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JUSTIFICACION

El presente trabajo, pretende indagar dentro del amplio panorama de 'a doctrina
acerca del cuerpo del delito como figura procesal y su trascendencia que tiene dentro
de un procedimiento penal en el Estado de Hidalgo, tomando como base su firme y

clara integracion.

Este tema tiene en antecedente una polémica discusion en el panorama juridico
mexicano, en la que los autores penalistas y procesalistas en especial han efectuado
su mejor esfuerzo por definir con exactitud dicho concepto e inclusive buscarte
similitud o diferencia con los llamados "Elementos del tipo”, que en lo medular son
figuras diferentes y de aplicacion también diferente, sin embargo este concepto que
deviene como base estructural en un procedimiento penal ordinario a tenido diversas
interpretaciones jurisprudenciales y por consiguiente diversas aplicaciones por lo que

ha permitido facil confusién dentro de las variantes que tiene en su composicion.

Esta figura procesal no es mexicana, pues tiene sus origenes en las leyes
germanicas de la edad media, las cuales al igual que las espafiolas y francesas han
tenido notable influencia en nuestra codificacion, por lo que la adaptacion que

nuestro pais ha hecho, resulta interesante.

Una pretension del que escribe modesta, pero no menos importante, es la de
dejar en claro que cuerpo del delito y tipo penal, son dos figuras diferentes y de
aplicacion diferente ademas de que en la base estructural del delito, ocupan un lugar
totalmente diferente y que no obstante a ello, varios juzgadores lo toman como

conceptos similares al momento de emitir una sentencia definitiva, lo cual motiva el



presente trabajo para poder aportar una investigacion que establezca en lo sustancial

las diferencias.

Para la elaboracion del presente trabajo me propuse tocar en forma somera las
bases estructurales de lo que representa la figura del Cuerpo del Delito, sin desdefiar
la figura que le acompafa en forma insustituible como lo es la responsabilidad penal
en los términos establecidos por los articulo 16 y 19 de nuestra constitucion general;
aun y cuando la segunda figura en mencién no sea la base de fa presente
investigacién; otro caso importante lo constituye tanto los antecedentes como las
reformas constitucionales a los articulos antes mencionados y sus consecuencias en
las diversas legislaciones procesales en materia de cuerpo del delito, asi como en su
caso las interpretaciones que la Suprema Corte de Justicia ha efectuado acerca de

dicho tema.



Si es un mal la interpretacion de las leyes,

es otro evidentemente fa oscuridad que arrastra
consigo necesariamente la interpretacion,

y aun lo sera mayor cuando las leyes estén escritas
en una lengua extrafa para el pueblo,

gue lo ponga en dependencia de algunos pocos,
no pudiendo juzgar por si mismo

cual sera el éxito de su libertad o,

de sus miembros en una lengua que forma de un libro publico
y solemne uno casi

privado y doméstico’,

Cesar Bonessana, Marques de Beccaria.

MOTIVO DE INVESTIGACION

Mi tema a tratar es "¢En la legislaciéon Procesal Penal Actual, cual es la
importancia que tiene la figura del cuerpo del delito dentro de un procedimiento penal
ordinario?"; lo anterior como resultado de lo observado en la practica juridica al hacer
uso de la figura del cuerpo del delito, que emana de las disposiciones
constitucionales de los articulos 16 y 19; en donde dicha figura no se encuentra mas
gue enunciada y deja la carga de su conceptualizacion y forma de comprobacion a

las diversas legislaciones procesales penales de nuestro pais.

Ademas de que las reformas constitucionales de 1993 a 1999, que retornaron a
la figura del tipo penal en sustitucion del cuerpo del delito, abrieron una onda
interrogante sobre si fue para beneficio o para perjuicio en atencion a sus origenes

doctrinales y su forma de aplicacién en la realidad procesa! juridica.

" Cesar Bonesano, Marques de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas, 6a Ed. Facsimilar, Pag.- 23.



CAPITULO PRIMERO

ORIGEN Y EVOLUCION DEL
CUERPO DEL DELITO

|. ORIGEN DEL CONCEPTO

A) CORPUS DELICTI

Los antecedentes procesales del corpus delicti se remontan al antiguo
procedimiento inquisitorial candénico italiano del siglo XllI, a pesar de que se atribuye a

Farinacio en 1581 el uso por primera ocasion del vocablo.

Con antelacion al surgimiento de la inquisicion durante el siglo Xl en el sur de
Francia y la Italia del norte, el comportamiento de sacerdotes y obispos se habia
degenerado a tal grado, que muchos de estos vivian en concubinato y desenfrenada
lujuria; lo que aunado a la opulencia papal, provocaria el 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 esta y asi frenar la
desbandada. Con el transcurso del tiempo el movimiento se transformo en una
policia religiosa con extraordinarios poderes, dando paso a la inquisicién y los
tribunales respectivos. La inquisicion 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.

La inquisicion no solo persiguié a los herejes, sino a todo aquel que pudiera
atentar en contra de la fe cristiana, como los brujos, los magos y en menor grado a

determinados astrologos y alquimistas.

Poco después seria una judicatura con tribunales fijos, reglas especificas y
personal adaptado a su papel, al reconocer a la iglesia de Roma como la Unica y
verdadera, fundamentalmente a partir del mandato del Papa Gregorio IX y una serie
de decretos y bulas expedidas por este para consolidar los tribunales eclesiasticos.
Empero, un primer escolio habria de sortear; el descubrimiento de los herejes, cada
vez mas cautelosos ante la extension del manto de terror propagado por la
inquisicién, depositando la iglesia tan delicada faena en la vieja orden de los
dominicos franceses, quienes ademas de su labor policiaca se desempefiaron en la
ensefianza de la predicacion, la filosofia y teologia. El inquisidor dominico era un

personaje reconocido, adulado, pagado por el rey y muy temido por todos.

Con posterioridad, la labor del inquisidor fue rebasada por las delaciones
anonimas, el simple rumor o indicio, llegandose al extremo de utilizar "bocas" o
"buzones de la verdad" para imputar cargos de herejia, muchas de las veces injustas
por encubrir animos de venganza en contra de determinada persona falsamente
tachada de hereje, poder librarse de adeudos contraidos o desvanecer cualquier
duda sobre la fidelidad papal y creencia religiosa del soplén, que pudiera enfrentarlo

ante la jurisdiccion eclesiastica.

"En el Concilio de Narbona, celebrado en 1244, se declaro que debe
considerarse como una evidencia del crimen de herejia que el acusado haya
manifestado por algun signo o palabra que tenia confianza en los herejes o los

consideraba como hombres buenos".



Por lo tanto, bastaba que hubiera testigos que depusieran sobre tales
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.

Ejemplos de ese estupido rigor, demuestran hasta donde llegaba el espiritu de
intolerancia: en 1254, Arnaldo Baud de Monteral fue declarado "sospechoso de
herejia", porque continuo visitando y socorriendo a su madre después de que esta
fue declarada hereje. En el concilio de Albi, celebrado en 1254, se previno que el
simple hecho de que una persona entrara en casa de un hereje, constituia una
presuncion grave del delito de herejia. Bernardo Gui (inquisidor) critica a sus colegas
gue estimasen suficiente prueba para condenar aun acusado, acciones tan inocentes
como visitar a los herejes, darles limosna, servirles de guia en un viaje, etc., lo que
demuestra que hubo inquisidores que fundandose en tales nimiedades castigaban a

personas inocentes.

En 1234, un tal Accursio Aldobrando, comerciante de Paris, platico con varios
extranjeros y regalo una pequefa cantidad de dinero a su criado. Supo después que
eran herejes, y se considero perdido. Se apresuro a ir a Roma para obtener del Papa
Gregorio IX el perdon pontificio que le fue concedido mediante penitencias leves, y
después de llevar a cabo una amplia informacion sobre los antecedentes y conducta
del tal Accursio.*

No obstante la facilidad para someter a cualquier persona ante la jurisdiccion
eclesiastica, los tribunales dificilmente condenaban al sospechoso con base
exclusivamente en indicios, pues aprovechando la practica comdn del tormento
durante la inquisicidon especial para obtener la confesién del indiciado, se preferia
apoyar la condena en tan viciada probanza.

El proceso era tramitado ante jueces eclesiasticos por delitos de herejia,

sacrilegio, bestialidad, adulterio, bigamia y los cometidos por los clérigos;

! PALLARES, Eduardo. El procedimiento inquisitorial. Imprenta universitaria. México 1951. Pags. 26 y 27



predominando la presuncion de culpabilidad, la imprescriptibilidad de la accion y la
incomunicacion del prisionero bajo un procedimiento escrito y secreto. Eran comunes
toda clase de torturas para la obtencién de confesiones, por ejemplo, las marcas de
hierro candente en el rostro, el tormento del hambre, la flagelacion; y los castigos al
sentenciado de manera culpable podian consistir en la cadena perpetua en
condiciones infrahumanas, la muerte en la hoguera y desde luego, la confiscacion de
bienes a favor del clero y en menor medida del gobernante; extendiéndose muchas

veces la tortura a los testigos reticentes.

En las postrimerias del siglo XIV el derecho inquisitorial candnico se encontraba
ampliamente difundido en Italia, a extremo de abarcar causas penales reservadas
para la justicia secular y asi evitar que estas quedaran a merced de los particulares.
En esa época el derecho candnico, seguramente intentando sacudirse los excesos
producto de las delaciones andénimas, declaré obligatoria para enjuiciar aun
sospechoso la prueba de inspeccion judicial, adquiriendo un importante desarrollo la
doctrina del corpus delicti, referido por Farinaceo en su tratado junto con una

exposicion fiel de las teorias de aquel entonces.

El documento o acta en donde se hacia constar la inspeccién sobre el cuerpo
del delito era decisivo, principalmente en casos de homicidio para acreditar la
existencia del cadaver y el estado en que se encontraba, extendiéndose dicha

practica a otros ilicitos y asi demostrar la perpetracion del delito.

El procedimiento inquisitorial candnico en ltalia, dividida en diversos principados y
republicas, algunas muy poderosas y celosas siempre de sus libertades, constaba de
dos etapas: la inquisicion general y la especial. El primer periodo procesal abarcaba
desde la denuncia (denuntiato, notificativo) al interrogatorio y el denunciante no
estaba obligado a probar o insistir, pues solo se le examinaba a titulo informativo
teniendo como finalidad esta etapa determinar el hecho y la busqueda del indiciado,

pudiendo la denuncia ser de manera escrita o verbal, oficial o privada; el segundo



periodo se abria como resultado de las averiguaciones o de la flagrancia del delito
gue Servian de base para poder formular cargos en contra de determinada persona,

sobre la que recaia la sospecha de haber cometido alguno de los ilicitos referidos.

La primera fase procesal era completamente secreta y hasta la segunda etapa
se permitia al sospechoso examinar las actuaciones y nombrar defensor, estando
muy limitada su actuacion. La prision preventiva fue confiada al juez y la libertad
caucional dependia de las circunstancias del reo, asi como de la gravedad del delito,
convirtiéndose en una practica preliminar indispensable a fin de someter a tortura al

inculpado y arrancarte su confesion.

La sentencia era escrita pero carente de motivacién y en algunos lugares y

época apelable. Este proceso permanecié segin Manzini, hasta el siglo XIX .2

Durante el medievo el cuerpo del delito 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, o 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 atizados por el delincuente.

2 CJr. Niceto ALCALA-ZAMORA y CASTILLO y Ricardo LEVENE, hijo. Derecho procesal penal. Tomo I. Editorial Guillermo Kraft
LTDA. Segunda edicion. Argentina 5945. Pag. 66-69.



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 puiial, la

pistola, la cosa robada o la sangre, etcétera.

Los excesos en las ordalias o juicios de Dios y la practica comun del tormento a
los sospechosos para obtener confesiones, asi como el deplorable sistema de
justicia propagado, tuvo un dique en 1764 con la extraordinaria obra "tratado de los
delitos y de las penas" a cargo del milanes Cesar Bonesano, Marques de Beccaria,
logrando que la sociedad reflexionara sobre los abusos del sistema de justicia y
pugnando por el principio de inocencia y legalidad en materia penal,® llegando a
influir a tal extremo, que multiples reinos suprimieron la practica comun de la tortura.
En Italia el impacto de la obra de Bonesano fue demoledor y gradualmente se
humanizo la justicia, logrando su consolidacion en el Codigo Penal Italiano de 1930
mediante la adopcion definitiva del sistema mixto, correspondiendo al jurista

Vincenzo Manzini la redaccién del mismo.

A lo largo del siglo XX diversos autores italianos intentaron precisar el viejo
concepto del corpus delicti establecido en la doctrina y la jurisprudencia italiana, que
identifico al cuerpo del delito con los hechos materiales permanentes en
contraposicion a los transitorios, que no pertenecen al concepto porque de estos
ultimos no se puede tener certeza. Framarino de Malatesta en su trabajo "l6gica de
las pruebas en materia criminal” publicado recién iniciado el siglo XX establece que
estudiar los hechos materiales y permanentes en los cuales se exterioriza el delito
resulta insuficiente para determinar el cuerpo del delito, especifican do: "no todos los
hechos materiales extrinsecos y permanentes que tienen relacion con el delito
constituyen cuerpo del delito, sino solo aquellos hechos materiales que tienen el
caracter de medios inmediatos o de efectos inmediatos de la consumacion del delito.
De esta suerte, para determinar clara y exactamente lo que es cuerpo del delito en

sentido propio, es preciso decir que consiste en los medios materiales inmediatos y

3 BECCARIA. Tratado de los delitos y de las penas. Primera edicién, Milan 1764. Primera edicién facsimilar, Porria 1982.



en los efectos materiales inmediatos de la consumacién del delito, en cuanto son

permanentes”.*

Poco después, Manzini ensefiaria que "cuerpo del delito son todas las
materialidades relativamente permanentes sobre las cuales o mediante las cuales se
cometié el delito, asi como también otro objeto que sea objeto inmediato de ese
mismo delito o que en otra forma se refiera a el de manera que pueda ser utilizado

para su prueba. A saber:

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

Las cosas sobre las que se lo cometio;

Las huellas dejadas por el delito o por el delincuente; Las cosas cuya
detectacion, fabricacion o venta, o cuya potacién o uso constituye delito, las cosas

gue representan el precio o el provecho del delito;

Las cosas que son producto del delito, aun indirecto; Cualquier otra cosa (no el
hombre viviente) en relacion a la cual se haya ejercido la actividad delictuosa o que

haya sufrido las inmediatas consecuencias del delito (...).

Asi, es Cuerpo del Delito, por ejemplo: el cadaver de la victima y las partes de
el; la moneda falsa; el escrito injurioso o falso; las improntas; las cosas perdidas por
el delincuente; las sefiales del descerrajamiento; las cosas furtivas, transformadas o

no después del delito; el dinero obtenido; las armas; los instrumentos, etc.".”

* FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. Légica de las pruebas en materia criminal. Vol. Il. Cuarta edicién. Ed. Temis.
Colombia 1988. Titulo de la edicion original italiana "la l6gica delle probe in criminate". Torino. 1912. Version castellana por
Simon Carrejo y Jorge Guerrero. Pag. 290.

® 5 MANZINI. Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo IlI, Traduccién de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin. Ediciones Juridicas Europa-Ameérica. Argentina 1952. Pags. 499 y 500.



La influencia de la doctrina italiana se dejo sentir en el pensamiento nacional de
mediados del siglo XX segun se infiere del comentario de Mariano Jiménez Huerta, al
sefalar que en el sistema juridico mexicano al cuerpo del delito se le identifica "unas
veces, como el hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito en cada

delito, es decir, la accion punible abstractamente descrita en cada infraccion".®

La idea del corpus delicti también alcanzo al derecho anglosajén después de un
largo trayecto colmado de sangrientas batallas y abusos aristocraticos, que declino

en el monarca todos los poderes, abarcando la funcion jurisdiccional.

Destacado papel tendria John Locke y sus ideas libera- les durante el siglo XVII
guien inicialmente influyo en reinos fuera de Inglaterra, y después contribuyo junto
con los enciclopedistas franceses a que el proceso penal ingles fuera una mezcla del

procedimiento inquisitivo y el acusatorio.

A finales del siglo XVIII el poder del monarca ingles fue debilitandose como
resultado de la enorme afluencia de ideas liberales de fil6sofos ingleses y los
enciclopedistas, lo que produjo un procedimiento que comenzaba por la solicitud del
denunciante ante el justice of peace para detener o citar a la persona contra la cual
se levantaban cargos, librando la orden respectiva el magistrado y sometiendo d
asunto al gran jurado encargado de pronunciarse sobre la procedencia de la
acusacion; una vez concluida dicha etapa procedimental, el acusado debia
comparecer ante el juez llamado a presidir la reunién del segundo jurado en donde
se le cuestionaba al indiciado sobre su responsabilidad. Si se declaraba culpable se
le imponia una pena sin intervencion de jueces legos y en caso contrario se
constituia el pequefo jurado, o de sentencia, ante el que se desarrollaban la prueba
y los debates y quienes bebian de deliberar sobre el veredicto, mismo que habia de

darse por unanimidad.

® JIMENEZ HUERTA, Mariano. "Corpus delicti y tipo penal". Ciiminalia, México. Afio XXII. No.5 Porrtia. Mayo de 1956. Pags.
242y 243,



Este procedimiento, base del actual régimen procesal anglo-sajon ha ampliado en

gran medida las garantias conferidas a la defensa.’

El cuerpo del delito en Inglaterra fue regulado bajo premisas espacialisimas,
propias del derecho anglosajon. La diligencia para acreditar el cuerpo del delito
consistia en una actuacion preliminar a cargo del coroner (coronator) quien tenia la
tarea de descubrir junto con testigos, la existencia del cadaver y el modo en que
pudo sobrevenir la muerte, con el auxilio de peritos y médicos, en caso de
determinarlo asi el coroner. Estos actos preparatorios bajo la direccién del coroner no
comprometian al jurado, al cual habria de dar cuenta para que se pronuncie sobre

las pruebas presentadas en la causa penal.

Aunque el jurado no estaba sujeto a reglas probatorias y se confiaba a estos la
valoracion de la prueba pericial, este siempre actuaba con madurez para decidir
acorde a los dictamenes, por lo que rara vez se rechazaban las conclusiones de los

peritos.

Para el extraordinario jurista ingles Jeremias Bentham el cuerpo del delito tiene
un aspecto objetivo que incluye al objeto material sobre el cual recayd la accién
antijuridica, abarcando en su caso, las heridas o cicatrices dejados en el cuerpo de la
victima, segun se observa en el "tratado de las pruebas judiciales" publicado a
mediados del siglo XIX a cargo del citado jurista, quien sefiala como parte de las
denominadas "pruebas reales" al cuerpo del delito. Considera Bentham que estas se
deducen del estado de las cosas la navaja encontrada junto al cadaver y dentro de
las mismas se encuentra al cuerpo del delito como el "estado de la cosa que ha sido
objeto del delito. Esto comprende no solamente la cosa propiamente dicha, sino

también las personas, en cuanto pertenecen a la categoria de las cosas, es decir, a

7 Cfr. Niceto ALCALA - ZAMORA y CASTILLO y Ricardo LEVENE, hijo. Ob. Cit. P3g. 87.



su estado fisico, independientemente de tas facultades intelectuales, como en el

caso de marcas producidas por enfermedad o por violencia externa".®

El proceso anglosajon fue seguido en Francia de 1789 a 1808
aproximadamente dando lugar al sistema mixto, que esencialmente se distingue por
dividir al proceso en dos tases: la de instruccion de tipo inquisitivo y la de
juzgamiento de indole acusatorio, asi como por la intervencion de un acusador oficial

0 Ministerio Publico.

El enjuiciamiento criminal trances de la época dio muy poca importancia a la
doctrina del cuerpo del delito, posiblemente por estar mas preocupados en copiar y

llevar el sistema juridico ingles del jurado a su terrufio.

Por lo que hace a pueblo germano, se puede observar con anterioridad al
medievo el surgimiento de la venganza privada como mecanismo habitual para
solucionar conflictos de naturaleza criminal, dando paso aun sistema de reparacion o
composiciones similar al del derecho romano para comprar el derecho de venganza.
Gradualmente los poderes estatales persiguieron mediante penas corporales como la
muerte o el destierro determinados ilicitos, sin embargo, € grueso de las penas lo

constituyo el pago retributivo.

En los hechos delictuosos no se consideraba el aspecto volitivo, pues "el hecho
mata al hombre", salvo casos extraordinarios como lo muestran los delitos de
configuracion moral deshonrosa, asesinato alevoso y el hurto. Como consecuencia
de las luchas entre el siglo X al XIV del Imperio Aleman y el florecimiento de las
ciudades, la administracion de justicia penal re cayo en el Estado quien la ejercié con
alarmante crueldad. H derecho escrito cayé en desuso, para renacer a través del

codigo de Sajonia y de las ciudades libres.

8 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales. Extractado de los manuscritos por el jurisconsulto ingles E. Dumont,
individuo del Consejo Representativo de Ginebra. Traduccion al castellano de Don Diego Bravo y Destouret. Espafia. Segunda
edicion. Espafia 1847. Pag. 178.
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“La recepcion del derecho italo-canonico se produce en Alemania durante los
siglos XIV y XV, y en parte fue facilitada, en orden al proceso, por la existencia de
tribunales eclesiasticos que, como en otros paises, aplicaban las reglas de aquel a

las causas mixtas de que conocian”.’

Aunque el procedimiento cameralista se aplicaba ala mayor parte del Imperio
Aleman, en la zona del derecho salén regia el inquisitivo, teniendo como textos
legales mas significativos la Constitucion de Augusto | de 1572 y la Ordenanza
judicial de 1622, y como su mas destacado representante al celebre Benedicto
Carpov quien sefala en su obra que el proceso inquisitivo se divide a la manera del
italiano. Este constaba de dos periodos procesales, a saber, la inquisicion general y
la especial. Una vez declarada pro- cedente la inquisicion especial, el procedimiento
difiere dependiendo de la gravedad del delito, ya que tratandose de los delitos leves
se prohibe el tormento, aceptando la condena a base de indicios vehementes. En los
delitos graves se admite la tortura, de concurrir indicios suficientes y en caso
contrario se utiliza el juramento purgatorio, el cual, de conducir a la absolucion
reserva el juicio a nuevos indicios que permitan reanudar la pesquisa, en cambio, Si
el resultado del juramento no es favorable al reo, queda expedito el empleo del
tormento.°

Importante antecedente del derecho penal aleman es la Constitucion Criminal
de Carolina de 1832 que regulo la practica del tormento y mantuvo el procedimiento
inquisitorial. Solamente se sanciona el hecho doloso y la culpa se separa claramente
de la causalidad. En caso de lagunas legales el juez debe acudir a la analogia con el

derecho imperial.

Posteriormente se intento eliminar la aplicacién de la Carolina convirtiendo la

funcion jurisdiccional en actos arbitrarios, si bien se logro la atenuacién de penas.

° Niceto ALCALA -ZAMORA y CASTILLO y Ricardo Levene, hijo. Ob. Cit. P4g. 81.
10 Cfr. Ibidem. Pdg. 83.
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Poco después ya raiz de la difusion de las ideas de la ilustracion se supedito al juez
a la legislacion y un tratamiento racional de las penas atendiendo a la necesidad

estatal, aboliendo la pena capital y la tortura.

Desde finales del siglo XVIII a la fecha el corpus delicti continua
desarrollandose sobre bases estrictamente cientificas, primeramente identificado con
la voz alemana de Tatbestand y después con h teoria del tipo, logrando influir de
manera profunda en paises con tradicion juridica romano-canénica germanica, con

inclusion de la doctrina y multiples legislaciones americanas.

Para el jurista aleman GUNTHER Jakobs, "el concepto de tipo se obtuvo al
desarrollarse la doctrina del corpus delicti. Se llamaba corpus delicti a aquellos
signos externos de un delito que justificaban especiales medidas de persecucion
(inquisicion especial) .El corpus delicti era, pues, un concepto procesal en el
entendimiento actual-. El concepto de tipo desaloja al de corpus delicti al trasladarse
el interés desde lo procesal (¢, que ha de considerarse como ocurrido?) a lo material

(¢.corno ha de valorarse lo ocurrido?).

Aquellos hechos que juntos determinan el concepto de una determinada clase

de delitos conforman el tipo (corpus delicti)”.

En Espafa la inquisicion aparece a finales del siglo XIV después de haberse
dedicado a "la reconquista " -al expulsar de su territorio a moros y judios- durante los
cuatro o cinco siglos precedentes, sin embargo, una vez establecida teneria especial
desenvolvimiento y arraigo durante varios siglos, en gran medida como consecuencia
de las Instrucciones elaboradas a finales del siglo XV por el implacable inquisidor
Torquemada, que sirvieron de guia y justificacion para aplicar la tortura, bajo

endebles razonamientos seudo juridicos y desbordado fanatismo religioso.

