ordenanzas e instituciones que guia sus menores pasos, como si fueran
ciegos de nacimiento...”.*® La ciudadania tiene una gran desconfianza no solamente
respecto a los funcionarios que se encargan de procurar y de administrar la justicia, sino
incluso de las personas que se encargan de hacer las leyes, hace falta en nuestra sociedad
confianza en los servidores publicos, cosa que no se logra de la noche a la mafiana, sino que
es un proceso paulatino y lento, los propios ciudadanos deben de votar por gente capaz, que
tenga un curriculum limpio, debido a que en la mayoria de los casos es gente muy antigua
la gente que proponen los partidos politicos, gente que ya esta amafiada y con antecedentes

deshonestos en la funcién del servicio publico.

*2 IHERING, Rudolf Von, “El espiritu del Derecho Romano”, 22 edicién, tomo 11, Oxford, México, 2000,
pag. 324
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Es bien cierto que los abogados en algunas ocasiones tienen una forma de respeto irrestricto
a lo que dice la norma, aunque sea a todas luces injusta y tienda a contradecir normas
jerarquicamente superiores, como es el caso del citado articulo 224 del Cédigo Penal
Federal y 275 del Codigo Penal para el Distrito Federal. Cada nueva legislatura aumenta o
quita tipos penales a su arbitrio como es el caso del ya derogado delito de robo especifico
establecido en el articulo 371 péarrafo tercero del antiguo Codigo Penal para el Distrito
Federal, es decir que los gobernantes utilizan las normas para tratar de disminuir el alto
indice delictivo que aqueja a nuestra sociedad; sin embargo dicha medida desde nuestro
punto de vista no alivia en nada nuestra realidad, puesto que no atacan aspectos que tiendan

a resolver de fondo los problemas sociales.

Gunter Stratenwerth menciona que el principio de legalidad se “encuentra por primera vez
en Ciceron, quien sostiene que un comportamiento pasado, que no hubiese por simismo, ni
legalmente delictual y reprochable no puede merecer ninguna consecuencia juridica
negativa. De acuerdo con ello resulta admisible sancionar con posterioridad un
comportamiento prohibido por la ética social, pero no establecer por medio de una sancién

ulterior la prohibicién de un comportamiento que no tenia ese caracter.”

Entendemos que el principio de legalidad comprende, ademas el principio juridico nullum
crimen poena sine lege, es decir que no existe crimen sin delito, ni pena sin ley que lo
determine, es un principio de legalidad absoluta, ademas de ser coincidente con otro de los
principios que méas adelante se analizaran, como el principio de irretroactividad de las

leyes. Cuando una persona considera que es afectada en sus derechos, tiene como

¥ STRATENWERTH, Giinter, “Derecho Penal, parte general”, Edersa, Espafia, 1982, pag. 30.
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instrumento el juicio de amparo, cosa que en nada ayuda a los demas ciudadanos debido a
que como es sabido los efectos del amparo son particulares; si realmente las autoridades
quisieran resolver el problema de la delincuencia atacarian las factores que originan el
delito y no como se hace en la actualidad en donde se aumentan las penalidades
indiscriminadamente para tratar de reducir el indice delictivo que con la amenaza de un

castigo severo.

Angel Martinez menciona que la legalidad es ontol6gicamente necesaria, porque se debe de
ajustar a las exigencias de la légica y se nutre de las sugestiones de la equidad, sugestiones
y exigencias que se enlazan y se vinculan, debe decirse que la ley jamas aprisiona la
libertad de apreciacion del juez, porque haria dificil la exégesis para su aplicacion, el juez
no esta sobre la ley pero tampoco por debajo de ella, porque haria que la autonomia se
disgregara.>* Pensamos que la legalidad debe de estar plasmada en la norma, porque a
partir de la misma el aplicador del Derecho debe de adecuar sus actos a la ley, porque de lo
contrario se le darian demasiadas facultades de interpretacion, se pueden cometer anomalias
tales como interpretaciones erroneas, excesos, mientras menos sean las facultades de
interpretacion del juzgador, mayor sera la seguridad juridica del gobernado que se vea
implicado en un procedimiento penal. La legalidad implica que se actia conforme lo marca
la norma, como podemos establecer que se actla legalmente cuando no existe ley, pero en
el peor de los casos que exista, pero que ésta se redacte en una forma que sea obscura,

imprecisa, carente de légica o de equidad.

> Cfr. MARTINEZ PINEDA, Angel, “El proceso penal y su exigencia intriseca”, Porrtia, México, 2003,
pag.30y 31.
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El doctrinario Gerardo Laveaga sefiala a la educacion como una forma de elevar los valores
politicos de la sociedad, al respecto menciona que “... los grupos dominantes que han
tenido mejor éxito en mantener la organizacion estatal, se han preocupado porque los
gobernados conozcan las normas juridicas en mayor o menor grado. La identidad de
elementos como la lengua, la religién, las costumbres facilitan en ocasiones este esfuerzo;
en otras las diferencias lo han dificultado hasta imposibilitado. Convertir a un pueblo en
Estado, ha exigido un proceso educativo mediante el cual no sélo se ensefia la lengua, la
religion y las costumbres sino los valores politicos y las estructuras que mediante premios y
castigos los hacen prevalecer...”.>® De hecho en nuestra sociedad lo que més dafio le ha
hecho al pueblo, es precisamente que no existen suficientes escuelas para cubrir las
necesidades méas elementales de educacion, a la clase dominante econémicamente le
conviene formar técnicos para poderlos emplear en las compafiias maquiladoras, es decir
gue solamente necesitan de mano de obra barata y calificada sin que les interese la

educacion de los ciudadanos.

Los preceptos normativos de caracter penal deben de ser conocidos por la mayoria de la
poblacion, para ello es necesario en primer lugar que los padres, sacerdotes, maestros
escolares ensefien a nuestros nifios a respetar las leyes , debido a que los infantes de hoy
seran los jueces y magistrados del mafiana, que determinaran y resolveran los conflictos
que se presenten; pero si el juzgador desde la infancia no se le educ6 a conducirse conforme
a las normas establecidas por la sociedad, entonces en muchos de los casos se vera tentado

a desviar sus determinaciones por cuestiones extrajuridicas.

* LAVEAGA, Gerardo, “La cultura de la legalidad”, UNAM, México, 1999, pag. 52.
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En nuestra sociedad también es necesario que en las escuelas primarias y secundarias se lea
la Constitucion, con la finalidad de ensefiarles en primer lugar el respeto por nuestras leyes
y en segundo lugar el conocimiento de las mismas, también esos nifios y esas nifias en el
futuro podréan ser diputados o senadores y porque no hasta presidentes de la Republica,
honestos y responsables, conocedores de nuestras normas; es necesario trabajar desde este
momento para que podamos ver los resultados a mediano plazo, mucha gente quisiera ver
los resultados inmediatos de las politicas criminales, pero esto no es posible debido a que
cada gobierno que entra al poder no le da continuidad a la politica criminal implementada

por sus antecesores.

El principio de legalidad por si mismo encierra multiples problemas, debido a que no
solamente implica el conducirse conforme lo marca la ley, la simple redaccién de un tipo
penal mal redactado lo hace oscuro e impreciso y afecta el principio de legalidad. Al
respecto el maestro Giuseppe Bettiol sefiala que es “...muy importante en razén a la
determinacion de los tipos penales que puede en algunos casos comprometer la misma
seguridad juridica, es decir, el problema de como el legislador determina los tipos penales,
no estamos sélo ante un problema técnico sino de uno de naturaleza politica verdadera y
propia. Se dice que los tipos penales describen los tipos de delitos, pero el problema gravita
en torno a los verbos como el de ocasionar, en los delitos de homicidio y el de robo ya que
los elementos enunciados por el legislador como determinantes para el fin de indicar un
tipo delictivo son de tal naturaleza que postulan sélo una constatacion por parte del

magistrado intérprete.” °° Para nosotros el problema planteado por el tratadista en comento

% BETTIOL, Giuseppe, “Instituciones de Derecho Penal y Procesal”, 22 edicién, Bosch, Espafia, 1977,
pag. 100.
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es mas politico que de sintaxis, debido a que en muchas ocasiones los legisladores son
personas que tienen un grado escolar muy bajo aunado a que no se rodean de gente
conocedora para plantear adecuadamente un tipo penal, cabe hacer mencién que las
comisiones técnicas no han estado a la altura de los problemas que se presentan para la
redaccion de las leyes, es decir “algo” esta fallando. Sabemos que es muy importante el
aspecto politico en la legislacion de leyes debido a que gravitan importantes intereses no
solamente el politico, sino econémicos y sociales entre otros; los cuales quedan encubiertos

para la gente comun y corriente.

Giuseppe sefala que el juzgador en estos casos debe de realizar una valoracion de caracter
juridico, sefialando expresamente que “... estamos frente a una valoracién que debe de ser

hecha y expresada en base a determinadas exigencias de caracter juridico...”.>

Siguiendo al maestro Bettiol los elementos descriptivos deben de prevalecer sobre los
normativos, sefiala expresamente que “... el Codigo Penal italiano atn cuando es de origen
autoritario esta abierto a los poderes discrecionales del magistrado, es también verdad que
el problema de los elementos normativos del tipo madur6 en Alemania sobre un Cédigo de
corte liberal. Lo que podemos decir es que una codificacién que pretenda tutelar al maximo
la libertad del individuo, los elementos descriptivos deben de prevalecer sobre los

normativos a fin de que no sea dejado todo a una decision concreta del magistrado.”

> Ibidem, pag. 103.
%8 Ibidem, pag. 106.
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La adecuada descripcién de cada uno de los tipos penales hace que el juzgador se conduzca
con mas equidad, en lo particular nosotros somos de la idea de no dejar ninguna fisura en la
ley para que “nunca” se tuviera que interpretar; sin embargo creemos que tal situacion seria
muy dificil aplicarlo debido a que se podria caer en el extremo de codificar todo, el extremo
por si mismo es dafiino para la sociedad, porque si existieran jueces humanistas, honestos,
conocedores de las virtudes y del Derecho, seria mas importante tener leyes defectuosas
para que el juzgador resolviera los casos con equidad, sin embargo no es asi ya que en
México estdn muy desprestigiadas las instituciones de procuracion y administracion de
justicia, por los constantes escandalos de corrupcion, de lentitud y de ineficacia, por ello
gue es necesario no solamente la actualizacién de nuestras leyes, sino ademas es importante
tener funcionarios conocedores del Derecho y con un amplio sentido humano,
estimulandolos con mejores salarios y prestaciones, asi como condiciones materiales y
humanas para el desempefio de su labor que eleven la calidad del servicio que prestan a la

ciudadania.

El Cdodigo Canonico de 1929, en su articulo 25 establece que “siempre que las normas
penales de la legislacion del reino de Italia aplicables en forma supletoria resulten por
cualquier motivo inaplicables y a falta de toda disposicién penal especial, y sin embargo se
cometa un hecho que ofenda los principios de la religion o de la moral, el orden publico y
la seguridad de las cosas y de las personas, el juez aparte de las previsiones y penas
espirituales del Derecho Candnico, puede aplicarle al culpable una pena de multa de hasta

9,000 liras o arresto hasta de 6 meses.” *° El principio de legalidad y de seguridad juridica

¥ ZAVALA BAQUERIZO, Jorge E. “El proceso penal”, 32 edicién, tomo 111, Edino, Colombia, 1990, pag.
83.
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en el Cdédigo Candnico es inexistente debido a que no obstante que no exista una norma
aplicable al caso concreto se castiga dicha conducta, cuando vaya en contra de la moral, del
orden publico contraviniendo con ello el principio juridico nullum crimenm nulla poena,
sine lege, en donde se sefiala precisamente que para imponer una pena, debe de estar
previamente establecida en la ley, y si no es de esa forma la conducta no debe de ser
considerada como delictiva; sin embargo en el Cddigo Canodnico el juez puede imponer
penas, cuando considere que se afecte a la religién o a la moralidad, cosa totalmente

arbitraria.

Segun el maestro Sergio Garcia Ramirez la legalidad es un instrumento para que el
juzgador no determine resoluciones arbitrarias, ni ninguna otra autoridad, al respecto
menciona que “... la legalidad cuenta con dilatadas proyecciones en la esfera penal, donde
el desbordamiento de la actividad publica, por el camino del arbitrio, que es continente del
capricho, causaria -de hecho ha causado- graves dafios a los gobernados en su persona, en
su fama y en su patrimonio. La legalidad dogma del Derecho Penal liberal posee su mas
aparatosa conquista, en el principio no hay delito sin tipo...”.*® Como ya se ha dicho
anteriormente lo mas peligroso para la sociedad es dejarle al juzgador la libertad de
interpretar una norma penal, debido principalmente a que el juzgador puede aplicar la ley a
su arbitrio, existiendo el peligro de que se afecte a los ciudadanos en su derechos, este
peligro se debe de reducir al minimo haciendo leyes claras y precisas, sin dejar que el

juzgador realice la actividad de legislador.

% GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Curso de Derecho Procesal Penal”, 22 edicion, Porrdia, México, 1997, pag.
10.
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Cabe hacer mencién que aquellos tipos penales que no protegen bienes juridicos, los tipos
sin verbo o en blanco, también los que son ambiguios, son tipos penales que contrarian el
principio de legalidad y de seguridad juridica; el de legalidad porque no obstante que sea
Derecho positivo, es decir, emanado de la actividad legislativa, contraria el espiritu de la

Carta Magna y a los principios del Derecho penal en general.

Para el mismo tratadista “... el Estado tiene derecho a castigar solamente en los casos y en
la forma expresamente determinada por el Derecho objetivo. De este limite surge pues, el
Derecho subjetivo de los ciudadanos: Derecho sujetivo de libertad que esta tutelado
implicitamente por la misma norma de Derecho penal y explicitamente por otras normas
juridicas (Derecho Constitucional) y que consiste en el derecho de no ser castigado fuera de
los casos expresamente previstos por normas emanadas de los érganos competentes.” ®* En
efecto, el Derecho subjetivo de los ciudadanos lo determina el Derecho objetivo, siendo la
emanacion de esos derechos diferentes segln sea el régimen politico de la sociedad, ya que
hemos observado que en los regimenes totalitarios el Derecho es utilizado como un
instrumento para mantener a las clases econémicamente débiles controladas; sin embargo
en los paises democraticos las leyes penales son promulgadas para beneficio, estabilidad y
convivencia sana de los integrantes de una sociedad, y tienen especial interés de no
imponer penas a quien no haya realizado una conducta socialmente dafiosa, porque de lo

contrario serfa volver al autoritarismo.

Siguiendo al maestro Sergio Garcia, para realizar justicia se pueden emplear dos vias, la

civil y la penal que tienden a realizar dos funciones diferentes, menciona en su libro

*! Ibidem, pag. 11.
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denominado curso de Derecho Procesal Penal que la *... justicia estatal tiene el deber de
mantener el orden juridico, tanto al través de la jurisdiccién civil, en que se realizara la
justicia correctiva, como por medio de la penal en que se desenvuelve la distributiva, se
impone la penalidad por medio de un proceso, porque aquella es la manifestacion de la
justicia y el proceso es el camino de la misma justicia.” ® Estamos de acuerdo con el
maestro Sergio Garcia en el sentido de que el proceso es el camino de la justicia; sin
embargo no creemos adecuado utilizar la palabra justicia, debido a que es un concepto de
caracter subjetivo que tiene diversas acepciones, en primer lugar lo que es justo para una
persona, no lo es para otra; Es por ello que en el presente trabajo se hablara de verdad, ya
que el proceso es el instrumento adecuado para saber la verdad histérica de los hechos,
imponiéndose al final de éste una sentencia, en donde saldra a relucir la verdad juridica,
gue puede incluso ser contraria a la verdad real, en este caso el juzgador no va a sentenciar
sobre delitos que no estén puestos a su consideracion, sino que dictaminard Unicamente

sobre lo que conste en el expediente.

2.2. El principio de seguridad juridica

El objetivo de la seguridad juridica, como meta del Derecho se entiende a partir de concebir
al Derecho como un instrumento orientado a posibilitar y fomentar la existencia humana,
esto significa la posibilidad de cada individuo para elegir lo que quiere ser y llevarlo a
cabo, ésto naturalmente solo es comprensible en la vida en convivencia. El individuo no

puede vivir solo, su desarrollo debera de manifestarse dentro de un ambito social, por eso

%2 Ibidem, pag. 17.
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existir es coexistir , siendo necesario que exista un cierto orden que debe de ser vinculante
en sentido ético social, el desarrollo de éste exige la introduccién de un orden coactivo que
haga vinculante la voluntad social, es decir, es necesario que se definan las conductas
socialmente deseadas a través de los tipos penales y que a su vez, éstas sean conminadas
con la amenaza de la punibilidad, en sintesis es necesario que cada miembro de la sociedad
civil tenga la certeza de que los demas se abstendran de realizar conductas que afecten su
posibilidad de existencia, tal afectacion aparece representada por la lesién a los bienes
juridicos de los miembros de la comunidad, que por lo mismo se constituyen en el objeto

del orden juridico.®®

Es muy importante que la ley promueva la integracion social por medio del establecimiento
de tipos penales acordes con los principios generales del Derecho y desde luego con la
propia Constitucion; pero si es la propia ley que es obscura, imprecisa y mal redactada,
entonces por lo tanto la propia ley penal fomenta la desintegracion social, madxime cuando
no hay una definicion de las conductas socialmente deseadas o cuando no se tiene la certeza

de que un tipo penal proteja efectivamente algun bien juridico.

Lo que le interesa a la sociedad es asegurar el cumplimiento de conductas que son valiosas
para la vida social, o sea conductas que implican la realizacion parcial, pero efectiva. Se
determinan de manera objetiva las conductas cuyo cumplimiento es necesario asegurar, Si
falla o falta ese criterio, se corre el riesgo de asegurar el cumplimiento de conductas cuya

realizacion mas bien infunde temor que paz, como lo menciona el tratadista Juan Torres “ la

%3 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo, “Derecho Penal mexicano”, 22 edicion, Porrlia, México, 1998, pags.
115-118.
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seguridad juridica en sentido objetivo, significa la proteccion, en si de los bienes juridicos.
La seguridad juridica en sentido subjetivo, significa la tranquilidad y la certeza de
comunidad acerca de su posibilidad para disfrutar y disponer de esos bienes juridicos, lo
anterior naturalmente implica un ambito diferente del concepto anterior, si bien
estrechamente relacionado, que se traduce en un aspecto subjetivo de la propia seguridad
juridica.” ® En efecto el aspecto objetivo de la seguridad juridica es precisamente la
proteccion a los bienes socialmente valiosos, como por ejemplo la vida, la libertad, la
seguridad, el patrimonio de las personas, que evidentemente trae tranquilidad y paz a los
ciudadanos (aspecto subjetivo) ambos aspectos de las seguridad juridica son importantes;
sin embargo para efectos del presente trabajo tomaremos especial interés en la seguridad
juridica objetiva. Cuando alguno de los tipos penales no es claro ni preciso, el gobernado
no cuenta con la tranquilidad que el Estado debe de proporcionarle, para que el ciudadano
pueda realizarse como padre de familia, como trabajador, como estudiante, etc. es necesaria
la seguridad juridica subjetiva en virtud de que no es palpable en el mundo material, es

decir, son cuestiones internas del individuo, afectando su desenvolvimiento en la sociedad.

Es también muy importante para el maestro Malo Camacho darle al gobernado la
proteccion a sus bienes juridicos, siendo igualmente importante proporcionarle
tranquilidad, sefiala en su obra denominada Derecho Penal Mexicano que “... en relacion al
contenido y alcance de la seguridad juridica vale tener presente que unido al concepto de la
efectiva proteccion de los bienes juridicos (concepto objetivo) es necesario que
paralelamente se dé el sentimiento de seguridad juridica en los miembros de la comunidad

acerca de la efectiva proteccion de sus bienes (concepto subjetivo). La comision de un

* TORRES TORRES, Juan, “La legalidad”, 3 edicién, Temis, Argentina, 1980, pag. 70.



54

delito en ese orden de ideas afecta siempre de una doble manera. Por una parte la lesion del
bien juridico penalmente tutelado, que implica el sentido objetivo de la afectacion al
sentido subjetivo de esa misma seguridad juridica, que se traduce en la alarma social que
produce siempre el delito.” ® La seguridad juridica objetiva y subjetiva son conceptos
esenciales en todo tipo penal, siendo la segunda una consecuencia directa de la primera, ya
que desde el punto de vista formal no puede existir la seguridad juridica subjetiva, Si
previamente no existe realmente una proteccion a los valores sociales que el legislador haya
establecido en algun tipo penal, es decir, una de las finalidades también del tipo es crear
confianza, que tendra como consecuencia inmediata la aplicacion de la normatividad penal,
no es suficiente “proteger” algun bien juridico en la ley, sino que es necesario su correcta
aplicacion a todas las personas que encuadren su conducta a algun tipo penal , sin ningdn

tipo de distinciones.

En algunos tipos penales como en los delitos de desobediencia y el abuso de tipos de
peligro abstracto como la posesion o distribucion de pornografia, se deja en duda el bien
juridico que supuestamente protegen estos tipos penales, al respecto el maestro Carranca
Bourget sefiala “... un sinnumero de tipos penales consagran conductas que no afectan o
ponen en peligro bienes juridicos tutelados por la carencia e idoneidad en la conducta para
provocar dicha lesién o peligro o, por el dudoso contenido del bien juridico que en
ocasiones lo constituyen pautas éticas o normas morales...”.%® Los delitos sefialados por el
doctrinario obedecen méas a pautas morales de cierto sector de la sociedad, que a

afectaciones de particulares o de la propia comunidad, sin embargo corremos el peligro, en

* MALO CAMACHO, Gustavo, op. cit. pag. 120.
% CARRANCA BOURGET, Victor, op.cit. pag. 38.
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el supuesto caso de que se siga legislando al vapor y sin tomar en consideracion a la gente
especialista en cada materia, de caer ain mas en la legislitis en donde estemos los
gobernados en un mar de leyes, que regulen toda conducta que se crea afecte a la sociedad,
el problema de nuestra sociedad, es hacer leyes adecuadas a la problematica actual, leyes

bien redactadas y sin dejar a dudas la conducta nociva que el legislador trate de sancionar.

En los paises europeos principalmente, no se establece como tipo penal el enriquecimiento
ilicito; sin embargo tienen diferentes delitos que sancionan las corruptelas de sus
funcionarios, al respecto el tratadista Raul Cérdenas Rioseco sefiala que “... en el
enriquecimiento ilicito tampoco se establecid claramente, cual es el bien juridico que se
pretendié tutelar y, en consecuencia, en la definicion del tipo penal, falta claridad y
precision respecto de la conducta que debia de prohibirse al funcionario publico para
sancionarlo penalmente, independientemente de que la inclusion de este delito, en el titulo
décimo del Codigo Penal Federal, sea superflua, ya que con las otras figuras que ahi se
contemplan, se cubren todos los posibles comportamientos del servidor publico desleal, tal
como sucede en la mayoria de los paises de cultura occidental, que no contemplan el
enriquecimiento ilicito.” ®” De igual forma se puede hacer lo mismo que en los paises
europeos donde no se contempla este tipo de delito, es mas en nuestro pais y
especificamente en el Distrito Federal, asi como en materia federal existen capitulos
relativos a los delitos cometidos por servidores publicos, en los cuales se penalizan
conductas desleales de los funcionarios publicos, por lo que en nuestra opinion no tiene

razon de ser el tipo penal de enriquecimiento ilicito.

" CARDENAS RIOSECO, Raul, “Enriquecimiento ilicito”, Porria, México, 2001, pag. 178.
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Ya desde la época de los romanos se castigaba a los empleados publicos que se veian
relacionados en actos de corrupcién, pero jamas se castigé al funcionario por hacerse rico
durante su administracion, en cuyo caso el Estado tendria la obligacion de demostrar la
deslealtad del funcionario; sin embargo en México sucede todo lo contrario, ya que es el
servidor publico quien tiene que comprobar el origen de sus riquezas, hechos que pudieran
catalogarse como inmorales, en caso de que el empleado no demuestre el origen de sus
bienes; sin embargo en el aspecto juridico es el Ministerio Publico quien tiene la obligacion
de demostrar la ilicitud del enriquecimiento, esto de acuerdo a lo establecido por el articulo
21 constitucional, por lo que la representacion social tiene como funcion de acuerdo a la
Carta Magna de perseguir el delito y al delincuente, funciones que en cualquier pais

democratico deben de respetarse.

Para el maestro Garcia Maynez, “el orden positivo, como tal, es un complejo de exigencias
emanadas de los que tienen el poder. Aln cuando tales exigencias sean formuladas como
verdaderas normas, solo constituyen juicios enunciativos que establecen en qué condiciones
habran de aplicarse determinadas penas a quienes no acaten los mandamientos de la
autoridad. El Ilamado derecho positivo es en consecuencia una congerie de enunciaciones
sobre la aplicacion condicionada del poder del méas fuerte, es poder puro y simple. No
encierra ningtn deber, ninguna obligacion...”.®® Cabe hacer menci6n que el tratadista sigue
un naturalismo puro, que encierra la facultad para el ciudadano de no obedecer una norma,

cuando vaya en contra de las leyes naturales, en este caso como el tipo penal no es la

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, “Introduccion al estudio del Derecho”, 50 edicién, México, 1999, péag.
261.
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consecuencia de un razonamiento adecuado para el bienestar del hombre, sino que es puro

acto de autoridad, entonces el ciudadano puede abstenerse de acatar dicho ordenamiento.

Es bueno para el Estado que cada acto de autoridad esté debidamente legitimado, asimismo
cada una de nuestras leyes, cada tipo penal debe de estar legitimado por la razon, por la
coherencia con todas las demés normas, pero sobre todo con la Constitucién que es la
norma suprema que rige los lineamientos a seguir por las normas secundarias, de lo
contrario el mismo Estado provoca irritacion y malestar entre los ciudadanos, naciendo la
legitimacion también de los gobernados para oponerse a los actos de autoridad. Para
nosotros la creacion de tipos penales que no establecen verbos, o los tipos penales en
blanco, son leyes que atentan contra de la seguridad juridica de los gobernados

constituyendo su promulgacion un abuso de poder.