" GUNTHER jakobs. Derecho penal. Traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo.
Segunda edicion. Ediciones juridicas. Esparto 1997- P3g 189.
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No obstante la legalizacion en el castigo aplicado a los procesados y
condenados, se debe reconocer una importante preocupacion por cumplir las reglas

procedi mentales, aun en la practica del tormento.

Algunas de las disposiciones mas interesantes de las Instrucciones formuladas
por Fray Thomas de Torquemada en el ano de 1484 establecian la prohibicion de la
absolucién del reo en secreto, pues la inquisicion no evitaba la verglienza publica ni
siquiera en los que absolvia; el delincuente que voluntariamente se hubiera
presentado a delatarse pasando el termino de gracia, no era eximido de la
confiscacion; al hereje detenido en las prisiones secretas que pidiera su absolucién
dando muestras de un sincero arrepentimiento, se le podia conmutar la pena por
reclusién perpetua, pero en caso de arrepentimiento fingido era condenado ala
hoguera; cuando existia una prueba semiplena contra un acusado que negara su
crimen, era sometido al tormento, y si después de haber confesado en el martirio de
la tortura, se retractaba, se le sometia por segunda vez al tormento o se le
condenaba a una pena extraordinaria; no se daba a los acusados copia Integra de
las declaraciones de los testigos, ni se les hacia saber el nombre de estos. La
Inquisicion no perdonaba aun a los muertos y sobre ellos y sus descendientes

ejercitaban su venganza.*?

“"No hay que olvidar que una simple sospecha podia constituir una prueba

semiplena, con la cual se ponia ala victima en situacion de sufrir tormento."

"(...) Una de las cosas mas antipaticas de la Inquisicion es su voluntad firme de
humillar a los reos, aun a los que se habian reconciliado con ella. Prodigaba las
penas infamantes que herian no solo al culpable, sino a sus familiares inocentes

durante afios y afios."!3

12 Cf. PALLARES, Eduardo. Ob. Cit. Pags. 58-60.
3 {dem P4g. 60-61.
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Facil blanco de la inquisicién espafiola fueron los falsos conversos, sobre todo
guienes habian escalado politica y economicamente a grandes alturas y detentaban

riquezas, que tras la condena eclesiastica seria botin de la monarquia.

Paulatinamente la inquisicion fue debilitandose, aunque todavia la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1872 la toleraba, admitiendo la confesion bajo
tormento en caso de ser ratificada. Dicha legislacion sefialaba con relacién al corpus

delicti:

"Articulo. 238. Cuando el delito que se persiguiere hubiese dejado vestigios o
pruebas materiales de su perpetracion, el Juez instructor los hara constar en el
sumario recogiéndolos ademas inmediatamente, y conservandolos para el juicio

oral si fuere posible.

Articulo. 239. Siendo habida la persona o cosa objeto del delito, el Juez
instructor describira detalladamente su estado y circunstancias, y especialmente

todas las que tuvieren relacién con el hecho punible.

Articulo. 240. Cuando las circunstancias que se observaren en la persona o
cosa pudieren ser mejor apreciadas por peritos, inmediatamente después de la
descripcion ordenada en el articulo anterior los nombrara el Juez instructor,
haciéndose constar por diligencia el reconocimiento y et informe que

emitieren"**

Del rapido recorrido en torno al desenvolvimiento historico del corpus delicti se
puede observar que este nace como una probanza obligatoria para someter al rigido
procedimiento inquisitorial italiano a los sospechosos, mediante la inspeccion que

sobre el cuerpo de la victima de homicidio realizaba el juzgador, pero que

14 Citado en la obra de MITTERMAJER, CJA. Tratado de la prueba en materia criminal. Segunda reimpresién. México 2001.
Pag. 466
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gradualmente se fue extendiendo a la inspeccion de los elementos materiales
relacionados con otros ilicitos, tal y como lo consigno desde antes de fa primera
mitad del siglo XIX en su "tratado de la prueba en materia criminal" el destacado
jurista aleman Mittermaier, al sefialar que la comprobacion judicial en caso de
homicidios se amplio a todos los procedimientos r penales, "y como cada dia se
hacia sentir mas la necesidad de la manifestacion del cuerpo del delito, se establecio
como regia recurrir a la inspecciéon en todos los casos en que el juez pudiera esperar
que le suministrase elementos de conviccién, relativamente a ciertos hechos

decisivos en la causa".*®

El concepto cuerpo del delito se ha desplazado a multiples legislaciones, no
solo europeas sino también americanas, incluyendo la doctrina nacional, cuyo

génesis se remonta al derecho inquisitorial canénico.*®

Antes de que se estableciera con todas las formalidades por don Pedro Moya
de Contreras la Inquisicion en México, los obispos tenian facultades, de acuerdo con
los origenes de la Inquisicion, y la legislacion civil, para instruir procesos en contra de

aquellos individuos que hubieran cometido algun delito contra la fe"

Siendo obispo Fray Juan de Zumarraga -quien ordeno la destruccion de
diversos templos religiosos prehispanicos se pueden observar de manera eventual
procesos en contra de indios idolatras, lo que propicio que los reyes dictaran diversas
leyes excluyendo de la Inquisicion a estos.

"Conocia la Inquisicion en México de todos aquellos casos de delitos contra la
fe y las buenas costumbres, siempre y cuando los agentes del delito no hubiesen

sido indigenas. En cuanto al procedimiento seguido por la Inquisicién, tanto en

5 MITTERMAJER, CJA. Tratado de la prueba en materia criminal Ob. Cit. P4g.148.

16 Seguin lo establece Javier Pifia Palacios en su obra, "Derecho Procesal Penal" Apuntes para un texto y notas sobre amparo
penal. Impreso en los Talleres Gréficos de la Penitenciaria del Distrito Federal: México 1948. Pag. 40-41: "En nuestro pais se
establecio la Inquisicion, segun la instruccién dada en dieciocho de agosto de 1570, por don Diego de Espinosa, Presidente del
consejo de su Majestad e Inquisidor Apostdlico General, De acuerdo con esas instrucciones, fue establecida el4 de noviembre
de 1571, dia en que fue jurado y recibido el Santo Oficio en Nueva Espafia, siendo Inquisidor Apostdlico de todos los Reinos de
a Nueva Espafia don Pedro Moya de Contreras.
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Espafia como en México, no existe notoria diferencia entre una y otra".

Comenzaba el procedimiento por el pedimento del Promotor Fiscal, quien
solicitaba del Santo Oficio la formacion de la causa al encarcelar al indiciado,
correspondiendo al inquisidor después de las diligencias preliminares interrogar al
acusado, bajo juramento, sobre toda su parentela, conocimientos sobre doctrina

cristiana, instruccion y antecedentes.

Después de llevarse a cabo determinadas audiencias el inquisidor ordenaba
pasar la causa al Promotor Fiscal para concentrar la acusacion por escrito y el
inquisidor debia ordenar la entrega de la causa a la Defensa, para contestar la
acusacion y previa audiencia y votacion en nueva audiencia, ala que concurrian, el
Inquisidor, el Ordinario, los Inquisidores honorarios, los Consultores togados y el
Consultor eclesiastico, decidir llevar el Auto de Fe imponiendo las penas que debian
de ejecutarse. Con el transcurso del tiempo el procedimiento cayo en desuso,
aunqgue todavia logro imponer castigos eclesiasticos a los primeros insurgentes de la

independencia de 1810 con la finalidad de desalentar el movimiento.

B) TATBESTAND

El derecho penal aleméan fue influido por el corpus delicti oriundo del antiguo
procedimiento inquisitorial italiano, recogido bajo el equivalente germano de
Tatbestand, e identificado como la conducta objetiva sancionada en , abstracto,
segun lo consigna el paragrafo 133 de la Ordenanza Criminal Prusiana de 1805 que

se referia a la ley penal que castiga determinado hecho material.
En el mismo ano Cristébal Carlos Stubel comenzé a incluir dentro del concepto

aspectos subjetivos, pues para este deben de estudiarse los elementos internos del

Tatbestand cuando sirvan para distinguir un delito de otro y no dependa de ello la
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punibilidad.

Durante el siglo XIX es decisiva la intervencion de Anselm Ritter von
Feurerbach intentando elaborar un sistema con fundamento en la ley positiva,
llegando a orientar al Codigo Penal de Baviera de 1813. Feurerbach refiere al corpus
delicti en la elaboracion de su sistema penal fundado en la ley positiva al describir
"todas las caracteristicas que ha de tener la accion caracterizada legalmente como
antijuridica, lo que el denomina tipo de delito (Tatbestand des Verbrechens o corpus
delict) y dentro de lo cual quedan considerados todos los aspectos que

posteriormente seran des- glosados entre el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad".’

El Cddigo Penal de Baviera junto con el Prusiano de 1851 y algunas mejoras
desembocaron en el Cédigo Penal de 1871 que ha servido de sostén para desplegar
una rica literatura juridica penal proyectado a toda la familia romano germanica. Ya
desde 1840 Luden, Geyer en 1862, Karcher en 1873 y Schaper, por la misma época,
contemplaron al Tatbestand, como figura de delito especifico en la que se conjuntan
la totalidad de sus caracteres internos y externos [el dolo o la culpa incluidos].*® Con
posterioridad, Merkel distinguio el aspecto objetivo del subjetivo y continua hablando
del Tatbestand en sentido amplio y estricto, sin mayor precision sistematica o de

fondo.

Ernst VON BELING critico los diversos sentidos atribuidos a la palabra
Tatbestand,’® y sefialo su real significado, producto del estudio realizado al articulo
59 del Codigo Penal Aleman de 1871 con la finalidad de dar una sana interpretacion

y resolver problemas referentes a la teoria del error derivados del mencionado

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al derecho penal- Segunda edicién. Ed. Themis. Colombia 1994. P4g. 105.

18 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo 111. Tercera edicién. Ed. Losada. Argentina 1965. Pag. 752.
9 Cfr. BELING Emnst von. Esquema de Derecho Penal. La doctrina del delito - tipo. Traducido del aleman por el Dr. Sebastian
Soler. Editorial De Palma. Argentina 1944. Pags. 49 y 51. Segun dicho autor, en el derecho germanico de principios del siglo XX
no existié un concepto dominante y preciso del termino Tatbestand al ser empleado indistintamente para denominar al caso
concreto por juzgar, a los requisitos para tener a una accion como punible, alas caracteristicas de la tentativa, para denominar
determinada clase de delitos, como la fase interna o externa del delito, a las caracteristicas de conceptos juridicos como la
legitima defensa o la prescripcién o como las condiciones para que se pueda aplicar la pena.
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numeral. Sefiala BELING que del citado articulo se desprende la impunidad de la
conducta cuando el agente carece del conocimiento de las circunstancias de hecho
expresadas en el texto legal o Tatbestand, en cambio, aquellas circunstancias que no
pertenecen al Tatbestand, no necesitan ser conocidas por el autor, ya que el error es
intranscendente, como en el caso de las denominadas condiciones objetivas de
punibilidad. De aqui que el Tatbestandeste integrado por circunstancias que debe
conocer el agente y en consecuencia, se reduzcan a elementos materiales u
objetivos de la descripcién legal, correspondiendo a lo que hoy en dia se denomina

tipo objetivo.

El maestro Luis Jiménez de Asua apunta que en el derecho penal aleman
solamente se encuentra en una ocasion la voz Tatbestand en el numeral 59 del
Caodigo Penal de 1871 que trata de los efectos del error en la conducta humana, que
de otro modo seria punible y sefiala que la elaboracién del significado de este
termino ha dado lugar al esplendido desenvolvimiento de la teoria del tipo y de la
caracteristica de la tipicidad, como extraordinaria garantia del derecho de reserva y
resguardo penal del principio legalista. Cita en su obra la traduccion del primer
parrafo del articulo 59 del Codigo del Reich en los siguientes términos: "Si alguien al
cometer una accion punible no conocia la existencia de circunstancias de hecho que
pertenecian al Thatbestand legal, o elevaban la penalidad, no le deberan ser

imputadas estas circunstancias".?’ Finalmente, siguiendo a Marcelo

Finzi y Ricardo C. NUfez enaltece la traduccion de estos al citado término como
"contenido legal del hecho”, aunque ensefia con base a la sencillez que pregona,
sostener la traduccion del vocablo hecha por el tiempo atras "denominando tipicidad

a la caracteristica del delito que se expresa en aleméan con la voz Tatbestand".?

20 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Ob. Cit. P4ag. 753.
% |bidem. Pag. 750.
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En este orden de ideas, el Tatbestand derivaria en el tipo material bajo la
marcada influencia de BEL1ING en 1906 como la descripcién de la conducta objetiva
plasmada en la ley, ajena al animo del agente o aspectos valorativos, provocando la
critica del insigne jurista italiano Francesco Antolisei, quien en clara referencia al
Tatbestand aleman sefialo que el tipo o0 modelo de delito no debe de estar integrado
solo de elementos materiales indicados en las diversas normas incriminadoras, Sino
por el complejo de elementos objetivos y subjetivos que deben concurrir para el

surgimiento del delito.?

Entre nosotros, el maestro Fernando Arilla Bas siguio la linea de pensamiento
anterior al manifestar: "los dogmaticos mexicanos no debemos olvidar la critica que
Antolisei endereza en contra del Tatbestand' belingiano, cuya naturaleza
exclusivamente objetiva es, por otra parte, inconciliable con nuestro derecho
legislado. El concepto del delito se ex- trae, mas que del articulo 70. del Cédigo
penal, del articulo 14 constitucional, que es norma de mayor jerarquia, y no cabe
duda alguna de que el concepto de la 'ley exactamente aplicable, a que se refiere, no
es otra cosa que el tipo, pero entendido no como algo puramente objetivo, sino como

el conjunto de la descripcion legal de la conducta.

Este nuevo concepto del tipo, borra definitivamente la distincion entre tipos
normales y anormales, para estimar que en la descripcion de toda conducta punible,
hecha en un precepto obtenido mediante la sistematizacion ce las disposiciones
legales dispersas por el Cdédigo Penal y todo el ordenamiento juridico, entran

forzosamente elementos objetivos, subjetivos y normativos".%

ARILLA BAS aclaro en diversa publicacion y respecto al articulo 14
constitucional: "No es licito olvidar, en definitiva, que el tantas veces invocado

precepto constitucional, aparte de consagrar las garantias penales clasicas, tiene un

22 Cfr. Antolisei, Francesco. La accion y el resultado en el delito. Traduccion del italiano por José Luis Pérez Hernandez.
Editorial Juridica Mexicana. México 1959. Titulo original de la obra: "L’ Azione e I' Evento nel reato” Italia 1928. P4g. 30-33.
23 23 Nota preliminar a cargo de Fernando ARILLA 8AS a la obra de Antolisei Francisco. El estudio Analitico del Delito.
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significado técnico especialisimo, para quienes pretendan construir una dogmatica
mexicana del delito, sin recurrir al auxilio de teorias importadas que, por su elevado

exotismo, jamas podran lograr carta de naturaleza".?*

C) PANORAMA LEGISLATIVO ACTUAL

La estrecha relacién entre el cuerpo del delito y el tipo ha provocado que se
hayan mezclado y confundido, ya sea con un contenido material u objetivo-subjetivo,
dependiendo de la corriente que se tenga o bien, como conceptos independientes,
que parecen reencarnar al viejo corpus delicti de Farinacio. También hay paises en
donde no existe tal variedad de categorias, como en el Cddigo Procesal Penal
Aleman, o como en el Cédigo Adjetivo italiano® en donde el cuerpo del delito es
utilizado de manera infima, pues solo lo mencionan en dos disposiciones para
diligencias de averiguacion previa. Otros, como La ley de Enjuiciamiento Criminal
Espafiola y el antiguo Cddigo de Instruccibn Criminal Francés, establecen la
necesidad de constatar los aspectos externos del ilicito levantando una acta que
describa los vestigios y circunstancias del caso, sin utilizar al cuerpo del delito como
formula procesal para proceder penalmente en contra de determinada persona,
correspondiendo la funcion tradicionalmente atribuida al corpus delicti el hecho de

encontrarse "bajo sospecha "de haber cometido un ilicito.

En Latinoamérica los Cddigos adjetivos de Brasil y El Salvador refieren que es
indispensable acreditar la existencia de vestigios, sefiales o pruebas materiales de la
perpetracién del ilicito para tener por comprobado el cuerpo del delito. En Venezuela
dice Chissone que la ley no lo define, pero si es la base del procedimiento (proceso),
es un hecho real, "producto de una accién u omisiéon previstos en le ley como delito o

falta, el cuerpo del delito-no es otra cosa que el hecho mismo, o sea el tipo

Traduccion directa del italiano por el Dr. Ricardo Franco Guzméan, Ediciones de "Anales de jurisprudencia”, México 1954. P4g. 8.
2 ARILLA 8AS, Fernando. El "Tatbestand" 8eligniano y el Articulo 14 Constitucional. Crimrnalia. Afio X. No.12. Porra.
Oiciembre1954. P4g. 652.

% codigo de Procedimiento Penal Italiano. Editorial Temis. Colombia. 1999. 26 Cédigo de Instruccién Criminal Francés.
Traducido al castellano, de orden de S.M. el Emperador Maximiliano I. Establecimiento tipogréfico de A. BOIX, a cargo de M.
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trasgresion. Asi, en el homicidio, el cuerpo del delito es la persona muerta por la
acciéon u omisién voluntaria de alguien, o sea, el sujeto activo".?® El Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal de Venezuela refiere que el cuerpo del delito se comprobara
con el examen que el funcionario de instruccion debera hacer por medio de
facultativos, peritos o personas inteligentes, en defecto de aquellos, de los objetos,
armas o instrumentos que hayan servido o estuvieren preparados para la comision
del delito; agregando de manera alternativa que se comprobara con el examen de las
huellas, rastros o sefiales que haya dejado la perpetracion o con el reconocimiento
de los libros, documentos y demas papeles conexionados con el delito, y de todo lo
que fuera de esto contribuya también a patentizarlo, o con las deposiciones de
testigos oculares o auriculares o con los indicios y deducciones vehementes que

produzcan el convencimiento de su ejecucion.

En Argentina se habla del hecho-especie o del caso legal, aunque este Ultimo
parece aludir a los casos practicos relevantes que luego se coleccionan en revistas o
libros de jurisprudencia; Sebastian Soler prefiere abarcar este tema dentro de lo que
denomina la teoria de la subordinacién. En Ecuador Zavala dice que "el cuerpo del
delito esta dado por la adecuacién del acto aun tipo penal, o si se quiere en forma
mas concreta, es el preciso y adecuado ensamblamiento de un acto en una figura de
delito, en un tiempo y espacio de- terminados"?’ Similar postura arroja el Cédigo
Procesal Boliviano, que establece que el cuerpo del delito se conforma del contenido
del tipo, al sefialar que se tendra por comprobado cuando, por cualquier medio legal
se acrediten los elementos constitutivos del tipo. ElI Cédigo Penal de la Republica de
Paraguay de 1998 de filiacion claramente finalista, en su primer articulo, junto con la
garantia de irretroactividad de la ley penal, contempla fa garantia de tipicidad al
establecer en lo conducente que nadie sera sancionado con una pena o medida de
seguridad, sin que los presupuestos de la punibilidad de la conducta y la sancion

aplicable se hallen expresa y estrictamente descritas en una ley vigente con

Zomoza. México 1865.

26 CHISSONE. Tulio. Manual de Derecho Procesal Penal. Facultad de derecho. Universidad Central de Venezuela. Venezuela
1967. Pags. 95y96.
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anterioridad a la accién u omision que motive la sancion. La Constitucién de
Honduras sefiala en el articulo 92: "No podra proveerse acto de prisidon sin que
preceda plena prueba de haberse cometido un crimen o simple delito que merezca
la-'pena de privacion de la libertad, y sin que resulte indicio racional de quien sea su
autor. En la misma forma se hara la declaratoria de reo".?®

Lo anteriormente expuesto revela que la legislacion moderna ha seguido

senderos distintos en la elaboracion del concepto.

D) SINTESIS DE LA EVOLUCION DOGMATICA DE LA TEORIA DEL TIPO

Al vocablo "tipo" se le han atribuido multiples connotaciones, pero son dos las
mas reconocidas: por una parte, como la garantia-tipo empotrada dentro de la de
legalidad que recoge el aforismo nullun crimen, nulla poena sine lege, aceptada por
la mayoria de los estados de derecho democratico y por otra parte, como un
dispositivo legal que cumple una importante funcion sistemética dentro de la
estructura de la teoria del delito, que describe aquellas conductas humanas

penalmente relevantes.

El estudio del tipo penal que se expone, si bien se relaciona con el tipo-garantia
aludido, se enlaza en esencia d tipo sistematico propio de la teoria del delito que
asocia al corpus delicti con este.

Bajo este contexto, se puede afirmar que la teoria del tipo sistematico se ha
desarrollado al unisono de la dogmatica juridico-penal, al presentar durante su
desenvolvimiento peculiaridades que han servido a la doctrina para dividir el estudio
de la teoria del delito en tres periodos fundamentales. Un primer periodo esta
constituido por el denominado sistema clasico del delito cuyos principales
representantes son Franz VON LISZT y Ernst VON BELING, el cual obedece al

27 ZAVALA BAQUERIZO. Jorge E. El proceso penal ecuatoriano. Tomo Ill. Royal Print editorial. Ecuador 1964. Pag. 184.
%8 Constitucién de la Republica de Honduras. Gobierno del estado. Tegucigalpa. Honduras 2000. Pag. 47.
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positivismo que imperaba a finales del siglo XIX, estableciendo las bases de la actual
dogmatica, mediante un sistema cientifico de estudio del derecho penal que divide
analiticamente los diversos componentes del delito, como una accién tipica,

antijuridica y culpable.

Para este sistema de estudio, los primeros componentes del delito consisten en
una accion tipica y antijuridica o sea, el denominado "injusto penal” es de naturaleza
objetiva, externa; el tipo cumple una funcion predominantemente descriptiva de
conductas sin elementos valorativos y el aspecto interno desemboca en la

culpabilidad.

Posteriores aportaciones a la dogmatica juridico penal, dieron paso al sistema
neoclasico, influido por la filosofia de los valores, producto de la escuela
sudoccidental alemana, en donde destacan los trabajos de diversos juristas teutones
como REINHART Frank ( 1907) , Hans ALBRECHT FISHER ( 1911) , Hegler (1915) y
SAUER (1915) que datan de los primeros anos del siglo XX hasta llegar al
pensamiento de Edmund MEZGER y su tratado de derecho penal en 1931, quien
culmina esta sistematica al desarrollar y enriquecer el injusto penal, aceptando que
en ocasiones el tipo contiene aspectos subjetivos y normativos, retomando el
pensamiento de REINHARD Frank al considerar a la culpabilidad como un juicio de
reproche formulado al autor de una conducta antijuridica, pero manteniendo en esta

al dolo y la culpa.

A pesar de las modificaciones referidas, la nocion entre el esquema clasico y
neoclasico sobre el contenido de la conducta es muy similar. La accion se encuentra
estructurada por elementos externos, agregando el modelo neoclasico un contenido
valorativo a los diversos componentes del delito, sin incluir en la conducta -al igual
que la sistematica clasica- el aspecto volitivo final ya que se mantiene un concepto
causal, mecanico, "ciego” de la misma, pues la direccion que el agente imprime a sus

actos son escindidos y ubicados en la culpabilidad en sus especies de dolo y culpa.
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Como se ve, la estructura de la accidén o conducta entre los dos modelos coincide al
definir a esta como el movimiento corporal voluntario que produce causalmente un
cambio en el mundo exterior; por lo que son identificados bajo una sola corriente

denominada "casualista ", en atencién al concepto causal de accidén que presentan.

En la década de los afos treinta d ex-profesor de la universidad de Bonn,
Alemania, Hans Welzel critico el concepto causal de acciéon formulado por los
sistemas tradicionales, al establecer sobre la base de la naturaleza de la accién
humana y desde el punto de vista fenomenoldgico, que la conducta o accion se
compone de elementos internos y externos; y que es dentro de la conducta en donde
debemos analizar el aspecto subjetivo abarcado por la voluntad, pero no como un
simple proceso mecanico o causal, sino con un alto contenido volitivo final, en tanto
gue el agente mediante su anticipacion mental y la correspondiente seleccion de
medios y del curso causal de su conducta, dirige su acto a determinado fin u objeto.
Con ello, se modifica en "cascada " el contenido de los elementos del delito partiendo
de un concepto antologico de accion que define a esta como d "ejercicio de la

actividad final humana".

La teoria finalista logra un importante avance sistematico dentro de un proceso
dogmatico en la configuracion de la teoria del delito, que supera modelos anteriores
al lograr una mayor precision conceptual que redunda en una mayor seguridad
juridica de los gobernados, si bien no esta exenta de criticas realizadas por juristas
alemanes post-finalistas como Gunther Jakobs y Cfaus Roxin, fundamentalmente
dirigidas a la explicacion del nexo causal entre la conducta y el resultado, bajo
categorias cientifico naturales, que no resultan del todo satisfactorias, principalmente
tratdndose de los delitos culposos y de omision. Con apoyo en lo anterior, comienza
a obtener cada vez mayor importancia el funcionalismo y dentro del mismo, la teoria
de la imputacibn objetiva, que parte de criterios juridico-normativos, y no
exclusivamente naturales para poder atribuir determinado resultado a la accién u

omision del agente; encontrandose actualmente esta teoria en pleno desarrollo.
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Vale detenernos en este punto para acotar que cualquier sistema teorico del
delito, pretende mediante determinados criterios forjados en la reflexiébn y avance
cientifico en determinada época y lugar, investigar cuales son los elementos
comunes a todo ilicito para metédicamente confirmar o negar su existencia; de donde
se desprende su importancia y utilidad practica.

Ahora bien, con independencia de las aportaciones metodoldogicas de la
dogmatica, debe destacarse su trascendencia garantista dentro de un Estado de
derecho, pues como bien .apunta Gimbernat, en tanto su desarrollo sea mayor, la
aplicacion del derecho serd mas segura, eliminando en gran medida la arbitrariedad,
la improvisacion e inseguridad juridica. "Si no se conocen los limites de un tipo penal,
si no se ha establecido dogmaticamente su alcance, la punicion o la impunidad de
una conducta no serda la actividad ordenada y meticulosa que deberia ser, sino una
cuestion de loteria y cuanto menor sea el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta
llegar a la mas cadtica y anarquica aplicacion de un Derecho penal del que -por no
haber sido objeto de un estudio sisteméatico y cientifico- se desconoce su alcance y

su limite".?°

Todo lo anterior, asi como la extraordinaria importancia e influencia de la teoria
del tipo en el contenido y alcance del "cuerpo del delito ", nos obliga a realizar un
apretado recorrido por los sistemas dogmaticos mas representativos en México, a

partir del surgimiento de la moderna teoria del delito.

29 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¢Tiene futuro la dogmatica juridico-penal? Editorial Temis. Monografias juridicas Nimero 29.
Colombia. 1983. P3g. 27.
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CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION DEL CUERPO DEL DELITO Y LA
RESPONSABILIDAD PENAL EN LA
LEGISLACION MEXICANA

|. EL CUERPO DEL DELITO

A) EN LA CONSTITUCION

A principios de marzo de 1812 se expidid por las Cortes Generales y
Extraordinarias de la Nacion Espafiola la primera Constitucion Monarquica de
Espafia vigente en México hasta septiembre de 1821, la cual contempla i remoto
antecedentes sobre nuestro tema, al exigir para poder encarcelar aun espafiol, una
informacion sumaria sobre el hecho, que merezca pena corporal, segun lo establecia

el numeral 287 en los siguientes términos:

"Articulo. 287. Ningun espafiol podra ser preso sin que preceda informacién
sumaria del hecho, por el que merezca pena corporal y asi mismo un
mandamiento del juez por escrito, que se le notificara en el acto mismo de la

prision”. %

Consagrada la independencia de México en 1821, el Congreso Constituyente
elaboro la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, que sanciono el

24 de octubre de 1824, la cual contemplo garantias sobre la libertad y en el articulo

% Las Constituciones de México 18M-1991. Segunda edicién. H. Congreso de la Unién. Comité de Asuntos Editoriales, H.
Camara de Diputados. LIV Legislatura. Comité de Asuntos Editoriales. México 1991.- Pag. 584.
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150 como exigencia para la detencién del gobernado, una prueba semiplena o indicio
de que es delincuente en los siguientes articulos:

"Articulo 150. Nadie podra ser detenido sin que haya semiplena prueba, 6
indicios de que es delincuente.

Articulo. 151. Ninguno seré detenido por indicios mas de sesenta horas."%!

En 1842 la Comisién Constituyente concebia los minimos requisitos para declarar
"bien preso” aun probable responsable, segun dictamen del 26 de agosto del citado

ano, exigiendo un auto motivado al referir el quinto articulo fraccion VIII:

"El detenido no puede ser declarado bien preso sino por un auto motivado, del que
se dara copia al reo ya su custodio, y después de practicada una informacion
sumaria, en la que se haya oido al primero, y se le haya instruido de la causa de su
prision y del nombre de su acusador si lo hay, y de la que resulte que se cometié un
delito determinado y que haya al menos una semiplena prueba para creer que el

acusado lo cometio".%?

En 1856 se incluyo el cuerpo del delito en el Estatuto Organico Provisional de la
Republica Mexicana de 1856, siendo Presidente sustituto Ignacio Comonfort, quien
en uso de las facultades concedidas por el plan de Ayutla, reformado en Acapulco,

promulgo el mismo.

En el capitulo sobre "Seguridad" del citado Estatuto, refiere por primera vez el
concepto en estudio los siguientes términos:

"Articulo 44.- La autoridad judicial no puede detener a ningun acusado por mas

de cinco dias, sin dictar el auto motivado de prision, del que se dara copia al reo

y su custodio, y para el cual se requiere: que este averiguado el cuerpo del

3L Cfr. Ib idem. P&g. 88.
%2 Derechos del Pueblo Mexicano a través de sus Constituciones. XLV1 Legislatura del Congreso de la Unién. Tomo IV. Pag.
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delito; que haya datos suficientes, segun las leyes, para creer que el detenido
es responsable, y que se le haya tornado declaracion preparatoria, impuesto de

la causa de su prisién y de quien es su acusador, si lo hubiere".*3

Con el triunfo al ano siguiente de la revolucién de Ayutla se dio al partido liberal
la posibilidad de realizar un congreso extraordinario para construir a la nacién de
manera republicana, representativa y popular. La asamblea respectiva sostuvo
extraordinarios debates entre la posicion liberal y la conservadora e inicia entonces
una corriente liberal moderada.

Bajo este clima surge la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857
en donde se reconocen los derechos y libertades de la persona humana y el modo
de hacerlos efectivos a través del juicio de amparo; consagro la division tripartita del

poder y establecié las bases para el desarrollo de lalegislacion ordinaria.

En relacion con nuestro tema, se observa que el cuerpo del delito no fue
incluido por los constituyentes de 1857, pues los articulos 16 y 19 no lo mencionan.
Dichos articulos constitucionales sefialan:

"Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,

papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En el caso de
delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuente ya sus
complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata.

Articulo 19 Ninguna detencién podra exceder (sic) del termino de tres dias, sin

gue se justifique con un auto motivado de prision y los demas requisitos que

establezca la ley. El solo lapso de este termino, constituye responsables a la

autoridad que la ordena o consiente ya los agentes, ministros, alcaldes o

carceleros que la ejecuten. Todo maltratamiento en la aprehension o en las

186.
% MTENA RAMIREZ. Felipe. Leyes fundamentales de México 1808-1998. Vigésima primera edicion actualizada. Porria 1998,
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prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, es un abuso que deben

corregir las leyes y castigar severamente las autoridades".>*

El articulo 16 en la parte conducente parrafo primero, publicado el 5 de febrero

1917, en vigor a partir de mayo de 1917 hasta el 3 de septiembre de 1993 establecia:

"Articulo 16. (...) No podra librarse ninguna orden de aprehensién o detencion, a
no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusaciéon o querella de un
hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas
aquellas por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que
hagan probable la; responsabilidad del inculpado (...)"*®
Como se ve, el numeral 16 originalmente no mencionaba al cuerpo del delito como
exigencia en el libramiento de 6rdenes de captura, lo que fue apoyado jurisprudencial
mente*® produciendo diversas criticas doctrinales. Como excepcién destaco el
Estado de Hidalgo al emitir sus tribunales una tesis en donde se exigia la
comprobacion del cuerpo del delito en el libramiento de érdenes de aprehensién.*’

El texto del articulo 16 parrafo segundo reformado y " en vigor del 4 de

septiembre de 1993 a octubre de 1998, expresaba;

"No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley
seflale como delito, sancionando cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la

probable responsabilidad del indiciado".

Pag.504.

% cfr. Las Constituciones dé México 1814-1991. Ob. Cit. P3gs. 166, 167.

% Diario Oficial. Organo del Gobierno Provisional de la Repiiblica j Mexicana. Febrero 5 de 1917.

% Cfr. JURISPRUDENCE. Orden de aprehension. Para dictarla, no es preciso que este comprobado el cuerpo del delito, sino
solo que se ISenen los requisitos prevenidos por el articulo 16 Constitucional. Quinta época. Pleno. Tesis 1228. Apéndice
1988.Segunda parte. Pag. 1974.

%7 Orden de aprehension. Deben acreditarse plenamente los elementos del cuerpo del delito (Legislacion del estado de
Hidalgo).Octava época. Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito. Semanario Judicial de la Federacion Tomo VIII-julio.
P&ag.186.
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El proyecto de reforma al articulo 16 parrafo segundo, enviado por el Presidente
de la Republica el9 de diciembre de 1997 al Senado de la Republica, fue motivo de
una severa critica por diversos sectores de la sociedad y doctrina juridica y

afortunadamente no tuvo vigencia. Dicho numeral sefalaba en lo conducente:

Articulo 16. (...) No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho determinado que la
ley sefiale como delito, sancionando cuando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten la probable existencia de los elementos
objetivos de tipo penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad

del indiciado".

El mismo articulo reformado y aprobado por el Senado de la Republica el 1 de
octubre de 1998 que actualmente nos rige, incluye por primera ocasion al cuerpo del

delito como parte medular del texto, al establecer;

"Articulo 16 (...) No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley ménale
como delito, sancionando cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la

responsabilidad del indiciado"®

El texto original del articulo 19 parrafo primero, publicado el 5 de febrero 1917
en el Diario Oficial de la Federacion, en vigor desde el primero de mayo de 1917

hasta el 3 de septiembre de 1993 establecia:

%9 Diario Oficial de la Federacién. Marzo 8 de 1999.

30



"Articulo 19. Ninguna detencién podra exceder del termino de tres dias, sin que
se justifigue con un auto de formal prision, en el que se expresaran: el delito
gue se impute al acusado, los elementos que constituyen aquel; lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa, los
gue deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable

la responsabilidad del acusado (...)".%®

Para Adato Creen el cuerpo del delito es una expresién arcaica, "reinventada"
en el articulo 19 de la Constitucion vigente; "con el deseo de que la garantia quedara
mejor definida y asegurada de precisar los requisitos mediante los cuales debe
dictarse un auto de formal prision, esto esta contenido en el dictamen de la 2a.
comision presentado el 29 de diciembre de 1916. La bondad de la intencion, no
absuelve a los autores del infortunado hallazgo, pues no existe quizd en la

Constitucién termino mas controvertido que este.">°

Durante la prolongada vigencia del texto original del articulo 19 de la
Constitucién de 1917 se produjeron diversos cambios en la legislacion secundaria, la
doctrina y la jurisprudencia, al intentar definir al corpus delicti. Debe destacarse que
prevalecié un concepto asociado con la objetividad juridica, el hecho material, pero
también existieron opiniones a cargo de destacados juristas nacionales, como
ARILLA BAS, Franco SODI, CONZALEZ BUSTAMANTE y RIVERA SILVA, entre
otros, quienes ya sea doctrinalmente, interpretando la Constitucion o la
jurisprudencia de la época, comenzaron a incluir aspectos animicos en el corpus
delicti, influidos por el desarrollo de la dogmatica nacional y la teoria del tipo; como
se aprecia en el comentario de HERRERA y LASSO al articulo en estudio, quien
advirti6 desde 1979 que ante la imposibilidad de poder acreditar ciertos ilicitos como
la difamacion o el parricidio sin considerar los aspectos subjetivos, estos debian de

trasladarse al cuerpo del delito, pues "en el articulo 19 dolo y culpa han sido

%8 Diario Oficial. Organo del Gobierno Provisional de la Republica Mexicana. Febrero 5 de 1917.
39 ADATO GREEN viuda de IBARRA. Victoria. Cuerpo del Delito. Dinamica del Derecho Mexicano. México 1973. Pag. 192.
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desvinculados de la Responsabilidad (mas concretamente, de la culpabilidad) y han
pasado a ser circunstancias de la ejecucion (modos de la conducta) , pertenecientes
cuerpo del delito”. “° Agrega que "la importancia procesal de tal desplazamiento es
decisiva al obligar al juez a considerar -dentro de la comprobacién del cuerpo delito
la voluntad dolosa o culposa, en la accion u omisién del agente; o, por el contrario,

las causas de atipicidad correspondientes”.**

El 4 de septiembre de 1993 el articulo en comento fue derogado, quedando en
los siguientes términos:

"Articulo 19. Ninguna detencidon ante autoridad judicial podra exceder del
termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y siempre que de
lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo

penal que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de este

(.“)7,42

Posteriormente encontramos la criticable reforma propuesta por el Ejecutivo
Federal del. 9 de diciembre de 1997, que no tuvo vigencia, la cual sefialaba:

"Articulo 19. Ninguna detencidon ante autoridad judicial podra exceder del
termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y siempre que de
la actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la plena existencia de los
elementos objetivos y la probable existencia de los deméas elementos del tipo
penal del delito que se impute a dicho indiciado y hagan probable su

responsabilidad"”.

40 BERRERA y LASSO, Eduardo. "Garantias Constitucionales en Materia Penar. Cuadernos del Instituto Nacional de Ciencias
Penales. Primera reimpresion 1984. No.2. México. 1979. P3g. 41.

“1 |bidem. Pag. 56.

“2 Diario Oficial de la Federacion. Septiembre 3 de 1993.
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El texto aprobado por el Senado de la Republicas a partir del 1 de octubre de
1998 refiere:

"Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo
de sesenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion
sin que se justifiqgue 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 ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y la responsabilidad del
indiciado"”.

Los ultimos textos de los articulos 16 parrafo segundo y 19 pérrafo primero

transcritos, tal y como fueron aprobados por el Senado también lo fueron por la

B) EN EL CODIGO PENAL.

Como se desprende del articulo 40 de nuestra actual Constitucion de 1917 en
relacion con el extenso capitulo de garantias individuales contenidas en esta, es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica democracias, lo que
significa, en sintesis, que no concentra el poder en una persona 0 en un grupo y
mantiene pleno respeto a los derechos publicos subjetivos. En este orden de ideas,
la Constitucién parece adherirse a principios de corte liberal, los cuales, actualmente
la doctrina en materia penal identifica con la garantia o principio de legalidad, el
principio de tipicidad, el principio de intervencion minima del derecho penal, el
principio de la responsabilidad por el acto, el principio de la imputacion personal, el
principio de in dubio pro reo, el principio de inviolabilidad de la defensa, el principio
de verdad real o material, el principio de culpabilidad y de presuncién de inocencia,

reconocidos por nuestra Carta Magna, al menos en el piano formal.
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Estos principios se contraponen con aquellos que contemplan regimenes
totalitarios 0 absolutistas, que se j caracterizan por otorgar facultades discrecionales
excesivas a la administracion para hacer frente a las circunstancias y obtener los
fines que esta se proponga alcanzar, utilizando al derecho penal como una
herramienta de control social, por encima de los derechos fundamentales del hombre
0 garantias del gobernado.

No obstante el reconocimiento constitucional a las garantias mencionadas,
nuestra legislacion penal sustantiva ha tenido a lo largo de su desarrollo una posicién
similar a la de un péndulo que se mueve de manera oscilatoria, ya sea respetando
los principios rectores de un derecho penal democratico o alejandose de estos e
inclindndose hacia un derecho penal autoritario.

Ahora bien, el analisis del Codigo Penal ademas de ser un indicativo confiable
sobre la postura del Estado frente al fenomeno criminal y la politica respectiva, tiene
una intima relacion con nuestro tema, pues siempre versara el juicio de tipicidad o la

comprobacion del corpus delicti, sobre la base de un tipo penal en concreto.

Comencemos por recordar que durante la Colonia rigié supletoriamente el
derecho de Castilla, en combinacion con diversos ordenamientos como el Fuero
Real, las Partidas, las Leyes del Toro, la Novisima recopilacion, etcétera. En la
Novisima Recopilacion se dedica un capitulo a los delitos, las penas y los juicios

criminales.

Con anterioridad al surgimiento de la independencia y por encargo de Don
Carlos lll, el mexicano Miguel de Lardizabal y Uribe (1739-1820) realizo el primer

proyecto del Cadigo Penal en México y en el mundo, pero no fue promulgado.
Al consolidarse la independencia de México en 1821, se continuaron aplicando

las leyes de la Colonia, por ejemplo la Recopilacién de Indias, las Ordenanzas de

Mineria, de Intendentes de Tierras y Aguas y de Gremios.
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A pesar de que después de consumada la independencia la principal
preocupacion del Estado era la consolidacion del mismo, segun se desprende de la
Constitucion de 1857, en Veracruz ya se habia promulgado la primera legislacién
penal en 1835, copiando en gran medida el Cédigo Penal Espafol de 1822.
Posteriormente, se promulgaria otro Codigo veracruzano en materia penal y de
procedimientos penales el 5 de mayo de 1869.

Bajo la presidencia de Benito Juarez, el 7 de diciembre de 1871 se promulgo el
primer Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales conocido como el
Cddigo "Martinez de Castro" en honor a tan destacado miembro de la comision
redactora, siendo Ministro de Justicia y Educacion, Ignacio Mariscal, marcadamente
influido por el Cadigo Espariol de 1870, con algunas enmiendas. Dicho ordenamiento
penal se encuentra bien redactado yse compone de 1151 articulos. Se percibe €
influjo de la escuela penal en boga oriunda de Italia y denominada Escuela Clasica,
siendo su principal representante el extraordinario profesor de Pisa, Francesco
Carrara quien pugno por la presuncion de inocencia y el principio de legalidad, entre
otros importantes aspectos. El cdédigo de 1871 establece como base de la
responsabilidad penal, a la responsabilidad moral, fundada en d libre albedrio la
inteligencia y la voluntad, segun el articulo 34 fraccion |. Acepta limitativamente €
arbitrio judicial, en los articulos 63 y 231y en respeto ala garantia de legalidad obliga
a los jueces a fijar las penas elegidas en la ley, como se desprende de los numerales
37, 69 y 230. La pena es retributiva y se acepta la pena capital en el articulo 92
fraccion X. Destaca en el articulo 25 una primigenia y aceptable nocion de la
tentativa bajo la denominacion de "delito intentado”. Después del surgimiento de la
escuela italiana conocida como "clésica" apareci6 otra denominada "positiva ", la cual
trascendio en la legislacién y sociedad nacional de principios del siglo XX, lo que
provoco reformas al Codigo Penal. Siguiendo los postulados de la escuela positiva y
sus criticas a la corriente anterior, se modifico la legislacion sustantiva y en
consecuencia, se planteo la ineficacia del derecho penal y el determinismo como
sostén filoséfico de la escuela positiva, ya que se estimaba que las penas no eran

eficaces y era mejor sustituirlas; se critica el principio de legalidad y de culpabilidad
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debido a que el libre albedrio no es cientificamente demostrable. Se sustituye la base
filosofica del libre albedrio por la responsabilidad social, ya que para esta escuela la
sancién debe ser proporcional al estado peligroso, importando mas la prevencion que
la represion de los delitos y resalta la importancia del delincuente sobre los delitos.
La corriente positiva daria paso ala criminologia, inicialmente con apoyo en los
estudios antropolégicos de Cesar Lombroso, complementados con las aportaciones
sociologicas y juridicas producto de Ferri y Garofalo o sea "los evangelistas". En esta
atmosfera, siendo presidente Emilio Portes Gil se expidio el 30 de septiembre de
1929 un nuevo Caodigo Penal bajo el influjo de la Escuela Positiva, el cual sena poco
después catalogado como un Cddigo deficiente en su redaccién y estructura, con
duplicidad de conceptos y contradicciones, no obstante la constante defensa de su

autor Don José Almaraz.

El Cbdigo de 1929 restringe el arbitrio judicial, al establecer el articulo 161 que
dentro de los limites fijados por la ley los jueces y tribunales aplicaran las sanciones
establecidas para cada delito, considerado este como un sintoma de la terribilidad
del delincuente; sustituye la responsabilidad social por la moral cuando se trata de
enajenados mentales; suprime la pena de muerte y la multa; se crearon las granjas,
escuelas y los navios escuelas en los articulos 123 y 124 que es copia del proyecto
de Ferri de 1921 en este renglon, sin que llegaran a fructificar estas por falta de

presupuesto, a pesar de la buena intencion.

El Cédigo del 29 tuvo una muy deficiente aplicacion pragmatica, lo que obligo al
propio Portes Gil a convocar a una nueva comision revisora, que elaboro el Codigo
Penal de 1931 en el que se mejora notablemente su metodologia, pues el simple
hecho de reducir de 1233 articulos a 404 lo demuestra, y aunque sus creadores
estiman que el Cddigo no tiene una filiacion doctrinal, sino practica, lo cierto es que

no pudo despojarse totalmente de la huella dejada por la escuela positiva.

Para el presidente de la Comision Redactora del Cdadigo, Alfonso Teja labre

"ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir para fundar
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integramente la construccion de un cddigo penal. Solo es posible seguir la tendencia
ecléctica y pragmatica, o sea practica y realizable. La formula 'no hay delitos sino
delincuentes’, debe completarse asi: "no hay delincuentes sino hombres". El delito es
principalmente un hecho contingente, sus causas son multiples; es wn resultado de
fuerzas antisociales. La pena es un mal necesario: se justifica por distintos conceptos
parciales: por la intimidacion, la ejemplaridad, la expiacién en aras del bien colectivo,
la necesidad de evitar la venganza privada, etc.; pero fundamentalmente por la
necesidad de conservar el orden social. El ejercicio de la accion penal es un servicio
publico de seguridad y de orden. La escuela positiva tiene valor cientifico como
critica y como método. El derecho penal es la fase juridica y la ley penal el limite de
la politica criminal. La sancion penal es 'uno de los recursos de la lucha contra el
delito'. La manera de remediar el fracaso de la Escuela Clasica no lo proporciona la
Escuela Positiva; con recursos juridicos y pragmaticos debe buscarse h solucion
principalmente por: a) ampliacion del arbitrio judicial hasta los limites
constitucionales; b) disminucién del casuismo con los mismos limites; «c)
individualizacion de las sanciones (transicion de las penas a las medidas de
seguridad); d) efectividad de la reparacion del dafio; e) simplificacion del
procedimiento, racionalizacion (organizacién cientifica) del trabajo en las oficinas

judiciales". 43

Entre las novedades del Codigo y aspectos dignos de resaltar, encontramos el
haber mantenido la abolicién de la pena de muerte, asi como "la extension uniforme
del arbitrio judicial por medio de amplios minimos y maximos para todas las
sanciones -sin mas excepcion, muy debatida ciertamente, que la que sefala el
articulo 371, relativo a robos de cuantia progresiva-, fijandose reglas adecuadas al
uso de dicho arbitrio, en los Art. 51 y 52 (v. num. 345), los que sefalan ala Justicia
Penal una direccion atropo - social, que es funda- mental, en la teoria del cddigo.
Ademés fueron técnicamente perfeccionados: la condena condicional @Art. 90) la

tentativa (Art. 12), el encubrimiento (Art. 400), la participacion (Art. 13), algunas

3 Citado por CARRANCA y TRUJILLO Rall y CARRANCA RIVAS Radl. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Vigésima
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excluyentes y se dio uniformemente caracter de pena publica a la multa ya la

reparacion del dafio ( Art. 29) .Todo ello revelo un cuidadoso estilo legislativa para

corregir errores técnicos en que habian incurrido anteriores legisladores ",

n 44

Para José Angel CENICEROS, distinguido miembro de la Comision redactora

"el Cddigo de 31 represento una tendencia ecléctica entre la doctrina clasica y la

positiva, con las siguientes modalidades:

a)

b)

Fija la legalidad del peligro, de acuerdo con el principio 'nullum periculum sine
previa lege penale'.

Radicacion del concepto pena como castigo.

El principio del estado peligroso se admite en el aspecto criminal en los
Articulos 52 y 255, pero este ultimo con una formulacion administrares y no
medico-legal,

Establecer un tratamiento mitigado para los delitos politicos, sefialando por
primera vez cuales son estos.

En el robo del famélico, consagra una posicion revolucionaria frente a la

propiedad;y

En el problema de la reincidencia, tienen en cuenta las sentencias dictadas
por tribunales extranjeros y en algunos aspectos de los delitos que afectan la
comunidad internacional, no hace distincion para los efectos de la pena,

aunque se trate de danos extranjeros".*®

edicion. PorrGa. México. 1999. Pags. 130y 131.