Sin embargo para el Doctor Eduardo Azua Reyes, sefiala que mas que seguridad juridica en
las normas penales se requiere certeza, debido a que son palabras con un significado
diverso, al respecto menciona que “la seguridad juridica y la certeza son dos palabras que
en el estudio del Derecho se emplean con frecuencia para hacer referencia a la misma idea.
Posiblemente la primera de ellas ha corrido con mejor suerte, sin embargo creemos que en

la mayorfa de los casos resulta incorrecto su empleo...”.*

Ampliando la idea anterior el maestro Arturo Cortés también hace mencidén a las

diferencias existentes entre seguridad juridica y certeza, sefialando que “un individuo se

% AZUA REYES, Eduardo, “Los principios generales del Derecho”, 22 edicién, Temis, México, 1998, pag.
154,
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halla en estado de certeza cuando sabe el contenido de la ley, sabe lo que le es permitido y
lo que no. Un individuo en cambio se encuentra en estado de seguridad, no solo cuando
conoce los preceptos legales, sino cuando puede afirmar que el Estado lo respalda, con la
fuerza publica si es necesario y que sus derechos se transformaréan en realidades.” ° Es mas
amplio el concepto de seguridad juridica, de acuerdo con las ideas antes sefialadas ya que
contempla no solamente el conocimiento de la ley (certeza) sino ademas se tiene el respaldo
del propio Estado para hacer respetar la normatividad existente. Para efectos del presente
trabajo se seguira utilizando el concepto de seguridad juridica, porque ello entrafia desde

nuestro parecer la certeza.

Existen diversos requisitos que debe de reunir la seguridad juridica en una norma “a)Que el
Derecho sea positivo, que se halle estatuido en las leyes y que no se remita a los juicios de
valor del juez mediante criterios generales, como por ejemplo la buena fe; b)Que los hechos
en que se base el Derecho puedan establecerse con el menor margen posible de error, que
sean practicables; c)Que ese Derecho positivo no sea expuesto a cambios demasiado
frecuentes.” "* En relacion al primer requisito creemos que es necesario, que en efecto, el
Derecho positivo esté plasmado precisamente en las leyes, sino es asi entonces se le estaria
dando facultades al juzgador para que determinara a su arbitrio, no pasa desapercibido para
nosotros que si se sefialaran todas las conductas en forma excesivamente detallada en las
leyes, sin darle en lo mas minimo facultades al juez para individualizar una pena, entonces
el juez seria simplemente una maquina en donde la aplicacion de la justicia seria fria y por

lo tanto injusta o inequitativa, esto no es nuestra intencion en el presente trabajo, sino que

" CORTES MENDOZA, Arturo, “La certeza juridica”, 3* edicion, Temis, Argentina, 1988, pag. 300.
"t AZUA REYES, Eduardo, op.cit., pag. 80.
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por medio de la ley se restrinjan las facultades interpretativas del juzgador al minimo con la
meta de que no pueda aplicar criterios personales, ya que existen tantos criterios personales
como personas. El segundo de los requisitos de la seguridad juridica se basa en el margen
de error al momento de aplicar la ley a un caso concreto planteado al juzgador, pensamos
que si no es correcta la redaccion de los tipos penales establecidos en el Codigo Penal y la
gran parte de los Ilamados delitos especiales, al momento de aplicarlos a un ciudadano se
estarian cometiendo absurdos, como en el caso del enriquecimiento ilicito, donde se tiene la
finalidad de disminuir la corrupcién, sin embargo al momento de su aplicacion se estarian

trasgrediendo normas superiores como lo es la Constitucion.

El principio de inocencia y el principio de equidad que deben de prevalecer en toda
investigacion ministerial o judicial se estarian violentando en el caso del tipo penal de
enriquecimiento ilicito. Los cambios en el Derecho son necesarios, por que a cada
momento cambia la sociedad; sin embargo cuando el legislador hace cambios demasiado
frecuentes en las leyes, ésto provoca incertidumbre en la psique del gobernado, porque no
sabe en que momento van a cambiar los normas, es decir no sabe a ciencia cierta qué
conductas se van a castigar el dia de mafiana y cuales no. En la préactica cotidiana vemos
como a cada momento se cambian las leyes penales de acuerdo al criterio de la gente que se
encuentra en el poder, ya sea que se aumenten penas, se legislen nuevos tipos penales, 0

bien se redacten de diferente forma.
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2.3. El principio de irretroactividad de las leyes

Los primeros antecedentes del principio de irretroactividad de las leyes se encuentran en el
Derecho Romano de Justiniano. En donde los textos que integran el Corpus luris Civiles
contienen algunas disposiciones que tienen relacién con el problema de la aplicacién
retroactiva de las normas juridicas. La mas significativa de ésta disposiciones se consigna
en las Novellae y es la siguiente: “absurdum esset, id quod recte factum est, ab eo quod
nondum erat, postea subverti” que significa que seria absurdo que situaciones juridicas,
validamente creadas, pudiesen ser anuladas por normas que se dictasen posteriormente. En
los ordenamientos que constituyeron el Derecho medieval espafiol se prohibi6é de diversas
maneras la retroactividad de las leyes, como por ejemplo en el Fuero Juzgo se sefialaba que
las leyes solamente debian de comprender los pleitos o negocios futuros y no los que
hubiesen acaecido, por su parte el Fuero Real establecia que el delincuente debia de recibir
la pena existente en el tiempo de su culpa, y de ninguna manera aquella que se hubiere
dictado posteriormente, asimismo en las siete partidas se prescribe que los contratos y los
delitos debian de juzgarse con arreglo a las leyes vigentes en el tiempo de su celebracion o

de su comisién.”

Ahora bien se observa que todas estas normas tienen gran semejanza con las actuales
disposiciones constitucionales sobre la materia, especialmente con aquellas que se refieren
a la irretroactividad de la ley como garantia individual del acusado en los juicios del orden

penal. Para la filosofia liberal que se desarrolla a finales del siglo XVIII, el principio de

72 Cfr. Ibidem, pags. 174-176.
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irretroactividad de la ley es uno de los fundamentos bésicos de todo sistema normativo pues

resulta indispensable para garantizar la seguridad juridica de los individuos.

Para Benjamin Constant sefial en relacién a la retroactividad de las leyes, que es el mayor
atentado que la ley puede cometer al pacto social, porque existe una anulacion de las
condiciones en virtud de las cuales la sociedad tiene derecho a exigir obediencia al
individuo, por ello le roba las garantias que le otorgaba a cambio de esa obediencia que es
un sacrificio, la retroactividad arrebata a la ley su caracter, la ley que tiene efectos
retroactivos no es una ley. Los ideales liberales anteriormente expuestos quedan plasmados
en la Constitucién Federal de Norteamérica de 1787 y en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano que se dict6 en Francia en 1789, que en su articulo VIII de la
mencionada Declaracion expresa claramente el principio de irretroactividad de la ley en
materia penal en los siguientes términos: la ley no debe establecer sino las penas
estrictamente necesarias y ninguno podra ser castigado, sino en virtud de una ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada. Asimismo en los
Cadigos Civiles de los paises europeos y latinoamericanos que se redactaron a lo largo del
siglo XIX, impera la regla de que las leyes no pueden tener efectos en relacion al pasado,
en Meéxico, el principio quedd consagrado por primera vez en el articulo 19 del Acta
Constitutiva de la Federacion, que se promulg6 el 31 de Enero de 1824, posteriormente

paso al articulo 14 de la Constitucién de 1857."

*Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel, “Sistema de consecuencias juridicas del delito”, UNAM, México, 2002,
pag. 37.
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En nuestro sistema de Derecho la “irretroactividad de las leyes se consagra en el parrafo
primero del articulo 14 constitucional y significa que ninguna ley podré autorizar que se
examine la licitud de los actos pretéritos o se afecten derechos adquiridos.””* En efecto
nuestra Carta Magna establece la irretroactividad de las leyes, en su articulo 14, como una
garantia que tenemos los gobernados de que no se nos va a aplicar una ley anterior, sin
embargo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido en jurisprudencia
definida, la excepcion al principio de irretroactividad en materia procesal penal, en este
caso si se aplican retroactivamente las leyes, ain en perjuicio de los procesados, cosa que
desde nuestro punto de vista es incorrecto. Creemos que la razon de este criterio
jurisprudencial emitido por nuestro mas alto tribunal, se debid principalmente a que
constantemente los politicos 0 gente acomodada econémicamente cometian ilicitos y al
pagar simplemente una caucién obtenian de inmediato su libertad provisional, ello provoc6
la indignacion de la sociedad por la tremenda impunidad que existia; sin embargo al tener
la ley la caracteristica de general, se afect a un gran nimero de ciudadanos que no eran ni

politicos ni gente acomodada.”

En opinidn del maestro Malo Camacho, “el estudio de la irretroactividad de la ley implica
el estudio de su aplicacion frente a una sucesion de leyes penales, ambito en el cual son
susceptibles de presentarse tres situaciones diferentes: la ley que crea un tipo no previsto
por una ley anterior; la ley que suprime un tipo que la ley anterior regulaba; la ley que

modifica a la ley anterior.” ™

* MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto, “Las garantias individuales y su aplicacién en el proceso
penal”, 22 edicion, PorrGa, México, 1989, pag. 43.

> Cfr. MARTINEZ PINEDA, Angel, op. cit., pags. 123-125.

® MALO CAMACHO, Gustavo, op.cit., pag. 197.
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En el primero de los casos al crearse un nuevo tipo penal, se requiere forzosamente la
vigencia de una norma anterior para que pueda ser aplicada, siendo entonces que sin esta
vigencia no puede aplicarse a conductas anteriores, si se llegara a aplicar la ley el criterio
seria anticonstitucional; en el segundo de los supuestos creemos que si la ley nueva suprime
tipos penales, entonces si se debe de aplicar retroactivamente la ley, en virtud de que causa
beneficios a los que estan sentenciados; en el tercero de los casos la ley nueva modifica a la
ley anterior, esto desde luego que no implica mayores esfuerzos debido a que debe de
aplicarse la ley nueva en todo lo que beneficie al procesado, mas si le perjudica no debe de

aplicarse la nueva ley, la formula radica en el momento que se cometio el delito.

Desde nuestro punto de vista se debe de establecer en nuestra Carta Magna la politica
criminal que se debe de seguir no Unicamente en el Distrito Federal, sino en toda la
Republica, ya que en la actualidad es por tiempo determinado (sexenal). Reaccionando el
gobierno ante el alto indice delictivo de acuerdo al partido politico que se encuentre en el
poder, de tal suerte que existen muchas discrepancias entre el Jefe del Gobierno del Distrito
Federal y el Ejecutivo Federal, asi como entre éste y los deméas Gobernadores de los
Estados del interior de la Republica, es decir, la politica criminal no es homogénea para

todo el pais.

El maestro Malo Camacho sefiala que “...en relacion con los delitos instantaneos,
continuos 0 permanentes, no parece presentarse ningin problema simplemente la creacion
del tipo nuevo hace surgir una situacion juridica que es relevante para el Derecho Penal y
gue anteriormente eran inexistentes, por lo mismo, en la medida en que no tiene efecto

hacia el pasado, no puede tener relacion con situaciones precedentes, sélo la tendria en el
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caso de que la conducta delictiva implicara la presencia de algun delito instantaneo,
continuo o continuado y que la creacién del nuevo tipo, viniera a afectar la situacion de
aquellos, pero en tal caso, no estariamos hablando de la problematica relacionada con la
creacion del nuevo tipo, sino que se estaria haciendo referencia al nuevo tipo que afecta la
conducta perpetrada bajo la vigencia de la regulacion anterior.” ’" Para nosotros el nuevo
tipo nada tiene que ver con la conducta perpetrada bajo la vigencia de la regulacion
anterior, debido a que la creacion de nuevos delitos no debe afectar en lo mas minimo las

conductas realizadas, hasta antes de la promulgacion del nuevo tipo penal.

Para Gonzalez Quintanilla “desde el punto de visto politico-criminal la irretroactividad se
justifica por que un sancion establecida con posterioridad al hecho no podria operar ni
como retribucidn, que supone la violacién culpable de una ley y ésta no existira entonces,
ni como prevencion ya que no es posible evitar la comisién del hecho efectuado en el

pasado.”"®

Consideramos que desde ningln punto de vista es justificable la retroactividad de las leyes
en perjuicio de las personas, sin embargo se ha estilado que algunos gobiernos con el
pretexto de bajar el indice delictivo, violentan los principios juridicos, como si
estuviéramos todavia en la época del nacismo. Es por ello que, la politica criminal debe de
adaptarse estrictamente a la normatividad legal y en segundo lugar debe de tener

continuidad, asi como aplicabilidad en todo el pais, de lo contrario solamente se estaran

" Ibidem, pag. 199.
® GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, “Derecho Penal mexicano”, 3a edicion, PorrGia, México,
1996, pag. 62.
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dando paleativos a las crecientes demandas ciudadanas de disminuir los conductas

delictivas.

Siguiendo con Gonzalez Quintanilla, menciona que “quizas para el Estado fuera
conveniente dar extensidén a sus nuevos preceptos, pero cuando se encuentran a veces de
por medio los intereses y la tranquilidad de los ciudadanos que, habiendo obrado de
acuerdo con la ley que regia en un momento dado, perderian toda seguridad y toda firmeza
juridica si las consecuencias de aquellos actos fueran juzgadas y establecidas conforme a
nuevas disposiciones, por eso el articulo 14 constitucional ofrece una formula conciliatoria

que permite hacer uso de las nuevas leyes atin para resolver problemas anteriores...”. ™

Al respecto podemos comentar que efectivamente con la tranquilidad social no se juega, ni
se puede estar experimentando cada vez que entra un gobierno nuevo al poder, es por ello
gue proponemos que la politica criminal sea establecida, no por los gobiernos, sino por la
Constitucion con la finalidad de darle sustentabilidad juridica y continuidad; el articulo 14
constitucional es claro en relacion a la aplicacién de la ley retroactiva en perjuicio de
persona alguna. En materia civil, el articulo 14 Constitucional, permite conciliar los
intereses privados al momento en que el juzgador resuelve un caso en particular; sin
embargo en materia penal no puede resolverse un caso concreto bajo los mismos supuestos

de otras materia.

™ |dem.
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Al respecto, el maestro Fernando Arilla Bas, sefiala que “...el articulo 14 constitucional
establece de manera expresa la prohibicion de la retroactividad de la ley en perjuicio de

alguna persona, esta prohibicion se extiende a las leyes procesales...”.%

En relacion a la irretroactividad de las leyes penales en Espafia, el Codigo Penal de aquel
pais establece que “las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al reo,
aungue al publicarse aquellas hubiere recaido sentencia firme y el reo estuviere cumpliendo
su condena.” % En este sentido existe concordancia con la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, al aplicar solo la irretroactividad en caso de que le favorezca al

sujeto la nueva creacion de una determinada ley.

El tratadista Jiménez de Asla en su libro de lecciones de Derecho Penal, establece que al
momento en que se promulga un nuevo tipo penal pueden presentase varios problemas por
él analizados, sefialando que “cuando se crea un nuevo tipo, rige la méxima tempos regit
actum, siendo la irretroactividad absoluta aceptandola hasta positivistas en menoscabo del

apotegma nullum crimen, nulla poena sine lege.

“La abolicion de tipos delictivos. La irretroactividad es completa ya que la norma de

cultura ya no considera como punible el hecho que antes estimé como delictivo.

“Nuevas disposiciones modificativas, pueden serlo de los principios generales (eximentes,

atenuantes, agravantes, etc.) del tipo y de su consecuencia (pena mayor o menor). Aqui es

8 ARILLA BAS, Fernando, “El procedimiento penal en México”, 202 edicién, Porria, México, 2000, pag.
14,
81 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 98.
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donde opera la maxima de no extractividad de la ley mas restrictiva de la libertad, sin
embargo no quedan vencidas todas las dificultades porque, al aplicarla, surge la cuestion de

cuéndo la ley es mas favorable.” %

En el primer supuesto de acuerdo a la trascripcion antes referida es absoluta en virtud de
que en el momento en que se crea un nuevo tipo penal, no es posible su aplicacion a
conductas anteriores a su promulgacién debido al principio juridico que no hay crimen, ni
pena sin ley. Estamos de acuerdo con esta aseveracion debido a que por el contrario seria ir
en contra de la propia légica, al penalizar conductas si no existe una ley exactamente
aplicable. En los paises totalitarios como en las dictaduras se crean tipos penales y se aplica
de igual forma a las conductas realizadas antes y después de promulgadas las leyes, sin que
el ciudadano tenga la certeza juridica de las conductas que son tipificadas como delitos, sin
embargo en los paises democraticos el ciudadano tiene la certeza de que la ley nueva no le

afectara negativamente en las conductas anteriores a la promulgacion de la ley.

En el segundo de los supuestos sefialados, en donde la norma de cultura ya no considera
como punible el hecho que antes estimd como delictivo, en relacion a este punto creemos
acertada la opinion ya que se debe de dejar en libertad absoluta al reo que esté cumpliendo
con su pena debido a que la conducta antes delictiva ya no es considerada conducta nociva

para la sociedad.

En el tercer supuesto pueden ser modificadas parcialmente las leyes penales, ya sea para

agravar o atenuar un determinado tipo delictivo, si lo atenGa debe de aplicarse

82 Ibidem, pag. 99.
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retroactivamente porque le beneficia, pero en caso de que se agrave no podra aplicarse
retroactivamente, porque asi lo dispone nuestra Carta Magna y porque de aplicarse seria
contrario al principio de seguridad juridica. Si al 6rgano jurisdiccional se le diera la
facultad de poder aplicar retroactivamente una ley a su arbitrio, se podria utilizar como un
arma politica para combatir a los ciudadanos indeseables que estuvieran en contra del
régimen politico, casi en todas las sociedades se trata de inutilizar politicamente a los
contrincantes, bien otorgandoles puestos publicos dentro de la administracion, o bien
desterrandolos en formas muy sutiles como por ejemplo nombrarlos embajadores o bien
puede crearse nuevos tipos penales con dedicatoria especial hacia ciertas personas para

librarse juridicamente de su persona.

Cuando un Cddigo Penal es abrogado, la mayoria de la gente se entera de dichas
modificaciones, sin embargo en los delitos denominados especiales, es menos probable que
el ciudadano comun y corriente sepa con certeza las conductas consideradas como
delictivas, siendo por lo tanto mas facil derogar una ley especial que derogar un c6digo; no
obstante lo anterior consideramos que al estar diseminados los tipos penales en diferentes
leyes es atentatorio en contra de la seguridad juridica de las personas, al respecto el maestro
Miguel Acosta Romero sefiala que “los delitos especiales son aquellas disposiciones
normativas penales que no forman parte del Codigo Penal y que tipifican un determinado
delito o bien pueden ser aquellas disposiciones en las que el sujeto activo o el autor del
delito se encuentra en un plano diferente en relacion a cualquier otro sujeto del delito, es

decir, se requiere una calidad especifica, sefialada por el legislador, siendo éste el Gnico que
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puede cometer el mismo.” % Para el objeto del presente trabajo se determinara como delito

especial a todo aquel tipo penal que no se establezca en el Cadigo Penal.

Para Jiménez de AsUa, las leyes especiales son tipos penales que se encuentran en los
tratados internacionales, sefialando que “...si un tratado de extradicion enumera un delito
que después una ley interna estima que el autor que lo comete no debe de ser objeto de
entrega serd ésta la ley que valga, con todos los efectos retroactivos, sobre el convenio que

asf taxativamente modifica, en cuanto a sus efectos internos.” &

Por regla general siempre se debe de aplicar la ley especial sobre la ley general, sin
embargo cuando la ley especial es mas perjudicial porque establece mayores penalidades
que la ley general, entonces se debe de aplicar la ley méas benigna al caso concreto. Estamos
de acuerdo con el maestro Jiménez de AsUa en relacién a que cuando un tratado
internacional de extradicién se realiza con otro pais y en alguno de ellos se derogue algun
tipo penal, es decir que ya no se castigue determinada conducta, entonces no podra ser
extraditado un ciudadano en virtud de que la Constitucidn, en su articulo 15, menciona que
“no se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para
aquellos delincuentes del orden comudn que hayan tenido en el pais donde cometieron el
delito, la condicion de esclavos, convenios o tratados en virtud de los que alteren las
garantias y derechos establecidos por ésta Constitucion para el hombre y el ciudadano” con
esto entendemos que la propia Constitucién no autoriza la celebracioén de tratados que

alteren las garantias individuales de nuestro pais y si la garantia de legalidad establecida en

8 ACOSTA ROMERO, Miguel y otro, “Delitos especiales”, 6 edicion, Porrua, México, 2001, pag. 12.
8 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 99.



70

el articulo 14, tercer parrafo, de la constitucion menciona que “en los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayoria de razén pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”
entonces los tratados que estén en contra de esas disposiciones no deberan de tener ningln
valor juridico, no se podra extraditar a una persona cuando en nuestro pais no se tenga
como punible una determinada conducta, no obstante que en otros paises dicha conducta
sea considerada como delictiva, ya que ningun cédigo ni ley especial pueden ir en contra de

la Carta Magna.

Sin embargo no siempre es tan claro cuando una ley debe de aplicarse retroactivamente, el
maestro Garcia Maynez sefiala que “...la doctrina universal ha planteado la cuestion en
ciertos casos desde hace tiempo, qué se resuelve cuando tratandose de penas de la misma
naturaleza, la nueva ley rebaja el maximo, pero eleva el minimo o al revés, ¢en el caso de
penas de diferente naturaleza se ha de estar a la gravedad relativa de ellas o se ha de recurrir

al principio de su valor relativo de conversion?...”.®°

No se puede determinar subjetivamente la ley mas benigna para todos los casos, es por ello
que dependiendo del caso concreto podriamos determinar si  puede aplicarse
retroactivamente una ley, sefialando mas adelante el autor antes citado que “...corresponde
Unicamente al juzgador decidir cuando la nueva ley debe de aplicarse retroactivamente, sin
que el indiciado tenga intervencién de ninguna especie en dicha decision por ser ésta de

orden pablico.” ® No estamos de acuerdo debido a que si bien es cierto la aplicacion de las

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op.cit., pag. 158.
8 |bidem, pag. 160.
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normas penales es de orden publico, también lo es que los juzgadores estan sujetos a
errores. Los aplicadores del Derecho bien pueden realizar sus funciones de oficio, sin que

ello sea impedimento para que pueda el indiciado pedir la aplicacion de la ley.

Existe una fuerte polémica en relacion a si las leyes se deben de aplicar retroactivamente
cuando el caso sea cosa juzgada, en el &mbito internacional hay paises que aceptan que no
se deben de aplicar las leyes retroactivamente cuando exista una sentencia ejecutoriada, sin
embargo otros paises si lo aceptan como son los Cddigos de “...Argentina (articulo 2)
Brasil (articulo 2), Espafia (articulo 24) que declaran la retroactividad de la ley mas
benigna, tratdndose del condenado. Consagran sistemas opuestos limitando la aplicacién
retroactiva hasta el momento de dictarse la sentencia, entre otros los Cédigos Italiano de
1930 (articulo 2) y el Chileno, ya que la retroactividad de la ley mas favorable no tiene
lugar cuando el juicio ha sido fallado, concluida la litis, la intangibilidad que la ley
reconoce a la cosa juzgada impide que la ley posterior mas benigna puede ser aplicada al
reo.” 8 Afortunadamente en nuestro pais se consagra la irretroactividad de las leyes en
perjuicio de las personas, en el articulo 14 constitucional, esto quiere decir que se deben de
aplicar las leyes en forma retroactiva cuando sea en beneficio de las personas sin importar
gue esté pendiente su proceso o0 ya se haya dictado sentencia, ya que el citado articulo no

establece ningun tipo de excepcion.

8 pPAVON VASCONCELOS, Francisco, “Derecho Penal mexicano”, 142 edicién, Porrda, México, 1999,
pag. 159.
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2.4. El principio de intervencion minima

Toda norma juridica debe de tener como requisito indispensable, el que sea necesaria para
la comunidad, para lograr sus fines, sus metas tanto personales como sociales, al respecto el
maestro Malo Camacho sefiala que este principio “...también llamado extrema ratio o
ultima ratio identificado también como el principio de intervencion minima, significa que
la regulacion penal solo aparece justificada en la medida en que sea necesaria a los
objetivos de la convivencia.” ® Al respecto podemos comentar que solamente el Estado en
base a su facultad de establecer aquellas conductas que deben de ser consideradas como
delictivas, deben de ser justificadas, ya sea por su trascendencia social o por la necesidad de
reglamentar conductas nocivas para los ciudadanos en su conjunto o en forma particular
como se decia anteriormente; sin embargo podemos encontrar en ocasiones tipos penales
que por si mismos no justifican su existencia, debido a que bien pudieran utilizarse otros
medios de sancion social diferentes a las penas, como podria ser la sancién de carécter
administrativa entre las que se podria considerar la multa, el apercibimiento o incluso el
arresto, asimismo se podria utilizar como forma alternativa de solucion de conflictos la
amigable composicion, el arbitraje, sin llegar a los extremos que determina el Derecho

Penal.

Las formas sefialadas para resolver los conflictos deben de intentarse antes de ser
estipuladas en los ordenamientos penales, al respecto el tratadista Juan Torres Torres sefiala
que “asi como sélo es dable recurrir al &mbito de la regulacién penal cuando no sean

suficientemente eficaces otras formas de regulacion del orden juridico, fundadas

% MALO CAMACHO, Gustavo, op.cit., pag. 99.
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principalmente en la solucion reparatoria. La regulacion juridica implica la coercibilidad
penal, cuya imposicion representa la intervencion mas directa y personal del Estado en los
bienes juridicos, incluso personalisimos...”.% Estamos de acuerdo en que el Estado debe de
vigilar la sana convivencia de las personas que viven en sociedad, en lo que no estamos de
acuerdo es que existan conductas calificadas por el legislador como delictivas, como por
ejemplo el recientemente creado delito de negacion del servicio publico, quebrantamiento
de sellos, variacion del nombre o del domicilio, violacion de correspondencia o incluso el
delito de ataques a la paz publica que establece el articulo 362, ultimo supuesto del Codigo
Penal para el Distrito Federal, pues son conductas que desde nuestro punto de vista no

deben de ser tipificadas como delitos, pero si como infracciones de caracter administrativas.

Beccaria precursor del humanismo en el Derecho penal, sefiala en su Tratado de los Delitos
y de las Penas que las “historias nos ensefian, que debiendo ser las leyes pactos
considerados de hombres libres, han sido pactos casuales de una necesidad pasajera, que
debiendo de ser dictadas por un desapasionado examinador de la naturaleza humana, han
sido instrumento de pasiones de pocos... dichosas pues aquellas pocas naciones que sin
esperar el tardado y alternativo movimiento de las combinaciones humanas, aceleraron con
buenas leyes los pasos intermedios de un camino que guiase al bien evitando de ese modo
que la extremidad de los males les forzase a ejecutarlo.” *° Para tener buenas leyes es

necesario que estén basadas en el equilibrio entre la conducta y la sancion.