4 idem

5 CENICEROS. José Angel. Un discurso sobre el Cadigo Penal de 1931. Editorial «La Justicia». México. Pags. 14 y 15.
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"Fue asimismo una tendencia bien definida de la Comision redactora del Cadigo
Penal un instrumento juridico de facil aplicacion, no incluyendo en el medidas en

contra del delito que son propiamente de la Politica Criminal".*®

No obstante los innegables avances del Codigo Penal en comento, este
mantuvo en gran parte la orientacion de la Escuela Positiva y autoritaria producto de
la época vy el incipiente desarrollo dogmatico, como lo demuestra la presuncién de
intencionalidad consagrada en el articulo 9, o el principio de peligrosidad o
temibilidad del numeral 51 y 52, asi como la reincidencia como causa de agravacion

de fa penay la detestable figura de la "retencion”.

Diversos anteproyectos mejoraron su tendencia y técnica, entre los que
destacan los de 1948,1958, 1963 y 1971 sin embargo, fue por reformas que datan de
(a década de los anos ochenta, cuando se dio una importante inclinacién
democratica y respeto a los referidos principios de derecho penallibera, ademas de
mejorar la redaccién y figuras penales de conformidad con conceptos modernos ya

una metodologia superior.

"En 1983 se da origen aun anteproyecto de Cdédigo Penal para el D.F.
elaborado por la PGR, la PGJDF y el INACIPE- que planteo cambios de fondo con
relacion al Cédigo vigente, pero sin haber llegado al seno del Poder Legislativo por
diversas razones conocidas; sin embargo, motivo que a partir de entonces se
sometiera al Codigo , vigente -cuya filiacion ideoldgica original representa una gran
incompatibilidad con la ideolégica de la Constitucion Politica de 1917- a una amplia
revision ya modificaciones importantes, entre las que destacan: la supresion 'en
1984' de la presuncion de intencionalidad delictuosa, la regulacion del error, la
inclusién de sustitutivos de la pena de prision, la regulaciéon del criterio de los dias
multa, la despenalizacion de ciertas conductas delictivas, la derogacion de la figura

de la retencién, la ampliacion de la querella para un mayor numero de delitos, y

6 fdem
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algunas precisiones técnicas entre otras, todas ellas, aunada a otras reformas de
menor importancia, han logrado que a la fecha, después de 60 anos de vigencia, el
cbdigo de 1931 tenga una fisonomia distinta ala de origen, e incluso que se afirme

que de el no queda mas que el nombre"*’.

Entre otros interesantes aspectos, se establecié la posibilidad de que el juez
gueda conmutar la pena de prision por diversos sustitutivos penales, se modifico el
sistema de multas por mdltiplos con relacién al salario minimo para mantener
actualizada la sancion, se elimino el sistema de convertir la insolvencia en el pago de
multas en prision, se elimino el delito de libramiento de cheques sin fondos como
ilicito formal, para contemplarlo Unicamente cuando dolosamente sirva como medio

ara defraudar.

Para el Doctor Sergio GARCIA RAMIREZ las modificaciones de 1983 fueron las
mas notables reformas practicadas al Cédigo Penal desde su vigencia, al establecer
gue estas corresponden a claros conceptos en la politica de defensa social y agrega
gue con la misma se han conciliado valores e intereses legitimos, individuales y
sociales, al tenor siguiente: "Se ha revisado la estructura misma del orden punitivo
Se ha puesto atencion en los procesos de tipificacion o 5Stipificacion, de
penalizacion y despenalizacion. En estos extremos, como en otros )nexos, sigue
campeando la idea de que, como corresponde a una sociedad humanista y
democratica, el régimen penal es solamente la ultima instancia, jamas la primera, del
control social; una instancia civilizada y civilizadora; una rama del derecho y de la
aplicacion juridica en la que han de proyectarse intensamente, auténticamente, los
principios contemporaneos del Derecho social, o de la corriente social del orden
juridico, que al designio de justicia agrega, para conferirle finura y equilibrio, las

proposiciones de la equidad"*®

47 MORENO HERNANDEZ, Moisés. .Hacia una reforma integral de la Legislacion penal y sus principios rectores». Criminalia. .1.
PorrGa- México. 1993. P4g. 58.
%8 GARCIA RAMIREZ. Sergio, "justicia y Reformas Legales". Cuadernos del Instituto) Nacional de Ciencias Penales.
No.14.México. 1985. Pag. 253.
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En 1985 el Ejecutivo Federal continuo la proclividad legislativa emprendida
desde 1983, publicada en los diarios oficiales del 14 de enero y 23 de diciembre de
1985, al destacar la renovada redacciéon de la tentativa que distingue entre actos
preparatorios y ejecutivos, asi como la regulacion del desistimiento y arrepentimiento
en el articulo 12 del Codigo Penal, la mejor técnica para definir y precisar excluyentes
de responsabilidad consagradas en el articulo 15 para los casos de ausencia de
conducta, legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un derecho,
miedo grave y temor fundado. Por lo que respecta ala parte especial se derogaron
delitos menores como los golpes y otras violencias fisicas simples e injurias
establecidas en los articulos 344, 345, 346, 347, 348 y 349.

En 1989 nuevas reformas penales indican una postura inversa, autoritaria y
represiva en la politica criminal mexicana, pues se eleva la pena maxima de prision
de cuarenta a cincuenta anos y con ello se aumenta la p unibilidad en diversos ilicitos,
a pesar de que en 1955 se habia incrementado la pena de prision de treinta a
cuarenta anos, sin resultados significativos en la disminucion de la criminalidad.

En el Diario Oficial de la Federacion del dia 16 de agosto de 1990, se agrega al
Caddigo Penal el titulo denominado "De los delitos electorales en materia de Registro

Nacional de Ciudadanos".

En 1991 vuelve a adoptarse una postura propia del derecho penal liberal al
establecer penas alternativas de prision o multa y la conmutacion de estas ampliando
las posibilidades de obtener la libertad; igualmente se amplian los delitos
perseguibles a peticion de parte o querella y se eliminan algunas figuras de escasa

gravedad como la vagancia y la mal vivencia.

En concordancia con las reformas constitucionales de 1993 y por publicacion en
et Diario Oficial de la Federacion de fecha 10 de enero de 1994, otra vez se reforma
el Cddigo, con una definida orientacion politico-criminal analoga a los anteproyectos

de 1983, para modificar, entre otros aspectos trascendentes el articulo 7 del Cadigo
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Penal al incluir los delitos de comision por omisién u omisién impropia, que no estaba
previsto en el Cédigo Penal; determinar las fuentes de la calidad de garante; sustituir
la clasificacion de los delitos en intencionales y no intencionales, por los vocablos
mas técnicos de dolo y culpa en el articulo 7 que define en el numeral 9 a dichas
figuras bajo una nocibn moderna y acertada; se intenta otorgar una adecuada
proteccion a la victima del delito; se establece en el articulo 51 el principio de
culpabilidad, de vital importancia en una politica criminal liberal y se sustituye por el
criterio de peligrosidad para individualizar la pena, oriundo de legislaciones
autoritarias; igualmente, se elimina ala preterintencion como forma de culpabilidad,
consagrada en el articulo 8 y que tantos debates doctrinales habia motivado; se
amplio el contenido de la reparacion del dafio en el articulo 30 abarcando al dafio
material y moral con la inclusién de tratamientos curativos necesarios con motivo del
delito, para la recuperacion o salud de la victima; se adopta en el segundo parrafo del
articulo 60 el sistema juridico-procesal de nimeros clausus o cerrados que delimita
los ilicitos culposos y otorga una mayor seguridad juridica suprimiendo la
criminalizacion de estos al arbitrio del interprete o juzgador; también se extiende la
posibilidad de sustituir la pena de prisién, de acuerdo con el numeral 70; en materia
de prescripcion se mejoro notablemente la redaccidn y especificaron con claridad los
términos para su procedencia, asi mismo, se amplia la procedencia del perdén para

casos extraordinarios hasta la ejecuciénde la pena en términos del articulo 93.

Se agregan excluyentes del delito consagradas en el articulo 15 de la ley
sustantiva, destacando entre estas en relacion con el tema en estudio, la fraccion I
del citado articulo, que prevé por primera vez en la legislacién penal -pues la doctrina
y jurisprudencia lo habian reconocido anteriormente- a la atipicidad como excluyente
del ilicito, de la que presento un extracto del dictamen correspondiente en la Camara

de Diputados:

"De las recientes reformas constitucionales a los articulos 16 y 19 se deriva la
necesidad de hablar en legislacién secundaria de elementos del tipo penal, ya sea

para determinar uno de los presupuestos de la pena 0 como un requisito importante
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diversas resoluciones tanto ministeriales como judiciales. Por lo que, si para lar la
existencia del delito es necesario constatar los elementos del tipo, como integrantes
de un elemento esencial de aquel (la tipicidad), resulta necesario prever la falta de
algunos de esos elementos del tipo trae como consecuencia la conclusiéon o no
existencia del delito. A esta exigencia responde el contenido de la accion Il del
articulo 15 que se propone, que sin duda cubre un importante vacié de nuestra

legislacion penal”.*°

En la parte especial se eliminaron delitos con una descripcion legal casuistica y
restrictiva, y en cambio, se anexaron tipos mejor redactados y que atienden
fundamentalmente al bien juridico protegido ya su naturaleza, como lo fue la
sustitucion del denominado conyugicidio o parricido, por homicidio por emocion
violenta y el homicidio en razén del parentesco, respectivamente. Por otra parte, se
establece por primera vez como pena autbnoma, el trabajo en favor de la comunidad

con relacién a diez delitos.

Desafortunadamente otra modificacién, ahora del 3 de mayo de 1996 regresa
camino autoritario de épocas anteriores, bajo el falso argumento de atenuar el clamor
social en contra de la corrupcién y la elevada criminalidad mediante nuevas 'es
arbitrarias, que han provocado d desmedido encarcelamiento de procesados, es
ahora se sanciona con mayor severidad a los reincidentes y coartan sustitutivos
penales, se estructuran nuevos tipos penales con una deficiente redaccion y se

incrementan irracionalmente las penas para el secuestro y el robo.

La Doctora Olga ISLAS GONZALEZ de Mariscal afirma que en 1996 "las formas
al Cadigo Penal, muy diversas, modificaron articulos de la Parte General y 3 la Parte
Especial. Sin embargo, en términos generales, pueden sefalarse los propositos mas

significativos:

“9 Diario de los Debates, Camara de Diputados. Diciembre 14. 1993. P4g., 2555.
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a) Diferenciaciéon en el tratamiento, entre los delitos graves y los delitos no

graves, que repercute cada vez mas en nuestro sistema penal.

b) Endurecimiento en el trato a los reincidentes, tanto por lo que se refiere a la
individualizacion judicial de la pena, por lo que respecta al otorgamiento o

negativa de los beneficios y de los sustitutivos penales.

c) Disminucién acertada de la posibilidad de aplicacibn de los sustitutivos

penales (articulo 70).
d) Sanciones mas altas para algunos delitos.

e) Agravamiento de sanciones, en algunos casos, para los servidores publicos

gue realizan conductas delictivas.

f) Inclusion de nuevos tipos penales.

Ademas de los propdésitos genéricos antes anotados, destacan de forma
especial las nuevas disposiciones en relacién con la privacion ilegal de la libertad {
denominada, antes de la reforma, plagio o secuestro), al robo ya la penalizaciéon de
las operaciones con recursos de procedencia ilicita, comunmente llamado 'lavado de

dinero™.*°

Tratandose de la privacion ilegal de la libertad se tipifican en términos del articulo 366
bis conductas que no lesionan los bienes juridicos protegidos en los tipos de
secuestro, y paraddjicamente amenazan a las victimas del delito o a sus parientes
gue sugieran abstenerse de presentar la denuncia, con la finalidad de evitar que se
prive de la vida al secuestrado. En cuanto al robo, se imponen punibilidades
desproporcionadas; se recogen conductas que no se pueden calificar en estricto

sentido, en la connotacion genérica de robo o robos equiparados, por no existir el

0 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Oiga. Reforma Constitucional y Penal de 1996. Ed. Instituto de Investigaciones juridicas.
México 1996. Pags. 97 y 98.
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nucleo o verbo rector del tipo consistente en el “apoderamiento” como lo sefiala los
tipos penales que sancionan severamente conductas accesorias al robo los articulos
368 bis y 368 ter.

Otra reforma al Cdodigo en 1996 y 1997 pretende proteger aspectos que no
habian sido previstos y que resultaban imperiosos, debido al desarrollo social y
tecnoldgico. Asi, el 13 de diciembre de 1996 se tipifico sobre los delitos ambientales
llamados de violencia familiar, segun el titulo decimonoveno capitulo VIII, reformado
30 de diciembre de 1997.

Destaca el aumento de sanciones en los delitos contra la salud, seguramente
como consecuencia del incremento y peligrosidad de las organizaciones criminales

gue han proliferado en la comercializacion del uso y consumo de narcoticos.

En 1999 surge el Cddigo Penal distrital. El articulo 122 de la Constitucion los
Estados Unidos Mexicanos faculto a la Asamblea Legislativa del eral en términos del
Estatuto de Gobierno, a legislar en materia penal, por lo que se creo el Cédigo Penal
para el Distrito Federal, sustituyendo al Cédigo Penal para el Distrito Federal en

materia comun y para toda la Republica en materia federal.

Este Cddigo Penal para el Distrito Federal fue publicado en el Diario Oficial del
17 de septiembre de 1999, y contrariamente a lo esperado por algun sector ya la que
provoco su elaboracion, se trata de un Codigo que mantiene la tipos penales y
sistematica del anterior, pero ahora de plagado de "parches" se establecen algunos

nuevos delitos, se modifican otros y se derogan jurisdiccion federal.

A pesar de la derogacion de ciertos delitos que no justificaban su inclusion enel
Cdédigo punitivo y la creacion de otros producto del desarrollo social o de la
mercadotecnia como los ambientales o acceso ilicito a sistemas y equipos de puede

observarse una exagerada tendencia represiva al castigar conductas que no deben
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incluirse en un catalogo penal y cuyo bien juridico tutelado es dificil de especificar.

En efecto, el Cédigo Penal distrital acusa una inclinacién autoritaria a prever
conductas de naturaleza administrativa, laboral o civil, vulnerando el principio de
subsidiaridad o de intervencion minima del derecho penal, verbigracia, la simple
posesion de tarjetas de crédito a sabiendas que son alteradas o falsas
independientemente de su utilizacion; el uso de condecoraciones, uniformes, grados
jerarquicos, divisas, insignias o siglas alas que no tenga derecho; delitos contra la
dignidad de las personas, por ejemplo, la negacion o restriccion de derechos
laborales por razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religion,

ideologia, orientacion sexual, caracter fisico o estado de salud, etcétera.

La proclividad por endurecer las sanciones penales como formula para abatir el
gran indice delictivo de la Ciudad de México, se desprende de este nuevo

ordenamiento legal.

Un renovado Codigo penal para el Distrito Federal rige desde finales del ano
2002.

Este ordenamiento incluye acertadamente los rubros que identifican los delitos
contenidos en los diversos capitulos y una mayor claridad en la redaccion de
multiples dispositivos. Igualmente, se reagrupan delitos del cddigo abrogado, acorde

al objeto juridico que se afecta y la naturaleza de la conducta.

Aunque se observa el aumento de sanciones en la mayoria de delitos, no se
cae en excesos extraordinarios, pues incluso se ha ampliado la persecucion de los

delitos de querella y beneficios a favor de sentenciados para la sustitucion de penas.

Como es ldgico suponer, mucho tendra que trabajar la doctrina y jurisprudencia

en la interpretacion y precision de determinados tipos penales.
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C) EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

El Real Tribunal de la Acordada del ano de 1776 creo unas reglas dirigidas a los
tenientes y comisarios para instruirlos en la comprobacion de lo que actualmente
conocemos como cuerpo del delito, principalmente tratdndose del homicidio, las
lesiones, el robo y de la violacion. En el homicidio se requeria el reconocimiento del
juez y la certificacion especificando el sitio y la postura que tenia el cadaver, las
heridas o golpes que fe notare, expresando su numero y tamafo y el instrumento que
produjeron la muerte del susodicho. Se debia describir en su caso, el instrumento
con el que se cometi6 el delito y el juez podia llamar un cirujano, o a falta de este un
barbero o curandero inteligente para verificar si las heridas o golpes habian sido
producidas por dicho instrumento, haciendo prolija inspeccién del cadaver. En
similares circunstancias se procedia respecto de lesiones, requiriendo el
reconocimiento y constancia del cuerpo herido, tomando declaracién del hecho al
herido, expresando el perito con claridad si las heridas deben de considerarse, en

caso, como mortales.>!

El robo se acreditaba con el testimonio de quienes les constaba la existencia de
las cosas y su flta posterior, pues sobre este fundamento podia seguramente -se

decia averiguarse quien era el ladron.

"Otros de los delitos era el de violacidon que se conocia como delito de ‘forzar
mujer virgen' y aun este con mayor fundamento, por cuanto infiriendose; por lo
comun, a la fuerza a ocultas, es dificil justificarla con testigos: no obstante, siempre
han de examinarse los que puedan dar razén de ella, y por ademas, para su
constancia, se ha de hacer, que una, o dos matronas. esto es parteras, 0O
inteligentes, reconozcan ala mujer forzada, y declaren si, segun su inteligencia, esta
0 no violada; que en caso necesario, la reconozca, y declare también un cirujano; y

por ultimo, que se caree la misma mujer con el reo, que dijere haberle hecho a la

51 ¢fr. HERNANDEZ MARTINEZ, Roberto. "Desarrollo Histérico del Concepto Cuerpo del Delito», Anales de Jurisprudencia. Afio
3. N0.210. México, 1992. Pags. 266 y 267.
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fuerza, asentando con toda individualidad, si en su cara se mantiene en lo mismo, si

el 10 niega, y las razones, y senas de convencimiento que el uno al otro arguya " >

Con posterioridad a la independencia, rigi6 fundamentalmente el derecho
aplicable a la Colonia. La legislacion penal era escasa y no fue sino hasta después
de la Constitucion de 1857 cuando se comenzaron a formular proyectos sobre la
materia penal. Asi, el Estado de Veracruz fue el primero que puso en vigor cédigos
en materia civil, penal y de procedimientos el 5 de mayo de 1869, correspondiendo a

Fernando J. Corona ser su principal redactor.

Consolidada la independencia y siendo Presidente Benito Juarez se expidid
ell5 de junio de 1869, la Ley de Jurados en Materia Criminal, para el Distrito Federal.
En esta se establecid la creacion de tres promotores fiscales quienes tenian "el deber
de promover todo lo conducente a la averiguacion de la verdad en los procesos

criminales”, constituyendo la parte acusadora.

El 4 de febrero de 1871 a instancias del Presidente Juérez, se nombro una
comision para la redaccion del Codigo de Procedimientos en materia criminal, en
congruencia con el Cddigo Penal previamente elaborado. Después de mudltiples
revisiones y ya bajo la presidencia de Porfirio Diaz d 26 de octubre de 1880 se
promulgé el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio de
la Baja California, en el que se precisaron las normas aplicables a los procesos
criminales, las competencias de las autoridades y auxiliares de justicia, incluyendo al
fiscal federal.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio de
Baja California de 1880 prevé el derecho de defensa, la inviolabilidad del domicilio, la
libertad bajo caucion etcétera. Consagraba la comprobacion de la existencia de un

hecho u omision que la ley reputa delito, como la base del procedimiento, segun se

%2 |b idem P4g. 267.
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desprende de los articulos 121 y 157 del citado ordenamiento legal.

"Articulo 121. La base del procedimiento criminal es la comprobacion de la
existencia de un hecho o la de una omisién que la ley reputa delito: sin ella no

puede haber procedimiento ulterior.

Articulo 157. Si el delito no hubiere dejado vestigios permanentes, 6 estos no
existieren ya, el juez recogera todas las pruebas relativas a la naturaleza y
circunstancias del hecho; y en el segundo caso, hara constar los motivos que
hayan producido la desaparicion de los vestigios, y tomara todas las

providencias que conduzcan a la comprobacién del delito".>®

Durante junio de 1891 se reformo la anterior legislacion adjetiva en donde se
especifican las atribuciones de Ministerio Publico estableciendo en lo que interesa,

en sus numerales 121y 122 lo siguiente;

"Articulo 121. La base del procedimiento criminal es la comprobacion de la
existencia de un hecho o la de una omisién que la ley reputa delito; sin ella no

puede haber procedimiento ulterior".>*

"Articulo 122. Todo juez que adquiera conocimiento de que se ha cometido un
delito, si el objeto material sobre el cual ha sido cometido existe, debera hacer
extender una acta en que se describan minuciosamente los caracteres y
sefiales que presenten la lesién, o los vestigios que el delito haya dejado, el
instrumento o medio que probable o necesariamente haya debido cometerse, y
la manera en que se haya hecho uso del instrumento o medio para la ejecucion
del delito. El objeto sobre que este haya recaido, se describira de modo que

gueden determinadas su situacion y cuantas circunstancias puedan contribuir a

%3 Cédigo de Procedimientos Penales. Imprenta del Comercio. Dublan y Comparfiia. México. 1880. Pag. 37, 47.
54 Cédigo de Procedimientos Penales para, el Distrito Federal y Territorios Federales. Expedido por el Ejecutivo et 3 de junio de
1891, Imp. Diaz de Ledn Sucesores, México 1894. Pag. 14.
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indagar el origen del delito, asi como su gravedad y los accidentes que lo hayan

acompafado. Esta acta se llama de descripcion”>®

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales
del 6 de junio de 1894 siendo presidente Porfirio Diaz, derogo el anterior y sustituyo
el numeral 121 anteriormente trascrito al cambiar la redaccion y establecer en lo
conducente, que deben practicarse las diligencias tendientes a comprobar el cuerpo
del delito, teniendo siempre implicita la presuncién de dolo y continuando en términos
generales con la regulacion precedente. Se crea una regla de comprobacién general

para todos los delitos, contenida en el articulo 104 que justificaba el cuerpo del delito.

"Articulo 104 Todos los delitos que por este codigo no tengan sefialada una
prueba especial, se justificaran comprobando todos los elementos que lo
constituyen, segun la clasificacién que de ellos haga el Cédigo Penal, teniendo

siempre presente lo dispuesto por este en el articulo 9".%°

De la exposicion de motivos del citado ordenamiento procesal, destaca la
regulacién para comprobar el cuerpo del delito con relacion al homicidio, cuando no
sea posible practicar la autopsia, y expresa que serd suficiente el dictamen de peritos
emitidos sin vacilacion ni duda con los datos recogidos y asi evitar la impunidad. Se
sefiala que esta prevision puede ofrecer dificultades para quienes equivocadamente
"participan de la idea vulgar e inadmisible de que el cuerpo del delito lo constituyen
los instrumentos con que se comete por los resultados o efectos de el, lo cual
conduciria al absurdo que pone de manifiesto el autor de la Curia Filipica Mexicana
(P4g. 383) en este ejemplo 'Supongamos, pues, en el estupro, que la desflorada
gueda en cinta; el feto serd el efecto de aquel hecho criminal, y no el delito ni su
cuerpo pues solo la copula o el hecho material con que se contravino a la ley, es el

cuerpo del delito.

55§
Idem
% Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorios Federales. Imprenta y Litografia de Diaz de Ledn
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Para los que creen que en el homicidio el cadaver es el cuerpo de delito y no el
acto de privar de la vida a otro, no f habria delito cuando el cadaver no pueda
encontrarse, como cuando no llega a averiguarse el lugar en que se enterrd, cuando

se quemo, cuando fue ahogado en el mar y en otros casos semejantes.

Por fortuna, todos los tratadistas, sin excepcion, convienen en que cuerpo del

delito es la ejecucion del mismo delito.

(...) Finalmente, no se puede temer que sea obstaculo la fraccion Il del articulo.
544 del Codigo Penal, a lo dispuesto en la parte final del 90 del Proyecto, porque
perteneciendo al procedimiento la comprobacién del cuerpo del delito, corresponde a
la ley adjetiva establecer los medios que pueden y deben emplearse para

conseguirla”. °’

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales de 1908- 1909 al continuar en el
poder Porfirio Diaz se promulgo el 16 de diciembre de 1908 y comenz6 a regir el 5 de
febrero de 1909, copiando en gran parte el Codigo del Distrito pero con importantes
innovaciones, siendo el primer ordenamiento federal de la materia. Se mantuvo la
tendencia del distrital al describir como la base del procedimiento penal el "hecho u
omision que la ley reputa como <delito>"agregando que una vez "que estén
justificados los elementos que constituyen el hecho delictuoso, segun lo define la ley
penal, se tendra por comprobado el cuerpo del delito", de acuerdo al numeral 107 del

citado ordenamiento adjetivo, mismo que sefala:

"Articulo 107. La existencia de un hecho u omision que la ley repute delito, sera
la base del procedimiento penal. Luego que estén justificados los elementos
que constituyen el hecho delictuoso, segun lo define la ley penal, se tendra por

comprobado el cuerpo del delito".®

Sucesores. México. 1894. Pag. 27

5" Citado por DIAZ DE LEON Marco Antonio. Historia del @digo Federal de Procedimientos Penales, en Obra Juridica
Mexicana. Procuraduria General de la Republica. Gobierno del Estado de Guerrero. Tomo V. México 1988. Pags. 4281 y 4282.
%8 Cadigo Federal de Procedimientos Penales. Diciembre 16 de 1908. Coleccion legislativa completa de la Republica Mexicana
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El 15 de diciembre de 1929 se expidid un nuevo Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal que dio preferencia a las reglas especiales de
comprobacién estableciendo en su articulo 263 que todos los delitos que por ese
Cddigo no tuvieran sefialada una prueba especial, se |justificarian por la
comprobacion de sus elementos constitutivos, segun la definicibn que de ellos haga

el Cddigo Penal.

Este numeral nos ensefia un primer acercamiento de la nocién en estudio con la

tipicidad, alejandose de la idea tradicionalmente objetiva del corpus delicti.

Después encontramos el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y Territorios Federales de 1931 que establecié en su numeral 94 y 122 lo

siguiente:

"Articulo. 94. Cuando el delito deje vestigios o pruebas materiales de su
perpetracion, el Ministerio Publico o el agente de la Policia judicial lo hara

constar en el acta que levante, recogiéndolos si fuere posible.

(...) Articulo 122. EIl cuerpo del delito que no tenga sefalada prueba especial, se

justificara por lacomprobacion de los elementos materiales de la infraccion®®

Rafael DE PINA al comentar el articulo 94 reproducido nos dice: "Del texto de

este articulo se desprende el concepto legal de cuerpo del delito, que lo configura

como los vestigios o pruebas materiales de la infraccion penal.

con todas las disposiciones expedidas para la Federacion, el Distrito y Territorios Federales. Tomo XL. Edicién Oficial de la
Secretaria de Justicia. México. 1910. P&g. 554.

%9 codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorios Federales de 26 de agosto de 1931. Anotado por el
Lic. Manuel Andrade. Ed. Informacién Aduanera de México. México 1937.
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Los tratadistas no han llegado a elaborar un concepto del cuerpo del delito que
haya sido generalmente aceptado. Existe, por el contrario, una gran variedad de
pareceres en torno a lo que debe entenderse por cuerpo del delito: se dice que es el
resultado del delito; los instrumentos que sirvieron para realizarlo, mas su objeto
material; el conjunto de sus elementos materiales; todo lo que acusa la existencia del

delito; las huellas o rastro de delito; etc.".®°

El Cédigo en comento expresaba en el articulo 297 como requisito para dictar la
formal prision:
“(...) lll. El delito o delitos por los que deberd seguirse el proceso y la

comprobacién de sus elementos; (...) "%

El 23 de agosto de 1934 se promulgo un nuevo Codigo Federal de
Procedimientos Penales con multiples mejoras en materia probatoria y mayor orden
sistematico, producto de una Comisién presidida por el Procurador General de la
Republica Licenciado Emilio Portes Gil. En la exposicion de motivos se dice que
sirvié de base para la redaccion el sistema acusatorio y no el inquisitivo en atencion a
gue aquel es el que esta consagrado por el articulo 21 de la Constitucion. Este
ordenamiento siguid en gran medida el concepto del cédigo distrital, estableciendo:
"el cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando este justificada la existencia
de los elementos materiales que constituyan el hecho delictuoso, segun lo determina
la ley penal'. RIVERA SILVA sefialé al respecto: "lo expresado por la ley, ha
permitido que algunos autores crean que para la comprobacion del cuerpo del delito
no se necesita demostrar la existencia de elementos subjetivos, valorativos, de
relacion, etc., sino Unicamente los que se perciban por los sentidos. Esta
interpretacion es falsa, pues por materiales debe de entenderse todo lo que es
materia de la definicion del delito (...). Si unicamente se comprobaran los elementos
mate riales (...) se llegaria en algunas ocasiones a la absurda posicion de procesar a

sujetos por actos completamente licitos, ademas de que en otras, no se podria

% DE PINA, Rafael. Gdigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales. Anotado. Editorial Herrero.
México. 1961. Pag. 61.
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precisar el delito por el cual se va a seguir proceso, en virtud de que los elementos
materiales de varios delitos son idénticos, como sucede en el homicidio y en el

parricidio"

Muy interesante es el sistema propuesto por mi maestro Esteban RIGH1 acorde
en dicho numeral en estudio. Considera Righi que acudir al concepto de tipo para
precisar el "cuerpo del delito" no soluciona el problema en la medida en que ello
transfiere al @mbito procesal, todos los debates que al respecto se han desarrollado
en la dogmatica penal. Hace hincapié en que la polémica se reduce entre quienes
piensan que es suficiente la prueba de la parte externa de la accién que puede
captarse por los sentidos, y quienes por el contrario, estiman que es necesario
acreditar los elementos normativos y subijetivos del tipo, ademas de una tercera
posicién que considera que debe de demostrarse en todo delito intencional que el

autor obro con dolo.

Para Righi se debe "reducir la prueba del cuerpo del delito a los elementos
materiales, con la sola excepcién de los casos en que de la existencia de un
elemento subjetivo o normativo cambie la calificacion del hecho recogido en el auto

de formal prision 3

El ordenamiento legal precitado sefialaba como requisito para dictar un auto de

formal prisién y en lo conducente:

"Articulo 161.El auto de formal prision se dictara de oficio cuando de lo actuado

aparezcan llenados los requisitos siguientes:

&1 |bidem. Gddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorios Federales de 26 de agosto de 1931

2 RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. Sexta. edicién. Porrtia. r México 1973. Pag. 165.

83 67 RIGHI, Esteban, El cuerpo del delito en el articulo 19 de la Constitucién Nacional. Anuario juridico. Tomo VI. 1979 Instituto
de investigaciones juridicas de la UNAM. P5g 257.
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I. Que esté comprobada la existencia del cuerpo de un delito que merezca pena

corporal; (...)".%

Posteriormente, en el Codigo Federal de Procedimientos Penales se determind
gue el cuerpo del delito era la base del procedimiento penal, y se volvié a definir
alejAndose de la idea preponderantemente objetiva, pues por reforma de 1983
publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon de 27 de diciembre del afio precitado,
siendo Presidente Miguel de la Madrid Hurtado, se establecié en el segundo parrafo
gue "el cuerpo del delito se tendra por comprobado cuan do se acredite la existencia
de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hechos delictuosos”,
abarcando tanto el aspecto objetivo del tipo, como los normativos y subjetivos, para

guedar el numeral 168 de la siguiente forma:

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

procedimiento penal.

El cuerpo de delito se tendra por comprobado cuando se acredite la existencia
de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hechos
delictuosos, segun lo determina la ley penal. Se atendera para ello, en su caso,

a las reglas especiales que para dicho efecto previene este Codigo".

También acontecieron en 1983 importantes cambios en lo que respecta al
procedimiento penal federal, entre los que destacan, el precisar las facultades de la
Policia Judicial Federal evitando que pueda recibir querellas de particulares por
delitos que sélo a los interesados corresponde llevar a la consideracion de la
autoridad, salvo casos de urgencia estrictamente indispensables, dando cuenta
inmediata al Ministerio Publico. Se aceptd el derecho ala defensa desde la
averiguacion previa. Se introdujeron juicios sumarios en el procedimiento penal

federal. Se reconocieron con mayor claridad los derechos del ofendido pudiendo

& Cédigo Federal de Procedimientos Penales. D.O. 30 de agosto de 1934.
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acudir ante el juez por conducto del Ministerio Publico, pero también directamente.
Se establecieron medidas a favor del ofendido por el delito para que no vea frustrada

la reclamacion de sus derechos.®®

El Cdédigo Federal de Procedimientos Penales por reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federaciébn de 19 de noviembre de 1986 modificé el primer
parrafo del numeral en cita, dejé in tocado el segundo parrafo que se referia al
concepto del corpus delicti y agreg6 un tercer parrafo con relacion a la "probable
responsabilidad penal ", quedando el texto respectivo tal y como se consigha a

continuacion:

"Articulo 168. El Ministerio Publico, con la intervencién legal de sus auxiliares,
la policia judicial y el tribunal, en su caso, deberan procurar ante todo que se
compruebe el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado

como base del ejercicio de la accion penal y del proceso penal federal.

El cuerpo de delito se tendra por comprobado cuando se acredite fa existencia
de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hechos
delictuosos, segun lo determina la ley penal. Se atendera para ello, en su

caso, alas reglas especiales que para dicho efecto previene este Cdédigo.

La presunta responsabilidad del inculpado se tendra por comprobada cuando,
de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacién en la
conducta o hechos constitutivos del delito demostrado”.

Esta sencilla férmula legislativa estableci6 como contenido del cuerpo del
delito ala tipicidad y su redacciéon pudo acoger los avances de la dogmaética,

respetando el terreno que corresponde a la ley y la doctrina.

% cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. Justicia y Reformas Legales. Ob. Cit. Pags. 162-166.
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El maestro Marco Antonio DIAZ DE LEON se resistio a aceptar los cambios
dogmaticos derivados de la reforma y seguida por algunos juzgadores que
paulatinamente comenzaron a plasmar en sus resoluciones bajo la influencia del
finalismo difundido en algunas escuelas nacionales de Pos grado aspectos propios
de la teoria de la accién final, pues refuta dicha posicién al comentar el articulo
trascrito y sefialar que, si bien, mediante esta formula se amplia el concepto al
agregarse a su contenido elementos normativos y subijetivos, ello no implica que el
dolo y la culpa formen parte del cuerpo del delito como lo pretenden los finalistas.
Dice el autor en cita:

"Si como elementos del cuerpo del delito se incluyera, a la manera de los
finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y aun la antijuridicidad, se llegaria a la aberracién
procesal de que la consignacion o el auto de formal prisidbn equivalieran a una
sentencia definitiva y el cuerpo del delito, al delito, pues, comprobados todos estos
elementos, por el érgano persecutor durante la averiguacion previa o por el juez
durante la pre-instruccién, practicamente se convertiria al érgano jurisdiccional casi
como observador en el resto del proceso, al cual s6lo corresponderia fijar el quantum

de la pena en base al reproche ya la peligrosidad del autor del cuerpo del delito.

Esto es, constitucional y procesal mente hablando, el cuerpo del delito
Unicamente es prueba de la existencia de los elementos que integran la descripcion
de la conducta o hecho delictuoso, segun lo determina 'la ley penall, significando
ello, primero, al hablar de" conducta ' , que el proceso tiene por objeto acciones
humanas -accion en sentido estricto u omision de una accién determinada-
contemplantes de un hecho tipico y de un minimo de elementos establecientes de su
relevancia juridico-penal; en este sentido, pues, cuerpo del delito es de alguna
manera también descripcion de la conducta prohibida por un determinado y
especifico tipo penal ( aspecto subjetivo) , que desde luego no todos los tipos lo
contienen. En segundo lugar, en esta definicion se hace referencia, ademas del

aspecto subjetivo, a los elementos integrantes del hecho delictuoso (aspecto
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objetivo), representados, normalmente, por la consecuencia resultante como

producto de la accion”.®®

Por reformas publicadas €llO de enero de 1994 se modificaron tanto el Codigo
federal como el distrital en sus numerales 168 y 122 respectivamente, en
congruencia con los cambios constitucionales de 1993 sustituyendo el vocablo
cuerpo del delito por "elementos del tipo", con un contenido definido que sera motivo

de posterior anélisis.®’

La mas reciente reforma publicada en et Diario Oficial de la Federacion el18 de
mayo de 1999 que entré en vigor al dia siguiente, contempla d "arraigo" como
medida preventiva, extiende los casos de flagrancia por equiparacion y afiade como
delito grave ala tentativa punible de esa clase de ilicitos, ademas de establecer como
institucion la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica. Finalmente, se
crea el reciente concepto del cuerpo del delito, diverso del distrital (G.O.D.F. 3 de

mayo de 1999) que ser& estudiado con posterioridad.®®

D) EN LA DOCTRINA

Durante el siglo XIX se continud la conceptualizacién objetiva del corpus delicti
con relacién aciertos ilicitos, pues como lo sefiala Senen VILANOVA y MANES el
cuerpo del delito es la efectiva o real comision de éste "porque se entiende por
cuerpo del delito el mismo delito; esto es, la material ejecucion del hecho prohibido
por la ley; como que la tal prohibicion es la forma del delito, y el hecho advertido con
gue se contraviene, es la materia; cuyas calidades son inseparables, y ambas
constituyen el cuerpo que hemos figurado. El efecto resultivo del hecho criminoso no
es el dicho cuerpo, aunque equivocadamente asi suele llamarse; la perpetraciéon

efectiva, material y formal del mismo, lo es Unicamente; y esto concluye, que el

% DiAZ DE LEON, Marco Antonio. Cédigo Federal de Procedimientos Penales Comentado. Tercera edicion. Porrtia. México
1991. Pags. 157,158.
57 Vid. Infra. Capitulo Segundo, IIl.

58



cadaver con apariencias de muerto violentamente, las heridas que desabrocha el
cuerpo, la sangre que le bafa, la arma que comprueba la herida, la rotura de la vulva
de la que fue estuprada, o el hallazgo de cosa desaparecida en poder del que la
robo, no pueden decirse cuerpos respectivamente de los delitos de homicidio,
agresion, estupro y robo, pues sélo los hechos que causaron estos efectos, lo son en
propiedad: las tales resultas Unicamente son signos, por los cuales venimos en

conocimiento de haberse cometido".®®

En 1830 José Marcos Gutiérrez definia al corpus delicti expresando: "el cuerpo
del delito no es otra cosa que el delito mismo, y averiguar el cuerpo de un cielito es lo
propio que reconocer su existencia, o averiguar que lo ha habido o que se ha
cometido, ademas de los medios generales, por los medios particulares con que
puede y debe justificarse cada uno, y de los que no podemos menos de hablar con

individualidad y especificacién n. "

El diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia del jurista espafiol
Joaquin Escriche, publicado por primera vez en Paris en el afio de 1831 contiene
definiciones basadas en leyes, usos, costumbres y doctrinas de los jurisconsultos de
la época que influyeron de manera decidida en los juristas hispanoamericanos,
habiendo sido adicionado en 1852 con importantes notas y citas que aport6é para la
Republica Mexicana el licenciado don Juan Rodriguez de San Miguel, oriundo de
nuestro pais, con lo que se dio una difusion muy amplia a la vision tradicionalista de
diversas instituciones juridicas. Et historico diccionario de Escriche nos ilustra sobre

lo que debemos entender por cuerpo del delito de la siguiente manera:

[Cuerpo del delito es] "La cosa en que o con que se ha cometido algun delito, o
en la cual existen las sefiales de él; como por ejemplo, el cuerpo del muerto o herido,
el arma o instrumento con que se hizo la herida, la cosa robada si pudiere ser

habida, el quebrantamiento de puerta si le hubo, el instrumento con que se ejecuto,

%8 Vid. Infra. Capitulo Tercero.
9 VILANOVA y MANES, Senen. Materia Criminal forense o Tratado Universal Te6rico y Practico de los delitos y delincuentes en
su género y especie. Libreria Hispano Francesa de Rosa. Francia 1827. Pags. 14 y 15.
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la llave falsa, &c. El cuerpo del delito, o sea la existencia del delito, es la cabeza y
fundamento de todo proceso criminal; porque mientras no conste que ha habido un
delito, no se puede proceder mntra nadie. Asi esta dispuesto por las leyes, y con
mucha razoén, porque asi se quita todo motivo de perseguir a personas inocentes por
delitos imaginarios o figurados precisamente para dar un fundamento a la
persecucion. ¢Cuantos hombres que han desaparecido de repente y han sido
tenidos por muertos, se han presentado pasados algunos afos, y después tal vez de
haber perecido en el cadalso algunos inocentes a quienes se acusé de haberlos
asesinado? En Dijon de Francia fue condenado un joven ala pena de muerte por la
pre- suncion que se tuvo de que le habia dado muerte a otro joven con quien habia
cenado en la vispera de un viaje que iba hacer sin darle la noticia a su familia, y
cuatro o cinco meses después de la ejecucion de la sentencia se presentd el joven
gue se habia ausentado y se creia muerto. Antes pues de buscar un homicida, es
menester tener (a seguridad de que se ha come dio un homicidio; y lo mismo debe
decirse de cuales- quiera otros delitos. Tal vez por seguir este orden se librara algin
delincuente de la pena que merece; pero este no es un mal tan grave como el de
exponer a personas inocentes a procedimientos molestos y costosos, ya la

arbitrariedad de los jueces".”*

En 1850 Juan Rodriguez de San Miguel expresaba en su trabajo Curia Filipica
Mexicana: el "Cuerpo del delito no es, como algunos imaginan, el efecto que resulta
del hecho criminal, ni el instrumento con que éste se ejecuta, ni otras sefiales de su
perpetracion; asi que las heridas, el puiial, el hallazgo de la cosa hurtada en poder
del que la robd, el reconocimiento de la estuprada hecho por matronas, no deben
llamarse cuerpos de los delitos de homicidio, hurto y estupro. Estos son efectos o
instrumentos por cuya inspeccion se viene en conocimiento de haberse ejecutado un
hecho prohibido por la ley, y esta ejecucion es propiamente el cuerpo del delito.

Supongamos, pues, en el estupro, que la desflorada queda en cinta, el feto seré el

° GUTIERREZ, José Marcos. Practica Forense Criminal. Imprenta de Juan R Navarro, México 1830. Pag. 114.
" ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercia y forense con citas del derecho, notas y
adiciones por el licenciado Juan Rodriguez de San Miguel. UNAM. México 1996. Pag. 168.
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efecto de aquel hecho criminal, y no el delito ni su cuerpo, como tampoco lo son las
sefales del desfloramiento que hayan observado las parte- ras o matronas al
reconocer ala estuprada; pues soélo la copula O el hecho material con que se
contravino a la ley, es el cuerpo del delito; y asi, cuando los autores dicen que éste
se prueba por reconocimiento del cadaver, por b inspeccién de las heridas etc., se

aplican acertadamente”.’?

Ramoén Francisco VALDES apuntaba a mediados del siglo XIX que el cuerpo
del delito "es la cosa en que, o con que se ha cometido el delito. Es la base principal
de todo procedimiento criminal, porque no pudiendo haber efectos, sin causas, no
puede haber delito sin cuerpo que lo constituya. Asi, pues, si no hay un cadaver, no
puede haber homicidio; si no hay una fractura en una puerta o pared, no puede haber
escalamiento; si no hay una llave falsa, no se puede suponer una dolosa abertura,

etC. n73

Posteriormente FRANCO SODI en 1942 estableceria que "comprobar el cuerpo
del delito es demostrar la existencia de un hecho, con todos sus elementos

constitutivos, tal como lo define la ley".

Sodi expresaba al respecto, son "elementos objetivos del tipo todos aquellos
elementos descriptivos que el mismo contiene y que por sll naturaleza material

externa puede conocer el juez con los sentidos".”

En su memorable discurso de ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias
Penales del 12 de agosto de 1955, Mariano Jiménez Huerta destacaba la
importancia del corpus delicti en el sistema juridico mexicano, mencionando los tres

sentidos en que, a su juicio, es empleada la expresion de mérito. "Unas veces, como

2 RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL, Juan. Curia Filipica Mexicana. Obra completa. México 1850. Primera reimpresién. UNAM
1978. Pags. 428 y 429.

3 VALDES, Ramén Francisco. Diccionario de Jurisprudencia Criminal Mexicana. Tipografia de VG Torres. México. Pag. 1850.
" FRANCO SODI, Francisco. "El Cuerpo del Delito y la Teoria de la Tipicidad". Giminalia. Afio VIII. No.7. México. Marzo de
1942. Pag. 391.
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el hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito en cada delito, es decir,
la accion punible abstractamente descrita en cada infraccion -un incendio, un
homicidio, un fraude, etc., otras, como el efecto material que los delitos de hecho
permanente dejan después de su perpetraciéon -un cadaver, un edificio incendiado,
una puerta rota-; y en una tercera y ultima acepcién, como cualquier huella o vestigio
de naturaleza real, que se conserve como reliquia de la accién material perpetrada -
un pufial, una joya, un frasco con residuos de veneno, una llave falsa, etc.".”®
Concluye el mencionado maestro, que de conformidad con nuestra Constitucion
y legislacion adjetiva penal, la expresion corpus delicti debe ser utilizada en el
sentido fundamental a que hace referencia la primera de las acepciones citadas o
sea, "Corpus delicti es el hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito en
cada delito; o, dicho de otra forma, la accion punible abstracta y objetivamente
descrita con unidad de sentido en cada infraccion -un incendio, un homicidio, una

estafa-,”®

Julio ACERO establece que cuerpo del delito "es el conjunto de los elementos
materiales que forman parte de toda infraccién o si se quiere insistir en identificarlo
con ella, aclaremos cuando menos que es el delito mismo pero considerado en su

aspecto meramente material de 'hecho violatorio, de acto u omision previstos por la
n 77

ley”,

BORJA OSORNO sefiala: "al cuerpo del delito se le han dado tres acepciones
diferentes. Algunos entienden que el cuerpo del delito es e delito mismo. Otros
estiman que el cuerpo del delito se encuentra constituido por el conjunto de
elementos materiales e inmateriales que comprende la definicion legal, Los terceros
opinan que el cuerpo del delito consiste exclusivamente en los elementos

materiales".’®

5 JIMENEZ HUERTA, Mariano. "Corpus delicti y tipo penal". Ob. Cft. Criminalia. Pags. 242 y 243. 60 |
® |b idem P&g. 243.
" ACERO, julio. Procedimiento Penal, Sexta edicién. Ed. Cajiga. México 1968. Pag. 95.
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Considera ARILIA BAS que "el cuerpo del delito estd4 constituido, a nuestro
juicio, por la realizacion histérica espacial y temporal de los elementos contenidos en

la figura que describe el delito".”

Juan José GONZALEZ BUSTAMANTE establece: "el cuerpo del delito en el
procedimiento penal, esta constituido por el conjunto de elementos fisicos,

materiales, que se contienen en la definicion",%°

Dicho autor realiza una importante critica al concepto, que dice, es seguida por
diversos autores procesalcitas mexicanos, manifestando que de "aceptar que el
cuerpo del delito se compruebe solamente por elementos materiales, tal como lo
establece la Ley Procesal, hace pensar que el cuerpo del delito esta integrado
unicamente por los elementos de los cuales se tiene conocimiento a través de los
sentidos, siendo este criterio, completamente falso, ya que en los delitos de dolo
especifico dentro del cuerpo del delito se hayan elementos que por ningln concepto
pueden calificarse de materiales, Creemos en estos casos, como sucede en el delito
de difamacion, constituyen meras excepciones que 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 Cédigo de Procedimientos Penales de 1894" 8!

Alberto GONZALEZ BLANCO puntualiza: "por 'cuerpo del delito' debe
entenderse al resultado de los dafios causados por el comportamiento corporal del
inculpado, es decir, a los elementos materiales u objetivos que integran en cada caso
el tipo descrito por la ley penal, con abstraccion de aquellos que puedan catalogarse
como subjetivos, como son el engafio y el lucro indebido en el fraude por ejemplo,

porgue éstos se refieren al problema de la culpabilidad" 22

8 BORJA OSORNO, Guillermo. Derecho Procesal Penal. Ed. Cajigas. México 1969. Pag. 204.

9 ARILLA BAS, Femando. El procedimiento Penal en México. Quinta edicién. Editores Mexicanos Unidos, México 1974. P4ag. 82
% MGONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Rincipios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Tercera edicion corregida,
aumentada y concordada con la jurisprudencia de la SCJIN. Editorial Porria. México 1967. Pag. 159.

8 GONZALEZ BUSTAMANTE, José. Principios de Derecho Procesal Mexicano. Octava edicién. Porriia. México 1985. Pag. 164.
8 M GONZALEZ BLANCO, Alberto. El Procedimiento Penal Mexicano. Porria. México 1970. Pag. 103.
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Para Rafael DE PINA € "cuerpo del delito [es el] conjunto de los elementos
materiales que existen en la infraccién penal”,®®

El jurista Luis JIMENEZ DE ASUA, dice que segln su "modo de ver, el cuerpo
del delito es el objeto material del mismo y, en todo caso, el instrumento con que se
perpetra”,®

Manuel Rivera Silva ensefia que el cuerpo del delito "se integra Gnicamente con
la parte que empotra con precision en la definicion legal de un delito. Asi pues, el
cuerpo del delito es el contenido de un 'delito real' que cabe en los limites fijados por
la definicion de un ‘'delito legal'.®® Agregando que muchas veces van elementos de
caracter moral. En la descripcion también pueden ir elementos de caracter 'valorativo'

gue requieren su presencia en el cuerpo del delito.