% TORRES TORRES, Juan, op.cit., pag. 100.
% BONESANO, César, “Tratado de los delitos y de las penas”, 92 edicion, Porriia, México, 1999, pag. 4.
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El tratadista Francesco Carnelutti menciona, en su obra Derecho Procesal Penal, que “la
hipotesis penal consiste en la representacion y por eso en el concepto de un hecho, cuyo
acaecimiento o no perturba profundamente en el orden social y por tanto denuncia un
defecto de ser en aquel que lo comete; en una palabra de un hecho respecto del cual se
considera necesaria la intervencién del Estado para que no acaezca o bien para que acaezca,
y cuando en cambio haya acaecido 0 no acaecido, a fin de restaurar el orden perturbado por
su acaecer o no...”."' En efecto las normas penales deben de poseer la caracteristica de
obediencia al principio de intervencién minima, en virtud de que el Estado no debe de darse
el lujo de legislar todas las conductas del ciudadano, sélo se deben de implementar el
castigo a aquellas personas que denoten conductas graves que atenten en contra de la
sociedad, asi como aquellas conductas que pongan en peligro el patrimonio, vida,
integridad de las demas personas. Los supuestos penales deben de construirse en forma tal
que el legislador anteponga ante todo un profundo conocimiento de los fendmenos que
perturban el orden social, para de esa forma establecer la sancidn respectiva; en otros casos
el propio legislador crea leyes que van en contra de la norma maxima, cosa que desde luego
es contrario a todo principio de libertad y de seguridad, en algunos casos el mismo
legislador no redacta adecuadamente las normas penales, interpretandose de una forma
erronea por parte del aplicador del Derecho, situaciones que obliga al Estado a revisar la

normatividad.

El principio de intervencion minima estd estrechamente relacionada con el principio de
necesidad, ya que si bien es cierto que desde nuestro punto de vista el Estado debe de

legislar s6lo en aquellas conductas, cuya valoracion establecida por la sociedad sea

%1 CARNELUTTI, Francesco, “Derecho Procesal Penal” 32 edicion, Oxford, México, 2000, pag.12.
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realmente dafiosa o que realmente ponga en peligro los intereses sociales, también lo es que
es necesario que todos los ciudadanos de una comunidad deben de estar convencidos de que
si atentan en contra de las leyes, seran sancionados conforme lo establezcan los codigos, es
decir, los aplicadores del Derecho deben de sancionar las conductas delictivas a todos por
igual, de lo contrario se crearia mas impunidad trayendo como consecuencia mas conductas
delictivas. EI maestro Leonardo Prieto-Castro sefiala que “el principio de necesidad
significa que el proceso penal es obligatorio para averiguar la infraccion criminal, descubrir
al autor, juzgarle y sobre todo imponerle la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege et
judicio) a diferencia del orden civil donde el derecho entre las partes se ejecuta mediante un
convenio conciliatorio, una transaccion o un arbitraje, extraprocesales, independientemente
del cumplimiento voluntario de las normas.” % En efecto es importante para la integracion
social que la persona que se intuya que haya cometido un delito sea sometido a proceso; sin
embargo consideramos adecuado para la seguridad juridica de los ciudadanos, que al
hacerlo se tengan los suficientes elementos probatorios para poderlo considerar como
responsable en una sentencia, ya que de lo contrario se podria caer en el absurdo de que se
consignaran a las personas sin tener los elementos necesarios para hacerlo, tal como sucede
a diario en los tribunales. Estamos de acuerdo en que el proceso penal es de orden publico
por lo tanto es de interés del Estado ver por la observancia de la aplicacién de las leyes
penales, cosa que también sucede con el Derecho civil, en donde se permite el arbitraje y la
amigable composicion, en materia penal existe la institucion del perdén solamente en
ciertos delitos, pero con las reformas propuestas por el ejecutivo se habla de medidas

alternativas de justicia como la conciliacion y la suspension condicional del proceso, adn

% PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, “Derecho Procesal Penal”, 22 edicién, Tecnos, Espafia,
1978, pag.90.
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para los delitos graves patrimoniales con excepcion cuando se realicen por medio de la

violencia.

Segun Ignacio Burgoa la libertad para manejar el Derecho no debe de ser absoluta,
manifestando expresamente que “...la permisién no debe de ser absoluta, ya que el Derecho
como esencialmente normativo, al regular las relaciones sociales, forzosamente limita la
actividad de los sujetos de dicho vinculo. Por ende, para mantener el orden dentro de la
sociedad y evitar que éste degenere en casos, la norma debe de prohibir que la desenfrenada
libertad individual origine conflictos entre los miembros del todo social y afecte valores e
intereses que a éste corresponden. Tal prohibicién debe de instituirse por el Derecho
atendiendo a diversos factores que verdaderamente y de manera positiva la justifiquen. En
consecuencia todo régimen juridico que aspire a realizar el bien comdn, al consignar la
permision de un minimo de la actividad individual, correlativamente tiene que establecer
limites o prohibiciones al ejercicio absoluto de ésta para mantener el orden dentro de la
sociedad y preservar los intereses de la misma o de un grupo social determinado. En este
sentido, pues, el bien comdn se ostenta como la tendencia esencial del Derecho y de la

actividad estatal a restringir el desempefio ilimitado de la potestad libertaria del sujeto.” 3

Estamos de acuerdo con el maestro Burgoa en el sentido de que el Estado debe de restringir
la libertad individual de los ciudadanos para que no se afecten intereses de los demas

miembros de la sociedad; consideramos que el Estado no debe afectar ningun interés sino

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, “Derecho Constitucional Mexicano”, 132 edicion, Porriia, México,
2000, pag. 294.
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cuando se encuentre justificado el interés social, debido a que se podria correr el riesgo de

penalizar conductas para satisfacer a intereses politicos o de interés particular.

El doctrinario Juan Torres Torres sefiala que si se “...pretende lograr el bien comun en un
Estado, es menester que tal objetivo se consume simultaneamente, lo que se concluye es
que un régimen de Derecho que merezca ostentar positivamente el calificativo de verdadero
conducto de realizacion del bien comin, no debe de fundarse o inspirarse en una sola
tendencia ideoldgica generalmente parcial y por ende errénea, sino tener como ideario
director todos aquellos, postulados o principios que se derivan de la observacion exhaustiva
de la realidad social y que tienden a preservar y fomentar en una adecuada armonia, tanto a
las entidades individuales como los intereses y derechos colectivos.” * El Estado debe de
ser el organizador de todos los intereses que se presentan en la sociedad, pero sobre todo

debe de prevalecer el interés comun, sobre el interés de los particulares.

El tratadista Ignacio Burgoa establece en su obra de Derecho Constitucional Mexicano que
“determinar hasta que punto debe el orden juridico limitar la actividad y esfera de los
particulares y hacer prevalecer frente a éstos los intereses y derechos sociales, es un
problema muy complejo que no es posible resolver a priori, s6lo nos es dable afirmar, no a
guisa de contestacion, sino como mera orientacion para posibles soluciones a tal cuestion,
que la demarcacién de las fronteras entre los diferentes objetivos del bien comin, cuya
realizacion produce una sinergia de factores individuales y colectivos, nunca debe de
rebasar una oOrbita minima de subsistencia y desenvolvimiento atribuida a las realidades

individual y social. Dicho de otra manera, en el afan de proteger auténticos intereses de la

% TORRES TORRES, Juan, op.cit., pag. 38.
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sociedad, bajo el deseo de establecer en el seno de la misma una verdadera igualdad real
mediante un intervencionismo estatal a favor de los grupos desvalidos, no se debe de
restringir a tal grado el &mbito de la actividad de la persona humana, que impida a ésta
realizar su propia felicidad individual.” % Creemos necesario apuntar que la felicidad
individual no debe de estar refiida con la felicidad de la colectividad, ya que a medida de
que se proteja a ésta, estard por lo tanto protegida la felicidad del ciudadano en su esfera
individual, cabe hacer mencion que de acuerdo a nuestro criterio el Estado debe siempre de
buscar la felicidad de todos, porque de lo contrario habria cddigos para cada uno de los

grupos que interactdan en la sociedad.

% BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op.cit., pag. 297.
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CAPITULO TERCERO

ESTUDIO DEL CUERPO DEL DELITO Y DEL TIPO PENAL

A cada momento de la historia juridica mexicana, observamos reformas que cambian los
lineamientos para acreditar la existencia de un delito y la probable responsabilidad del
imputado, algunas de estas reformas lejos de beneficiar al estado de Derecho que debe de
imperar en un pais de corte democratico, lo perjudican y lo estacan juridicamente, a tal
grado que por una simple acusacion se puede ser consignado y hasta procesado por un
delito que al final de cuentas no se demuestra la afectacion social, pero que sin embargo se
encuentra incluido como tipo en el Cddigo Penal. Hablar de cuerpo del delito y de
elementos del tipo desde nuestro punto de vista es hablar de lo mismo, porque el primero es
la comprobacion de los elementos objetivos, subjetivos y/o normativos, mientras que los
elementos del tipo son fruto de la teoria del delito, exigiendo para su comprobacion otros

requisitos, como se vera mas adelante.

3.1. Estudio del cuerpo del delito

Los antecedentes procesales del corpus delicti se remontan al antiguo procedimiento
inquisitorial canodnico italiano del siglo XIlI, a pesar de que se le atribuye a Farinacio en
1581 el uso por primera ocasion del vocablo. Con antelacion al surgimiento de la
inquisicion, durante el siglo XII, en el sur de Francia y de Italia, el comportamiento de
sacerdotes y obispos se habia degenerado a tal grado que muchos de éstos vivian en

concubinato y desenfrenada lujuria, lo que aunado a la opulencia papal, provocaria el
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rechazo de un importante sector de la sociedad europea y el surgimiento de numerosas
herejias que amenazaban con extenderse hacia grandes dimensiones, en contra de esta
creciente atmosfera de adversidad al clero y la cristiandad, el Papa se vio obligado a
predicar una cruzada, la de los barones del norte, apoyada por los reyes franceses que
vieron grandes ventajas en ésta y asi frenar la desbandada. Con el transcurso del tiempo el
movimiento se transformé en una policia religiosa con extraordinarios poderes, dando paso
a la inquisicién y los tribunales respectivos, la inquisicién condenaba pero no ejecutaba,
pues esta funcion pertenecia al brazo secular, lo que fue aceptado por los monarcas e
importantes feudales debido a las ventajas politicas que les representaba la coalicion, poco
después seria la judicatura con tribunales fijos, reglas especificas y personal adaptado a su
papel, al reconocer a la iglesia romana como la Unica y verdadera; fundamentalmente a
partir del mandato del Papa Gregorio IX y, una serie de decretos y bulas expedidas por éste
para consolidar los tribunales eclesiasticos, destacando la labor de los dominicos franceses,
quienes eran pagados por el rey y muy temidos por todos, para someter a juicio a una
persona era suficiente que hubiere testigos que depusieran sobre las circunstancias para
que se considerara al acusado responsable y si no confesaba antes o después de sufrir el
tormento, era tenido como impenitente y sufria el castigo de la hoguera, como ejemplos de
este tipo de intolerancias tenemos el concilio de Albi, celebrado en el afio de 1254, se
previno por el simple hecho de que una persona entrara en casa de un hereje, ello constituia
una presuncion grave del delito de herejia. Eran comunes toda clase de torturas para la
obtencion de confesiones, por ejemplo las marcas en el rostro, el tormento del hambre, la
flagelacion, la cadena perpetua en forma infrahumana, la muerte en la hoguera, la

confiscacion de bienes a favor del clero.®® Lo trascrito anteriormente nos da una clara idea

% Cfr, PALLARES, Eduardo, “El procedimiento inquisitorial”, imprenta universitaria, México, 1951,
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de cdmo se comprobaba el corpus delicti o cuerpo del delito en el siglo XII, siendo una de
las primeros momentos en que se utilizé el vocablo en el aspecto procesal principalmente

en Francia y en ltalia.

En las postrimerias del siglo XIV, el derecho inquisitorial candénico se encontraba
ampliamente difundido en lItalia, al extremo de abarcar causas penales reservadas para la
justicia secular y evitar que éstas quedaran a merced de los particulares. En esa época
seguramente intentando sacudirse de los excesos producto de las delaciones anénimas, se
declar6 obligatoria para enjuiciar a un sospechoso la prueba de la inspeccién judicial,
adquiriendo un importante desarrollo la doctrina del corpus delicti, el documento o acta en
donde se hacia constar la inspeccion sobre el cuerpo del delito era decisivo, principalmente
en los casos de homicidio para acreditar la existencia del cadaver y el estado en que se
encontraba, extendiéndose dicha préctica a otros ilicitos y asi demostrar la perpetracion del
delito.®” Es importante sefialar que en esta época, el cuerpo del delito era considerado como
objeto material, de tal suerte que el cuerpo del delito en el homicidio lo era el cadaver, el
cuerpo del delito de robo lo era el objeto de apoderamiento, asi como los instrumentos
necesarios para cometerlos, es por ello que era necesario realizar la inspeccion judicial para
que la autoridad diera fe de lo que estaba observando; en virtud de lo anterior no estamos
de acuerdo que en la actualidad se considere al cuerpo del delito como en las postrimerias
del siglo XIV, es decir, que se considere como objeto material el cuerpo del delito, debido
a que se tendrian absurdos como el que el cuerpo del delito en la violacién lo fuera la parte

del cuerpo humano donde se haya penetrado.

pag.26-28. i
9 UROSA RAMIREZ, Gerardo, “El cuerpo del delito y la responsabilidad penal”, Porra, México, 2002,
pag.5.
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Para el maestro Angel Martinez Pineda la denominacion que se le ha dado al cuerpo del
delito ha variado segun la época de que se trate y asi tenemos que “durante el medievo tuvo
variantes en determinados lugares, destacando entre las acepciones mas reconocidas el

corpus criminis, corpus instrumentonum y el corpus probationem.

“El corpus criminis se identificaba con la cosa o sujeto sobre la cual se ejecutaba el ilicito,
0 como la cosa o sujeto que fue objeto del delito, pudiendo equivaler actualmente al objeto

material del delito.

“El corpus instrumentonum hacia referencia a los instrumentos o cosas utilizados en la

perpetracion del crimen, los medios utilizados por el delincuente.

“El corpus probationem eran las piezas de conviccion, es decir huellas, rastros, vestigios
dejados por el delincuente en la comision del delito como son el pufial, la pistola, la cosa

robada, la sangre, etc.” %

De esta forma, a lo largo del siglo XX, diversos autores manejaron cada uno al cuerpo del
delito de diferente manera, de tal suerte que en la actualidad todavia existe esa confusion en
la doctrina y en la practica. Para Manzini “el cuerpo del delito son todas las materialidades
relativamente permanentes sobre las cuales o mediante las cuales se cometio el delito, asi
como también otro objeto que sea inmediato de ese mismo delito o que otra forma se refiera

a €l de manera que pueda ser utilizado para su prueba. A saber:

% MARTINEZ PINEDA, Angel, op.cit. pag.78.
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“Los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el delito.

“Las cosas sobre las que se cometid.

“Las huellas dejadas por el delito o por el delincuente.

“Las cosas cuya detentacion, fabricacién o venta, o cuya portacion o uso constituye delito.

“Las cosas que son producto del delito, atn indirecto.

“Cualquier otra cosa (no el hombre viviente) en relaciéon a la cual se haya ejercido la

actividad delictuosa o que haya sufrido las inmediatas consecuencias del delito”

De esta forma el concepto de cuerpo del delito del maestro Vincenzo Manzini es mucho
mas general, no adecuédndose Unicamente en sus estudios al objeto del delito, por su parte
Gunther Jakobs sefiala en su obra Derecho Penal que “el concepto de tipo se obtuvo al
desarrollarse la doctrina del corpus delicti a aquellos signos externos de un delito que
justificaban especiales medidas de persecucion (inquisicion especial). EI corpus delicti era
pues un concepto procesal, el concepto de tipo desaloja al de corpus delicti al trasladarse el
interés desde lo procesal a lo material, aquellos hechos que juntos determinan el concepto
de una determinada clase de delitos conforman el tipo (corpus delicti).” ! Este autor

aleman le da un tratamiento al cuerpo del delito como sinénimo de tipo, en lo particular

% MANZINI, Vincenzo, “Tratado de Derecho Procesal penal”, traduccién de Santiago Sentis Morales, 42
edicion, tomo 111, ediciones juridicas, Argentina, 1990, pag. 500.
199 JAKOBS Gunther, “Derecho Penal”, 22 edicion, Ediciones juridicas, Espafia, 1997, P4g. 189.
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nosotros estamos de acuerdo en dicha afirmacién en virtud de que el estudio del tipo se da
en el plano sustantivo, mientras que el cuerpo del delito no se puede desprender del campo
eminentemente procesal, lo que podemos comentar es que el cuerpo del delito es la

comprobacion en el mundo material del delito.

Para el Doctor Santiago Avila Negron “el delito considerado en su elemento fisico,
material, es un acto externo que cae bajo el dominio de los sentidos; considerado bajo su
aspecto moral, implica un fenémeno psicoldgico, un acto de la razén y del libre albedrio. A

la materialidad del delito se llama cuerpo del delito o corpus delicti.” ***

Las ideas de materialidad del delito pueden confundir al juzgador y volver a la vieja idea de
que el cuerpo del delito son las armas o instrumentos utilizados por el delincuente al

momento de cometer la conducta delictiva.

El Doctor Javier Jiménez Martinez sefiala “aunque la opinién dominante se ha inclinado en
afirmar que el tipo penal es el resultado de la evolucion del cuerpo del delito, mismos que
han seguido los tribunales del pais, lo cierto es que éste Gltimo corresponde a una categoria
procesal y no debe de confundirse con el concepto de tipo penal, ademas ni siquiera son
equivalentes, el tipo penal no es el producto de la evolucion del cuerpo del delito, tampoco
el resultado del pensamiento del sistema causalista, ni clasico, ni del valorativo, ni del
finalismo, menos aun del funcionalismo, es un concepto afiejo que existia inclusive antes

de estos sistemas, es mas el tipo penal aparecid casi un siglo después de la pluma dorada de

101 AVILA NEGRON, Santiago, “El Cuerpo del Delito y los Elementos del Tipo Penal”, Cérdenas Editor y
Distribuidor, México, 2003, pag. 200.
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Beling.” 1% En efecto el cuerpo del delito es eminentemente un concepto procesal que fue
utilizado desde el siglo XII, sin embargo el citado tratadista no nos da un concepto del
cuerpo del delito, ya que segun diversos doctrinarios el cuerpo del delito en si representa un
problema y para resolverlo de acuerdo al Doctor Santiago Avila Negron es necesario
resolver tres cuestiones entre las que tenemos: “A) El problema del concepto del cuerpo del
delito. B) El problema de la naturaleza juridica. C) El problema de la prueba del cuerpo del

delito.” 1®

Estamos de acuerdo con el Doctor Avila Negron de que al conceptualizar al cuerpo del
delito representa diversos problemas, debido a que no existe un criterio uniforme de lo que
se debe de entender ya que en muchas de las ocasiones se le quiere asociar a los

instrumentos del delito, mientras que otros lo utilizan como sindnimo de tipicidad.

Para Arturo Zamora Jiménez, el cuerpo del delito tiene varias caracteristicas que son
importantes tomarlas en consideracién para el estudio de este apartado, sefialando que el
cuerpo del delito es objeto de comprobacién de la existencia de un hecho o de una comision
que la ley reputa como delito; es asi mismo el medio a través del cual se acredita la
materialidad del delito; es diferente a los instrumentos utilizados para cometer el delito; se
compone de elementos de caracter procesal y se demuestra a través de los medios de

prueba; es un conjunto de elementos fisicos o0 materiales, principales o accesorios de que se

192 JIMENEZ MARTINEZ, Javier, “Introduccion a la teoria general del delito” Edicion privada, México,
2002, pag.424.
13 AVILA NEGRON, Santiago, op.cit., pag. 194.
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compone el delito y es un conjunto de materialidades relativamente permanentes sobre las

cuales se afirma la comision de un delito.%

Al respecto podemos comentar que el cuerpo del delito es el conjunto de materialidades, de
elementos subjetivos y/o normativos existentes que acrediten la existencia de un delito,
comprendiendo ademas los instrumentos, los testigos, los documentos, las inspecciones y el
general toda clase de prueba idonea, que se relacionan directa e indirectamente con el
encuadramiento de la conducta al tipo penal respectivo sefialado en el Cédigo Penal o en

alguna ley especial.

Cabe hacer mencion que algunos destacados tratadistas no estan de acuerdo con la idea
expresada anteriormente, sefialando el maestro José Gonzalez Bustamante “no nos parece
razonable la posicion en que se han colocado algunos procesalistas mexicanos que
afianzados en la tradicion siguen entendiendo el cuerpo del delito, como el conjunto de
elementos materiales e inmateriales, mas las circunstancias especificas, porque esto seria
volver a la idea ya abandonada en la ley y en la jurisprudencia. Aceptar que el cuerpo del
delito se comprueba solamente por elementos materiales, tal como lo establece la ley
procesal, hace pensar que el cuerpo del delito esta integrado Gnicamente por los elementos
de los cuales se tiene conocimiento a través de los sentidos, siendo este criterio
completamente falso, ya que los delitos de dolo especifico dentro del cuerpo del delito se
hayan elementos que por ningun concepto pueden calificarse de materiales. Creemos en

estos casos como sucede en el delito de difamacidn que constituyen meras excepciones que

104 Cfr. ZAMORA JIMENEZ, Arturo, “El cuerpo del delito y el tipo penal”, Angel Editor, México, 2000,
pags. 49-50.
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no pueden servir para adoptar un criterio rigorista y revivir la vieja discusion entre el
cuerpo del delito y el delito mismo convirtiendo las normas procesales en verdaderas
aplicaciones, como sucedia durante la vigencia del Cdodigo de Procedimientos Penales de

1894, 105

Segun Gregorio Romero menciona que el cuerpo del delito es el conjunto de elementos
materiales que forman parte de toda infraccion. Si se quiere insistir en identificarla, con ella
aclaramos cuando menos el delito mismo, pero considerando su aspecto puramente
material, de hecho violatorio de actos y omisiones previstos por la ley, prescindiendo de
los elementos morales, intencion delictuosa, descuido del agente o lo que sea, que haya
ocurrido en tal acto y que son parte también de la infraccidn pero no s6lo para constituir la

responsabilidad y no el cuerpo.'®

Sin embargo el maestro Gerardo Urosa, sefiala que “para el finalismo el derecho regula
comportamientos humanos, acciones cuya naturaleza no puede desconocer y en
consecuencia abarca los aspectos subjetivos propios del concepto Optico de conducta con lo
gue provoca una nueva estructura tedrica del delito a diferencia de los tradicionales que

tajantemente dividen lo objetivo en el injusto penal y lo subjetivo en la culpabilidad.” *’

Desafortunadamente en nuestro sistema penal existe una gran lucha entre los diferentes

sistemas causalista y finalista, de acuerdo a la inclinacion que exista de un determinado

15 GONZALEZ BUSTAMENTE, José, “Principios de Derecho Procesal mexicano”, 8 edicion, Porria,
México, 1985, pag. 164.

106 Cfr. TEQUEXTLE ROMERO, Gregorio,”El cuerpo del delito 6 elementos del tipo”, 32 edicién, OGS
editores, México, 2000, Pag.40.

7 UROSA RAMIREZ, Gerardo, op.cit., pag.46.
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tratadista, sera la solucion a los problemas que se puedan presentar, en este caso especifico,
y sin que quiera decir que nos inclinamos por una determinada teoria ya que ambas son
perfectibles, creemos que en el cuerpo del delito se debe de demostrar los aspectos
objetivos o materiales, pero también los subjetivos y los normativos cuando el tipo lo
requiera, es decir que se debe de comprobar en el fraude el engafio que utilizo el sujeto
activo del delito para obtener un lucro indebido, ya que dicho elemento lo establece el tipo
penal, el “engafio” es entonces por lo tanto un elemento subjetivo que sélo esta en la mente
del sujeto, asi mismo el dolo, puede demostrarse a través de los pruebas conocidas como las
testimoniales, las documentales, las periciales, etc., en conclusion podemos mencionar que
en el delito de fraude debe de demostrarse, que el sujeto activo del delito engafié a su
victima para obtener el lucro indebido, ya que de no demostrarse el engafio, se podria
tipificar otro delito diferente del fraude, por ejemplo si el sujeto activo no utilizé el engafio
se podria caer en una atipicidad, o bien se podria tipificar el delito de robo o por que no el
delito de abuso de confianza. Es un velo muy tenue lo que separa a un delito de otro,
principalmente en los delitos patrimoniales. Si se dejara el elemento subjetivo de engafio
para su estudio en la culpabilidad, entonces bien podria dictarse un auto de formal prisién
sin necesidad de demostrar dicho elemento, pero como seria ilogica tal circunstancia, es
por ello que en el cuerpo del delito deben quedar comprobados de una forma fehaciente los

elementos del tipo penal.

Consideramos que en el cuerpo del delito deben de mostrarse las valorizaciones hechas por
el legislador, como por ejemplo la calidad de servidor publico, las caracteristicas de
vinculacion de los sujetos, sefialando el Doctor Avila Negron que “el cuerpo del delito es

calificado por notas de calidad del sujeto, cuando en descripcién de la conducta registrada
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por el legislador, se sefialan caracteristicas de tal especie, como sucede con el peculado, que
requiere en el sujeto activo la calidad de servidor pablico...cuando el delito legal sefiala

caracteristicas de vinculacién de los sujetos como es el caso del incesto.”'%

En el cuerpo del delito también deben de demostrarse las caracteristicas valorativas, ya que
si en el incesto no se demuestra la linea de consaguinidad, por ese simple hecho ya no se
tipificaria el delito, estando impedido el Ministerio Publico para consignar y el juzgador

para dictar el auto de procesamiento respectivo.

El maestro Rivera Silva, sefiala “antes de perseguir al homicida, es necesario comprobar
gue el homicidio existe de verdad de hecho, pues en caso contrario equivaldria a buscar la
causa de un fenémeno imaginario.” ® Es verdad lo manifestado por este tratadista debido
a que si no se comprueba la privacion de la vida de una persona, no se podra perseguir a
nadie, ni mucho menos consignarlo para que responda por una conducta que no esta
comprobada como delictiva, es decir, este autor al igual que el maestro Guillermo Colin

Sanchez identifican a la tipicidad como sinénimo de cuerpo del delito.

Siguiendo al ilustre maestro Jiménez Huerta podemos establecer que el corpus delicti ha
sido y es empleado en tres sentidos, el primero, como el hecho objetivo (tanto permanente
como transitorio) implicito en cada delito, es decir, la accion punible abstractamente
descrita en cada infraccién por ejemplo un incendio, un fraude (sentido dado a la expresion

corpus delicti por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién). Segundo,

198 AVILA NEGRON, Santiago, op.cit. pag. 135.
199 RIVERA SILVA, Manuel, “EIl Procedimiento Penal”, 282 edicion, Porrda, México, 1999, P4g. 157.
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como el efecto material que los delitos de hecho permanente dejan después de su
perpetracion (por ejemplo un cadaver, un edificio incendiado, una puerta rota, etc.); y
tercero como cualquier huella o vestigio de naturaleza real que se conserve como reliquia
de la accion material realizada (por ejemplo un pufal, una joya, un frasco con residuos de
veneno, una llave falsa, etc.).""° La otra parte que consideramos necesaria para comprobar
el delito, es la acreditacion de los elementos como son: las calidades del sujeto activo y del
pasivo, el resultado y su atribuibilidad a la accion u omision, el objeto material, los medios
utilizados, las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién, los elementos normativos,

las demas circunstancias que la ley prevea.

El doctrinario Carlos Barragan, establece que en México, el cuerpo del delito se “usé como
elemento esencial para comprobar un delito y que a partir de las reformas del articulo 16
constitucional de fecha 3 de Septiembre de 1993 y al Cddigo de procedimientos Penales
tanto en el Distrito Federal como en el fuero federal de fecha 10 de Enero de 1994,
desaparece el término cuerpo del delito estableciéndose que para librar una orden de
aprehension, se ejercite la accién penal, se dicte un auto de formal prision o sujecién a
proceso, deben de existir datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal por lo
que desde nuestro enfoque es un término procesal que constituia el cuerpo del delito se

volvié penal.” ***

Desde luego que las constantes reformas a nuestra Constitucion y a las leyes secundarias,

han afectado negativamente a la procuracion y administracion de justicia, en primer

19 Cfr. IMENEZ HUERTA, Mariano, op.cit., p4g.35-36.
11 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, “Derecho Procesal Penal”, 22 edicién, McGraw-Hill, México,
2002, pég.330.
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término se cambio la nomenclatura de cuerpo del delito al concepto de elementos del tipo,
con la finalidad de que los ciudadanos tuviéramos mas certeza juridica. Ello provoco que en
las diversas agencias del Ministerio Publico quedaran rezagadas muchas averiguaciones,
debido a que el personal ministerial se veia imposibilitado para acreditar los elementos del
tipo penal en 48 horas, incluso algunos funcionarios publicos argumentaron que el alto
indice delictivo era consecuencia directa de las leyes que imponia excesivos requisitos para

consignar los asuntos ante el 6rgano jurisdiccional.

El maestro Leopoldo de la Cruz sefiala que “el término integracion del tipo penal del delito
no ayudo en la procuracién de justicia, por ser confuso y darse una lucha entre los que se
consideran causalistas y finalistas, por eso en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 8
de Marzo de 1999, se reforma el articulo 16 constitucional, en donde se vuelve a tomar el

término cuerpo del delito.” **?

El cambio de nombre trajo muy diversas consecuencias, el cumulo de trabajo se hacia
patente en todo el sistema de procuracion de justicia, la incompetencia de los funcionarios
publicos para atender los asuntos eran evidentes. Sin embargo si en este momento se
volviera a proponer el cambio de nombre a elementos del tipo, con toda seguridad seguirian
los mismos vicios e incompetencias, ya que no se ha hecho nada para capacitar a los

Agentes del Ministerio Publico para que puedan responder a la exigencia de la sociedad.

112 cCRUZ AGUERO, Leopoldo de la, “El procedimiento penal mexicano”, 22 edicion, porria, México,
1996, pag.200.
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El cuerpo del delito no siempre ha sido conceptualizado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de igual forma, podemos decir que el concepto de cuerpo del delito antes de
las reformas de 1993, era diferente al cuerpo del delito a las reformas de 1999, es por ello

que pasaremos a analizar algunos criterios.

3.1.2. El cuerpo del delito y la jurisprudencia

Desde nuestro punto de vista es muy importante analizar los criterios jurisprudenciales
emitidos por nuestro méaximo tribunal, porque de ello depende la interpretacion y aplicacion

de las normas penales por parte de los demas tribunales, cuya observancia es obligatoria.

La Corte antes de la reforma de 1993 consideraba al cuerpo del delito como *“el conjunto de
elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad de la figura delictiva

descrita concretamente por la ley penal.” ***

Dicho criterio de interpretacion se aplicaba para todos los delitos, cosa totalmente
inadecuada debido a que existen delitos, que por su propia naturaleza exigen la
comprobacién de elementos subjetivos y/o normativos para acreditar su existencia, como

son los casos del fraude y abuso de confianza entre otros.

113 Sexta época, Semanario Judicial de la Federacion, primera sala, apéndice 1917-1975, nmero 93, pag. 201.
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La misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 18 de Agosto de 1930 estableci6 lo
que era el cuerpo del delito de una forma mucha mas nitida y precisa, cosa que nos parece

acorde, sefialando que:

“por cuerpo del delito se entiende la existencia, la realidad del delito mismo, y en
esa virtud, comprobar el cuerpo del delito, no es mas que demostrar la existencia
de un hecho que merece pena con arreglo a la ley, es decir demostrar la existencia

de ese hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define la ley.” '

No obstante lo anterior se sigui6 aplicando la primera jurisprudencia emitida por la Corte,
gue mencionaba que solamente los elementos externos se debian de acreditar en el cuerpo

del delito y no la demostracion de todos sus elementos constitutivos.

En 1938 se trata de remediar las dos contradictorias jurisprudencias estableciendo otra que

menciona que:

“por cuerpo del delito debe de entenderse al conjunto de elementos objetivos o
externos que lo constituyen, es decir la realidad del mismo y en esa virtud,
comprobar el cuerpo del delito no es mas demostrar la existencia de un hecho con
todos los elementos constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo como

delito.” **°

114 Primera sala, tomo XIX. Jeffrey Robert henry, pag. 1095. 18 de Diciembre de 1930. Unanimidad de 10
votos.
15 Tomo XXX, Pedro Lépez Gutierrez, P4g.745. 23de Enero de 1938, unanimidad de votos.
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En esta tesis jurisprudencial trata nuestro mas alto tribunal de unir los dos criterios

anteriores, llegando a considerar al cuerpo del delito como un sinénimo de tipicidad,

criterio sustentado por la tesis jurisprudencial emitida en el afio de 1959 que a la letra dice:

“siendo la tipicidad un elemento objetivo del delito, que se integra mediante la
funcion de comprobacion de que el hecho imputado (conducta y resultado) se
adecua al presupuesto normativo y descriptivo (tipo) la sentencia impugnada, al
aceptar en autos que se comprobo el cuerpo del delito previsto en un precepto, esta
realizando la funcion de comprobar que el hecho imputado encaja, en forma

perfecta, dentro de la hip6tesis recogida por el tipo.” *®

Cabe hacer mencion que para la Corte es lo mismo hablar de elementos del delito o de

elementos del tipo penal, debido a que participan de la misma naturaleza, sefialando

textualmente que:

“articulo 19 constitucional, el término elementos del delito a que aludia antes del
texto, antes de las reformas del 3 de Septiembre de 1993 y el término de
elementos del tipo penal del delito a que alude a partir de dicha reforma,
participan de la misma naturaleza. Si bien es cierto que el anterior texto del
articulo 19 constitucional establecia que para dictar un auto de formal prision
debian de precisarse y analizarse los elementos materiales del delito y que en el

texto actual del referido articulo 19 constitucional se habla de elementos

18 Amparo directo, 4794/53. Guillermo Jiménez Murguia. 21 de Abril de 1959. 5 votos. Ponente Luis Chico

Goerne.
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integradores del tipo penal, no menos cierto es que esos términos (materialidad
del delito y elementos integradores del delito) particion de la misma naturaleza, es
decir tienen el mismo significado , tanto es asi que el texto actual del articulo
constitucional en comento de cualquier modo obliga a la autoridad judicial a
precisar y examinar los elementos materiales del tipo penal del delito del que se

trate.” 1t/

La Corte en este sentido estima que al hablar de materialidad del delito se hace referencia al
cuerpo del delito, y segln esta tesis hablar de cuerpo del delito y de elementos del tipo
penal es hablar de lo mismo; ya que como hemos visto en el transcurso del presente trabajo,
el cuerpo del delito es un concepto evidentemente material asi como procesal, mientras que

los elementos del tipo penal son conceptos desarrollados por la dogmatica juridico-penal.

Creemos que la Corte ha querido prever que de todas formas los tribunales tendran que
acreditar tanto los elementos objetivos, sujetivos y/o normativos que establezca el tipo
penal, al momento de consignar un asunto ante los tribunales y éstos deberan de tomar en
consideracién que dichos requisitos estan plenamente comprobados, al momento de dictar

una orden de aprehension o un auto de procesamiento.

El Segundo Tribunal Colegiado del Tercer Circuito, sefiala que el concepto de cuerpo del
delito es solamente aplicable a la orden de aprehension y auto de formal prision, sefialando

en su tesis jurisprudencial lo siguiente:

7 Novena época, instancia tribunales Colegiados de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
tomo 11, septiembre de 1995, tesis XVII, segunda pagina.
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“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 8 de
Marzo de 1999.- Es incuestionable que a raiz de las reformas a los articulos 16 y
19 de la Constitucion General de la Republica del ocho de Marzo de mil
novecientos noventa y nueve, relativas a los requisitos de fondo para decretar
tanto una orden de aprehensién como un auto de formal prisién, destacan entre
otros, 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 elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los hormativos, en
el caso de que la descripcion tipica lo requiera. Ahora bien del analisis de la
definicion anterior, se advierte que para el dictado de una orden de aprehensién o
un auto de formal prisidn, no se requiere la demostracién de los elementos moral
0 subjetivos del delito, esto es el dolo y la culpa, sino s6lo de los objetivos o
externos y en determinados casos, cuando la conducta tipica lo requiera, los
normativos. En efecto es hasta la sentencia definitiva cuando el juzgador deba de
entrar al estudio de los aspectos moral o subjetivo del ilicito, entre los que se
encuentran el dolo y la culpa, ya que éstos, bajo el anterior concepto de elementos
del tipo penal, forman parte de los elementos del delito en general,
consecuentemente como las reformas de marzo de mil novecientos noventa y
nueve, a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal, Gnicamente comprenden

lo concerniente a que la institucion denominada cuerpo del delito s6lo es
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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 deméas aspectos, esto es, aquellos que introdujo la
figura de los elementos del tipo penal en septiembre de 1993, por esa razon el
concepto de elementos del tipo penal sigue prevaleciendo para la sentencia

definitiva, por no verse afectada con dichas reformas.” 8

De acuerdo a la tesis en comento, se debe de comprobar el cuerpo del delito solamente para
la orden de aprehension y para el auto de procesamiento, mientras que los elementos del
tipo deben de comprobarse hasta la sentencia, creemos que con ello se crea confusion en los
aplicadores del Derecho principalmente entre Agentes del Ministerio Publico, jueces y
magistrados ya que el cuerpo del delito cada uno lo comprueba como mejor lo entiende,

pero de eso no se trata.

3.1.3. El cuerpo del delito y las normas penales

En los dltimos afios en México se han dado numerosas reformas a nuestros cuerpos legales,
empezando por nuestra Constitucién Federal, seguida por las leyes secundarias entre las
que se encuentran el Cédigo Penal para el Distrito Federal y el Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.

118 Novena época, instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, fuente: tomo 111, Mayo 2002, tesis 1.6.20.
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El origen de lo anterior es el alto indice delictivo que aqueja a nuestra sociedad, segun lo
sefiala la iniciativa de decreto por el que se reforman los articulos 16, 19, 20, 22 y 123 de la
Constitucion, mencionando que “el analisis estadistico de nuestro sistema penal muestra

una realidad alarmante.

“Segun un estudio realizado, de las 232821 averiguaciones previas iniciadas por la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en 1996, Unicamente se consignaron
ante el juez el 10% y exclusivamente en un 3.8% de los casos se logré una sentencia

condenatoria.

“En el &mbito federal, en el afio de 1996, la Procuraduria General de la Republica inici6 74
030 indagatorias, de ellas se puso a disposicion de los jueces unicamente a 8, 940 probables

responsables de delito, es decir un 12% de los casos.

“En el resto del pais las estadisticas de los delitos denunciados, investigados y perseguidos
siguen los mismos parametros, ya que de 1491,860 abiertas en 1996 por los agentes del
ministerio publico del fuero comin, respecto de consignaciones con detenido, en promedio
por entidades, s6lo llegaron 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 la Secretaria de Gobernacion, Lic. Francisco
Labastida Ochoa, en la ceremonia de presentacion de la Cruzada Nacional contra el Crimen

y la Delincuencia, afirmd que el afio pasado (1997) se denunciaron ante las agencias del
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Ministerio Publico un millon 490 mil delitos y muchos mas no fueron denunciados. Se
iniciaron un millén 330 mil averiguaciones previas, pero sélo fueron consignadas 249 mil.
Se libraron 149 mil ordenes de aprehension, pero sélo se ejecutaron 85 mil. EI nimero de
delincuentes detenidos, es una proporcion muy baja, en consecuencia el nimero de

delincuentes que esta libre es muy alto.” *°

De lo anterior podemos comentar que se hizo toda una reforma estructural tanto de la
Constitucion, como de las leyes secundarias, por la necesidad imperante de controlar los
altos indices delictivos; creemos que no fueron afortunadas las reformas, ya que si bien es
cierto aceleraron los mecanismos para que los agentes del Ministerio Publico pudieran
consignar con mucho mas facilidad, también lo es, que no fue la solucion al grave problema

de la inseguridad.

Lo que hace falta son leyes claras y precisas, que estén en armonia con las normas
jerarquicamente superiores y con todo el sistema normativo, pero no nada mas eso, sino que
hace falta una justa distribucién de la riqueza, educacion, combate al alcoholismo y la
drogadiccion, emplear mecanismos mas efectivos para lograr una integracion familiar

efectiva, etc.

Consideramos que las autoridades deben de cuidar las causas que originan los delitos y no
fijar su atencidon en aspectos, que lejos de resolver el problema de la delincuencia la

complican cada dia mas.

9 Iniciativa de decreto por el que se reforman los articulos 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 8 de Marzo de 1999.
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“Sorprendente la facilidad con que se cambia radicalmente de criterio en comparacién con
los debates reformistas de 1993 en unos cuantos afios y lo que fue digno de halago y
admiracion, al poco tiempo es repudiado y criticado, como se desprende de los decretos del
Ejecutivo Federal para modificar la legislacion, asi como de los argumentos de las
Comisiones Unidas y Puntos Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos de la
Camara de Senadores a quien le fue turnada para su estudio... eliminando el término
elementos que integran el tipo, surgido en nuestra Carta Magna a partir de 1993 y

regresando al cuerpo del delito.” *%°

Efectivamente en los Gltimos afios la Constitucién, asi como los Cédigos sustantivos y
adjetivos de la materia, han sufrido diversas modificaciones, originando con ello confusion
entre los propios jueces y magistrados, porque una vez que se estdn dominando los
preceptos legales, en forma inmediata se generan nuevos cambios en muchas ocasiones en
forma arbitraria. Esto desde nuestro punto de vista es originado por una deficiente

planeacion de la politica criminal sexenal que cada gobierno plantea.

Algunas sugerencias sobre la politica criminal que deben de estar establecidas en la

constitucién son las siguientes:

1.- Otorgar nuevas facultades a la policia preventiva para que pueda participar en las

investigaciones de los delitos.

20 UROSA RAMIREZ, Gerardo, op.cit., pag.140.
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2.- Aumentar el numero de policias judiciales y perfeccionar el control del Ministerio

Publico sobre sus investigaciones.

3.- Transferir del Ministerio Publico al juez las decisiones de inicio de proceso y de

ejercicio de la accion penal.

4.- Restituir a la victima el derecho de iniciar el proceso penal ante el juez, es decir quitarle

al Ministerio Publico el monopolio de la accion penal.

5.- Sustituir el juicio escrito por el juicio oral ante el juez.

6.- Establecer juicios rapidos para los casos de flagrancia.

7- Atacar el patrimonio de la delincuencia organizada.

8.- Terminar con el ocio en el sistema penitenciario.

9.- Contar con un marco juridico apropiado para iniciar una estrategia de recuperacion de la

calidad de vida.

En la reforma legal y constitucional de 1993 se plante6 el grave problema de exigir que al
dictarse la orden de aprehension estuvieran acreditados todos los elementos que integran el
tipo penal, practicamente convirtieron esta medida cautelar emitida al inicio del proceso

penal, en una verdadera sentencia de condena, con la cual se obstruy6 la persecucién de los
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delitos y se incrementd la impunidad y la inseguridad publica. Al exigirse que desde el
inicio del proceso se acreditaran todos los elementos del tipo penal se dificultaba
excesivamente la expedicion de drdenes de aprehension y se facilitaba la impugnacion de
cualquier orden de aprehension o auto de formal prision ante la posible falta de cualquiera
de los elementos sefialados en los articulos 168 y 122 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales y de la ley adjetiva penal para el Distrito Federal respectivamente,
desplazando hacia la averiguacion previa la prueba de todos esos elementos y se dejaba sin
ningln sentido préctico la presuncién de inocencia , cOmo se podria presumir inocente a
una persona respecto de la cual habian quedado acreditados todos los elementos del tipo

penal.*?

No estamos de acuerdo con el autor en comento, debido a que no porque se le exijan a las
autoridades tanto ministeriales como judiciales, el cumplimiento de los requisitos
establecidos en los elementos del tipo penal, se deje a un lado la presuncion de inocencia,
debido a que dicho principio sigue teniendo vigencia hasta en tanto no se le haya declarado
culpable por medio de una sentencia definitiva. Tampoco estamos de acuerdo en que el
auto de formal prision, deba considerarse una sentencia, ya que el proceso tiene como fin
principal el de conocer la verdad historica de los hechos sometidos a consideracion de un

juez, para en su caso imponer una sancion o absolver a un acusado.

21cfr. CARBONELL, Miguel, “La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada”,
152 edicion, Porrda, México, 2000, pag.216.
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Los articulos constitucionales reformados en el afio de 1999 en donde se vuelve a establecer
el cuerpo del delito en lugar de los elementos del tipo y que tienen relacién directa son los

articulos 16 y 19 sefialando expresamente lo siguiente:

Articulo 16. “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y

motive la causa legal del procedimiento.

“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.”

De acuerdo a la trascripcidn, constitucionalmente para librar una orden de aprehension se

necesitan los siguientes requisitos:

A) Que la orden sea emitada por la autoridad judicial, de lo que se desprende, entonces
que ningun Ministerio Publico o funcionario de la policia judicial pueden emitir la

orden de aprehension.

B) Que exista denuncia o querella, dependiendo la exigencia propia de cada delito

sefialada por la ley.
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C) Que sea sancionado cuando menos con pena privativa de libertad, de lo cual se
infiere que si el tipo penal sefiala Gnicamente como sancién alguna multa, trabajo a
favor de la comunidad, o cualquier otra sancion no restrictiva de libertad, entonces

se debera dictar un auto de sujecion a proceso sin restriccion de libertad.

D) Que existan datos suficientes para acreditar el cuerpo del delito.

E) Que existan datos suficientes para acreditar la probable responsabilidad del sujeto.
Cabe hacer mencion que dichos requisitos solamente son para la orden de aprehension, de
acuerdo a nuestra Constitucion, sin embargo consideramos necesario que la propia Carta
Magna debe de sefialar lo que se debe de entender por cuerpo del delito, ésto con la
finalidad de que la Suprema Corte no realice interpretaciones, que en ocasiones son

contradictorias con la norma maxima.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Hidalgo, sefiala expresamente en su
articulo 384 lo que se debe de entender por cuerpo del delito mencionando que “El cuerpo
del delito se integra por los elementos constitutivos del tipo penal de que se trate y se
acreditard por cualquiera de los medios probatorios que permita la ley.” Al respecto
podemos comentar que para la legislacion antes sefialada es lo mismo cuerpo del delito que
elementos del tipo penal; es méas en el articulo 385 se mencionan los elementos del tipo

penal.
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El Doctor Enrique Diaz Aranda sefiala que el cuerpo del delito es un término procesal cuyo
concepto se ha buscado en la dogmatica penal y por lo tanto su contenido puede variar
conforme al sistema penal que se aplique. Es por ello que el legislador de 1998-1999 se
equivoco al afirmar que la doctrina finalista ha impedido la debida imparticion de justicia
en México, pues dicho sistema nos sirve para analizar con una mejor estructura, si una
conducta es 0 no constitutiva de delito. Pero los mismos niveles y elementos, se emplean
tanto en el sistema clasico o neoclasico conocidos como causalismo, como también en el
sistema final de la accién, lo Gnico que cambiara al emplear uno u otro sistema seran los
presupuestos o fundamentacion de los cuales se parta para el analisis y en ocasiones, el
orden en que se estudien los elementos de los tres niveles del delito.*?* En efecto podemos
considerar que en la practica y de acuerdo a las recientes reformas de 1999 a los articulos
16 y 19 de la Constitucion, el cuerpo del delito y los elementos del tipo penal aunque tienen

un origen distinto bien, pueden aplicarse de una forma similar.

Jesus Martinez Garnelo en su obra llamada la Investigacién Ministerial Previa realiza una

propuesta de reforma al articulo 16 constitucional la cual transcribimos:

“articulo 16.- No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin
que proceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten la

probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, del delito de que se trate y la

122 cfr. DIAZ ARANDA, Enrique, “Detener, consignar y ¢en el proceso averiguar?” revista criminalia,
afio LXV, No 1, Enero- Abril de 1999, Porrda, México, pag.43-44.
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probable responsabilidad del indiciado.” *2* En relacion a ésta propuesta podemos observar
que en primer término se quita la palabra acusacion, cosa que desde nuestro punto de vista
es correcto debido a que la denuncia es la acusacion que hace una persona ante la autoridad
competente para hacer de su conocimiento la existencia de un delito, es por eso que la
acusacion y la denuncia es un sindbnimo. En relacion a que Unicamente se deben de acreditar
los elementos objetivos del tipo penal, no estamos de acuerdo en virtud de que existen tipos
penales que requieren para acreditar la existencia del delito, elementos subjetivos y

normativos.

Debe de quedar redactada en la constitucion el requisito de que para dictar la orden de
aprehensién debe de quedar acreditada la conducta del sujeto activo del delito, ya que de no

ser asi, entonces se estarian violentando la seguridad juridica del gobernado.

Nuestra Carta Magna Gnicamente exige en la primera parte del citado articulo la denuncia o
querella, cosa que desde luego nos parece incorrecta porque entonces podra dictarse la
orden de aprehensién o el auto de formal prision solamente con la sola denuncia o querella,
sin que desde luego existan otros elementos probatorios que hagan creible la version del
querellante, como por ejemplo en el delito de violacion en donde casi siempre se comete
este tipo de delito en ausencia de testigos, se llega a consignar y a condenar a personas

solamente por el dicho del ofendido.

12 MARTINEZ GARNELO, Jesus, “La investigacion ministerial previa”, 62 edicion, Porrda, México,
2002, pag.81.
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Ponemos como requisito para dictar una orden de aprehension o un auto de sujecién a
proceso, que se deben de comprobar todos y cada uno de los requisitos establecidos en los
elementos del tipo penal, es decir, que no solamente se deben de acreditar los elementos
objetivos o externos, sino ademas los subjetivos y/o normativos que la ley sefale, asi como
la comprobacion de la accién u omision, la forma de intervencion del sujeto activo, etc.

para considerar a una conducta como delictiva.

Sin duda alguna también otro de los articulos constitucionales importantes que hablan del
cuerpo del delito es el 19 constitucional, el cual sefiala expresamente en su primer parrafo
gue “ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un
auto de formal prision en el que se expresaran: el delito que se impute al acusado, el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la averiguacion previa,
los que deberan de ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del indiciado.” Aqui especificamente el legislador pone mas requisitos a la
autoridad jurisdiccional para que pueda dictar un auto de procesamiento por la probable

comisién de un delito como es el:

a) Delito que se le impute al acusado.

b) Lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion.
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c) Datos que arroje la averiguacion previa, todos estos datos deberan de ser suficientes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del

indiciado.

El constituyente, ya no establece como requisito Unicamente la denuncia o la querella,
como lo hace en su primera parte del parrafo segundo del mismo articulo, creemos que si
asi lo pide para dictar el auto de formal prision, también debe de pedirse lo mismo para
dictarse la orden de aprehensién, ya que ésta es el precedente del auto de formal prision, al

menos en las consignaciones sin detenido.

Para el maestro Jesis Martinez, el articulo 19 constitucional debe de redactarse de la
siguiente manera “ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de
72 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 la plena existencia de los elementos objetivos Yy la probable existencia de los
demas elementos del tipo penal del delito que se imputa a dicho indiciado y hagan probable
su responsabilidad.” *?* Desde este punto de vista, aparte de acreditarse los elementos
externos u objetivos, deben de existir elementos de la probable existencia de los demas
elementos del tipo penal, el juzgador debe de cerciorarse al momento de emitir su auto de
formal prision que esté comprobada debidamente la existencia de todos los requisitos
sefialados por el tipo penal respectivo, ya que de lo contrario al no exigirse tal circunstancia
seria probable que se emitieran resoluciones de esa naturaleza con las mas sencilla

facilidad, debemos de tener presente que deben de combatirse los altos indices delictivos,

124

Ibidem, pag. 83.
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pero asimismo deben de respetarse un minimo de garantias, para que el ciudadano tenga la

certeza de que quien viole la norma penal, se hara acreedor a una sancion.

Las constantes reformas a nuestra Constitucion ha generado en el legislador comun
confusidn, lo cual se ve reflejado en las redacciones de numerosas leyes secundarias como
en el Cddigo Federal de Procedimientos Penales, que en su articulo 168 en su primer

parrafo sefiala que:

“El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal y la autoridad

judicial, a su vez examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.”