Para Victoria ADATO GREEN VIUDA DE IBARRA, "Cuerpo del delito es el
conjunto de presupuestos y elementos del delito que estan demostrados
existencialmente y que nos permiten, de una parte, definir exactamente el delito

dado, y por otra, establecer su nota distintiva respecto de los otros delitos".2

Guillermo COLIN SANCHEZ adhiriéndose a los elementos del tipo establecidos
por MEZGER dice que "existe cuerpo del delito cuando hay tipicidad de la conducta o
hecho, de acuerdo con el contenido de cada tipo, de tal manera que el cuerpo del
delito corresponderd, atendiendo a la situacion concreta:"
a) A lo meramente objetivo;
b) A lo objetivo y normativo;

c) A lo objetivo, lo normativo y los subjetivo o bien d) A lo objetivo y subjetivo”.®’

% DE PINA Rafael, y Rafael DE PINA VARA. Diccionario de Derecho. Tomo I. 27a. edicién aumentada. Porria, México. 1973.
Pag. 86.

8 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Lecciones de Derecho Penal. Ob. Cit. Pag. 155.

8 RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. Ob.Cit. P4g.160.

% ADATO GREEN, Victoria. Ob. Cit. P4g. 208.

87 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Segunda edicién. Porriia. México 1970. Pag.
379.
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Para GONZALEZ QUINTANILLA: "el cuerpo del delito consiste en lo historico
del tipo, es decir, su realizacion fenomenoldgica en el mundo natural integrado por la
materialidad de todos los elementos que contenga, la figura tipica, haciendo
abstraccion de la atribuibilidad que al activo se le haga de los hechos",?® agregando

como parte del concepto a los elementos subjetivos de la culpabilidad.

El brillante maestro Sergio GARCIA RAMIREZ apunta: "la tendencia moderna
de la doctrina mexicana se pronuncia, de plano, en el sentido de referir el cuerpo del
delito a los elementos plenarios del tipo. Distinguiendo entre los de caracter objetivo,
los subjetivos y los normativos, se afirma que, el cuerpo del delito existe cuando se
hallan debidamente integrados tales elementos, en los términos del tipo

correspondiente”.®®

Después en la revista Criminalia, establece en sus notas sobre el procedimiento
penal su actual concepto, en donde hace clara alusibn a las ultimas reformas
nacionales y su inclinacién autoritaria, al sefialar: "El cuerpo del delito corresponde al
conjunto de elementos previstos en el tipo penal. Excluir alguno o algunos de ellos
para los efectos de la consignacion, la aprehension o el auto de procesa- miento, su
pretexto de ‘flexibilizar' la actuacion penal del Estado, implica desconocer el caracter

integral del delito y propicia frustraciones e injusticias".*

E) EN LA JURISPRUDENCIA

Para la doctrina y jurisprudencia de los afios cuarenta, el cuerpo del delito se

conformaba por los elementos materiales contenidos en su definicion legal.

8 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Porria. México 1991. Pag. 460.

8 GARCIA RAMIREZ. Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal, Ed. México 1974. Pag. 345.

® GARCIA RAMIREZ. Sergio. Criminalf. Afio LXVI. No.2. Mayo. Agosto... 2000. Porria. Notas para la introduccion y el
Diagnostico, Notas sobre Procedimiento Penal. Sintesis sobre el Procedimiento Penal para el documento Reforma Integral de la
justicia Penal. Procedimiento Penal. Pagina 93.
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"CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito, debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos 0 externos que constituyen al delito, con total abstraccién de la
voluntad o dolo, que se refieren sélo a la culpabilidad, pues asi se desprende del

capitulo relativo a la comprobacién del cuerpo del delito".%*

Franco Sodi al comentar la jurisprudencia de la época, refiere que el cuerpo |
del delito no solamente se estructura de elementos objetivos, sino también de
elementos normativos y subjetivos, como parte del contenido conceptual del término
"elementos materiales” a que se refiere la jurisprudencia de la Suprema Corte, para
concluir que "el cuerpo del delito esta constituido por todos los elementos del tipo y
nada mas por ellos, resultando innecesario destacar, como lo destaca la
jurisprudencia, que las formas de la culpabilidad son extrafias al cuerpo de la

infraccién punible.

Sin embargo, dicha jurisprudencia de la Suprema Corte establece, a manera de
excepcion, que cuando el dolo 'entra como elemento esencial constitutivo del delito,
su comprobacién es indispensable para decretar el auto de formal prisién " porque
entonces el dolo forma parte del cuerpo del delito (caso de la difamacién) siendo
licito acreditarlo mediante presunciones. Apéndice al tomo L, del Semanario Judicial
de la Federacion, Pag. 358, 360 y 361".%

Finalmente sefala tan destacado autor, que la jurisprudencia transcrita debe de
someterse a severo andlisis, insistiendo en el dolo como forma de culpabilidad, y no
como elemento del tipo, por lo que jamas sera elemento constitutivo del cuerpo del
delito; apuntando que es indispensable madurar el concepto, "que erroneamente se
estima como un concepto claro, siendo muy util, a mi entender, para dicho estudio,

la teoria de la tipicidad. De aqui que las anteriores reflexiones sélo pretenden fijar la

1 FRANCO Sodi. Ob. Cit. P4g. 391
%2 idem.
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atencion de los estudiosos en tema tan interesante y no establecer conclusiones con

pretension de firmeza inconmovible".%

Por lo que respecta a diversas jurisprudencias de nuestro maximo tribunal, es
evidente que el cuerpo del delito tiene una connotacién preponderantemente externa,

objetiva.

Rafael DE PINA comentaba en la década de los sesenta que "la doctrina y la
jurisprudencia mexicanas se manifiestan de acuerdo en considerar como cuerpo del
delito el conjunto de los elementos materiales contenidos en la definicion legal del

hecho delictivo de que se trata".%*

Es clara la tendencia jurisprudencial por concebir al cuerpo del delito de manera
objetiva, en la que se observa la influencia de la dogmatica y principalmente del
sistema neoclasico al colocar el dolo como componente de la culpabilidad y definir a
ésta como ‘“reprochabilidad"; empero, se puede apreciar paulatinamente la
intromision del dolo como elemento del delito para el caso de difamacion o cuando
constituye un elemento importante de caracter moral que requiere comprobacion,

seflalando que en estas hipétesis se estara ante la presencia de un dolo especifico.

Sexta Epoca.- Instancia: Primera Sala.- Fuente: Semanario judicial de la

Federacion.- Tomo XX, Segunda Parte.- Pagina 46.

DIFAMACION (LEGISLACION DE CHIAPAS) -El dolo especifico, como
elemento constitutivo del delito, se comprende en la descripcion tipica del
articulo 258 del Cédigo Penal del Estado, y en casos de esta indole no es
aplicable la regla genérica que establece el articulo 90 del mismo ordenamiento
sustantivo para presumir intencional todo delito, porque es bien sabido que la

regla especial deroga a la regla general y que cuando la ley Penal, como en el

93 7,
Idem
% DE PINA, Rafael. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales-Anotado- Ob. Cit. P4g. 61.
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caso de la difamacién, requiere que se compruebe la intencién delictuosa para

gue haya delito, es imprescindible su observacion.

Amparo directo 4476/58. Jeremias Alcantara Hernandez. 3 de febrero de 1959.
5 votos. Ponente: Juan José Gonzéalez Bustamante.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario judicial de la Federacibn Tomo: XLIV, Segunda Parte
Pagina: 54

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Es bien sabido que la comprobacion
del cuerpo del delito es la base del procedimiento penal, y al respecto, la
Primera Sala de la Suprema Corte sustenta el criterio de que por cuerpo del
delito debe entenderse el conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen un delito con total abstraccion de la voluntad o del dolo, que se
refiere sélo a la culpabilidad, salvo los casos de dolo especifico en los cuales
éste constituye un elemento importante de caracter moral que requiere
comprobacién. Este criterio encuentra apoyo en la doctrina penal, toda vez que
el tipo aparece como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se
liga una consecuencia juridica o en otros términos, significa mas bien, como el
injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos ya cuya

realizacion va ligada la sancion penal

(Mezger) Tratado de Derecho Penal, Primer Tomo, péginas trescientos
cincuenta y uno y trescientos cincuenta y dos. Amparo directo 6698/60. José
Zamora Mendoza. 16 de febrero de 1961. Cinco votos. Ponente: Juan José

Gonzalez Bustamante.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacibn Tomo: XLIX, Segunda Parte.

Pagina: 93

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

elementos objetivos 0 externos que constituyan la materialidad de la figura

delictiva descrita concretamente por la ley penal”.

(Apéndice 1917-1975. Primera Sala. Numero 93, pagina 201)

"CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos que constituyen fa materialidad
de la figura delictiva descrita concretamente por la Ley Penal, y la
determinacion que tiene por acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la
demostracion de la existencia de un hecho, con todos sus elementos
constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo como delictivo y sefialar la

pena correspondiente.

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

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: 79 Segunda Parte Pagina:
1,6

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: 58 Segunda Parte Pagina:
27

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. EIl concepto de cuerpo del

delito se refiere a westiones impersonales, independientemente de la autoria

de la conducta: comprobar que hubo alteracion en la salud a virtud de conducta
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humana es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causacién del

resultado a una persona es problema de responsabilidad.

Amparo directo 4S11/74.Javier Fuentes Gutiérrez y otro. 7 de julio de 1975.

Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

Séptima Epoca.-Instancia: Primera Sala.-Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion.- Tomo: 169.174 Segunda Parte .- Pagina 37.

CULPA O DOLO, REPROCHE A TITULO DE. ES NECESARIO EL ESTUDIO
DE ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA DETERMINARLO.-EI
tribunal de alzada indebidamente estim6é como simple intencional el homicidio
atribuido al inculpado, a pesar de que debid reprocharlo a titulo de culpa, si el
suceso ocurrié segun se explica a continuacion, no sin antes destacar que el
caso a estudio es susceptible de ser examinado desde dos puntos de vista. Un
primer enfoque consiste en apreciar el evento luctuoso Unicamente en lo
externo u objetivo y conduce a la conclusion inaceptable por cierto, como
después se verd, de que pudiera entrar en juego la legitima defensa, ya que el
ofendido sacé de la cintura una pistola y con ella apunto al inculpado, pero éste,
con un movimiento rapido, también desfondd su arma, produciéndose el disparo
con el cual se privé de la vida al sujeto pasivo. Segun se previno antes, esta
solucion es inaceptable por su expresion netamente objetiva, que desatiende
los méviles o aspectos subjetivos que dan cabal significacion al hecho y
permiten valorarlo adecuadamente. De ahi la necesidad de investigar el
significado real de las conductas al través de los fendmenos fisicos o animicos,
sin que ello impligue un abandono de los factores objetivos que constituyen el
punto de partida para llegar a fuero interno de los protagonistas del suceso
delictivo. Un segundo punto de vista, acorde con la evolucion actual del derecho
penal toma el fendmeno delictivo en su totalidad, esto es, como una unidad
estructurada sobre elementos tanto objetivos como subjetivos. Asi, los datos de

indole externa, perceptibles en forma inmediata por los sentidos, son la
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plataforma de arranque para penetrar en las oscuras regiones animicas del
autor. Por esta via, desarrollando la correspondiente .labor de interpretacion, se
determina el titulo del juicio de reproche, con la precaucion de no llevar la
indagacién de lo animico hacia terrenos ajenos a lo normativo juridico y que
carezcan de vinculacién con el concreto hecho tipico enjuiciado. Supuesta la
correccion del enfoque anterior, en autos se comprobé que el ofendido, "como
broma pesada ", sacd de la cintura una pistola escuadra, apunté al hoy
inculpado y le dijo "ya te tengo", por lo que en un movimiento rapido el
inculpado desfondé su revolver y le contestd al sujeto pasivo "yo también te
tengo”, produciéndose en esos momentos el disparo del arma. Ahora bien, el
anterior cuadro delictivo revela un intercambio de bromas entre el ofendido y el
acusado, del que se infiere que el hoy quejoso actué con animus giocandi o
ludendi, incompatible con el animus necandi u occidendi, propio del elemento
volitivo del dolo en el homicidio, como con el &nimo de defensa caracteristico
del excluyente de responsabilidad a que se refiere el articulo 15, fraccién lll, del
Caodigo Penal. El acertdé contenido en el péarrafo anterior es fuente de las
siguientes conclusiones; Primera, en el caso a examen debe descartarse la
legitima defensa, en atencion a que el ofendido no agredié al acusado y éste no
actu6 con animo de defensa. Segunda, si el inculpado no tuvo en mente privar
de la vida al ofendido, l6gicamente deja de estructurarse el dolo, por falta de
concurrencia de su elemento volitivo. Tercera, el acusado incurrié en una grave
imprudencia o negligencia, al conducir su broma a tal grado de realidad -pero
siempre sin querer causar la muerte- que desemboco en el tartago luctuoso,

reprochable a titulo de culpa.
Amparo directo 3876/8.2. Fernando Cincoya Naranjo 7 de abril de 1983.

Mayoria de 3 votos. Ponente: Francisco Pavon Vasconcelos. Secretario: Tomas

Hernandez Franco. Disidente: Mario G. Rebolledo.
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Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion

Tomo: VI, Segunda Parte-1 .Julio a Diciembre 1990 Tesis: VI.20. ]/60 Pagina:
Genealogia: Apéndice 1917-1995, Tomo Il, Segunda Parte, Materia Penal, tesis
433, pagina 251.

AUTO DE FORMAL PRISION. ELEMENTOS. Para dictar un auto de prisién
preventiva, el articulo 19 de la Constitucion General de la Republica, exige
ciertos elementos de fondo y de forma, encontrandose entre los primeros, que
los datos arrojados por la averiguacion previa sean bastantes para comprobar el
cuerpo del delito de que se trate y para hacer probable la responsabilidad penal
del sujeto en su comision y, entre los segundos, que se establezca el lugar,
tiempo, modo vy circunstancias de ejecucibn. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo en revision 76/89. Silvestre
Emilio Aniceto. 26 de abril 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Amoldo Najera
Virgen. Secretario: Guillermo Baez Pérez.

Amparo en revision 122/89. Luciano Cortés Bonilla y Toribio Meza Bonilla. 18
de mayo de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Amoldo Najera Virgen.

Secretario: Guillermo Baez Pérez.

Amparo en revision 200/89. Sixto Lopez Lopez. 21 de junio 1989. Unanimidad

de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.
Amparo en revision 255/89. Eloy Guzman Sanchez. 31 de agosto de 1989.

Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés

Galvan.
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Amparo en revision 111/90. Francisco Gémez Hernandez. 4 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés

Galvan.

La influencia de la teoria del tipo en la jurisprudencia se dejé sentir en nuestro
derecho penal después de la segunda mitad del siglo XX, pues la dogmatica tardé
varias décadas en difundirse a través de los trabajos de Celestino PORTE PETIT y
Mariano JIMENEZ HUERTA principalmente. Debe recordarse -como punto de
referencia- que fue hasta 1914 cuando es traducido al espafiol el Tratado de FRANZ
VON LISZT por Quintiliano Saldafa.

TIPO PENAL. INDICIO DE CULPABILIDAD. Es bien sabido que el tipo penal
aparece como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga
una consecuencia juridica; o, en el propio sentido juridico penal, significa mas
bien el injusto descrito concretamente por la Ley en los preceptos que lo definen
y sancionan, por lo cual el tipo penal es indicio, mas no fundamento de
culpabilidad. Amparo directo 1728/56. 18 de agosto de 1956. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Tedfilo Olea y Leyva. Tomo CXXIX. P4g. 535.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: XXII, Segunda Parte
Pagina: 187

TIPICIDAD. 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 que en autos se comprob6 el cuerpo del delito previsto
en un precepto, esta realizando la funcién de comprobar que el hecho imputado

encaja, en forma perfecta, dentro de la hipétesis recogida por el tipo.
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Amparo directo 4794/53. Guillermo Jiménez Munguia. 21 de abril de 1959.5

votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

"Siendo la comprobacion del cuerpo del delito la base del proceso penal, no
estando acreditados en forma alguna los elementos constitutivos del tipo

delictivo, no puede declararse la responsabilidad penal”

Directo 196/1960. Salvador Martinez Cisneros. Resuelto el 19 de septiembre de
1960, por unanimidad de 4 votos. Ponente el Sr. Miro. Mercado Alarcén. Srio.
Lic. Ignacio M. Cal y Mayor, la. Sala. Boletin 1960, Pag. 629.

Sexta Epoca
Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: XXXIII, Segunda Parte
Pagina: 103

TIPICIDAD. El tipo delictivo es indicio de antijuridicidad, mas no fundamento de
la culpabilidad.

Amparo directo 751/60. Simon Santillan Salazar. 29 de marzo de 1960.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Juan José Gonzéalez Bustamante.

TIPICIDAD. La tipicidad consiste en que el comportamiento del acusado se
encuentra adecuado al tipo que describe la ley penal.

Amparo directo 6976/60.J. Ascension Rodriguez Garcia. 10 de julio de 1961.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Angel Gonzalez de la Vega.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: V, Marzo de 1997

Tesis: 1.30. P.20 P
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ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO. De acuerdo con la reforma
gue hizo el Constituyente Permanente a los articulos 16, 19 y 20
constitucionales, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el tres de
septiembre de mil novecientos noventa y tres, que entrd6 en vigor al dia
siguiente de su publicacion, sustituyendo el concepto "cuerpo del delito" por el
de "elementos que integran el tipo penal”, reforma que provocé el ajuste del
articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la
autoridad responsable, al dictar una orden de aprehension, debe analizar los
elementos del tipo penal en su descripcion legal y la probable responsabilidad
del indiciado, asi como las circunstancias agravantes o atenuantes que
concurrieron al desplegar el activo la conducta tipica, y que precisa el Ministerio
Publico al ejercer la accion penal, para que el indiciado esté en aptitud legal de
tener la adecuada y oportuna defensa desde que conoce la orden de

aprehension.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 515/96. Alfonso Alducin Mojica. 17 de septiembre 1996.
Unanimidad de votos. Ponente. Manuel Morales Cruz. Secretario: Santiago F.
Rodriguez Hernandez.

F) EN LA LEGISLACION PENAL DEL ESTADO DE HIDALGO

El articulo 384 del Cddigo de Procedimientos Penales vigente en el Estado de

Hidalgo, realiza acerca del cuerpo del delito la siguiente definicion legal:

Articulo 384.- El cuerpo del delito se integra por los elementos constitutivos de
la conducta tipica que se desprende de la construccion legal del delito que se

trate, y se comprobara por cualquiera de los medios probatorios que permita la

ley.
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Dicha descripcién legal desde luego deja entrever con claridad que los
elementos que conforman dicha figura procesal se componen de los dos primeros de
los elementos positivos del delito como son: la conducta, y la tipicidad, dejando

para sentencia definitiva el abundar sobre la antijuricidad y culpabilidad.

Pero es importante destacar que una de las razones que motivo la presente
investigacion, fue el de que como litigante me he percatado que los jueces penales al
emitir sus sentencias definitivas toman como base al articulo 384 y 385 de la Ley
Adjetiva Penal para el Estado de Hidalgo, en el entendido que el articulo 384 ya
asentado lineas atras, se refiere a cuerpo del delito y el 385 se refiere a la
comprobacién del cuerpo del delito, sin considerar que en dicha articulo mas bien se
encuentran registrados como requisitos los elementos positivos del tipo penal, el cual
comparado con el cuerpo del delito es diferente en su estructura y en su uso dentro
de un procedimiento penal; con independencia que para efectos de una sentencia
definitiva el juzgador estd obligado a buscar si legalmente se encuentran
comprobados los elementos constitutivos del delito como lo son la conducta, la
tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, considerando por supuesto como elemento

de facto la imputabilidad y la punibilidad que todo tipo penal trae aparejada.

A prueba de lo anterior se transcriben los articulos 385y 437:

Articulo 385: para tener por comprobado el cuerpo del delito, el juzgador, o0 en

su caso el Ministerio Publico, deberan tomar en consideracion:

l.- La existencia de una accidén u omision realizada voluntariamente;

Il.- La lesién del bien juridicamente protegido o en su caso el peligro en que ha
sido colocado;

lll. Que la lesion o puesta en peligro del Bien Juridicamente Tutelado, sea

atribuible a tal actividad o inactividad humana realizada voluntariamente;
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IV .- La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

V.- El objeto material y sus caracteristicas;

VI.- Los especiales medios de realizacion;

VIL- Las circunstancias de lugar, tiempo u ocasion;

VIH.- La calidad o numero de los sujetos activo o pasivo;

IX.- Los especiales elementos subjetivos en el autor, distintos del dolo; y

X- Las demas circunstancias especificas que el tipo en particular prevea.

El elemento previsto en la fraccion IV, solo seré exigible cuando el delito que se
trate admita la forma de realizacién culposa; los sefialados en las fracciones V a X

seran considerados cuando la descripcion de la conducta tipica asi lo requiera.

Ahora bien en cuanto a sentencias se refiere, el articulo 438 ya aludido antes

prescribe:

Articulo 438.- Las sentencias definitivas contendran los siguientes requisitos:
/.- El lugar y fecha en que se dicta, asi como los datos de identificacion del

proceso;

Il.- El nombre, apodos y datos generales del acusado;

lll.- Una breve resefia histérica del proceso;

IV- La valoracibn de las pruebas en los términos de este cdédigo,
estableciéndose si se encuentran legalmente comprobados los elementos
constitutivos del delito, incluyéndose en su caso las modalidades operantes, asi

como la responsabilidad penal del acusado, precisandose esta de conformidad al

capitulo Il del Titulo I, del Libro I, del Cadigo Penal.

V.- En su caso, la individualizacion de las penas y medidas de seguridad de
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acuerdo con la ley;

VI.- Precisara los fundamentos legales y los criterios de jurisprudencia
aplicables;

VIl, - En los puntos resolutivos, sintetizard el contenido y sentido de la

resolucion y las demas circunstancias procedentes en cada caso;

VIIl,- El nombre y forma del juez y del secretario o testigos de asistencia con

quien se actua; y

IX.- Los demas que establezcan las leyes

En el Cddigo de Procedimientos Penales vigente y de aplicacion para toda la
Republica para los delitos del orden federal, en su articulo 168, segundo péarrafo,

conceptla al cuerpo del delito de la siguiente manera:

Articulo 168: Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituye la materialidad del hecho que la ley sefiale
como delito, asi como los normativos en el caso de que la descripcion tipica lo
requiera.

Por lo que en conclusién se a de mencionar gue la legislacion procesal admite
un criterio acerca del entendimiento de los elementos del cuerpo del delito que algo
tienen de relacion con lo establecido en los criterios de la Suprema Corte de Justicia
a ese respecto.
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I, LA RESPONSABILIDAD PENAL

A) EN LA CONSTITUCION

Como lo he referido anteriormente,®® ya en 1842 la Comisién Constituyente
exigia como requisito para declarar "bien preso" a determinada persona un auto
motivado del que resultase la comisién de un delito y d menos, "una semiplena
prueba para creer que el acusado lo cometié", e igualmente, en el Estatuto Organico
provisional de la Republica Mexicana de 1856 se establecio en su articulo 44 que la
autoridad judicial no podia detener a ningun acusado por mas de cinco dias sin dictar
el auto motivado de prision en el que ademas de "que esté averiguado el cuerpo del
delito; que haya datos suficientes, segun las leyes para creer que el detenido es

responsable”(...).

A partir de la Constitucion de 1917 la probable responsabilidad penal del
indiciado fue un término permanente para el libramiento de 6rdenes de aprehension
en el articulo 16 de nuestra Carta Magna, y también para el dictado de un auto de
formal prision. Las Unicas modificaciones incidentales que pueden observarse
corresponden ala denominacion que se hace del probable responsable,

denominéandolo en ocasiones inculpado, indiciado o acusado.®®

Congruente con el contexto de las garantias consagradas en la Constitucion, el
Constituyente exigio para el libramiento de 6rdenes de aprehension o el dictado de la
formal prision -ademas del acreditamiento del cuerpo del delito- la presuncion de
haber sido cometido por determinada persona, sin contemplar formalmente la plena
responsabilidad penal, aunque la jurisprudencia asi lo establecié tratandose de tas

sentencias.®’

% vid. Supra. Capitulo Segundo I, Inc. a)
% dem )
97 Cfr. Sexta Epoca: Vol. XVII, Pag. 278. A.D. 2608/56. Pedro del Villar Arcaraz. Unanimidad de 4 votos.
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B) EN EL CODIGO PENAL

Comentando el Codigo Penal de 1873 Juan Manuel DIAZ BARREIRO
especifica: "todo delito produce responsabilidad criminal; esto es, sujeta al que lo
comete a una pena, aunque solo haya tenido culpa y no intencién dafiada: articulo
32; pero esta responsabilidad no pasa de la persona y bienes del delincuente,
aunque sea miembro de una sociedad o corporacion (...). Los reos tienen
responsabilidad criminal en diverso grado, segun que sean autores del delito, o
complices, o encubridores, como puede verse en cada una de esas palabras: articulo
48.- Los casos en que no habiendo responsabilidad criminal la hay civil por si, o por
otras personas, se detallan en los articulos 326 a 349, que pueden verse en el titulo

Responsabilidad civil".%®

Durante la vigencia de nuestra actual legislacion sustantiva, la doctrina ha
interpretado de diversas formas a la responsabilidad penal, desde la simple
intervencion en la consumacién de cierto y determinado acontecimiento hasta como
(a realizacion de cualquiera de las formas de aparicion del delito y sus

consecuencias.