Al respecto el maestro Gerardo Urosa Ramirez sefiala que “acreditar es hacer digna de un
crédito alguna cosa, probar su certeza o realidad y examinar es inquirir, investigar,
escudrifiar con diligencia y cuidado una cosa, en principio da la impresion prima facie de
que las actividades y competencia del 6rgano persecutor y la autoridad judicial se
confunden incluso, literalmente se invierten las funciones de uno y otro, pues atendiendo a
la naturaleza juridica del ministerio publico —como institucion- y del juzgador, el primero
estd méas cercano a examinar, investigar, escudrifiar los hechos presumiblemente ilicitos de
los que tenga conocimiento y el segundo a establecer que se encuentre comprobada su
certeza o realidad.” '*> Consideramos acertadas las observaciones del maestro Gerardo

Urosa en relacion a que el término méas adecuado a la funcion ministerial es la de

12 UROSA RAMIREZ, Gerardo, op.cit., p4g.148.
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demostrar, ya que este vocablo puede emplearse como mostrar con pruebas ante el érgano

jurisdiccional los hechos constitutivos de algun delito.

El maestro José Guadalupe Carrera Dominguez menciona que el problema no radica en el
concepto cuerpo del delito o tipo penal, sino en sus contenidos de tal manera que uno u otro
debe de brindar seguridad juridica a los gobernados, por lo que “... es importante sefialar
cuén peligroso resulta politicamente la aplicacion de reformas constantes a la constitucion,
ya que trasmiten esa inseguridad juridica y responsabilidad a la autoridad jurisdiccional, es
decir que los términos que se utilizan son muy importantes, porque si consideramos que los
requisitos para librar la orden de aprehension estipulan datos para acreditar el cuerpo del
delito, mientras que para dictar un auto de formal prision o sujecion a proceso se requieren
datos bastantes para comprobar el cuerpo del delito y para la sentencia comprobar todos los
elementos en forma total, entonces podemos pensar que existe diferencia en la utilizacion
de los términos acreditar y comprobar, donde el primer término puede interpretarse por el
juez como el de reunir determinados elementos de prueba para después valorarlos, mientras
que el de comprobar significa verificar, confirmar una cosa, cotejandola con otra o bien
repitiendo las demostraciones que la prueban y acrediten como cierta, es decir, es mayor la
exigencia del término comprobar que el de acreditar.” **® En efecto tanto el constituyente
como el legislador comun no realizan una adecuada redaccion de las leyes, ya que la simple
terminologia de una palabra es fundamental para beneficiar o para perjudicar a una persona
gue se encuentre en el supuesto normativo respectivo. En este sentido nuestra propuesta en

que al final de cada ley debe de establecerse como parte de la ley un glosario de los

126 CARRERA DOMINGUEZ, José Guadalupe, “Las resoluciones judiciales”, 22 edicion, Céardenas Editor y
Distribuidor, México, 1979, pag. 84.
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términos juridicos utilizados en la norma, debido a que nada es mas peligroso para la
seguridad juridica de los gobernados que dejar lagunas en la ley. Asimismo también el
legislador comun debe de establecer en las leyes secundarias con mayor precision y técnica
los contenidos del cuerpo del delito, y la probable responsabilidad con la finalidad de que al
momento de que el juez emita una orden de aprehensién o un auto de formal prision no

quede a su arbitrio la expedicion de estos autos.

3.2. Los elementos del tipo penal

Ahora toca analizar los elementos del tipo penal en contraposicién al cuerpo del delito. Para
el Doctor Santiago Avila los elementos del tipo penal son la “...conjuncion de todos los
caracteres internos y externos de la infraccion, varios fueron los doctrinarios que asi lo
concibieron y dedicaron su actividad a este fin, en 1805 Cristobal Carlos Stubel, en 1840
Lunden y en 1873 Karcher y Schaper, quienes por la misma época mantenian esa nocion
del tipo, como la figura del delito especifica en la que se conjuntan la totalidad de sus
elementos internos y externos.” 2’ La cita en cuestién nos da una idea muy general de lo
que tratan los elementos del tipo penal con la complementacion de los elementos internos y
externos que cada tipo penal sefiale en la propia ley, debiéndose agregar ademas que los

elementos normativos también deben de acreditarse si el tipo penal lo exige.

Olga Islas afirma que el tipo penal es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de

una clase de eventos antisociales, con un contenido necesario y suficiente para garantizar

127 AVILA NEGRON, Santiago, op.cit., p4g.287.
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uno 0 mas bienes juridicos, siendo entonces los elementos del tipo penal el contenido
reductible por medio del andlisis, a unidades logico-juridicas denominadas elementos,
citando a los elementos como son el deber juridico penal, bien juridico, sujeto activo, sujeto
pasivo, objeto material, lesidn o puesta en peligro del bien juridico y violacién al deber
juridico penal.*® La Doctora Olga Islas asigna a cada elemento una letra del alfabeto, para
luego crear férmulas que explican I6gicamente la estructura de los elementos del tipo, esta
situacion asusta a mas de uno, debido a que los abogados no estamos acostumbrados a
razonar como lo hacen los fisicos o los quimicos, desafortunadamente su teoria no ha sido
comprendida por las razones antes expuestas, ni su autora ha explicado en la actualidad en

los foros juridicos los mecanismos tendientes para que podamos comprender su idea.

El maestro Carrancd y Trujillo sefiala “como elementos integrantes del tipo normal
distinganse en nuestro Derecho el sujeto activo del delito, indeterminadamente denominado
por medio de las expresiones el que o al que, la accion con sus modalidades propias
descrita mediante el empleo de un verbo y en general con las formulas haga o deje de hacer,
esto o aquello y por ultimo el sujeto pasivo del delito o sea aquel sobre quien recae la
accion tipica y que nuestra ley denomina otro, un menor de 18 afios, etc. En ciertos tipos
gue no son normales, sino anormales, la accion va seguida de especiales modalidades vy el
complemento de especiales calificativas como sin derecho y sin consentimiento, lo que
constituye elemento normativo del tipo. A veces el sujeto activo también es calificado, un
ascendiente contra su descendiente, un cényuge contra otro, un dependiente, un doméstico

contra su patron o alguno de la familia de éste, otras veces se refiere el tipo a

128 Cfr. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, “Analisis 16gico de los delitos contra la vida”, Trillas,
México, 2000, pag. 15.



113

circunstancias de la accion, al que publicamente o fuera de rifia, lo que introduce en el tipo
elementos objetivos.” ** Es incompleta la idea que nos da sobre la clasificacion de los
tipos ya que no solamente existen los normales y los anormales, distinguiéndose en la
doctrina los tipos especiales, complementados, auténomos, subordinados, de formulacién

casuistica, imperfectos, abiertos, propios.

Antes de continuar nos parece oportuno y necesario para los fines que persigue el presente
trabajo el que nos detengamos a analizar en una forma muy general, las clasificaciones de
los tipos, siguiendo para tal efecto al maestro Roberto Reynoso Davila, quien sefiala que los
tipos especiales son formados por el tipo fundamental mas otros requisitos que excluyen la
aplicacion del tipo basico y obligan a subsumir los hechos bajo un tipo especial que puede
ser atenuado o privilegiado como el homicidio en razén del parentesco en relacion con el
homicidio, o agravado, eliminando el tipo especial al basico; el tipo complementado
protege al bien juridico tutelado por el tipo basico, pero a diferencia de que no excluyen a
éste, sino que lo comprende, mas agregandole cierta caracteristica suplementaria, como por
ejemplo el homicidio en rifia o con calificativas; en relacion a los tipos autbonomos son los
que tienen vida propia , sin depender de otro tipo penal, agotan la descripcion
individualizadora de la conducta en si mismo sin que sea necesario acudir a otros tipos
penales, como por ejemplo el robo simple; los tipos subordinados dependen de otro tipo ,
por su caracter circunstanciado respecto al tipo basico, adquieren vida en razon de éste, al
cual no sélo complementan, sino se subordinan, como también podria ser el homicidio en
rifia; en relacion a los tipos de formulacion casuistica son los que el legislador describe

varias modalidades como formas de ejecucién del ilicito, alternativamente formados se

12 CARRANCA Y TRUIJILLO, Radl, “Derecho Penal mexicano”, 3 edicion, Porria, México, 1987, pag.21.
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prevén dos o mas hipotesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de ellas como
podria suceder en el ya derogado delito de adulterio (Distrito Federal) en donde podia
integrarse su realizacion en el domicilio conyugal o con escandalo; en relacién a los tipos
penales incompletos o imperfectos son los que constituyen fragmentos de normas que
pueden contener solamente el precepto o bien solamente la sancion, éstas ultimas no deben
de confundirse con las normas penales en blanco en las cuales mientras que la sancion esta
determinada, en cambio el precepto debera de ser dado por un reglamento o por una
providencia de la autoridad que no existia todavia en el momento en que se dict6 la norma
en blanco; los tipos abiertos son cuando describen en general las posibles conductas a las
que se les asigna alguna pena, pero su designacion como conductas antijuridicas que
efectivamente pueden quedar comprendidas en la formula penal, siguen un previo examen
de ellas dentro del ordenamiento juridico, cuando se trata de un tipo abierto la doctrina
denomina a la labor del juzgador como complementaria del tipo penal, para algunos el caso
del tipo abierto seria similar al de la ley penal en blanco, con la diferencia que mientras en
ésta el tipo tiene que ser complementado acudiendo a otras disposiciones legales, el tipo
abierto es complementado por el juez; en los delitos propios conocidos también con el
nombre de delitos particulares o exclusivos que solamente pueden ser cometidos por
determinada categoria de personas en contraposicion a los delitos comunes, los cuales

pueden ser realizados por cualquiera.®

Desde un punto de vista doctrinario en relacion con la autonomia de los tipos, éstos se han

clasificado en basicos, especiales y complementarios. Los basicos se estiman en razén de su

130cfr. REYNOSO DAVILA, Roberto, “Teoria general del delito”, 3* edicién, PorrGia, México, 1998,
pag.70-74.
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indole fundamental y por tener plena independencia, los especiales suponen el
mantenimiento de los caracteres del tipo béasico, pero afiadiéndole alguna otra peculiaridad
cuya nueva existencia excluye la aplicacion del tipo basico y obliga a subsumir los hechos
bajo el tipo especial, de tal manera que éste elimina al basico, los tipos complementarios
presuponen la aplicacion del tipo basico al que se incorporan, como ejemplos para apreciar
el alcance de la clasificacion anterior podemos sefialar dentro de nuestra legislacion
federal, el homicidio como un tipo basico, al homicidio calificado como un tipo
complementario y el infanticidio (sic) como tipo especial, el peculado es un delito de
tipicidad especial, en razén de que el tipo contiene una referencia al sujeto activo, de tal
manera que solamente pueden cometer ese delito aquellos que rednan las condiciones o
referencias tipicas en el sujeto, lo mismo sucede en los Ilamados delitos de funcionarios,

los cuales s6lo pueden cometer las personas que tienen tal calidad.'**

A nuestro parecer es mas adecuada la clasificacién proporcionada por el maestro Reynoso
Davila ya que la segunda clasificacion es muy limitada para poder comprender a todos los
tipos penales, como por ejemplo la clasificacion que nos proporciona el maestro Raul
Plascencia no contempla los tipos penales en blanco; sin embargo sefiala que los delitos
cometidos por funcionarios publicos son tipos especiales ya que solamente esas personas
pueden cometerlos, en tal afirmacion coinciden los dos tratadistas, pero el primero de ellos
le da el nombre de tipo exclusivo, por que en efecto solamente los funcionarios pueden

cometer ese tipo de delitos.

BICfr. PLASCENCIA VILLANUEVA, Raul, “Teoria del delito”, UNAM, México, 2000, pag.114-117.
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La idea de tipo penal con sus elementos han variado de sobremanera desde el
descubrimiento realizado por Beling, cuando lo analizaba desde un punto meramente
descriptivo y por ende los elementos tenian tal caracter, “posteriormente aparecié la
propuesta de Fischer sobre los elementos subjetivos del tipo penal (1911) y los elementos
normativos con Mayer (1915) con lo que el tipo penal logré contener elementos
descriptivos, objetivos, subjetivos y normativos, siendo tal consideracién de la doctrina al
respecto.” 3 En relacion a los elementos del tipo penal, la doctrina actual no adopta una
postura que plenamente convenza a todos por igual, por lo que existen diversas variantes,
asi existe una distancia entre los autores defensores de la teoria causalista y los que adoptan

la postura sefialada por la teoria finalista.

Francisco Mufioz Conde acepta que los elementos esenciales del tipo penal son “el sujeto

activo, la accién y el bien juridico”, ***

postura parecida a la percibida por el maestro
Carranca y Trujillo quien sefiala que “los elementos caracteristicos del tipo penal son el
sujeto activo, la accion y el objeto material del delito o sea aquel sobre el que recae la
accion tipica.” ** Desde nuestro punto de vista es mas completa la idea que nos
proporciona el ilustre finalista Jescheck que considera al tipo penal con “un origen
emanado de la conjuncién de los elementos que fundamentan el contenido del injusto de la
correspondiente especie de delito.” ** Cabe hacer mencién que el citado autor identifica

como pilares basicos al bien juridico, el objeto de la accion, el autor y la accion, existiendo

en cada uno de ellos otros elementos que sirven de base para establecer los elementos del

132 REYNOSO DAVILA, Roberto, op.cit., pag.101.
133 MUNOZ CONDE, Francisco, op.cit., pag. 49.

13 CARRANCA Y TRUIJILLO, Radl, op.cit., pag.160.
13 MAURACH, Reinhart, op.cit., pag. 350.
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tipo penal, como son el deber juridico penal, el bien juridico, el sujeto activo, el sujeto
pasivo, el objeto material, la voluntad dolosa o culposa, la actividad o inactividad corporal,

el resultado material, los medios, las referencias de tiempo, espacio y ocasion.

Los elementos del tipo penal aluden a aspectos de subjetividad, de normatividad y como lo
sefialan algunos autores de descriptividad en términos generales, pero no obstante lo
anterior también se encuentran estrechamente relacionados con la accion, sujeto activo,
sujeto pasivo, bien juridico, objeto material, dolo y culpa, actividad o inactividad corporal,
resultado, medios y referencias de tiempo, lugar, modo u ocasién como lo sefiala el gran

finalista Jescheck.

También es muy importante dejar claro que los elementos del tipo penal son resultado de la
evolucion de la dogmatica juridico-penal y que dependiendo de la inclinacion que se tenga
(causalista, finalista) se veran dichos elementos, por ejemplo el dolo y la culpa para los
causalistas debe de estudiarse hasta la culpabilidad, mientras que para los finalistas debe de
estudiarse al nivel del tipo, ésto tiene una gran relevancia para la procuracion y
administracion de justicia, ya que de esto depende que se dicte una orden de aprehension o
auto de formal prisién con mayor o menor facilidad, nosotros consideramos que para una
mayor garantia de legalidad y de seguridad juridica, debe la autoridad de cumplir con todos
y cada uno de los requisitos que establecia con anterioridad a las reformas de 1999, previa
capacitacion a los agentes del Ministerio Publico y deméas funcionarios encargados de
procurar y administrar la justicia. La causa de que se cambiara el nombre a cuerpo del
delito fue la de facilitar la labor de dichos funcionarios publicos debido al gran rezago que

tenian de expedientes. Otros factores como la negligencia, corrupcion, escasez de recursos



118

materiales y humanos, pero sobre todo a la burocracia, han ayudado a entorpecer el sistema

de procuracion y administracién de justicia.

3.2.1. Los elementos normativos

Existen tipos penales que para demostrar que ha existido una infraccion a la ley penal, es
necesario que el juzgador realice valoraciones de tipo social o psiquico, al respecto sefiala
el maestro Rodriguez Devesa que “los elementos normativos son aquellos que requieren
una valoracion por parte del intérprete o del juez que ha de aplicar la ley. Esta valoracién ha
de proceder de diversas esferas y tener por base tanto a lo radicado en el mundo fisico

como al perteneciente al mundo psiquico.” **

Creemos que es muy dificil que todos los Ministerios Publicos en materia penal puedan
realizar valoraciones de tipo psiquico en todos los casos que llegan a sus manos, maxime
cuando el personal a su cargo no es el suficiente para atender las demandas, pero cuantas de
las averiguaciones que se llevan en la agencia investigadora del Ministerio Publico son las
que estan realmente apegadas a la verdad, porque debemos de tener presente que el

problema en México aparte de sus leyes también radica en el personal que las aplica.

Desafortunadamente no aplican el Derecho las personas mas preparadas ni las mas
honestas, es por ello que proponemos una mejor seleccién del personal encargado de

administrar y de procurar justicia, debiéndoseles de otorgar mejores incentivos econémicos,

1%*RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, “Derecho Penal espafiol”, 32 edicién, Tesma, Espafia, 1995, pag.
123.
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cursos de capacitacion obligatorios bien estructurados para incitar a mejorar las condiciones
de justicia que prevalecen en nuestro entorno social. De todo lo anterior creemos que los
institutos de capacitacion de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, asi
como de la Procuraduria General de la Republica y por supuesto del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, deben de realizar cursos periodicos de capacitacion para los

servidores publicos que laboran en esas dependencias.

En relacion a los elementos normativos el tratadista espafiol, Juan del Rosal comenta que se
deben de llamar elementos necesitados de complementacion, sefialando que “...son todos
aquellos en los cuales el tribunal de justicia no se satisface con una simple constatacion de
la descripcion efectuada en la ley, sino que se ve obligado a realizar otra para concretar mas
de cerca la situacion del hecho. Aqui cabe distinguir elementos puramente cognoscitivos,
en los que los tribunales valoran de acuerdo con datos empiricos y elementos del tipo
valorativos o necesitados de valoracion, en la que el tribunal adopta una actitud valorativa
emocional.” **" Es necesario aclarar que dichas valoraciones no deben de ser arbitrarias por
parte del juzgador, sino que deben de estar en armonia con la légica, nosotros somos
partidarios de que no se le deje esa carga al juzgador, mientras menos interpretaciones y
valoraciones realice el juez, serd mejor para la seguridad juridica de los ciudadanos,
estamos concientes de que no todas las situaciones las va a poder contemplar la ley, por que
seria casi imposible plasmar en una sola ley todos los casos practicos que se pueden
presentar; sin embargo en aras de la seguridad juridica creemos necesario que se deben de

realizar todos los esfuerzos tendientes a mejorar nuestra legislacion.

13 ROSAL, Juan del. “Tratado de Derecho Penal espafiol” 32 edicion, Villena, Espafia, 1978, pag. 46.
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El ejemplo clésico de un elemento normativo lo establece el articulo 220 parrafo primero
del Cédigo penal para el Distrito Federal como sigue “al que con &nimo de dominio y sin
consentimiento de quien legalmente pueda otorgarlo se apodere de una cosa mueble
ajena...” en el Derecho Penal no existe propiamente una definicion de la palabra ajena o
ajeneidad, es por ello que el juzgador debe de auxiliarse de las demas ramas del Derecho
como el Derecho Civil, el cual en su Cédigo sustantivo sefiala lo que se debe de entenderse

por ajeno.

Los elementos normativos a decir del Doctor Raul Plascencia Villanueva “son hechos o
circunstancias que s6lo pueden pensarse o imaginarse bajo el presupuesto l6gico de una
norma, por lo que incluyen los conceptos juridicos propios, los conceptos referidos al valor

y como ejemplos tenemos los siguientes:

“1.-Conceptos juridicos de matrimonio, deber legal de dar alimentos, documentos,

funcionario, cheque, concurso, quiebra.

“2.-Conceptos referidos a valor, como moviles bajos, medidas violentas o arbitrarias.

“3.-Conceptos referidos a sentido como ataque a la dignidad humana, accién sexual.” **®

Al respecto podemos comentar que cuando un delito requiera para su consignacién o para
dictar un auto de procesamiento subsanar el elemento normativo, creemos que no es

peligroso si el juzgador se remite a otras legislaciones o incluso a los criterios establecidos

13 PLASCENCIA VILLANUEVA, Rall, op.cit., pag. 104.
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por la Corte, sin embargo cuando si es peligroso, es cuando el juzgador tiene que valorar de
acuerdo a su criterio lo que podria ser por ejemplo una conducta sexual o una medida
violenta, que de acuerdo a cada persona podria cambiar el criterio, consideramos necesario
que la ley penal debe de contener conceptos suficientemente claros para que el juzgador

base en ellos al momento sus resoluciones.

Para el maestro Rodriguez Devesa los elementos normativos “...tienen como caracteristica
el predominio de una valoracion que no resulta factible de percibir por medio de los
sentidos.” ** Consideramos oportuno comentar que no estamos de acuerdo con la cita antes
sefialada, debido a que existen dentro de los elementos normativos juicios de valoracion
cognoscitiva, elementos de valoracion juridica y elementos de valoracién cultural, tal como

lo sefiala el maestro Gregorio Romero, que “dentro de los elementos normativos se tienen:

a) “Elementos de juicio cognoscitivo que suponen una valoracién de la concreta y

especifica situacion de hecho.

b) “Elementos de valoracion juridica que opera en virtud de criterios contenidos en

otras normas juridicas.

c) “Elementos de valoracion cultural, pues se requiere una actividad valorativa

conforme a criterios éticos sociales.” 4

% RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, op.cit, pag. 57.
10 ROMERO TEQUEXTLE, Gregorio, op.cit,.pag.70.
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Creemos que las anteriores especificaciones nos dan una idea general de los elementos
normativos, en el punto “a” si se requiere forzosamente percibir por medio de los sentidos
porque es una valoracion concreta y eso requiere del auxilio de los sentidos, cosa que no
sucede con la valoracion ética de la sociedad marcada con la letra “c”, el maestro Edmund
Mezger sefiala que no puede el juez atenerse a la simple descripcion que hace la ley, sino
que debe de realizar un juicio ulterior relacionado con la situacion de hecho y de acuerdo al
campo en esta apreciacion se distinguen: Los elementos tipicos de juicio cognoscitivo en
los cuales el juez deduce este juicio con arreglo a los conocimientos generales que ofrece la
experiencia, es el caso de la verdad o no verdad objetiva de un hecho o toda especie de
peligrosidad, por ejemplo el instrumento peligroso o la peligrosidad de una accion. Los
elementos tipicos de juicio valorativo (emocional) que exigen una valoracion en sentido
estricto en el caso de maltratar, de la accion impudica, de la integridad, de la necesidad, la

crueldad, la brutalidad, o lo malicioso.*

Desde el punto de vista del autor Alejandro Sosa Ortiz si el “legislador no utilizara los
elementos normativos daria la impresion de que sanciona conductas de evidente licitud lo
que generaria confusion y desconfianza...Sin embargo hay tipos penales en los que el
legislador emplea estas expresiones sin que sean necesarias para circunscribir o
individualizar conductas antijuridicas, en virtud de que hecha abstraccion de aquellas, éstos
seguiran teniendo un indicio de antijuridicidad, como ejemplo de éstos tipos tenemos los de
violacion de correspondencia previsto en la ley penal, asi como el delito de revelacion de

secretos. En todos estos tipos penales que por implicar dichas expresiones un desvalor

Ycfr. MEZGER, Edmund, “Derecho penal; parte general” 22 edicion, Céardenas Editor y Distribuidor,
Meéxico, 1999, Pags.146-147.
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definitivo debido a la impaciencia del legislador que se traduce en una ociosa exigencia de
la antijuridicidad, no deben de ser considerados como elementos normativos del tipo, sino
de la antijuridicidad, pues un reconocimiento en este sentido como es facil advertir
trastocarfa las referidas nociones de tipicidad, antijuridicidad y error de tipo.” *** Estamos
en que son necesarios los elementos normativos en algunos tipos penales, también
consideramos que el abuso de dichos elementos por parte del legislador atenta en contra de
la seguridad juridica al otorgarle al juzgador amplias facultades interpretativas ello, puede
implicar errores al momento de aplicar el Derecho a un caso concreto. En relacion a que lo
redactado implique expresiones de un desvalor definitivo, debe de considerase como
elementos de la antijuridicidad, es muy compleja dicha afirmacion ya que el citado autor no

sefiala, lo que debe de entenderse por desvalor definitivo.

Para mayor explicacion, algunas descripciones legislativas deben de considerase como
elementos de la antijuricidad. Sefiala el maestro José Maria Rodriguez Devesa que “...asi
como se reconoce en algunos tipos penales la existencia de elementos estructurales del tipo,
aungue no aparezcan expresamente en su redaccion, la mencion explicita de otros datos que
resultan ajenos a las nociones del tipo penal, Unicamente nos podra conducir a ese hecho
(que a pesar de su no pertenencia a dicha nocién aparecen citados) mas no a incorporarlos
como elementos componentes del tipo penal.” *** De lo anterior podemos comentar que las
expresiones que no sean elementos estructurales del tipo penal, deben de considerase como

elementos de la antijuridicidad.

142 SOSA ORTIZ, Alejandro, “Los elementos del tipo penal; la problemética en su acreditaciéon” ,Porrda,
Meéxico, 1999, pag.230.
3 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, op.cit.,pag. 78.



124

Algunos autores como Zafaronni sefialan que a los elementos normativos no son esenciales
ni en el Derecho Penal de fondo ni en el Derecho Procesal, sefialando al respecto que “estos
conceptos indican la antijuridicidad y son meras insistencias del legislador que no tienen
ninguna particular connotacion ni sentido préctico en el derecho (sic) penal de fondo y
creemos que tampoco en el procesal. No consideramos que sea necesario extraer de ello
consecuencia alguna, como no sea una redundante insistencia en la necesidad de la
antijuridicidad de la conducta.” *** No estamos de acuerdo con el maestro Zaffaroni ya que
no es indtil debatir sobre si es elemento del tipo o elemento de la antijuridicidad, ya que de
ello se derivan consecuencias totalmente diferentes que bien vale la pena analizar,
seflalando el maestro Reinhart Maurach que “desde un principio debe de distinguirse entre
las caracteristicas normativas del tipo y las caracteristicas generales del delito,
aparentemente incorporadas a la formulacion de los tipos. Tal ocurre por ejemplo con las
expresiones de sin autorizacion, antijuridicamente, sin permiso de la autoridad, pretenden
una caracterizacion del proceso total descrito en el tipo, comprensiva del injusto en su
totalidad. La distincion tiene la mayor importancia practica para el deslinde de las distintas

especies de error, con sus diversas consecuencias juridicas.” **°

Hacemos propias las palabras del maestro Maurach que nos da un panorama general de los
elementos normativos que deben de ser considerados como elementos ya no de la
antijuridicidad, sino del injusto, que es el continente que involucra tanto a la tipicidad como
a la antijuridicidad, por lo tanto ésta Gltima es la especie del injusto, obviamente pone a los

elementos normativos como elementos del tipo penal y como elementos de la anjuridicidad,

144 7 AFFARONI, Eugenio Radl, op.cit., pag. 248.
> MAURACH, Reinhart, op.cit., pag. 287.
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haciendo todavia mas confuso la ubicacion de los mencionados elementos. Para efectos del
presente trabajo consideraremos a los elementos normativos como parte de los elementos

del tipo penal.

Para identificar los elementos normativos del tipo de los elementos normativos de la
antijuridicidad Zaffaroni sefiala que “Se tratara de elementos normativos del tipo (y no de
la antijuridicidad) cuando sirvan para individualizar conductas, mas no cuando impliquen
un desvalor definitivo. Se tratara de los mismos elementos (y no de elementos descriptivos)
cuando para su comprension se requiera una valoracion juridica o cultural.” **® Lo sefialado
por el tratadista es de suma importancia ya que siempre sera un elemento normativo del

tipo cuando se individualice conductas.

A fin de cumplir con la garantia de fundamentacion y motivacién en los casos en que el
elemento normativo tenga una connotacion demasiado extensa, se deberdn de precisar los
preceptos legales que en el caso especifico se relacionen, asi por ejemplo en la actividad
ilicita del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, se habran de citar las
disposiciones y los hechos que permitan afirmar que esa actividad es contraria a Derecho,
por lo que se refiere a los delitos relacionados con la industria petrolera nacional y con el
servicio publico de energia eléctrica, en estos casos opera la presuncion juris tantum de que
los bienes que se vinculan a éstos ilicitos son de propiedad federal y, por lo tanto no se
exigira la presentacién de factura o escritura publica o la inscripcion en el registro

plblico.*” Debemos de considerar que todos los esfuerzos y todas las propuestas no son

146 7 AFFARONI, Eugenio Rall, op.cit., pag. 249.
47 Cfr. SOSA ORTIZ, Alejandro, op.cit.,pag. 233.
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vanas para ir construyendo la seguridad juridica de los ciudadanos, cuando el elemento
normativo sea demasiado extenso, debe fraccionarse en partes para ir completando de una

forma ordenada todos los elementos integrantes del tipo.

3.2.2. Elementos subjetivos

La parte subjetiva del tipo se haya constituida “siempre por la voluntad dirigida al resultado
(en los delitos dolosos de resultado) o bien a una sola conducta (en los delitos imprudentes
y en los de una mera actividad) y a veces por especiales elementos sujetivos. Por medio de
los elementos subjetivos perteneceran al mundo psiquico del agente o de un tercero, en tal
virtud, los identificariamos a nivel de intangibles, inmateriales, pero perceptibles por medio

de los sentidos.” 148

En opinion del maestro Mufioz Conde la tendencia subjetiva “... es dificil de probar, por

reflejar una tendencia o disposicion subjetiva que se puede deducir pero no observar.” **°

Podemos sefialar que en algunos tipos penales, la parte subjetiva no puede comprobarse por
los medios probatorios existentes, lo que hace la ley es presumir esos elementos, sin
embargo consideramos que esos tipos penales deben de ser los menos posibles debido a que
atentan en contra de la seguridad juridica, como por ejemplo en el delito de

enriquecimiento ilicito, en donde se presume la existencia de los elementos subjetivos.

'** RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, op.cit., pag. 322.
% MUNOZ CONDE, Francisco, op.cit., pag. 243.
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Siguiendo al maestro Gregorio Romero los elementos subjetivos comprenden tanto “el
dolo, la culpa, asi como los elementos subjetivos del autor distintos o complementarios del
dolo, como son las intenciones, los propésitos, &nimos, etc.” **° En efecto como elemento
subjetivo podemos considerar tanto al dolo, asi como a las intenciones y animos del agente
activo del delito, lo que quedaria en duda seria considerar a la culpa como un elemento

subjetivo en virtud de que bien pudo no haber previsto la conducta contraria a Derecho.

La palabra culpa tiene tres significados “A) dejar fuera de cuidado, descuidar o actuar sin
atencion. B) actuar sin dolo. C) dejar las cosas al acaso. Conforme a otros la culpa seria la
falta de observacion, atencién cuidado o vigilancia” ' No obstante lo anterior y
atendiendo a los criterios tradicionales de la teoria causalista que consideran a la culpa
dentro de los elementos sujetivos que deben de estudiarse hasta la culpabilidad, mientras
que la teoria finalista la considera como un elemento integrante del tipo, sefiala esta teoria
que “...la conducta del autor no es como la exige el Derecho, aunque €l habria podido
observar las exigencias del deber del Derecho, él hubiera podido motivarse de acuerdo a la
norma...”.** De lo anterior podemos comentar que en la culpa el sujeto activo, bien pudo
haberse evitado la conducta contraria a Derecho, mas sin embargo se llevd a cabo la
conducta delictiva por el descuido, la impericia, y la falta de cuidado para conducirse

conforme lo marca la norma.

Para algunos autores los “elementos subjetivos deben sefialarse como aquellos en los cuales

se requiera que el sujeto activo se hallare investido de especiales condiciones, se aluda a

10 ROMERO TEQUEXTLE, Gregorio, op.cit., pag. 70.
31 Diccionario Juridico Mexicano, tomo A-CH, op.cit., pag.791.
12 WELZEL, Hans, op.cit., pag. 167.
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determinadas singularidades relativas a la accion o al resultado, o las condiciones subjetivas
requeridas en el sujeto activo, se refieren a alguna otra caracteristica de ésta indole presente
de la accion o al resultado.” *** Desde nuestro punto de vista esta postura es discutible pues
son diferentes las caracteristicas o calidades que se requieran para el sujeto activo, por
ejemplo por un cargo publico o bien en su caréacter de profesionista, cuestiones totalmente
diversas a la voluntad, al dolo o la culpa, asi como las motivaciones que tuvo al momento

de cometer el delito.

En ocasiones el tipo presenta una “mera descripcion objetiva complementada por aspectos
de indole subjetivo referidos a ciertos estados de &nimo del autor en orden al injusto, son
elementos subjetivos concretamente referidos al dolo los expresados con las palabras
maliciosamente, voluntariamente, intencion de matar, intencién de causar aborto.” *** En
efecto todos aquellos elementos subjetivos incluyendo al propio dolo, o toda clase de
intenciones para cometer el delito son aspectos psiquicos o elementos internos del sujeto

para cometer un ilicito.

El maestro Gonzélez Quintanilla hace alusién a algunos ejemplos de los elementos
subjetivos entre los que tenemos los siguientes: alegar a sabiendas hechos falsos en los
delitos de abogados y patrones, el servidor publico que exija un cobro o cualquier otra cosa
que “sepa” no ser debida, sepultar el cadaver de una persona, cuando la muerte fue
consecuencia de golpes, heridas o lesiones si el reo “sabia” esa circunstancia; usurpar el

estado civil de otro, con el fin de adquirir derechos de familia que no le corresponden; al

' ROSAL Juan del. op.cit., pag. 372.
>4 JIMENEZ DE ASUA, Luis, op.cit., pag. 320.
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que a “sabiendas” usare moneda falsificada en los delitos de falsificacion, alteracion o
destruccién de moneda; al que “dolosamente” adquiera, posea, o trafique con semillas a
precio subsidiado en los delitos contra la economia publica, al que con fines lascivos asedie
en el delito de hostigamiento sexual, al que “intencionalmente” se coloque en estado de
insolvencia para incumplir obligaciones alimentarias; comunicar dolosamente en el delito
de difamacion; ocultar maliciosamente alguna circunstancia en el delito de falsedad; la
destruccién de alguna cosa mueble; ejecutada “intencionalmente” por el duefio en el robo
equiparado; el animo de lucro en la administracién fraudulenta; el animo de lucro en el
encubrimiento por receptacién; al funcionario que propale “dolosamente” noticias falsas

sobre el resultado de las elecciones en los delitos de caracter electoral.**®

Los anteriores ejemplos son sélo algunos que podemos encontrar en nuestra legislacion
como elementos subjetivos, de lo anterior podemos comentar que los elementos subjetivos
deben forzosamente estar sefialados en el tipo penal, mas no presumirse como lo establece
el maestro Edmundo S. Hendler en su obra denominada el Derecho Penal en los Estados
Unidos de América, “...se discutia la condena impuesta por apropiacion indebida de los
bienes del estado federal. Eran unas capsulas metalicas servidas, halladas en un campo de
entrenamiento de la fuerza aérea que el acusado sostuvo haber creido abandonada. El juez
que entendié el juicio instruyo al jurado en el sentido de que la intencion criminal estaba
presumida por el propio comportamiento del reo. El tribunal de apelacién confirmé el
criterio aduciendo que la norma legal aplicable no hacia mencion alguna de la intencién, de
donde debia de deducirse que ésta no era un elemento constitutivo del delito. La Corte

revocO y dejo sentadas varias precisiones, entre ellas la vigencia del principio consagrado

155 Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, op.cit., pag. 644-645.
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en la tradicion del common law y lo erréneo de la interpretacién que atribuy6 a precedentes
anteriores de la misma Corte que sustentaban la tesis de que el requisito subjetivo debia

estar expresamente mencionado en la ley que define al delito.” **°

Si bien es cierto nuestro Derecho sigue un sistema diferente al seguido en los Estados
Unidos de América, también lo es que la certeza y la seguridad juridica de los gobernados
no tienen por que tener fronteras legalistas. El sistema del common law nos pone un
magnifico ejemplo de cdmo se deben de interpretar las normas, de tal suerte que debemos
ser mas practicos en la solucion de los problemas que a diario se ventilan en los tribunales,
sin que ello signifique el sacrificio de la garantia de seguridad juridica que debe de

prevalecer en todos los sistemas de Derecho existentes en el mundo.

En México el maestro Ricardo Franco Guzman sefiala que “al delinear las acciones
humanas merecedoras de la pena, no hacen sélo una descripcion de los hechos externos
objetivos que deben realizarse para cometer un delito, sino que ademas contiene elementos
de caracter subjetivo que sirven segun su naturaleza a la comprobacion de diversos juicios,
asi se encuentran en los tipos legales no solamente elementos subjetivos que llevan en si
mismos una de las formas de culpabilidad, cuya comprobacion se utiliza con el fin de
reprobar al autor, sino que se encuentran con una cierta frecuencia tipos de delitos que
requieren una especial intencion, un fin particular, un objeto determinado que es esencial
para poder emitir un juicio de antijuridicidad. Asi vemos que el tipo legal contiene por lo

tanto no solamente elementos subjetivos que sirven para la calificacion de culpabilidad del

1% HENDLER S. Edmundo, “El Derecho Penal en los Estados Unidos de América”, INACIPE, México,
1992, pég.56.
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autor, sino también elementos de caracter psiquico que estan provistos de un contenido y

una estructura diversa y tienen la finalidad de integrar el juicio de licitud de la accién.” **’

El maestro emérito de nuestra universidad, Ricardo Franco, se inclina por la teoria
causalista neoclésica razon por la cual y leyendo entre lineas podemos afirmar que el dolo 'y
la culpa de acuerdo a su inclinacién doctrinal deben de analizarse hasta la culpabilidad,
mientras que los demas elementos subjetivos diferentes del dolo deben de analizarse en la

antijuridicidad.

El maestro Ricardo Nufiez, también profesor de nuestra universidad manifiesta en relacion
a la ubicacién de los elementos subjetivos en lo injusto que con esa afirmacion se expresa
una verdad mientras se le entienda como significativa de que el elemento subjetivo del tipo,
representa un elemento de la accion, que puede determinar su contradiccion con el
Derecho, pero entonces no se le atribuye a ese elemento en relacion al juicio de ilicitud, una
funcién diferente a la de los elementos objetivos de la accion, que también constituyen
caracteristicas de la que depende la contradiccion de la accion con el Derecho. Una y otra
clase de elementos dan la indole de la accion y, por lo tanto de unos y de otros depende la
conformidad de ellas con los fines del Derecho. Si esto es asi no resulta conveniente hablar
de elementos subjetivos de la ilicitud o de la justificacién, pues se puede creer falsamente,
gue estos elementos cumplen los fines de la determinacion de la licitud o ilicitud de la

accion, una funcién distinta de la que desempefian los elementos objetivos.**®

7 FRANCO GUZMAN, Ricardo, “La subjetividad en la ilicitud”, José Maria Cajica, 1970, México,
pags.137-138.

1% cfr.NUNEZ, Ricardo, “Los elementos subjetivos del tipo penal”, 22 edicion, ASPA, México, 1978,
pags.18-20.
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Zaffaronni sostiene claramente que prefiere llamarlos elementos subjetivos del tipo y no
elementos subjetivos del injusto, por ser la primera méas precisa, sefialando que “la
expresion elementos subjetivos del injusto no es incorrecta, pues éstos elementos, como los
elementos subjetivos del tipo penal que son, resultan también elementos del injusto cufiado
en realidad hay un injusto, en tal sentido admitiriamos la expresion, pero en general no lo
hacemos para evitar confusiones, porque éstos elementos no tienen nada que ver con la
antijuridicidad, como no sea en cuanto a que deben de tomarse en cuenta para fijar su
objeto, son contenidos del tipo.” **° Estamos de acuerdo con la propuesta hecha por el
maestro Zaffaronni ya que cuando en la ley se establezca como elemento esencial, debe de
tomarse como elemento del tipo para poder determinar en un primer momento la existencia

de la conducta ilicita.

Sosa Ortiz al hacer referencia a los elementos especificos del tipo, establece “que el
legislador reconoce como elementos subjetivos no especificos a la realizacién dolosa o
culposa de la accién u omision.” **° A contrario sensu de lo manifestado podemos comentar
qgue los elementos subjetivos especificos del tipo penal debe de entenderse como el
particular motivo, intencion, tendencia o propoésito requerido, expresa o implicitamente al

sujeto activo del delito durante la realizacion de la conducta tipica.

Por lo que respecta a la dificultad de identificar en el tipo a los elementos subjetivos,
cuando éstos no aparecen expresamente establecidos, Ricardo Nufiez Sefala que “... la

determinacion de su existencia depende de la interpretacion del tipo, aqui es donde el

159 Z AFFARONNI, Eugenio Radl, op.cit., pag. 13.
10 SOSA ORTIZ, Alejandro, op.cit., p4g.239.
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jurista debe de mostrar su sentimiento juridico so pena de tergiversar el sentido del precepto
legal.” *** La opinion del doctrinario, es avalada por Jiménez Huerta quien considera como
elementos subjetivos del tipo a determinados estados de conciencia que se traducen, en una
especifica representaciéon o conocimiento del autor, de tal suerte que la conciencia en
determinados delitos es un elemento del delito, como por ejemplo en el delito de fraude

especifico, el uso de moneda falsificada, uso de documento falso, etc.

En razén de lo anterior si el tipo exige en su redaccion dicho estado de conciencia debe
forzosamente acreditarse al momento de que el Ministerio Publico consigne el expediente
al juez, y éste debera de cerciorarse que estén debidamente acreditados dichos elementos,
porque de no hacerse entonces estariamos hablando de una conducta tal vez reprobable,

pero no sancionable penalmente.

Segun el maestro Raudl Plascencia deben de sumarse “al catdlogo de elementos subjetivos
ciertos contenidos interiores que deben demostrar con una naturaleza intelectual o
cognoscitiva, como el hecho de saber que se mata al ascendiente o descendiente o conyuge
de naturaleza afectiva, como el estado de emocion violenta o de naturaleza volitiva cuando
se refiere a una direccion intencional, como las miras deshonestas en el rapto.” *** Para
nosotros es correcto lo sefialado por el tratadista en comento, ya que por ejemplo en el
homicidio en razon del parentesco, es requisito indispensable que el autor del ilicito tenga
conocimiento de que el sujeto pasivo es pariente en linea recta o conyuge;

ejemplifiqguemos: Juan Pérez desea privar de la vida a su vecino de nombre Gabriel, motivo

161 NUNEZ, Ricardo, op.cit., pag. 14.
162 P ASCENCIA VILLANUEVA, Rall, op.cit., pag. 104.
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por el cual compra el arma de fuego y espera a su victima en una calle obscura, en el
momento MiSmo que cree Ver a su vecino acciona su arma, pero resulta que al acercarse al
lugar donde se encuentra la persona tirada se da cuenta que es el padre del victimario quien
se encuentra privado de la vida, en este supuesto no es posible condenar a Juan Pérez por el
delito de homicidio en razén del parentesco en virtud de que no tenia conocimiento de que
el sujeto que iba pasando por esa calle era su progenitor, en tal situacion podria ser
condenado por el delito de homicidio, pero no por el delito de homicidio en razon del

parentesco.

3.2.3. Los elementos objetivos

Segun el maestro Gonzélez Quintanilla los elementos objetivos son “... captar lo referido
en la hipdtesis delictiva como apreciable con existencia material en el mundo fisico,
percibidos tales elementos sensorialmente por los sentidos del ser humano.” 2 En efecto lo
objetivo es lo que podemos apreciar, por medio de los sentidos, de tal suerte que si no es
asi, estariamos hablando de elementos tal vez normativos o subjetivos, lo objetivo entonces
es mas facil identificarlo o comprobarlo en el juicio, debido a que no depende de puntos de

vista, sino de algo que por si solo existe.

El investigador Raul Plascencia sefiala que la parte objetiva “abarca el aspecto externo de la
conducta. En los delitos de resultado se entiende como un efecto separado de la conducta y

posterior a ella, los elementos objetivos tienen la caracteristica de ser tangibles, externos,

163 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, op.cit., pag. 643.
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materiales por lo que también podriamos decir que son objetivos los que representan cosas,
hechos o situaciones del mundo circundante.” ** El juzgador debe de tomar en
consideracion que todos los elementos que puedan ser captados por medio de los sentidos
son elementos objetivos, ya sea para considerar la inocencia o culpabilidad de una persona,
asi como para individualizar la pena del delincuente, eso que sefiala el autor que son hechos

realizados antes o después de la conducta delictiva.

Jiménez Huerta denomina a los elementos objetivos como elementos de mera descripcion,
habida cuenta de que en ellos se pretende detallar con méaxima objetividad la conducta
antijuridica, al extremo de poder ser conocidos simplemente por los sentidos, sin embargo
con esto no se debe excluir el aspecto descriptivo a los elementos normativos y subjetivos,
sino se les llama elementos objetivos por lo preponderantemente descriptivos y facilmente
observables.'®® Estamos de acuerdo ya que se les denomina de esa forma precisamente por

contener caracteristicas Uinicamente del mundo exterior.

Jakobs menciona que la estructura “...interna del tipo se compone de una parte objetiva y
una parte subjetiva, la primera contiene la descripcidn de un acontecer exterior perceptible
por los sentidos que es insuficiente por si misma para calificarlo de tipica, debiendo de ser
complementado con los elementos que integran el tipo subjetivo.” ** Consideramos que
algunos tipos penales contienen elementos objetivos, subjetivos y normativos que son
complementarios y al comprobarse, es cuando estamos ante la presencia de un delito, pero

de hecho deben de estar expresamente sefialados en el tipo penal respectivo.

"** PLASCENCIA VILLANUEVA, Ralll, op.cit., pg. 110.
15Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano, op.cit., pag. 64 a 68.
166 JAKOBS, Gunter, op.cit., pag. 183.
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Sefiala el maestro Jiménez Huerta que es muy dificil diferenciar los limites entre los
elementos objetivos y subjetivos, toda vez que se confunden, llegando a la conclusion de
que “no es cierto en forma determinante que el tipo objetivo dé base a la antijuridicidad y el
subjetivo a la culpabilidad. El tipo abstracto es la suma de caracteristicas conceptuales que
fundamentan el tipo legal, el tipo concreto, la suma de las caracteristicas que el acontecer

histérico lleva consigo y que se trata de juzgar.” **’

Creemos pertinente aclarar que para nosotros el elemento objetivo debe forzosamente ser
identificado con facilidad por medio de los sentidos como se decia anteriormente, de lo

contrario, entonces estariamos hablando de un elemento descriptivo subjetivo.

Ranieri, al abordar los elementos descriptivos, llamados asi por él, nos hace el siguiente
desarrollo: a) sujeto del hecho, individuo imputable las mas de las veces indiferente y
excepcionalmente determinada su calidad; b) Modalidades (exigencia determinada, forma
0 circunstancia de ejecucion como la violencia fisica o moral, el tiempo de guerra,
despoblado); c)Resultado, que es el sefialamiento de determinado suceso como efecto
inmediato o mediato de la conducta, como la muerte en el homicidio, en algunos casos lo
supuesto del resultado como verdadera consecuencia de la conducta; d)nexo causal,
aparicion del resultado como verdadera consecuencia de la conducta; e)objeto de la
conducta, como es el percibido por medio de los sentidos; f)efecto juridico protegido por la
ley; g)sujeto pasivo del bien, persona en su individualidad o la llamada persona moral ; h)

culpabilidad caracter subjetivo del autor; e)ulteriores elementos los que determinan el

187 JIMENEZ HUERTA, Mariano, op.cit., pag. 18.
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tiempo, espacio, lo normativo, subjetivo, etc.'®® Por otra parte creemos que pueden
denominarse elementos descriptivos, pues apegados 0 no a las caracteristicas, todos tienden
a sefalar la descripcién, hecha por el legislador de la conducta considerada como delictuosa

en abstracto, funcion principal del tipo.

El padre del finalismo Hans Welzel sefiala en relacion a los elementos objetivos que son el
nucleo real-material de todo delito. El delito no es Unicamente voluntad mala que se realiza
en un hecho, siendo el fundamento real de todo delito la objetivacion de la voluntad en un
hecho externo, que es la base de la estructuracién dogmatica del delito. La objetivacion de
la voluntad encuentra su expresion tipica en las circunstancias del hecho. Este llamado tipo
objetivo no es de ningln modo algo externo puramente objetivo que estuviera formado
absolutamente de momentos subjetivos-animicos, ya las acciones objetivas de apropiarse,
de engafiar, pero también de coaccionar, de sustraer, como en general de todas las acciones
de los tipos de delitos dolosos, no pueden ser aprehendidas suficientemente sin la tendencia
de la voluntad que las conduce y anima. El tipo objetivo no es objetivo en el sentido de
ajeno a lo subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado, comprendiendo aquello del tipo

que tiene que encontrarse objetivado en el mundo exterior.'®®

Podemos comentar que el gran tratadista vienés no considera a lo objetivo como ajeno a lo
subjetivo, es de tomarse en cuenta dicha opinion ya que para tener por integrado un delito
deben de reunirse tanto los elementos objetivos, como subjetivos y normativos, todos ellos

no son independientes, sino por el contrario se interrelacionan entre ellos, ahora bien el

188 Cfr. RANIERI, Silvio, “El Delito como hecho Tipico” revista juridica Veracruzana, Xalapa, Veracruz,
tomo XIII, septiembre a noviembre de 1982, nimero 5, pags. 399-400.
169 Cfr. Welzel, Hans, op.cit., pag. 75-77.
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elemento objetivo se encuentra plasmado en el mundo externo, fuera de la psique del sujeto

activo, como algo tangible y perceptible por medio de los sentidos.

Francesco Antolisei sefiala en su Manual de Derecho Penal que “... el estudio objetivo del
delito se desglosa en tres distintas indagaciones: la conducta, el evento o resultado y la
relacion de causalidad, ademas de los elementos citados en la figura criminosa es necesario
la ausencia de alguna causa de justificacion.” ™ Desde nuestro punto de vista
consideramos parcial la opinion realizada por el maestro Antolisei en virtud de que no toma
en consideracion la lesion opuesta en peligro del bien juridico que protege la norma, las
formas de comisidn, las modalidades de tiempo, lugar y ocasion, el objeto material, entre

otros.

3.2.4. Los elementos que componen el tipo penal

Algunos penalistas dentro de la corriente causalista, incluyen como elementos objetivos del

tipo los siguientes:

“a) El bien juridico tutelado;

“b) Los sujetos: activo y pasivo, sea en cuanto a su calidad o nimero;

“c) La manifestacion de la voluntad,;

170 ANTOLISEI, Francesco, “Manual de derecho Penal, parte general” 82 edicion, Temis, Colombia, 1988,
P4g. 152.
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“d) El resultado previsto en el tipo;

“e) La relacion de causalidad;

“f) Los medios, formas y circunstancias previstas en el tipo;

“g) Las modalidades de tiempo, lugar u ocasién que sefiale el tipo;

» 171

“h) El objeto material.

Para la teoria finalista los elementos objetivos del tipo son:

“1) El sujeto activo (autoria y participacion).

“2) El sujeto pasivo.

“3) El bien juridico tutelado.

“4) La accion u omision.

“5) El resultado tipico en los delitos de resultado.

“6) Los elementos normativos.

"1 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, “Teoria del delito” 92 edicion, porrda, México, 2000, pag.23.
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“7) Las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacién contenidas en el tipo.” 2

Para el sistema funcionalista, en la imputacion objetiva operan tres criterios generales,

COmo son:

“A) Que la conducta del sujeto haya creado o incrementado un riesgo prohibido, no
comprendido dentro del riesgo permitido, asi por ejemplo si “A” conduce cuidadosamente
un automovil e inesperadamente cruza su camino “B” a quien atropella y mata, desde luego
que “A” puso una condicion, una causa, en el suceso y “B” muere a causa de ella, lo que se
resuelve a nivel de la teoria de la equivalencia de las condiciones, pero como “A” ha
observado las normas de debido cuidado y aun cuando conducir un vehiculo implican
riesgos, éstos son socialmente Utiles y aceptados y “A” no ha incrementado el riesgo

permitido, por ello la muerte de “B” no le es imputable objetivamente.

“B) El resultado debe de producirse precisamente por el comportamiento del sujeto y no
deberse a un riesgo diverso ajeno a su conducta. De este modo se resuelven casos como
aquel en que “A” lesiona a “B” y “B” cuando se le conduce a una ambulancia al hospital, la
ambulancia es embestida por otro vehiculo y “B” muere. Objetivamente el riesgo de haber
embestido a la ambulancia ya no le es imputable a “A”, este incremento de riesgo ya no le

corresponde, solo el estrictamente derivado por la lesion.