El término ha sido recurrente en el Codigo Penal, para referir a las personas
responsables de los delitos tratdndose de las formas de autoria y participacion a que
alude el numeral 13 de la ley penal, o como excluyente de responsabilidad penal en
el articulo 15 -que actualmente se ha modificado por excluyentes del delito-, como
causas de extincion de responsabilidad penal previstos del articulo 91 al 118 bis,
etcétera, siendo la primera de las connotaciones ala que se refiere el concepto

constitucional y procesal en analisis.

Empero, dicha conceptualizacién fue radicalmente modificada por reforma a la

ley adjetiva procesal publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de

% DiAZ BARREIRO. Juan Manuel. Diccionario de Derecho Penal Mexicano o sea del Cédigo Penal. 1873. Primera reimpresion
a cargo del Instituto Nacional "de Ciencias Penales. México 1987. P4g. 127.

80



enero de 1994 que elimino a la forma de intervencion del agente del contenido de la
"responsabilidad penal ", para sustituirlo por la categoria de la "culpabilidad".
Igualmente, de acuerdo con las reformas apuntadas se modificé € articulo 52 del
Cadigo Penal a efecto de tomar en consideracién como criterio para individualizar las
sanciones penales, a la culpabilidad en vez de la temibilidad, segun se aprecia en el

siguiente cotejo. El articulo precitado indicaba antes de la reforma:

"Articulo 52. En la aplicacién de las sanciones penales se tendra en cuenta: (...)
las condiciones especiales en que se encontraba en el momento de la comision
del delito y los deméas antecedentes y condiciones personales que puedan
comprobarse, asi como sus vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de
otras relaciones sociales, la calidad de las personas ofendidas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestran su mayor o
menor temibilidad".

La reforma de 1994 estableci6 en lo conducente:

"Articulo 52. El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas y
procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en la

gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente (...)".

Estos cambios en la legislacion sustantiva obedecen a las multiples reformas
constitucionales y procesales en materia penal que desde 1993 venia acusando la
Constitucién y leyes secundarias en materia penal, y resultan de gran importancia
para nuestro tema, fundamentalmente por que indican con claridad la tendencia
legislativa del Estado en esos afios, al cercenar definitivamente el inseguro y
subjetivo criterio de la "temibilidad " en la individualizacion de las penas -oriundo de
estados totalitarios- por el mas técnico y de mayor envergadura sistematica y
garantista de "culpabilidad".

81



Con ésta modificacion se precisa el nuevo alcance del término "responsabilidad
penal ", mismo que ya no corresponderia al tradicionalmente atribuido, es decir, a la
forma de intervencion del agente o algun otro derivado de la legislacién sustantiva,
sino a la culpabilidad como elemento sistematico del delito, segin se corrobora en la
reforma del articulo 168 a la legislacion procesal federal de 1994 que en lo

conducente sefialaba:

"Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
deber& constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de

licitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad".

La modificacion de mérito invita a que sea € intérprete quien determine el
concepto y estructura sobre la culpabilidad, auxiliandose en las elaboraciones
tedricas correspondientes, considerando que el Cddigo Penal no la define.
Recordemos que tedricamente se han elaborado mdultiples conceptos sobre el tema,

destacando el psicolégico, normativo o mixto y estrictamente normativo.*

Ahora bien, es conveniente precisar que el término "responsabilidad penal”
supraindicado, difiere sutimente del que emana de la Constitucion y de la ley

sustantiva.

En efecto, el texto original de la Constitucion de 1917 requirio para el dictado de
un auto de formal prisibn -entre otros aspectos- la existencia de la probable
responsabilidad" como una garantia de segundad juridica, Sin implicaciones de
indole dogmatico dado el avance de ésta en aquella época, confirmado por los
debates del constituyente, por lo que es l6gico suponer que éste pretendid referirse
al término "probable responsabilidad”, en sentido amplio, como una exigencia para el
sometimiento de una persona al proceso penal, condicionada por la existencia de

datos de donde se pudiera deducir la posible intervencién del acusado.

% Vid. supra. Capitulo Primero II.
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La ley adjetiva, como hemos visto, ha variado el contenido conceptual
correspondiente, empero, en términos generales y salvo la reforma de 1993
precitada, ubicé ala autoria y participacion como parte de su contenido, asi como el
elemento interno del delito consistente en el dolo o la culpa, proveniente de las

elaboraciones dogmaticas neoclasicas- valorativas.'®

Por lo que hace a la ley penal sustantiva, debe precisarse que la "probable
responsabilidad” se relaciona con las formas de participacion del delito, a que alude
el articulo 13 del Codigo Penal Federal, de donde se concluye que si bien existe una
importante relacion entre éstas con la ley adjetiva, no podemos considerarlos como

sinbnimos, pues el concepto procesal evidentemente exige mayores requisitos.

El Codigo Penal al referirse ala autoria y participacion ha tenido importantes
modificaciones, como lo podemos observar en los antecedentes que a continuacion

se presentan:

El Codigo Penal de 1871

Articulo 48. Tienen responsabilidad criminal:

|. Los autores del delito
Il. Los cémplices

Ill. Los encubridores.

Articulo 49. Son responsables como autores de un delito:

l. Los que lo conciben, resuelven cometerlo, lo preparan y ejecutan, ya
sea por si mismos, o por medio de otros a quienes compelen o inducen
a delinquir, abusando aquellos de su autoridad o poder, o valiéndose de

amagos 0 amenazas graves, de la fuerza fisica, de dadivas, de

190 vid. Infra. Capitulo Segundo Il inc. c).
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VI

Vil

promesas, o culpables maquinaciones o artificios.

.Los que son la causa determinante del delito auque no lo ejecuten por
si, ni hayan resuelto ni preparado la ejecucion, y se valgan de otros
medios diversos de los enumerados en la fraccion anterior para hacer

gue otros lo cometa.

Los que con carteles dirigidos al pueblo, o haciendo circular entre estos
manuscritos o impresos, o por medio de discursos, en publico,
estimulan a la multitud acometer un delito determinado; si éste liega a

ejecutarse, aungue solo se designen genéricamente las victimas.

Los que ejecutan materialmente el acto en que el delito queda

consumado.

Los que ejecutan hechos que son la causa impulsiva del delito, o que se
encamina inmediata y directamente a su ejecucién, o que son tan
necesarios en el acto de verificarse ésta, que sin ellos no puede

consumarse.

Los que ejecutan hechos que, aun cuando a primera vista parecen
secundarios, son de los mas peligrosos o requieren mayor audacia en

el agente.
Los que teniendo por su empleo o cargo el deber de impedir o de

castigar un delito, se obligan con el delincuente ano estorbar que lo

cometa, o a procurarle la impunidad en el caso de ser acusado.
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Articulo 50. Son responsables como cémplices:

Los que ayudan a los autores de un delito en los preparativos de éste,
proporcionandoles los instrumentos, armas u otros medios adecuados para
cometerlo, o dandoles instrucciones para este fin, o facilitando de cualquiera
otro modo la preparacién o la ejecucion; si saben el uso que va hacerse de

unas y de los otros.

Los que, sin valerse de los medios de que habla el parrafo | del articulo
anterior, emplean la persuasion, o excitan las pasiones para provocar a otro a
cometer un delito; si esa pro- vocacion, es una de las causas determinantes

de éste, pero no la Unica.

Los que en la ejecucion de un delito toman parte de una manera indirecta o

accesoria.

Los que ocultan cosas robadas, dan asilo a delincuentes, les proporcionan la
fuga, o protegen de cualquier manera la impunidad; si lo hacen en virtud de

pacto anterior al delito.

Los que, sin previo acuerdo con el delincuente, y debiendo por su empleo o
cargo impedir un delito o castigarlo, no cumplen empefiosamente con

ese deber.

Articulo 51. Si varios concurren a ejecutar un delito determinado, y alguno de los

delincuentes comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los otros; éstos

guedaran enteramente libres de responsabilidad por el delito no concertado, si se

llenan los cuatro requisitos siguientes:

Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal.
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I Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste o de los
medios concertados.

0 Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito.

\Y, Que estando presentes ala ejecucién de éste, hayan hecho cuanto estaba de
su parte para impedirlo, si lo podian hacer sin riesgo grave e inmediato de sus

personas.

Articulo 52. En el caso del articulo anterior, seran castigados como autores del delito
no concertado, los que no lo ejecuten materialmente, si faltare cualquiera de los dos
primeros requisitos que dicho articulo exige, pero cuando falte el tercero o el cuarto,

seran castigados como complices.

Articulo 53. El que, empleando los medios de que hablan los parrafos 10, 20 y 30 del
articulo 49 y parrafo 20 del 50, compela o induzca a otro acometer un delito; sera
responsable de los demas delitos que cometa su coautor o su complice solamente en

estos casos:

l. Cuando el nuevo delito sea un medio adecuado para la ejecucion del
principal;
Il. Cuando sea consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios

concertados.

Pero ni aun en estos dos casos tendra responsabilidad por los nuevos delitos, si

éstos dejaran de serlo si él los ejecutara.

Articulo 54. El que, por alguno de los medios de que hablan los parrafos 1°, 2°, y 3°
del articulo 49 parrafo 2 del 50, provoque o induzca a otro a cometer un delito;
quedara libre de responsabilidad si desiste de su resolucion y logra impedir que el

delito se consume.
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Si no lo consigue, pero acredita haber empleado con oportunidad medios
notoriamente capaces de impedir la consumacion se le impondra la cuarta parte de la

pena que mereceria sin esa circunstancia.

En cualquier otro caso se le castigara como autor o como complice, segun el caracter
gue tenga en el delito concertado.

Articulo 55. Los encubridores son de tres clases.

Articulo 56. Son encubridores de primera clase:
Los simples particulares que, sin previo concierto con los delincuentes, los favorecen

de alguno de los modos siguientes:

l. Auxilidndolos para que se aprovechen de los instrumentos con que se comete
el delito o de las cosas que son objeto o efecto de él, o aprovechandose de los
unos o de los otros los encubridores:

Il. Procurando por cualquier medio impedir que se averigie el delito, o que se
descubra a los responsables de él;
I. Ocultando a éstos, si tienen costumbre de hacerlo, u obran por retribucion

dada o prometida.

Articulo 57. Son encubridores de segunda clase:
1°. Los que adquieren alguna cosa robada, aunque no se les pruebe que tenian

conocimiento de esta circunstancia, si concurren las dos siguientes:
l. Que no hayan tomado las precauciones legales para asegurarse de que la

persona de quien recibieron la cosa, tenia derecho para disponer de ella;
Il. Que habitualmente compren cosas robadas.
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2°. Los funcionarios publicos que, sin obligacion especial de impedir o castigar un
delito, abusen de su puesto ejecutando alguno de los actos mencionados en el

articulo anterior.

Articulo 58. Son encubridores de tercera clase:

Los que teniendo por su empleo o cargo, el deber de impedir o de castigar un delito,
favorecen a lo delincuentes sin previo acuerdo con ellos, ejecutando alguno de los
hechos enumera- dos en las fracciones 1° y 2° del articulo 56, u ocultando a los
culpables.

Articulo 59. No se castigard como encubridores a los ascendientes, descendientes,
cényuge o parientes colaterales del delincuente, ni a los que les deban respeto,
gratitud o estrecha amistad, aunque oculten al culpable o impidan que se averigue el

delito, si no lo hicieren por interés, ni emplearan algiin medio que por si sea delito.
El Cédigo Penal de 1929.
Articulo 36 tienen responsabilidad penal:
l. Los autores del delito;
Il. Los complices, y
M. Los encubridores.
Articulo 37. Son responsables como coautores de un delito:
l. Los que lo conciben, resuelven cometerlo, lo preparan y ejecutan por si
mMismos;

Il. Los que conciben un delito, resuelven cometerlo, lo preparan o ejecutan por si

o por medio de otros, compeliendo o induciendo a éstos a delinquir por abuso
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Vi

Vil

VI

de autoridad o por poder, o por medio de la violencia fisica o moral, 0
culpables de maquinaciones o artificios;

Los que son la causa determinante del delito, aunque no lo ejecuten por si, ni
hayan resuelto ni preparado la ejecucion, y se valgan de otros medios,
diversos de los enumerados en las fracciones anteriores, para que otros lo
cometan;

Los que por discursos, escritos o por cualquier otro medio, estimulan a la
multitud acometer un delito determinado, si éste llega a ejecutarse, aunque
so6lo se designen vagamente las victimas.

Los que ejecutan materialmente el acto en que el delito queda consumado.
Los que ejecutan hechos que son la causa impulsiva del delito, o que se
encaminan inmediatos y directamente a su ejecucion, o que son tan
necesarios en el acto de verificarse ésta, que sin elfos no pueda consumarse.
Los que ejecutan hechos que aun cuando a primera vista parecen
secundarios, son de los mas peligrosos o requieren mayor audacia en el
agente; y

Los que teniendo por su empleo o cargo el deber de impedir o sancionar un
delito, se obligan con el delincuente ano estorbar que lo cometa, o a

procurarle impunidad en el caso de ser acusado.

Articulo 38. Son responsables como complices:

Los que ayudan a los autores de un delito en los preparativos de éste,
proporcionandoles los instrumentos, armas, u otros medios adecuados para
cometerlo o dandoles instrucciones para este fin, o facilitando de cualquier
otro modo la preparacion o la ejecucién, si saben el uso que va a hacerse de
las unas o de los otros;

Los que, sin valerse de los medio de que hablan las fracciones | y Il del

articulo anterior, emplean la persuasion, o excitan las pasiones para provocar
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a otro acometer un delito, si esa provocacién es una de las causas
determinantes de ésta, pero no la Unica;

Los que en la ejecucion de un delito toman parte de una manera indirecta o
accesoria;

Los que ocultan cosas robadas, dan asilo a delincuentes, les proporcionan la
fuga o protegen de cualquiera manera la impunidad, si lo hacen en virtud de
pacto anterior al delito, y V. Los que, sin previo acuerdo con € delincuente,
pero sabedores de que se va a cometer el delito, y debiendo por su empleo o

cargo impedirlo, no cumplen con ese deber.

Articulo 39. Si varios concurren a ejecutar un delito determinado y alguno de los

delincuentes comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los otros, éstos

guedaran enteramente libres de responsabilidad por € delito no concertado, si se

llenan los cuatro requisitos siguientes:

Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal.
Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste o de los
medios concertados;

Que no hayan sabido antes de que se iba a cometer el nuevo delito, y

Que estando presentes ala ejecucion de éste, hayan hecho cuanto estaba de
su parte para impedirlo, si lo podian hacer sin riesgo grave e inmediato de sus

personas.

Articulo 40. En el caso del articulo anterior, también seran considerados como

autores del delito concertado; los que no lo ejecuten materialmente, si faltare

cualquiera de los dos primeros requisitos que dicho articulo exige. Pero cuando falte

el tercero o el cuarto seran considerados como complices.
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Articulo 41. El que empleando alguno de los medios de que hablan las fracciones Il
al IV del articulo 37 y Il del articulo 38, compela o induzca a otro acometer un delito,
sera responsable de los demas delitos que cometa su coautor o su cémplice,

solamente en estos dos casos:

Cuando el nuevo delito sea un medio adecuado para la ejecucion del principal,
y
Il Cuando sea consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios

concertados.

Pero ni aun en estos dos casos tendra responsabilidad por los nuevos delitos, si

éstos dejaren de serlo si él los ejecutara.

Articulo 42. EIl que, por alguno de los medios de que hablan las fracciones Il al IV del
articulo 37 y 1l del 38, provoque o induzca a otro acometer un delito, quedara libre de

responsabilidad si desiste de su resolucién y logra impedir que el delito se consume.

Si no lo consigue, pero acredita haber empleado con oportunidad medios
notoriamente capaces de impedir la consumacion, se le impondra de un décimo aun
cuarto de la sancion que mereceria sin esa circunstancia, segun las modalidades del
caso y la temibilidad revelada. En cualquier otro caso se le impondra la sancién que

le corresponda como autor o complice.

Articulo 43. Se consideran encubridores:

I. Los simples particulares que, sin previo concierto con los delincuentes, los

favorecen de alguno de los modos siguientes:
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Primero. Auxiliandolos para que se aprovechen de los instrumentos con que se
comete el delito o de las cosas que son objeto o efecto de él, o aprovechandose ellos

mismos de los unos o de las otras.

Segundo. Procurando por cualquier medio impedir que se averigie el delito o que se

descubra a los responsables de él.

Tercero. Ocultando a éstos, si anteriormente han hecho dos o mas ocultaciones,
aungue de ellas no haya tenido conocimiento la autoridad o si obran por retribucion

dada o prometida,;

Il Los que adquieren para sSu uso O consumo, sin propésito de especulacion
mercantil, alguna cosa robada o usurpada por medio de otro delito, aunque no se les
pruebe que tenian conocimiento de esa circunstancia, si concurren las dos

siguientes:

Primera. Que no hayan tomado las precauciones convenientes para asegurarse de

gue la persona de quien recibieron la cosa tenia derecho para disponer de ella.

Segunda. Que habitualmente compren cosas robadas. Se considera comprador

habitual de cosas robadas, al que efectle dichas compras tres 0 mas veces distintas;

I. Los funcionarios publicos que, sin obligaciéon especial de impedir un delito o de
aplicarle una sancion, abusan de su puesto ejecutando alguno de los actos

mencionados en la fracciéon | de este articulo.

IV. Todos aquellos que, con propoésito de especulacion mercantil, adquieren o
reciben en prenda alguna cosa robada o usurpada por medio de otro delito, aunque
prueben que ignoraban esta circunstancia, si no tomaron las precauciones

convenientes para asegurarse de que la persona de quien recibieron la cosa tenia
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derecho para disponer de ella; debiendo consistir dichas precauciones en dar aviso
previo a la autoridad o en exigir flanza de persona abonada y de arraigo que se
constituya responsable del valor de la cosa, si ésta resultare objeto o efecto de un
delito, siempre que por las circunstancias del poseedor o por el valor o naturaleza de

la cosa sea de presumirse una asociacion delictuosa, y

V. Los que teniendo por su empleo o cargo el deber de impedir la comision de un
delito o aplicarle una sancion, favorecen a los delincuentes sin previo acuerdo con
ellos, ejecutando alguno de los hechos enumerados en los incisos Primero y

Segundo de la fraccion | de este articulo, u ocultando a los responsables.

Articulo 44. No se consideraran como encubridores, aunque oculten al delincuente o
impidan que se averigue el delito, siempre que no la hicieren por interés bastardo ni

emplearen algan medio que por si sea delito.

I. Alos ascendientes y descendientes consanguineos o afines;
Il. Al conyuge y parientes colaterales por consaguinidad hasta el cuarto grado, y
por afinidad hasta el segundo; y
. A los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud o

estrecha amistad.

El Cédigo Penal de 1931. (Titulo Primero: Capitulo Ill) personas responsables de los
delitos.

Articulo 13. Son responsables de los delitos:

I.  Los que intervienen en la concepcion, preparacion o ejecucién de ellos.

II. Los que inducen o compelen a otro acometerlos.
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Il Los que presten auxilio o cooperacion de cualquiera especie para su ejecucion,
y
IV Los que, en casos previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez que

éstos efectuaron su accion delictuosa.

El Codigo Penal de 1931 reformado, (Reformas de 1983 y 1994) (articulo 13).

Fraccion I. Los que acuerden o preparen su realizacion;

Fraccion Il. Los que lo realicen por si;

Fraccion lll. Los que lo realicen conjuntamente;

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

Fraccion V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

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

Fraccion Vil. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente en
cumplimiento de una promesa arterior al delito; y

Fraccion VIIl. Los que con 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 responderan cada
uno en la medida de su propia culpabilidad. Para los efectos a que se refiere las
fracciones VI, VIl'y VIl se aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis

de este Caodigo.
El Articulo 64 bis, expresa:
En los casos previstos por las fracciones VI, Vil y VIII del articulo 13, se

impondra como pena hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al

delito de que se trate, y en su caso, de acuerdo con la modalidad respectiva.
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El articulo 14, también relacionado haciendo referencia al "delito emergente”,

expresa:

Si varios delincuentes toman parte en la realizacion de un delito determinado y
alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo de los otros, todos seran
responsables de la comisién del nuevo delito, salvo que concurran los requisitos

siguientes:

Fraccion I. Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal;
Fraccion Il. Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los
medios concertados;

Fraccion lll. Que no hayan sabido antes de que se iba a cometer el nuevo delito; y
Fraccion IV. Que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo delito; o que

habiendo estado; hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo.®

C) EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

En el Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio de
la Baja California de 1880 se observa por primera ocasion el término
"responsabilidad penal” como requisito en el dictado de todo auto de formal prision, al
exigir la existencia de datos que permitieran suponer que el inculpado era

responsable del hecho.???

La ley adjetiva del Distrito Federal y Territorios Federales de junio de 1894 en el

articulo 105 sefalaba:

101 crf MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. Porriia. México 1997. Pags. 498-505.
102 cfr. Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California. Imprenta del Comercio, de
Dublan y Compariia, México 1880. Pag. 69.
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"Cuando se sospeche que una persona tiene responsabilidad criminal en un
delito, se procedera a su detencidn, y dentro de las cuarenta y ocho horas de

ésta, se le tomaré su declaracién preparatoria ", 1%

Poco después el Cdédigo Federal de Procedimientos Penales de 1908

estableceria en lo que interesa:

"Articulo 129. El delincuente infraganti, podra ser aprehendido, sin necesidad
de orden alguna, por -cualquier persona, la cual debera presentarlo

inmediatamente al agente de la autoridad mas proximo.

Articulo 130. Cuando se sospeche que una persona tiene responsabilidad en un

delito que merezca pena corporal, se procedera a su detencion (...).

Articulo 142. El auto de formal prision debera dictarse precisamente dentro de
72 horas, contadas desde que € inculpado se halle a disposicién de su juez;
ese auto solamente se dictara cuando de lo actuado aparezcan llenados los tres

requisitos siguientes:

(...) . Que contra el inculpado haya datos suficientes, a juicio del juez, para

suponerlo responsable del hecho" 1%

El Cddigo Procesal del Distrito Federal y Territorios de 1929 establecieron en lo

conducente:

“Articulo 273. Para que un juez pueda librar orden de detencién contra una

persona se requiere:

(...) IV. Que de las declaraciones recogidas u otros datos dignos de fe, hagan

probable la responsabilidad del acusado.

103 cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal Ob. Cit. 1894. Pag. 52
107 cadigo Federal de Procedimientos Penales del 16 de diciembre de 1908. Ob. Cit. Pag. 559.

96



“Articulo 284. Todo auto de prisidbn preventiva debera reunir los siguientes
requisitos;
( ...) IV. Todos los datos que arroje la averiguacion, que hagan probable la

responsabilidad del acusado”. 1%

El Codigo Procesal del Distrito Federal y Territorios de 1931 sefialaba como
requisito para dictar la formal prision la exigencia de datos que presumiesen la

responsabilidad, al contemplarlo en los siguientes términos:

"Articulo 297. Todo auto de prision preventiva deberd reunir los siguientes
requisitos:
(...) V. Todos los datos que arroje la averiguacion, que hagan probable la

responsabilidad del acusado, (...) "**®

Por su parte el Cédigo Federal Procesal de 1934 establecia: "Articulo 161. El
auto de formal prision se dictar4 de oficio cuando de lo actuado aparezcan
llenados los requisitos siguientes:

(..,) I, Que contra el mismo inculpado existan datos suficientes, ajuicio del
tribunal, para suponerlo responsable del delito (...)" %

En 1983 se cambio el numeral 168 de la ley adjetiva federal respecto del cuerpo
del delito, pero sin hacer alusion a la responsabilidad penal, lo que seria motivo de
una ulterior reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 19 de
noviembre de 1986, que agregd al articulo 168 un tercer parrafo para definir la
presunta responsabilidad que equivale a la probable responsabilidad penal de los
articulos 16 y 19 de nuestra Carta Magna. De la exposicibn de motivos respectiva a
cargo del Ejecutivo sobresale el siguiente fragmento: "Se sabe que los conceptos
cuerpo del delito y presunta responsabilidad poseen trascendencia determinante en

el enjuiciamiento penal mexicano. Empero, no siempre hay precisiébn acerca del

194 cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal de 1929. Ob. Cit. Pag. 61-63.
195 cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Territorios de 1931. Pég. 44.
16 110 Cédigo Federal de Procedimientos Penales de 1934. Ob. Cit. Pag 1099.
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alcance de estos conceptos, cuyo perfil se ha venido definiendo por la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia. Existe consenso, practicamente en que la presunta
responsabilidad se pondera a la luz de la norma penal sustantiva que determina las
hipétesis de participacion en el delito. Por ello, se sugiere adicionar, precisamente en

estos términos, el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales". %’

Fue asi como se introdujo el parrafo correspondiente, para quedar en los
siguientes términos:

"Articulo 168. El Ministerio Publico, con la intervencion legal de sus auxiliares, la

policia judicial y el tribunal, en su caso, deberan procurar ante todo que se

compruebe el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado

como base del ejercicio de la accién penal y del proceso penal federal.