“C) Que el resultado esté comprendido dentro del fin de la proteccion de la norma o del

alcance del tipo penal, es decir, s6lo le es imputable objetivamente un resultado a un sujeto,

12 30SA ORTIZ, Alejandro, op.cit., pag. 72.
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si ese resultado esta en el ambito del bien juridico tutelado por la norma. De este modo, por
ejemplo, si “A” conduce una motocicleta y lleva a “B” como pasajero, lo cual esta
prohibido por el reglamento de transito, si después “C” conduciendo un automdvil en forma
negligente o imprudentemente atropella la motocicleta y “B” muere la responsabilidad es
exclusiva de “C” pues a pesar de que “A” infringié la prohibicién de llevar pasajeros en la
motocicleta para la seguridad del propio motociclista, el atropello de “C” es un resultado
ajeno a la proteccion de la norma de transito sobre la prohibicién de ir 2 pasajeros en una

motocicleta.” 1"

Es muy importante para el estudioso del Derecho el adherirse a uno u otro sistema, debido a
que de eso dependera la solucion de los problemas que se presentan en la dogmatica
juridico-penal, y desde luego de las respuestas que se den dependera la solucion de los

asuntos que se lleven a cabo ante los tribunales.

De lo anterior podemos comentar, que la suma de los elementos objetivos, subjetivos y
normativos establecidos en los tipos penales deben forzosamente de acreditarse, desde que
el agente del Ministerio Publico consigna al juez el caso porque ello implica mas seguridad

juridica para el gobernado.

Hasta antes del afio de 1999, el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales

sefialaba textualmente:

13 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, op.cit., pag. 179-180.
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“El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del delito de que se trate y la
probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de la accidn; y la autoridad
judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos

elementos son los siguientes:

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

“11. La forma de intervencion de los sujetos activos, y

“I11. La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision.

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

prevea.

“Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera de
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.
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“Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se acreditaran

por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.” *™

Del contenido del precepto transcrito se pueden apreciar los siguientes apartados:

A) Enumeracién de los elementos del tipo penal.

B) El contenido de la probable responsabilidad.
C) Los medios probatorios permitidos para acreditar los elementos del tipo penal y la

probable responsabilidad.

D) La obligacion del Ministerio Publico de acreditar los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad como base del ejercicio de la accion penal y la del juez de

examinar si tal acreditacion se deriva de autos.

Es importante dejar claro que no todos los tipos requieren comprobar la totalidad de los
elementos del tipo penal, como lo sefiala el maestro Rodolfo Monarque al establecer que
“... el articulo 168 distingue en el primer apartado entre elementos constantes o comunes a
todo tipo penal y los contingentes, requeridos por ciertos tipos penales en particular que
pueden ser fundamentales o basicos o bien de los denominados especiales o
complementados, configurandose estos Gltimos, precisamente por los agregados a los

primeros de alguno o de varios elementos.” *™ Los que se deben de considerar dentro del

'™ SOSA ORTIZ, Alejandro, op.cit., pag.72.
> MONARQUE URENA, Rodolfo, op.cit., p4g.100.
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primer grupo se deben de comprobar la accion u omision, la lesién al bien juridico
protegido o la puesta en peligro a que ha sido expuesto, la forma de intervencion de los
sujetos activos y la realizacion dolosa o culposa de la accién u omision, por lo tanto y a
contrario sensu los demas elementos no sefialados seran elementos especiales o
complementados como son la calidad del sujeto activo y pasivo, el resultado, su
atribuibilidad a la accion u omision, el objeto material, los medios utilizados, las
circunstancias de lugar, de tiempo, de ocasion, los elementos normativos, los elementos
subjetivos especificos y las demas circunstancias que prevea la ley; cada delito segun su
redaccion exigird o no los elementos especiales o complementados como por ejemplo en
los delitos de fraude en donde el tipo requiere la totalidad de los elementos especiales,

ademas desde luego de los basicos.

3.2.4.1. La accién u omision.

Desde hace més de un siglo, la ciencia del Derecho Penal se ocupa de la polémica en torno
al concepto. Dentro de dicha polémica existen etapas violentas y de relativa calma, épocas
de combate por la imposicién de un nuevo concepto de la accion y épocas de supremacia

del concepto impugnado.

“Hoy nos encontramos en el punto nodal de la polémica de la accidn, gracias a la doctrina
de la accidn finalista, del mismo modo que en el periodo de decadencia del concepto de la
accion de los hegelianos, a fines del siglo pasado, no Unicamente combaten dos conceptos

de la accién el tradicional y el innovador, el causal y el finalista, sino que la controversia se



145

caracteriza por una gran abundancia de conceptos de la accién...”.*"® Algunos autores
consideran que la accién es un concepto medular en la teoria del delito, para otros dicho
concepto no es trascendental, pero todos consideran que el concepto de accidon esta ligado
al concepto de tipicidad, de antijuridicidad y de culpabilidad, desde nuestro punto de vista
el concepto de accion es basico para el estudio de la teoria del delito, la cual forzosamente
se debe de estudiar para determinar si la conducta realizada por una persona debe de ser

considerada como delictiva o no.

En razén de lo anterior Mezger toma la accion como un fendmeno psiquico, como acto
subjetivo de la voluntad, toda accion es una conducta enderezada por la voluntad y por ello
necesariamente es una conducta dirigida a un fin, a una meta, el que actia debe siempre
querer algo y el que omite no querer algo, de tal manera que toda accion lleva consigo de
acuerdo a su naturaleza ontoldgica, un carécter final que esta siempre dirigida a una meta

determinada.*”’

Estamos de acuerdo parcialmente con el tratadista antes citado debido a que si se toma a la
accién en forma positiva, es decir de hacer para llegar a un resultado delictivo, entonces la
accioén sera un elemento principal de la voluntad, que de no comprobarse plenamente no
estard integrado el delito. En el caso de la omision es diferente en virtud de que no es la
accioén lo que provoca el delito, sino todo lo contrario se deja de hacer algo, se abstiene

constituyendo con ello un delito.

1 FERNANDEZ MADRAZO, Alberto, “Derecho Penal; teoria del delito” 22 edicion, UNAM, México,
1997, pag. 9.
Y77 Cfr. MEZGER, Edmund, op.cit., pag. 88.
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La accion desde Aristdteles es el “... centro de la teoria filosofica, el actor realiza un fin o
hace que se produzca el estado de cosas deseadas eligiendo, en una situacion dada, los
medios mas congruentes y aplicandolos de manera adecuada, el concepto central es el de
una decision entre alternativas de accion, enderezadas a la realizacién de un propésito.” 17

Este modelo de la accion es el que subsiste en la actualidad a los planteamientos que en

términos de la accidn penal se hacen en la teoria del delito.

Desde el punto de vista del maestro vienés Hans Welzel, el “delito es un acto humano, una
accion, esta accion en sentido amplio es la conducta exterior voluntaria dirigida a producir
un resultado... la accion humana, no sélo es un acontecimiento causal, sino un
acontecimiento final, es el ejercicio de una actividad finalista, esto quiere decir que la
actividad de la propiedad humana consiste en que el hombre sobre el conocimiento causal,
puede prever en cierta medida las posibles consecuencias de su actividad, proponerse
objetivos, escoger los medios necesarios y emplearlos conforme a un plan encaminado a la
realizacion del fin propuesto, la causalidad es ciega, la finalidad es vidente.” *' La accién
desde este punto de vista es prever las consecuencias de la conducta, escoger los medios
necesarios para llegar a su fin delictivo, sin embargo lo que no explica el doctrinario en su
concepto de accion, es cuando el sujeto activo del delito no llega a prever las consecuencias

de su conducta, que en todo caso seria la omision.

Por lo anterior, existen posturas encontradas entre establecer si el Derecho Penal debe ser

Derecho Penal de resultado o Derecho Penal de voluntad, también se discute si existe una

8 MAURACH, Reinhart op.cit., pag. 182.
9 WELZEL, Hans, op.cit., pag. 39.
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antijuridicidad objetiva o Unicamente un injusto personal (subjetivo) a su vez se discute si
la no exigibilidad subjetiva excluye a la culpabilidad, ademas se discute si es correcta la
teoria subjetiva de la tentativa y de la participacion y finalmente si varios acontecimientos

se deben de considerar unitariamente, de acuerdo con criterios objetivos o subjetivos.*®

Estos contrastes se dan precisamente por la lucha de la teoria causalista y la finalista de la
accion, ya que mientras la primera le da mas valor al aspecto objetivo o externo de la
conducta, la finalista por el contrario le da mas énfasis al aspecto subjetivo, en nuestro
sistema juridico mexicano y en varios paises latinoamericanos es donde se han dado esas
confrontaciones, mientras que en los paises europeos ya han quedado atras esas
discusiones, se enfocan mas que nada en la aplicacién de un sistema mas acorde a la

realidad que viven esos paises (teoria funcionalista).

El Cddigo Penal Federal utiliza los vocablos accion u omision en los articulos 8, 15
fraccion VIII y 52 fraccion Il y en los articulos 7 y 12 emplea la palabra acto como

sinénimo de accidn, como se observa en las siguientes trascripciones:

“Articulo 7.- Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales.”

“Articulo 12.- Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se
exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos de deberian de producir el
resultado u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a

la voluntad del agente.”

180Cfr. FERNANDEZ MADRAZO, Alberto, op.cit., pag.14.
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La doctrina ha considerado que la accion y la omision son las dos diferentes formas que
puede adoptar la conducta, entendida ésta “... como el comportamiento humano voluntario
que se manifiesta exteriormente.” *®* El concepto dado por el maestro Monarque es parcial
desde nuestro punto de vista, en virtud de que en la actualidad todavia se discute si la
accion y la omision deben de considerase en un concepto general o se debe de establecer un

concepto para la accion y otro para la omision.

Alberto Fernandez sefiala que Unicamente los actos corporales externos son acciones
punibles, es decir el Derecho Penal solamente castiga los actos corporales externos, no los
puramente psiquicos (pensamiento y voliciones) el simple querer, la voluntad no realizada
es impune, el s6lo pensar no es punible, si no se produce un suceso externo, no hay accion
punible. Los actos no voluntarios, los denominados movimientos reflejos, los movimientos
corporales causados por un efecto fisiolégico carente de voluntad tampoco son acciones
punibles, estos movimientos reflejos no deben de confundirse con los denominados actos
impulsivos, cuyo origen es un acto consciente en donde el impulso a causa de la falta de
representaciones contrarias se transforma en un acto. Aqui existe la accion y la
responsabilidad sélo se puede determinar en el Derecho Penal, asimismo tampoco son
punibles los actos realizados bajo el dominio de una fuerza irresistible, si no hay moviendo
no hay accién, si no hay accion no hay delito. El autor del hecho es por regla general el
hombre como ser individual, contrariamente a lo que ocurre en el Derecho civil o

administrativo. &2

**! MONARQUE URENA, Rodolfo, op.cit., pag. 130.
182 Cfr. FERNANDEZ MADRAZO, Alberto, op.cit., pag. 22.
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Cabe hacer mencion que el citado tratadista al momento de hablar de accion implicitamente
estd hablando de omision, sin embargo, para otros autores no se puede hablar de inactividad
total ya que eso implica o se presume la muerte, tal como lo sefiala el maestro Fernando
Gomez Mont “...la inactividad como concepto ontologico sdlo se puede reflejar en la
muerte, ya que todo acto humano implica una actividad que ya no se puede partir de que la
actividad, se defina como movimiento corporal o no, hay actividad aun sin movimiento
corporal, estar firme es una actividad, por ejemplo la nocién de movimiento con actividad
ya no reflejaba con claridad lo que se debe de entender por conducta... ya que si se
considera el concepto de la accion como concepto diferente del de omisién tendriamos que
acudir al concepto normativo, entonces ya no solamente estamos hablando de una conducta
humana y tendriamos que referirnos al concepto normativo, tratandose con posterioridad a
la conducta, pero no en la base de la piramide de la voluntad humana, no a nivel de la
tipicidad, donde venga el mandato de portarse de determinada manera, siendo ildgico que la
omision sea tratada a nivel pre-tipico, podemos hablar de conducta sin tener que hablar de
tipo, pero no podemos hablar de omision sin poder hablar de conducta penal, de ahi que no

es conveniente hablar de actividad e inactividad.” &

Si hablamos de una accién, légicamente debemos tener presente que dicho concepto tiene
su lado opuesto que en el presente caso es la omision, como por ejemplo el lado de una
moneda es diferente al otro lado de la moneda, sin que con ello quiera decirse que no
pertenezcan al mismo objeto, ambos lados de la moneda tienen significaciones diferentes

en la cultura general que sirven sobre todo para diferenciar un lado del otro y que a la vez el

18 GOMEZ MONT, Fernando, “Causas de exclusion del delito” 22 edicion, PGR, México, 1994, pég. 79.
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objeto en si significa un valor monetario Unico que incluye obviamente a los dos lados,

inseparables uno del otro.

De lo anterior podemos comentar que al hablar de un concepto de accion se tienen que
hacer referencia a los dos lados de la moneda, como el de accion y el de omision, es decir,
desde nuestro punto de vista es posible tener un concepto de accion total, sugiriendo el

siguiente:

La accion es el comportamiento humano, activo o pasivo que se manifiesta al mundo
material generando un resultado sancionado por la ley penal. Es activo o pasivo en virtud
de que bien el agente puede realizar alguna accién tendiente a adecuar su conducta a la
norma penal o bien no puede realizar ninguna accién activa, generando con ello también un
delito, es decir, la pasividad, el no hacer genera un cambio en el mundo material

sancionado por el Derecho.

Forzosamente se debe de crear un resultado que afecte a los bienes juridicamente tutelados
por la ley o bien ponerlos en peligro, porque de no ser asi no debera de ser sancionada la
conducta por la ley penal, apegandonos por lo tanto al criterio establecido por el maestro
Alejandro Sosa que menciona “... la accién se traduce en un hacer algo voluntariamente y
la omision en un dejar hacer algo voluntariamente y que ambas nociones se ubican dentro
del concepto genérico de conducta...”.*® Criterio también sustentado por la teoria finalista
de la accion, que desde nuestro punto de vista es la mas adecuada para proporcionarle

mayor seguridad juridica al gobernado, sin que quiera decir con ello que no pueden ser

189SOSA ORTIZ, Alejandro, op.cit., pag. 78.



151

aplicables otras teorias conjuntamente, lo que no es adecuado es hacerlo en una forma
desordenada, atendiendo a las politicas del gobernante en el poder, sino que de las teorias
existentes podemos realizar un estudio pormenorizado y aplicar a nuestra realidad juridica

mexicana los aspectos que sean aplicables y desechar los que no lo sean.

El tratadista Alberto Fernandez sefiala que “omitir no significa hacer algo pasivamente,
sino no realizar determinada actividad juridicamente exigida. Para ilustrar esto, considérese
que debe determinarse objetivamente lo que el destinatario de la norma debe hacer y ello
depende de cada caso en particular, p. e., el salvavidas que omite el salvamento de quien
ésta por ahogarse o quien no presta auxilio a la victima en un accidente.” ** Los autores
dividen a la omisién en propia e impropia, la primera castiga el no hacer la accion esperada
y exigida como tal, no siendo necesario un resultado formal, en la omision impropia,
también denominados de comision por omision, en donde se castiga la no realizacion de la

accion esperada y exigida por la ley debiendo de producir un resultado material.

Casi siempre la accion y la omision pueden distinguirse facilmente por su manifestacion
externa, quien pone en movimiento un suceso causal, empleando energia o la guia en una
direccién determinada “hace algo”, quien deja que las cosas sigan su curso y no usa la
posibilidad de una intervencion “omite algo” sin embargo es dificil de contestar a la
pregunta ¢;cual es el elemento en caso de conductas ambiguas, que constituye el punto de
referencia decisivo para la apreciacién penal, si la forma de manifestacion externa de la

conducta decide forzosamente acerca de su calificacion juridica como hecho comisivo u

1% FERNANDEZ MADRAZO, Alberto, op.cit., pag. 29.



152

omisivo?*® Atendiendo a criterios puramente procesales diremos que en caso de duda debe
de estarse a lo mas favorable al procesado, es decir que en caso de duda no se debe de tener

por acreditada ni la una ni la otra.

Para que se configure la omision, se requieren tres elementos: manifestacion de voluntad,
conducta inactiva y deber juridico de obrar, al respecto el maestro Rafael Marquez Pifiero
sefiala que: *“a) si la inactividad no es voluntaria, si procede la causa ajena a la voluntad del
omitente y es de origen patoldgico, es una fuerza irresistible o causa insuperable o
constituye un impedimento legitimo, no podra hablarse de omisién ni habra accién en
sentido amplio, ni delito si el omitente no tenia deber juridico de obrar. Un ejemplo del
primer caso seria el del policia atado y amordazado que deja escapar a un delincuente y no
lo persigue, en tanto que un ejemplo del segundo caso seria el del particular que presencia
la huida de un delincuente al que conduce la policia y no interviene.” **” No existe ninguna
norma que obligue al ciudadano comun y corriente a realizar las funciones propias de la
policia, aunque vea que se escapa, cosa totalmente diferente en el caso de que los
ciudadanos tengamos la obligacion de denunciar los actos constitutivos de un delito, al
ciudadano no se le puede obligar a poner en peligro su integridad personal o su vida para
detener a un delincuente, maxime cuando existen personas pagadas por el Estado para

realizar esa labor.

El maestro Fernando Gomez sefiala que “la accion o la omisidén contenida en cada tipo

siempre aparece de manera clara y explicita, porque en ocasiones lo que describe de manera

'®Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, op.cit., pag. 98.
¥ MARQUEZ PINERO, Rafael, “Derecho Penal; parte general” 42 edicién, Trillas, México, 1997, pag.
167.
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literal en la norma a través de un verbo transitivo lo es tanto la accion u omisién como el
resultado material, que éstas producen, siendo en éstos casos necesario un andlisis del
precepto para lograr identificar la accién u omisién tipica.” *® Casi en todos los tipos
penales aparecen claramente expresadas la accion u omision, sin embargo en ocasiones hay
tipos penales que no tienen verbo, es decir, la conducta que debe de realizar una persona
para que pueda ser considerada como delictiva. Creemos que los vicios de la ley empiezan

con la deficiente redaccion hecha por el legislador de los tipos penales.

El tratadista Alfonso Reyes sefiala que “...desde el punto de vista gramatical la conducta
tipica es una oracion, su contexto gira en alrededor del verbo principal o Unico que la
gobierna, por eso se le llama verbo rector o nucleo rector del tipo, al cual se requiere
diferenciarlo de otros verbos o formas verbales que el legislador suele emplear al describir
una determinada conducta y cuya funcién es accesoria.” **° Pueden existir tipos penales en
cuya redaccion pueden contemplar varios verbos, siendo necesario determinar cual es el
verbo rector del tipo, es decir, determinar cual de ellos es el verbo principal y cuales son los
verbos cuya funcion es accesoria, ello lleva a realizar una labor de interpretacion
exhaustiva, que puede llevar a errores al momento de la aplicacion de las normas penales,
lo ideal seria que el legislador estableciera con precision el nacleo de verbo de cada tipo,

ésto atendiendo a la seguridad juridica de los gobernados.

188 GOMEZ MONT, Fernando, op.cit., pag. 200.
18 REYES ECHANDIA, Alfonso, “Derecho Penal”, 112 edicion, Temis, 1996, pag. 105.
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3.2.4.2. La forma de intervencion

A partir del siglo XVIII, concretamente desde la revolucion francesa, el espiritu
individualista penetrd en definitiva en el Derecho y como consecuencia de ello, la
responsabilidad penal se hizo personal. Asi se estimd que s6lo el hombre es sujeto del
delito, porque sélo los seres racionales tienen capacidad para delinquir. No son posibles la
delincuencia y la culpabilidad sin el concurso de la conciencia y de la voluntad, las cuales
solo se encuentran en el hombre. Sélo la persona individualmente considerada, puede ser
penalmente responsable, porque en ella se da la unidad de conciencia y de voluntad, que
constituye la base de la imputabilidad.’®® Antes del siglo XVIII era comin que en toda
europa se sometiera a proceso tanto a las personas como a los animales, asi tenemos
ejemplos tan chistosos, como el sometimiento a juicio en Inglaterra de un gallo que habia
picado en un 0jo a un nifio, juicios seguidos en contra de elefantes, de sanguijuelas, etc., es
a partir de ese siglo cuando la pena se individualiza Gnicamente a las personas, todavia se
discute en la doctrina la participacién de sujetos activos morales, pero consideramos que los
unicos que pueden ser sometidos a juicio penalmente son las personas humanas y no a

ficciones de la ley.

De acuerdo al tratadista Carlos Fontan Balestra:

“a) En sentido juridico estricto, sélo es autor quien ejecuta la accion tipica y retine todas las

condiciones requeridas en la figura.

199Cfr. CUELLO CALON, Eugenio, “Derecho Penal, parte general” Bosch, Espafia, 1975, pags. 234 y 235.



155

“b) Tomada la expresion en un sentido juridico mas lato, es autor todo aquel que merece
una pena por aplicacion de la ley penal. Asi entendido el concepto, también son autores el

instigador y los complices.

“c) Desde otro punto de vista, el autor es el individuo objeto de analisis como
consecuencia de haber cumplido una accién de las previstas por la ley como delito con el
fin de seleccionar un medio, de entre los que se encuentra el Derecho Penal para luchar en

contra del delito, que resulte apropiada a su personalidad.” ***

De acuerdo a nuestro criterio el inciso sefialado con la letra “a” no es conveniente entender
al autor como quien ejecuta la accién delictiva, ya que podria confundirse con el autor
material y de acuerdo a las modernas teorias del autor, son punibles las conductas delictivas
no solamente los que lo cometieron materialmente, sino también los instigadores y los que
ayudaron a cometerlo como son los complices, es decir, nos inclinamos por el inciso “b” el
en el inciso “c” es muy general la aplicacién del concepto de autor, razén por la cual

tampoco estamos de acuerdo.

Francisco Antolisei sefiala que el autor “no significa condenado, no indica la calidad de

culpable reconocida o presunta, sino solamente, la relacién que se traba entre el delito y su

autor, por delincuente se entiende al autor de un hecho previsto en la ley como delito.”*%

1 FONTAN BALESTRA, Carlos, op.cit., pag. 531.
192 ANTOLISEI, Francesco, op.cit., pag. 181.
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Al momento de estudiar al autor desde un punto de vista dogmatico, no quiere decir que se
estudie la culpabilidad de una persona, sino que como lo sefiala el gran tratadista es
solamente con la finalidad de relacionar al delito con el supuesto autor, ya que cuando se
debe de hablar de autor en estricto sentido de la palabra, es cuando una persona ha sido

encontrado culpable de un hecho criminoso, asi calificado por la ley.

Dentro del tema de la participacién criminal, se abordan los problemas que se suscitan para
descifrar quiénes entre los sujetos que intervienen en la realizacion del delito, poseen la
calidad de autores y quiénes tienen el carédcter de participes, para el maestro Rodolfo
Monarque “... es dominante el criterio que considera a los autores merecedores de mayor
punibilidad que los participes, sobre el particular existen diversos criterios de caracter
unitario y dualista o de naturaleza subjetiva u objetiva, pero ademas nociones eclécticas o
mixtas que pretenden dar solucién a esta disyuntiva.” *** La mayor punibilidad que merece
el autor material en relacion a los demas participantes en el delito, se basa desde nuestro
punto de vista en que participa en una forma directa en el hecho criminal, afectando de
manera inmediata al bien juridico protegido o su puesta en peligro, denotando mas

peligrosidad, razén por la cual es mas trascendente su actividad para el Derecho.

Existen varias teorias para explicar la participacion criminal entre las que tenemos las
siguientes:

La concepcion unitaria.- Dentro del contexto monista sobresale la teoria unitaria del autor,
de acuerdo con este criterio que se ampara filoséficamente en la teoria de la equivalencia de

las condiciones, todos los sujetos que intervienen principal o secundariamente en la

1% MONARQUE URENA, Rodolfo, op.cit., pag. 137.
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realizacion de un delito, deben de ser considerados autores en la medida en que su
aportacion significa una conducta sine qua non, una condicion indispensable para la
produccion del resultado o la puesta en peligro de algun bien tutelado por el Derecho Penal

y por lo tanto merecen el mismo disvalor.

La teoria subjetiva del autor reside en el animus autoris, es decir, el sujeto que interviene
en la comision de un delito, siente que tiene el control de la situacion, o se siente asi mismo
un simple cooperador secundario. Para la teoria objetivo-formal, s6lo puede considerarse
autor, a quien realiza una conducta ejecutivamente tipica, con lo cual se relega a un caracter

secundario de participes a los autores intelectuales y mediatos.

La teoria objetivo-material, considera que es autor, aquel entre los sujetos que intervienen
en la comision de un delito, aporta la causa mas eficaz para la produccién del resultado o la

puesta en peligro del bien juridico protegido.

Para la teoria del dominio del hecho, criterio elaborado por la teoria finalista de la accién,
tiene el caracter de autor de manera dolosa y consciente, el que controla objetiva y
subjetivamente el desarrollo y curso de la conducta delictiva, subjetivamente en la medida
en que de manera inmediata, orienta finalisticamente su comportamiento hacia la
produccion del resultado o de la puesta en peligro del bien y objetivamente, porque goza de

poder para interrumpir cuando quiera la accion realizada.'**

1%4Cfr. SOSA ORTIZ, Alejandro, op. cit. Pag. 137-140
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Para esta ultima teoria son autores los que realizan el delito por si, los que instigan a otro a
cometerlo, los que lo planean y ordenan la realizacion del delito, por otro lado merecen ser
considerados participes quienes cooperan en forma secundaria, de tal suerte que la conducta
se convierte relevante exclusivamente por la uniéon que posee respecto al hecho criminal,
haciendo referencia a los complices, es decir, a quienes cometen actos preparatorios y a los
que ocultan a los delincuentes con acuerdo anterior a la comision del mismo delito. Para
nosotros es mas adecuada la teoria del dominio del hecho porque involucra la finalidad de
la accion como parte fundamental en el hecho delictivo, y en razén de eso determinar si es
un autor o un simple complice, que realiza conductas preparatorias o conductas a posteriori
del hecho delictivo, siempre y cuando se hayan convenido dichas conductas, antes de la
comision del delito; de lo anterior se desprende que si no convinieron, por lo tanto no podra

condenarse a ninguna persona por complice.

El articulo 13 del Codigo Penal Federal sefiala que “son autores o participes del delito,

“l. Los que acuerden o preparen su realizacion;

“11. Los que lo realicen por si.

“I11. Los que lo realicen conjuntamente:

“IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

“V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;
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“VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;

“VIl. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en

cumplimiento a una promesa anterior al delito y,

“VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision, cuando no se

pueda precisar el resultado, que cada quien produjo.

“Los autores o participes a que se refiere el presente articulo respondera cada uno en la

medida de su propia culpabilidad.

“Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se aplicara la

puniblidad dispuesta por el articulo 64 bis de éste Codigo.”

Si aplicamos la teoria del dominio del hecho, entonces diremos que en primer lugar
quedaria fuera de todo delito, la marcada con la fraccion VIII del citado articulo 13 del
Codigo Penal Federal, toda vez que como se desprende de su simple lectura, no es
necesario un previo acuerdo para ser considerada como delictiva una conducta, en razon de
lo anterior, no obstante en estar de acuerdo con la teoria del dominio del hecho,
consideramos que lo preceptuado por el articulo 13 de la ley sustantiva penal federal es
acorde a la realidad en que vivimos diariamente en los tribunales, ya que si se adopta la
teoria del dominio del hecho friamente diremos, entonces, que no se podria castigar a las

personas que una vez consumados los hechos convinieran en auxiliar al autor directo,
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debido a que en ningn momento se convino su participacién antes de la comision del

delito.

Desde el punto de vista del maestro Raul Plascencia Villanueva son participes de un delito
“no propiamente por haber participado en el delito, en alguna de las distintas formas de
intervencion previstas, sino porque habiendo asi intervenido (tipicidad), tal conducta resultd
ser antijuridica y culpable. Esta idea se complementa con la necesidad de considerar a las
diferentes conductas de los sujetos activos secundarios como tipos penales distintos,
aungue subordinado a uno basico, sin que ello importe sumarnos a la concepcién
pluralistica en el concurso de personas.” ** La idea de que en el concurso de personas
activas del delito, cometen delitos distintos es de vital importancia analizarlos, debido a que
si un inimputable comete un delito, seria ilégico no condenar a los complices mayores de
edad, los cuales auxiliaron al inimputable antes, durante o después de haberse cometido el
acto criminal. Es decir, para nosotros es adecuada la tesis que afirma que los sujetos activos
secundarios, deben de considerase como tipos penales distintos del realizado por el autor

material.

Alejandro Sosa refiere que ello depende del “nivel de andlisis que nos ocupa, éstas distintas
formas de intervencion como elementos del tipo no se deben de entender como derivadas
de un delito dado, pues tratdndose de autoria, coautoria, y autoria mediata son propiamente
integradoras de la accidn tipica principal (es decir con ellas se genera) y no exactamente

formas de intervencion accesorias, si bien presuponen la existencia de una conducta tipica

1% PLASCENCIA VILLANUEVA, Rall, op.cit., pag. 96.
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principal, basta con que resulte ser antijuridico y no necesariamente culpable.” ** Es
importante que el juez al momento de emitir una orden de aprehension o un auto de formal
prision, verifique que esté comprobada la forma de intervencion del sujeto activo del delito,
ya que si no es asi se corre el riesgo de que se someta a juicio a una persona inocente, debe
de existir desde el primer momento cierto grado de certeza de que la persona cometio el
delito que se le imputa, si bien es cierto no se puede llegar a considerar a la orden de
aprehension y al auto de formal prision con una sentencia, también lo es, que en un pais en
donde se respeta la seguridad juridica de las personas, no se puede dar el lujo el Estado de
someter a juicio a todas las personas que sean sospechosas de cometer un delito, sino que
por el contrario se debe de garantizar que toda aquella persona sometida a proceso, es

porque existe un grado de certeza suficiente de su responsabilidad.

Ahora bien estamos de acuerdo en que la autoria puede determinarse en la antijuridicidad y
no precisamente en la culpabilidad, si se estudia la autoria en la antijuridicidad se podria
pensar que el auto de formal prision seria casi una sentencia en donde lo Unico que le
faltaria, seria imponer una pena, sin embargo creemos que no es del todo ilogico estudiarse
precisamente en la antijuricidad; ya que procesalmente se trataria desde el auto de formal

prision en donde se analizaria una culpabilidad indiciaria mas no definitiva.

En relacion a la autoria y coautoria el maestro Hans Welzel sefiala que “la coautoria es
autoria; su particularidad consiste en que el dominio del hecho unitario es comun a varias
personas...la coautoria se basa sobre el principio de la division del trabajo. Cada autor

complementa con su parte en el hecho la de los demas en la totalidad del delito, por eso

1% SOSA ORTIZ, Alejandro, op.cit., pag. 110.
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responde también por el todo. Siempre es coautor —en posesion de las cualidades personales
de autor- efectda una accion de ejecucion en sentido técnico sobre la base de un plan comdn
en relacién al hecho, pues en la accion de ejecucion por medio de un actuar final voluntario
se expresa de la manera mas clara la incondicionada voluntad propia de realizacion. Pero
también es coautor el que objetivamente solo realiza actos preparatorios de ayuda, cuando
es coportador de la decisién comdn del hecho.” **” Estamos de acuerdo con el gran maestro
del finalismo, en que autoria es igual a coautoria, con la diferencia de que en la primera se
establece solamente un sujeto en la comision del hecho delictivo, mientras que en la
coautoria participan dos 0 mas sujetos, incluso también deben de ser considerados como

autores aquellos que participan en la preparacion del hecho delictivo.

Para el tratadista Gonzalez Quintanilla, el autor es quien o quienes en forma personal y
directa realizan el comportamiento mediante el cual se surten los elementos del tipo, bajo
esta concepcién y como activos del delito, se abarca no sélo a los ejecutores fisica y
materialmente hablando en su actuar causalista para el resultado, sino también a los
intervencionistas en el plano de ideacién (autores intelectuales) que dan inicio al proyecto
y preparacion del ilicito, cuya consumacion o puesta en peligro a la postre se lleva a cabo,
comprendiendo asi mismo, al agente que actualiza el delito a través de otra persona
utilizandola como instrumento (autor mediato). El instigador inductor, es quien realiza
actos o actividades de tal naturaleza, que influyen de manera trascendente y necesaria en la
determinacion de otro, a grado tal de hacerlo incurrir en un hecho delictuoso. Complice

guien sin ser autor o coautor en la ejecucion de los hechos en si, coadyuva previa y

97 WELZEL, Hans, op.cit., pag. 129.



163

posteriormente por acuerdo tomado antes del cometimiento (sic), proporcionando

equipamiento indispensable para la ejecucion del delito.**®

La aportacion que realiza el maestro Gonzalez Quintanilla es principalmente en el apartado
del instigador inductor en donde influye de forma trascendental en la determinacion de otra
persona a tal grado que se comete un delito, se desprende que se debe de considerar al
instigador inductor, como un autor en virtud de que tuvo el dominio subjetivo y objetivo

del acto criminal.

Es importante sefialar los supuestos de la coautoria entre los que tenemos los siguientes:

La coautoria, stricto sensu aporta con dominio colectivo del hecho porciones pertenecientes
a la accion tipica, que finalmente concurren en la lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido, por ejemplo en el delito de despojo en donde varias personas de propia
autoridad, ocupan a la vez un mismo inmueble ajeno, mediante amenazas y por su
pluralidad, logran el efecto de intimidar a quien podria evitar la apropiacion, otro ejemplo
lo es el delito de violacion, en donde un sujeto realiza la violencia, mientras que el otro
impone la copula a la victima. La coautoria por codominio funcional del hecho en la que la
aportacion del hecho delictivo, sin ser una porcion de la accidn tipica, si resulta adecuada y
esencial al hecho, por ejemplo en el delito de homicidio, mientras que un sujeto inmoviliza
al pasivo, otro lo apuiiala y en delito de robo mientras uno de los activos se apodera de la
cosa ajena, otro impide con su presencia que los ofendidos acudan a solicitar auxilio.**® Asi

como lo explica el maestro Sosa Ortiz y de acuerdo a los ejemplos que maneja podria casi

198 Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, op.cit., pag. 460-461.
199 Cfr. SOSA ORTIZ, Alejandro, “El cuerpo del delito” , Porrda, México, 2003, pag. 72- 74.
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decirse que no existe ninguna diferencia entre coautoria stricto sensu y coautoria por
codominio funcional del hecho, ya que en ambas participan una pluralidad de sujetos, unos

para cometer directamente el delito y otros para auxiliarlos en su cometido delictuoso.

En relacion a la coautoria material el Primer Tribunal Colegido en Materia Penal del Primer

Circuito, ha sentado la siguiente tesis jurisprudencial que a continuacion se trascribe:

“COAUTORIA MATERIAL: SE GENERA CUANDO EXISTE ENTRE LOS
AGENTES CODOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO.- Aun cuando la
aportacion de un sujeto al hecho, delictivo no puede formalmente ser considerada
como una porcién de la accion tipica si aquélla resulta adecuada y esencial al
hecho de tal manera que evidencia que existié entre los agentes un reparto del
dominio del hecho en la etapa de su realizacién (codominio funcional del hecho),
tal aportacién es suficiente para considerar a dicho agente coautor material del
delito en los términos del articulo 13 fraccion I11 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, como ocurre en el delito de robo, cuando uno de los activos es el que se
apodera materialmente de la cosa ajena, mientras otro amén de brindarle apoyo

con su presencia, impide que uno de los ofendidos acuda a solicitar auxilio.” 2%

En efecto cuando existen pluralidades de sujetos participantes de un delito, en estricto
sentido l6gico no puede ser considerada como una parte de la accion tipica, cuando no

realize ninguna accion material tendiente a desapoderar a un sujeto de sus pertenencias, sin

20 Tesis jurisprudencial 1.1.P.J/5. publicada en la pagina 487, en el tomo VI de Agosto de 1997, de los
Tribunales Colegidos de Circuito del Semanario Judicial de la Federacién.
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embargo podria presumirse que su presencia en el lugar de los hechos entrafia que se
encuentraba ahi para impedir el oportuno auxilio de la victima del delito, desde un punto de
vista meramente procesal, la autoridad ministerial debe de demostrar que la presencia del
sujeto fue para que no se solicitara auxilio, es decir que en el mundo objetivo no deben de
presumirse las participaciones de los delincuentes, sino que deben de demostrarse con los
elementos probatorios que establece la ley. Ademas deben quedar establecidas las
circunstancias especiales, como distancias a las que se encontraba el sujeto que con la sola
presencia inhibia a la victima, actitudes del sujeto, comportamientos durante y después de
la ejecucidon material del acto criminal, comunicaciones verbales entre los sujetos, tiempos
en los que estuvo presente el sujeto auxiliador, todo eso se debe de considerar, para

determinar la participacion en el delito.

La otrora Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en tesis jurisprudencial

dejo asentado lo siguiente:

“RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA Y PARTICIPACION
(LEGISLACION DEL ESTADO DE GUERRERO). La responsabilidad
correspectiva, prevista por el articulo 283 del Cédigo Penal del Estado de Guerrero,
existe cuando ausente el acuerdo tacito o expreso de causar dafio, se ignora
concretamente quiénes produjeron las lesiones mortales y el homicidio resultante
resulta imputable a cada uno de los agresores, debiendo de sancionarse a todos con
la misma penalidad atenuada, pero si por el contrario varias personas se ponen de
acuerdo para privar de la vida a un tercero, adoptando tacticas que descartan todo

peligro para ellas, éstas actuan en funcion del propdsito que fue comun a todas para
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darle muerte al ofendido, y entonces la conducta de los participes estructura
coautoria, pues la voluntad que adoptaron fue establecida en un momento previo a

la comision del ilicito, lo que viene a descartar la complicidad correspectiva.” 2

De esta tesis podemos comentar que para que exista responsabilidad correspectiva o
complicidad correspectiva como lo nombra el maestro Gonzalez Quintanilla, es necesario
que no exista un acuerdo previo y que ademas no se tenga la certeza de quien
materialmente llevd a cabo el delito, debiendo imponer la autoridad una penalidad
atenuada, también es oportuno sefialar que al existir incertidumbre sobre el autor del delito
el dolo es indeterminado. Ahora bien si existid un acuerdo entre los sujetos para cometer un
delito, de acuerdo a la tesis jurisprudencial deberan todos los participantes ser considerados
como coautores, debiéndose de imponer la misma penalidad para todos, pero sin
atenuacion. Desde nuestro punto de vista, no nos parece adecuado condenar a una persona
por la simple sospecha de que bien pudo haber participado en una conducta criminal, la
incertidumbre del autor no implica que se haya lesionado algun bien juridico determinado
por parte de una persona, la tesis de la complicidad correspectiva es tan ilégica, que seria
imposible ponerla en practica en todos los asuntos de homicidio, violacion, lesiones. Para
ello basta un ejemplo: Juan Pérez asiste a un evento multitudinario en un estadio de fut
bool, en el area donde se encuentra observando el espectaculo se suscita un rifia en donde
aparece muerto uno de los aficionados, en tal situacion seria poco probable condenar a dos
mil personas por la muerte del aficionado y, por lo tanto no seria adecuado condenarlo por

su sola presencia en el lugar de los hechos.

1 primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, visible en la pagina 504, de la sequnda parte
del Apéndice del Semanario Judicial de la Federacién de 1917-1985.
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3.2.4.3. El dolo y la culpa

Desde 1984, Liszt analiz6 el delito a partir de la division entre parte objetiva y subjetiva, al
injusto pertenecian exclusivamente, caracteres externos objetivos de la accion, mientras que
los elementos animicos subjetivos debian de constituir la culpabilidad, esta concepcién en
la doctrina causal y en la nocién de antijuridicidad como un juicio desvalorativo, de ahi que

I6gicamente, se incluyera todo lo externo en la antijuridicidad.

En cambio el componente subjetivo del dolo llevé al causalismo a considerarlo como una
forma de culpabilidad, determinada por la relacion animica subjetiva entre el autor y el
resultado. Asi por razones filoséfico-politicas, “la doctrina causalista clasica lo concibio
como dolus malus cuyos elementos eran los siguientes: a) conocimiento y voluntad de los
hechos y b) conciencia de su significacion antijuridica (conocimiento del Derecho), de ahi
que Beling considerara que el dolus significa reprochar al autor el hecho de no haberse

detenido ante el pensamiento de estar obrando antijuridicamente.” %2

El descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto provocé el primer gran cisma del
sistema causalista, pues ya no era tan definitiva la division entre elementos objetivos y
subjetivos como sostenia el causalismo clasico, asi por ejemplo aquellos tipos que
requieren elementos animicos-subjetivos especificos como el animo de apropiacion o el

animo de lucro, precisan de juicios estrictamente subjetivos y no causal-objetivos.

202 SOSA ORTIZ, Alejandro, op.cit., pag. 89.
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Las criticas del causalismo naturalistico conllevaron al causalismo valorativo, que si bien
no afectaron al concepto y colocacion sistematica del dolo, si constituyeron la base de la
posterior critica realizada por A. Graf zu Dohna la cual provocé la salida del dolo del
ambito de la culpabilidad y su colocacion sistemaética en el tipo como un elemento esencial
de lo injusto gracias a la teoria final de la accion, ello supone un concepto mas restringido
del dolo que se concibe ahora como dolo natural o dolo neutro, incluyendo el conocimiento

y voluntad de los hechos descritos en el tipo, pero no la conciencia de la antijuridicidad.

Asi para el finalismo ortodoxo el dolo incluye Unicamente el conocer y querer la
realizacién de la situacidn objetiva descrita por el tipo del injusto, éste es el concepto que
todavia sigue adoptando la doctrina mayoritaria, partiendo de una concepcién imperativa
del finalismo, en consecuencia el dolo pasa a ser considerado como un elemento subjetivo

del tipo.?®

Podemos comentar que el dolo debe ubicarse para el causalismo en la culpabilidad,
mientras que para el finalismo debe situarse en el tipo, de acuerdo a su ubicacion, el
ciudadano comln y corriente tendrd& mas o menos seguridad juridica, por ejemplo Juan
Pérez comete el delito de robo y es sorprendido en el momento mismo de cometer el delito,
si se aplica la teoria causalista, el dolo debe de comprobarse hasta la sentencia en donde se
determine su culpabilidad, mientras que para el finalismo el Agente del Ministerio Publico,
debe de acreditar al momento de consignar el dolo o la culpa (que en el presente caso es
siempre el primero de los mencionados, ya que no se comete el delito de robo por culpa) y

el organo jurisdiccional debe de cerciorarse que dicho elemento esté debidamente

203 cfr. NUNEZ, Ricardo, op.cit.,pags. 124-127.
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comprobado, lo anterior entrafia para el gobernado, la seguridad de que no sera sometido a
juicio, si no existen elementos suficientes para tener por acreditado el elemento subjetivo

del dolo.

Quiza esta circunstancia sea motivo para que se atrasen las consignaciones, en virtud de
que no se cuentan con los recursos humanos suficientes ni mucho menos con la capacidad
de los agentes investigadores como para realizar verdaderas investigaciones, tampoco
existen mecanismos alternos de solucion de conflictos tendientes a evitar los procesos, tal y
como se realizan en otros paises, como por ejemplo en los Estados Unidos de América en
donde si la persona acepta su responsabilidad, se evita todo el proceso, pero con la ventaja
que se le otorga una pena minima. Esta ventaja no la contiene nuestra legislacion Federal ni
la del Distrito Federal, una de las pocas que las contiene es la legislacion del Estado de
México en donde la ley obliga al juez a dictarle una pena minima en caso de que exista

confesion.

De acuerdo con Hans Welzel “toda accion consciente es conducida por la decision de la
accion, es decir, por la conciencia de lo que se quiere —el momento intelectual- y por la
decision al respecto de querer realizarlo —el momento volitivo-. Ambos momentos

conjuntamente, como factores configuradores de una accién tipica real, forman el dolo.” 2%

En la actualidad los jueces estudian al dolo como elemento de la culpabilidad, es decir que
se analiza hasta la sentencia donde se determina su comprobacién o no de este elemento,

nosotros somos partidarios de que el dolo debe de comprobarse por el Ministerio Publico al

204 WELZEL, Hans, op.cit., pag. 77.



170

momento de consignar, esto con la finalidad de que el ciudadano comun tenga mas certeza
juridica, aunque ello implique reformar la Constitucion y las leyes tanto sustantivas como
adjetivas penales, tal y como lo sefiala el maestro Moisés Moreno Hernandez “...en el
andlisis de los contenidos procesales habra que acudir a los del derecho (sic) penal
sustantivo dada la vinculacion que entre ellos existe. Por tal razén y toda vez que de la
conducta dolosa o culposa se ocupan principalmente los articulos 8° y 9° del Cédigo Penal
Federal, los contenidos de los articulos 168 y 122 procesales deben de ser estudiados a los
términos que aquellos establecen y esos contenidos sustantivos o materiales, por su parte
deben de ser analizados en el nivel que los dispositivos procesales establecen o sea en el

nivel del tipo penal como sus elementos subjetivos...”.?*

Puede desde luego dejarse el estudio del dolo y la culpa hasta la culpabilidad, sin embargo
creemos que eso es atentatorio a la seguridad juridica, es mas factible como sucede en los
paises avanzados juridicamente, no someter a proceso a ninguna persona, sin antes acreditar
gue actud con dolo o con culpa. En México se somete a las personas a proceso con toda
facilidad dando como consecuencia desintegracion familiar, pérdida de trabajo, aumento de

la poblacion carcelaria, etc.

El causalismo se basa principalmente en tres elementos: accion, resultado y nexo causal sin
embargo en los delitos de omisidn el nexo causal no existe, motivo por el cual no es posible
comprobarlo esta problematica ya desde principios de siglo se hacia notar y fue

precisamente Maihofer a través de la creacion de un concepto superior de accion, el cual

% MORENO HERNANDEZ, Moisés, “Politica criminal y reforma penal”, 22 edicién, CEPOLCRIM,
México, 2000, pag. 214.
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abarcara tanto la accion como la omisién, sin embargo con “... todos los esfuerzos
realizados, el Unico nexo posible entre la omision y un resultado es el normativo, nexo de
evitacion el cual es distinto al nexo causal. Mientras que en la accion desencadenante de un
resultado existe un nexo causal, en la omision por el contrario no existe dicho nexo debido
a que la conducta de omitir no es la causa objetiva del resultado tipico.” ?*® Nosotros
creemos que en ningin momento podemos acreditar procesalmente hablando el nexo causal
en los delitos culposos, 1o que si podemos acreditar es desde luego el nexo normativo,
como lo sefiala el maestro Diaz Aranda “...atendiendo a una concepcion puramente causal,
no se le podria imputar la muerte del hijo al padre que lee el periddico y ve que su hijo se
ha caido a la piscina y se esta ahogando y sin embargo prosigue con la lectura pensando,
ojala se muera, ya me tiene harto, y efectivamente el nifio muere. Por supuesto que el padre
no ha desencadenado ningun proceso causal de muerte con la lectura de su periédico, lo que
no ha hecho es relevante, pero esa obligacion de salvamento esta impuesta por un deber de

garante cuyo fundamento es puramente normativo y no causal-objetivo.” 2%

Otro de los ejemplos que podemos considerar son las personas que se contratan como
“guaruras” para cuidar la seguridad personal de alguna persona, si permite que la priven de
la vida o de sus pertenencias a quienes tienen la obligacion de cuidar, en este caso el
“guarura” respondera penalmente, si con la intencion de no cumplir con su responsabilidad
llegara a afectarse algln bien juridico protegido de la persona que lo contratd, en este caso

tampoco existe nexo causal, pero si nexo normativo.

2% RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, “La doctrina causal”, MENA, Espafia, 1985, pag. 24.
27 DIAZ ARANDA, Enrique, “El dolo”, 32 edicion, Porriia, México, 2001, pag. 14.
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En relacion a la naturaleza del dolo, el Doctor Rafael Marquez Pifiero sefiala en su obra
Derecho Penal Parte General seis teorias entre las que se encuentran, la teoria de la
voluntad, teoria de la representacion, teoria conjunta de la representaciéon y la voluntad,

teoria positivista de los moviles, teoria finalista, y la teoria del modelo I6gico-matematico.

La teoria de la voluntad es seguida por Filangieri, Renazi y Carrara el cual entiende que el
dolo consiste en la voluntad m&s o menos perfecta, de ejecutar un acto que se sabe es
contrario a la ley, es decir, para esta teoria, el dolo consiste no en la voluntad de violar la

ley, sino de realizar el acto que la infringe o sea el resultado del delito tipico.

La teoria de la representacion sitla al elemento esencial del dolo en el conocimiento y
prevision del resultado o lo que es lo mismo sostiene el caracter esencial del conocimiento

del hecho y su significacion por el autor en la nocion del dolo.

Para la teoria conjunta de la representacion y la voluntad, no puede construirse el concepto
del dolo sobre los elementos de la voluntad y de la representacion en forma aislada, sino
gue es necesario que actie dolosamente no s6lo quien se represente el hecho y
significacion, sino ademéas encamine su voluntad a la realizacion del resultado, para esta
teoria el Derecho requiere la conjuncion de ambos elementos ya que puede darse el caso de
representacion sin voluntad, por ejemplo el que escribe bajo amenazas una carta que sea
delictuosa en su contenido y de voluntad sin representacion, por ejemplo el matrimonio de
una persona casada, ignorando su estado civil, pero en ambos supuestos puede decirse que

falta el dolo.
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La teoria positivista de los moéviles, impulsada por la escuela positiva italiana, pretende
construir el dolo con independencia de las teorias de la voluntad y de la representacién
sefiala que la voluntad por si sola no puede caracterizar el dolo y que necesita ademas de la
intencion de fin, originando la importancia decisiva de los motivos, de los mdviles, la
accion del delincuente, si bien tiene voluntad su fuerza propulsora, se caracteriza
juridicamente por la intencidn y se especifica por el fin. Para la teoria finalista, la finalidad
o0 actividad finalista de la accidn se encuentra basada en que el ser humano, apoyandose
sobre el fundamento de su conocimiento causal, puede prever en cierta medida, las
consecuencias posibles de una actividad con miras al futuro, pretender objetivos de clase
distinta y encausar su conducta de conformidad con un plan orientado a la consecucion de

dichos objetivos.

El modelo 1dgico sefiala que para la definicion de la voluntad dolosa, deben de estimarse
como basicos los elementos objetivos del tipo penal y es asi por tres razones: a) los
elementos del tipo se clasifican como objetivos y subjetivos, b) el dolo es un elemento
subjetivo del tipo, c) el objeto de conocimiento de la accién dolosa esta constituido
precisamente por la parte objetiva del tipo; tal concepto supone la consideracion del dolo
como un hecho puramente psiquico, excluyente por lo tanto de cualquier referencia a los
elementos objetivos valorativos del tipo (deber juridico penal y violacion del deber juridico

penal) se amplia la definicion del tipo y se eluden las contradicciones del finalismo.*®

Estamos de acuerdo con la teoria finalista de la accién, en virtud de que el sujeto normal,

puede orientar su conducta a fines positivos o negativos, segun su libre voluntad en donde

208 cfr. MARQUEZ PINERO, Rafael, op.cit., pags. 268-271.
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cada persona puede realizar acciones que eleven su moral, su profesién, su vida familiar, su
vida laboral, pero también puede realizar conductas para autodestruirse o para dafar a las
personas que le rodean, mediante un plan, el Gnico que puede prever sus acciones es
precisamente el hombre, el ser que esta dotado de libre voluntad y que puede conducirse de
acuerdo con sus planes, de tal suerte que un animal o un inimputable no puede conducirse
con finalidad, es decir, teéricamente no estan aptos para saber la diferencia entre el bien y
el mal, ya que los primeros acttan por instinto y los segundos porque la ley asi lo establece,
en la actualidad existe mucha controversia en relacion a la edad penal ya que hay personas
de 15 y 16 afios que actian mas violentamente que un adulto, son mas sadicos y mas
cinicos en virtud de que saben perfectamente que no pisaran un reclusorio y que solamente
seran sometidos a una medida de tratamiento, nuestra opinién en relacion a la edad penal es
que se deba de castigar cuando se tenga la certeza psiquica de que se tiene la capacidad de
querer y entender el caracter de su conducta, pudiendo existir personas que tienen esa

capacidad desde los 14 afios de edad.

En relacién a las diferentes clases de dolo la doctrina ha distinguido tres que son el dolo
directo de primer grado, dolo directo de segundo grado (también denominado indirecto) y

el dolo eventual.

De acuerdo a lo establecido por Claus Roxin, el dolo directo de primer grado se puede
asimilar con la intencién y bajo el concepto de intencién o propdésito cae lo que el sujeto
persigue; por el dolo directo de segundo grado son abarcadas todas las consecuencias que

aunque no las persigue el sujeto prevé que se produciran con seguridad, y con dolo eventual
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actta quien no persigue un resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino sélo prevé que

es posible que se produzca, pero para el caso de su produccién lo asume en su voluntad.?*

El concepto de dolo directo de primer grado es muy general como lo establece el maestro
Claus Roxin, ya que cae bajo este supuesto toda aquella persona que tenga Unicamente la
intencidn de cometer un acto ilicito, sin embargo no basta la simple volun