El cuerpo del delito se tendrd& por comprobado cuando se acredite la
existencia de los elementos que integran la descripcién de la conducta o hecho
delictuoso, segun lo determina la Ley Penal. Se atendera para ello, en su caso,
alas reglas especiales que para dicho efecto previene este Cédigo. La presunta
responsabilidad del inculpado se tendra por comprobada cuando, de los medios
probatorios existentes, se deduzca su participacion en la conducta o hechos
constitutivos del delito demostrado”.

Como puede apreciarse, la responsabilidad penal es un término relacionado
con la participacion del agente en la conducta o hechos constitutivos del delito
demostrado. Este criterio fue modificado en 1993 al equipararlo a la culpabilidad
normativa y finalmente, bajo un atrofiado esquema ha vuelto a reformarse para
contemplar la problematica del concurso de personas en el delito, la comision dolosa
o culposa del mismo, la antijuridicidad y la culpabilidad; de conformidad con el actual

esquema procesal, que seré motivo de posterior estudio.!®

197 biAZ DE LEON, Marco Antonio. Historia del Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Obra Juridica Mexicana. Ob. Cit.
Pag. 4398.
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D) EN LA DOCTRINA

Para los distinguidos juristas Sergio GARCIA RAMIREZ 1% y Guillermo COUN
SANCHEZ, entre otros, en el foro y la doctrina se habla indistintamente de
responsabilidad probable o presunta, pues ambos términos son sinGniMos,
significando para el segundo; lo fundado en razén prudente o, de lo que se sospecha

por tener indicios.**°

En términos generales la doctrina entiende por responsabilidad penal el deber
juridico impuesto a una persona de sufrir determinada sancion, por haber realizado
un delito que se le imputa. También al vocablo "responsabilidad " se le relacion6 con
el de imputabilidad en el sentido dogmatico correspondiente, e igualmente la

legislacion sustantiva lo asocia a las formas de autoria y participacion.

Como le he referido, en 1873 al comentar el articulo 32 del Cédigo Penal Juan
Manuel DIAZ BARREIRO sefialaba: "Todo delito produce responsabilidad criminal;
esto es, sujeta al que lo cometa a una pena, aunque solo haya tenido culpa y no

intencion dafiada".***

Para FRANCO SODI "habra indicios de responsabilidad y, por lo tanto,
responsabilidad presunta cuando existen hechos o circunstancias accesorias al delito
y que permiten suponen fundadamente que la persona de que se trata, ha tomado
participacibn en el delito ya concibiéndolo, preparandolo o ejecutandolo, ya
prestando su cooperacion de cualquier especie por acuerdo previo o posterior, 0 ya

n 112

induciendo a algunos a cometerlo”.
99

108 v/id. infra. Capitulo Tercero I, inc. c).

199 Cfr. GARCIA RAMIREZ y Victoria ADATO DE IBARRA. Prontuario de) Proceso Penal Mexicano. Segunda edicién. Porria.
1982 P&g. 198

10 Cfr. CLIN SANCHEZ, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 287., Pag. 198.

11 Op. Cit. Diccionario de derecho penal mexicano. 1873. Primera reedicion 1987. Pag. 127.

12 FRANCO SODI. El Procedimiento Penal Mexicano. Tercera edicién. Porria. México 1946, Pag. 201.
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Manuel RIVERA SILVA establece en sintesis: "la probable responsabilidad
existe cuando se presenten determinadas pruebas, por las cuales se pueda suponer

la responsabilidad de un sujeto.'*

Guillermo COLIN SANCHEZ apunta que la presunta responsabilidad penal o
probable existe "cuando hay elementos suficientes para suponer que una persona ha
tomado parte en la concepcion, preparacion o ejecucion de un acto tipico, por lo cual

debe ser sometido al proceso correspondiente”. 4

Segin ARILLA BAS: la "responsabilidad es el deber juridico del sujeto de

soportar las consecuencias del delito". 1°

Luis JIMENEZ DE ASUA estima que la responsabilidad es "la consecuencia de
la causalidad material del resultado, de la injusticia del acto (nocién valorativo
objetiva), del reproche de culpabilidad (nociébn normativa y subjetiva) y de la
punibilidad de la accién u omision tipicamente descrita en la ley".*'® Idéntica postura

asume Frias Caballero.*’

Para Sergio VELA TREVINO el concepto de responsabilidad "se reduce ala

consecuencia juridica que resulta de la cabal integracion del delito”.

Segun Luis Carlos PEREZ la responsabilidad es la consecuencia del delito y no
tiene otro significado, pues si alguien realiza una conducta adecuada a la descripcion
normativa, sin estar asistido por una justificante, y aquélla resulta culpable por dolo,

culpa o preterintencion, "la responsabilidad es inevitable; esa responsabilidad es la

113 RIVERA SILVA. Ob. Cit. Pag. 170.

114 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Ob. Cit. P4ag. 287.

15 ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México. Editores Mexicanos Unidos. Cuarta edicién. México 1963. Pag.
89

116 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. Cit. Tratado de Derecho Penal Tomo V. Pag. 88.

117 Cfr. CABALLERO FRIAS. Tratado de Derecho Penal. Tomo V. Tercera edicién. Ed. Losada. Argentina 1976. Pag. 88.

118 VELA TREVINO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Ed. Trillas. México 1997. P4g. 5.
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penay es también la reparacion de los perjuicios ocasionados (...)".1*°

El jurista Sergio GARCIA RAMIREZ sefiala que a la probable responsabilidad
suele asociarse con las hipétesis de autoria y participacion del delito contempladas
en el articulo 13 del Cdédigo Penal, aclarando que en estricto derecho no son
sinbnimos, pues, la responsabilidad que requiere el enjuiciamiento encierra mayores

datos que los que postula el derecho penal sustantivo.?°

Cesar Augusto Osorio y Nieto considera que por presunta responsabilidad se
entiende "a la probabilidad razonable de que una persona determinada haya
cometido un delito y existird cuando del cuadro procedimental se deriven elementos
fundados para considerar que un individuo es probable sujeto activo de alguna forma
de autoria; concepcion preparacidon o ejecucidon o inducir a compeler a otro a

ejecutarlos".'?

ORONOZ SANTANA estima que la responsabilidad penal del acusado "surge
en el momento mismo de la sentencia, que es cuando se determina si el hecho
imputado al procesado constituye o no delito a efecto de que el juzgador dicte la

resolucion que corresponda”.*??

GONZALEZ BUSTAMENTE afirma: "la posible responsabilidad debe tenerse
por comprobada cuando existan indicios 0 sospechas que nos hagan presumir,
racionalmente que una persona pudo haber tenido intervencién en el delito que se le

atribuye " 123

119 CARLOS PEREZ, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Ed. Témis. Colombia 1977. Pag. 241

120 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Prontuario del Proceso Penal Mexicano. Ob. Cit. Pag. 198.

21 9SORIO y NIETO, Cesar Augusto. La Averiguacion Previa. Porria. México 1985. Pag. 25.

122 ORONOZ SANTANA, Carlos M. Manual de Derecho Procesal Penal. Ed. Limusa. Tercera edicién. México Pag. 106. '
123 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Ob. Cit. P4ag. 187.
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Alvaro BUNSTER sostiene: "responsabilidad penal es el deber juridico de sufrir
la pena, que recae sobre quien ha cometido un delito, esto es, una accion u omision

tipica, antijuridica y culpable".1?*

El maestro Julio HERNANDEZ PLIEGO indica: "la probable responsabilidad
consiste en la existencia de indicios que permitan, fundadamente, suponer que
alguien, tuvo intervencion culpable en el hecho delictivo. Suena incorrecto decir que
hay probable responsabilidad cuando alguien participé o tuvo intervencién en el
porque puede ser que efectivamente se haya intervenido o participado en el delito,
sin que eso necesariamente determine la probable responsabilidad en su comisién,
verbigracia, cuando esa intervencion esta amparada por una causa excluyante del

delito"

E) EN LA JURISPRUDENCIA.

RESPONSABILIDAD PENAL. No puede condenarse aun acusado, sino

cuando se comprueba plenamente que perpetré el delito por el que se le
enjuicia, dada la participacion que hubiera tenido en tal ilicito, ya fuera como

autor, coparticipe o encubridor.

Amparo directo 4614/53. Por acuerdo de la Primera Sala de fecha 8 de junio de
1953, no se menciona el nombre del promovente. 19 de noviembre de 1954.

Unanimidad de cuatro votos.

Ausente: Luis G. Corona. Ponente Tedfilo Olea y Leyva. Quinta Epoca.

Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CXXH. Pagina 1264.

RESPONSABILIDAD PENAL Y CAUSALIDAD. Para declarar penalmente

responsable al acusado es necesario que se acredite el nexo de causalidad

124 Diccionario Juridico Mexicano. Universidad Nacional Auténoma de México. hstituto de Investigaciones juridicas. México.
1984, t, VIH. Pag. 60.
125 HERNANDEZ PLIEGO, julio. Programa de Derecho Procesal Penal. Sexta edicién. PorrGia. México. 2000, Pag. 158.
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entre la conducta ilicita que se le imputa y el resultado dafioso producido.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol. XV, P4g. 148. AD. 3583/58.- Melesio Lépez Alvarado.- 5 votos.

Vol. XXV, Pag. 96. AD. 3364/58.-Felipe Luna Pefia- 5 votos. Vol. XXV|, Pag.
133. AD. 3927/51.- Gilberto Carrillo Garcia y Coag.- 5 votos.

Vol. XXXIX, Pag. 43. AD. 3633/60.- Melesio Gaspariano Montes.- 5 votos.

Vol. XLV, Pag. 48. AD. 3929/60.- J. Loreto Romero Casas.- Unanimidad de 4
votos.

Apéndice 1917-1975. Primera Sala Num. 276. Pag. 598.

RESPONSABILIDAD PENAL NEXO CAUSAL. El hecho delictuoso, en su ano
material, se integra tanto con la conducta como por el resultado y el nexo de
causalidad entre ambos. La conducta, por su parte puede expresarse en forma de
accion (actividad voluntaria o involuntaria) y de omision, comprendiendo esta ultima
la llamada omision simple y la comision por omisién. La teoria generalmente
aceptada sobre el nexo de causalidad no es otra que la denominada de la conditio
sine qua non o de la equivalencia de las condiciones, la cual se enuncia diciendo qué
causa es el conjunto de adiciones equivalentes, es decir, de igual valor dentro del
proceso causal, cada una de ellas adquiere la categoria de causa, puesto que si se
suprime mentalmente una condicién, el resultado no se produce. Basta pues suponer
hipotéticamente suprimida la actividad del acusado para comprobar la existencia del
nexo de causalidad, pues si se hubiera negado a realizar la maniobra prohibida,
evidentemente el resultado no se hubiera producido; lo interior sélo constituye un
medio de comprobacién de la operacion de la teoria de la conditio sine qua non, sin
gue sea preciso aludir aqui los correctivos elaborados para evitar los excesos de la
aplicacion de tal criterio, tales como el de la culpabilidad y de la prohibicion del
retroceso, pues colocado el problema dentro del aspecto objetivo del delito,
Unicamente en este debe encontrar solucién, sin involucrar el planteamiento de una

cuestion que pertenece al aspecto objetivo del delito, o sea la culpabilidad.
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Amparo directo 661/58. Baidomero Berino Rangel. 18 de agosto de 1959.5 votos.

Ponente: Carlos Franco Sodi Tesis relacionada conlurisprudencia 228/85.

Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: Segunda
Parte XXVI. Pagina 134

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

es problema de responsabilidad.

Tesis jurisprudencial numero 93, visible en el Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1975, segunda parte, Primera Sala, pagina 201.

PRESUNTA RESPONSABILIDAD Y SENTENCIA. Si bien es cierto que para
decretar la formal prision es bastante que, comprobado el cuerpo del delito, se
estime probable la responsabilidad del acusado, y que toda sentencia condenatoria
exige, en cambio, la demostracién plena de esa responsabilidad, no por elfo cabe
afirmar que para condenar al procesado sean siempre indispensables mayores
elementos que los que determinaron el auto de formal prisiébn. Puede suceder, en
efecto, que las pruebas en que se funde dicho auto no so6lo hagan probable -requisito
minimo- la responsabilidad del acusado, sino que la justifiquen plenamente, yen tal
supuesto, de no desvirtuarse posteriormente tales pruebas, seran bastante para que

se dicte la sentencia de condena.

Sexta Epoca: Vol. XVII, Pag. 278. AD. 2608/56. Pedro del Villar Arcaraz. Unanimidad

de 4 votos.
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PRESUNTA RESPONSABILIDAD DEL COACUSADO. La existencia o no de
una probable responsabilidad de un coacusado en los hechos materia del
proceso, no puede influir favorable - mente en beneficio del ahora quejoso, pues
la autoridad encargada de dictar el mandamiento en el que se establece o0 no
aguélla, aprecia pruebas concretas y especificas que se actualizan en la
hipotesis establecida por el ordenamiento legal que tipifica la conducta
delictuosa, sin que unas sean base o fundamento necesariamente de otras que
se refieren a conductas distintas dentro de la participacién de cada persona en

los hechos incriminados.

Amparo Directo 7244/64. Alfonso Macias Alvarez. 8 de junio de 1971.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Alfonso Lépez Aparicio. Sala Auxiliar. Informe
1971.

En efecto, la circunstancia de que determinados datos indiciarios sirvan para
comprobar el cuerpo del delito, no priva indefectiblemente a esos mismos datos, de
fuerza para tener por demostrada, a su vez, la responsabilidad penal del acusado,
pues es mediante la apreciacion conjunta de todos los elementos probatorios, como
el juzgador debe llegar a la conviccion plena de que se ha comprobado, o no, aguella
responsabilidad. Amparo Directo 38/76. Manuel Sierra Cortés. Unanimidad de votos.
Ponente: Victor Manuel Franco. Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia

Penal. Informe 1977.

F) EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE HIDALGO

Dicha figura se encuentra prevista en el articulo 386, del Ordenamiento juridico
antes mencionado y se encuentra perfectamente ajustada a las disposiciones de los
articulos 16 y 19 de la Constitucion General de la Republica, al exigir que existan
datos bastantes que permitan concluir que el inculpado es autor o participe en la

comisiébn de un hecho delictuoso que se le imputa; a continuacion me permito
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transcribir dicho numeral en el que queda en claro que dicha figura es apta para el
dictado de una orden de aprehension, previo ejercicio de la accion penal que de ello
haga el Ministerio Publico o para el dictado de un auto de procesamiento en su caso
por el juez penal correspondiente.

Articulo 386.- La probable responsabilidad del inculpado se tendra por
acreditada, por cualquiera de los medios de prueba permitidos por la Ley,
cuando existan datos bastantes que permitan concluir que el inculpado es

probable autor o participe en la comision del hecho delictuoso que se le imputa.

El Ministerio Publico al ejercitar la accion penal o la autoridad judicial cuando
deba resolver al respecto, debera precisar la probable responsabilidad del
inculpado, atendiendo a lo dispuesto por el capitulo Il del Titulo Segundo del
Libro Primero del Cédigo Penal.

lll. REFORMAS PENALES

A) REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1993.

Durante el régimen presidencial de Carlos Salinas de Gortari, surgieron las
reformas constitucionales de 1993 producto de dos iniciativas presentadas por
diputados federales de la LV Legislatura, quienes propusieron cambios a los articulos
16, 19, 20, 119y la derogacion de la fraccién XVIII del articulo 107.

La reforma constitucional a los articulos 16 y 19 que a continuacién se comenta,
fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de septiembre de 1993,
cambiando en el citado numeral 16 el requisito de la declaratoria de "persona digna

de fe" en que debia de apoyarse la denuncia, acusacion o querella para poder librar
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una orden de aprehension, por "la existencia de datos que acrediten los elementos
gue integran el tipo penal”; asimismo, en el articulo 19 se sustituyé la comprobacion
del cuerpo del delito por "elementos del tipo", para poder justificar el dictado de un
auto de formal prisién, segun se puede cotejar en los textos | correspondientes, que

a continuacion reproducimos.

Previamente a la modificacion, establecia en lo conducente el numeral 16 de |

nuestra Carta Magna:

"No podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion, a no ser por la
autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyados
aguéllas por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros

datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado”.

La reforma en estudio sefialo:

"No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la

probable responsabilidad del indiciado".

Igualmente, el articulo 19 sefialaba antes de ser modificado:
"Ninguna detencién podra exceder del término de tres dias, sin que se
justifigue con un auto de formal prision, en el que se expresaran: el delito que
se impute al acusado, lo elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa, los
gue deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable

la responsabilidad del acusado®”.
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La reforma establecid, en lo que interesa:

“Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se
justifique con auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se

impute al detenido y haga probable la responsabilidad de éste".

En términos generales, no existid oposicion a la iniciativa de la Camara de
Diputados durante el debate ante dicho érgano legislativo y quienes intervinieron, lo
hacen para enaltecer la bondad de la misma, pues la reforma, se dijo, vincula de
mejor manera el derecho sustantivo con el adjetivo, "de modo tal que ambas ramas
juridicas actuen como brazos articulados de una misma politica criminal del Estado
mexicano y no como teorias desasociadas, en ocasiones esto ha generado
distancias considerables y, hasta contradicciones innecesarias entre conceptos

procesales y sustantivos en materia penal "*?°

En este sentido también se expreso, entre otros, el Diputado Fernando Gomez

Mont al manifestar:

"La reforma busca regresar a una armonia entre el derecho sustantivo penal y
el derecho adjetivo penal, por que son parte, son dos brazos de un mismo sistema y

no tienen que seguir escuelas separadas. Ese es el propésito”.t?’

Agregando dicho legislador: "Yo lo que quiero decir es - que la acreditacion de
una conducta prohibida por la ley sustituye ahora el concepto ambiguo de cuerpo del
delito".}®® La reforma fue aprobada por 300 votos a favor por 20 en contra,

turnandose al Senado como camara revisora, en donde se continué bajo el mismo

126 Diario de los Debales. 17 de agosto de 1993. Camara de Diputados. Pag. 14.
1; Diario de los Debates. 19 de agosto de 1993. Camara de Diputados. Pag. 85.
idem
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tenor insistiendo en que la reforma eliminaria la imprecision del concepto. Del debate
en este cuerpo colegiado destaca (a del Senador Ernesto Luque Feregrino quien

sefialo en lo conducente:

"En las reformas de este articulo, se refleja la unificacion de criterios para evitar
contradicciones innecesarias entre conceptos procesales y sustantivos en materia

penaln 129

Finalmente el dictamen fue aprobado en lo general y en lo particular por 49
votos a favor y 2 en contra y pasoé alas legislaturas de los estados para los efectos
constitucionales correspondientes, aprobandose por la mayoria de las legislaturas de

los estados por decreto del 2 de septiembre de 1993.

Los cambios constitucionales provocaron posiciones encontradas en la doctrina,
las cuales se acentuarian con la ulterior reforma a la legislacion secundaria y la

practica forense.

OVALLE FABELA comentaria poco después: "la sustitucion de un concepto
procesal como el del cuerpo del delito por el concepto 'elementos del tipo penal’, de
origen netamente dogmatico sustantivo, era innecesaria, pues si lo que se deseaba
era precisar cuales eran los elementos del tipo a que ya se referian los articulos 168
y 122 de los Cdbdigo Federal y del Distrito de Procedimientos Penales,
respectivamente, bastaba con adicionar dichos preceptos legales, sin tener que
modificar la Constitucién ni hacer la sustitucién del concepto cuerpo del delito, la cual

ha resultado sumamente confusa en la practica ". 1*°

129 Diario de los debates, 26 de agosto de 1993. Camara de Senadores. P4gs. 5y 6. Asi como del 28 del mismo mes y afio.
Pafl. 4.

130 OVALLE FABELA. José. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada. Octava edicién. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Porrda. UNAM 1995. Pag. 174.
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B) REFORMAS AL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE
1994.

En concordancia con los cambios constitucionales, se modificaron al mismo
tiempo los articulos 122 y 168 de los Codigos de Procedimientos Penales distrital y
federal respectivamente, habiéndose publicado estas en el Diario Oficial del dia 10

de enero de 1994, correspondiendo la iniciativa al Ejecutivo Federal.

En la Camara de Diputados se elaboré determinado dictamen por las
Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales de Justicia de la

citada Camara del que destacamos los siguientes parrafos:

"Resulta de gran importancia practica el contenido que la iniciativa le asigna al
articulo 168, pues de manera muy clara sefiala cuales son los elementos que

integran el tipo penal, asi como la forma de determinar la probable responsabilidad.

(...) Tanto doctrina como jurisprudencia en materia penal han tenido diversidad
de criterios por lo que hace al concepto ya los elementos del cuerpo del delito y; no
obstante que en 1983 (D.O.F. 27/dic.) fue reformado el parrafo segundo del articulo
168 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales asi como el 122 del Cddigo de
Procedimientos Pena- les para el Distrito Federal, con lo que se establecié que el
cuerpo del delito se integra de los elementos del tipo penal, el problema no se aclaré
mucho sobre todo para quienes aplican la ley, pues cada quien ha tenido un criterio
distinto respecto de lo que es el tipo penal y de lo que son sus elementos, porque la
ley no b precisa. De ahi la importancia del nuevo contenido del articulo 168, que
sirve para orientar al fiscal ya la autoridad judicial, ya sea para los efectos del
ejercicio de la accion penal o bien para la orden de aprehension o los autos de formal
prision y de sujecion a proceso. Del listado de elementos tipicos destaca, por una

parte, los que son constantes en todo tipo penal y, consecuentemente, que en todos
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los casos seran analizados, como son los sefialados en las tres fracciones del
parrafo primero; mientras que en el segundo parrafo se sefalarian aquellos que se
irAn analizando segun lo requiera el tipo en particular. La regulaciéon que se propone,
ademas de establecer mayores exigencias a los 6rganos del Estado, proporciona sin

duda mayor seguridad juridica”.*3!

En el Senado de la Republica se pronunciaron a favor del dictamen los
Senadores Antonio Melgar Aranda y Angel Sergio Guerrero Mier y en contra Roberto
Robles Garnica, aprobandose en general y en lo particular por 49 votos a favor y dos
en contra y se paso al Ejecutivo de la Union para los efectos constitucionales. Por
ultimo, el dia 10 de enero de 1994 se publico en el Diario Oficial de la Federacion.

Antes de la reforma en comento, el articulo 168 establecia:

"Articulo. 168. EIl Ministerio Publico, con la intervencion legal de sus auxiliares,
la policia judicial y el tribunal, en su caso, deberan procurar ante todo que se
compruebe el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado

como base del ejercicio de la accién penal y del proceso penal federal.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acre- dite la existencia
de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso,
segun lo determina la Ley Penal. Se atendera para ello, en su caso, a las reglas

especiales que para dicho efecto previene este codigo.
La presunta responsabilidad del inculpado se tendra por comprobada cuando,
de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en la

conducta o hechos constitutivos del delito demostrado”.

El precepto en estudio se modifico de la siguiente manera:

131 Diario de los debates de la Camara de Diputados, afio Ill nimero 26, sesién del 20 de diciembre de 1993, Pag. 3483
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"Articulo 168 H 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 accibn; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos

requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes;

I La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesién o, en

Su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
Il La forma de intervencion de los sujetos activos; y

lll. La realizacion dolosa o culposa de la accidon u omisién. Asimismo,
acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del
pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accién u omision; c) el objeto
material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasion; j) bs elementos normativos; g) los elementos subjetivos

especificos y k) las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de

licitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se

acreditara por cualquier medio probatorio que sefiale la ley".

Como puede apreciarse, en relacion con el texto anterior, se elimind la nocién
cuerpo del delito sustituyéndose por "elementos del tipo", haciendo un desglose

pormenorizado de los citados elementos.

En la ley reglamentaria se suprimieron las reglas especiales sobre la
comprobacion del cuerpo del delito, pero sefalando "reglas especificas para el
desarrollo de la investigacion " en caso de lesiones externas o internas, homicidio,

aborto, infanticidio, delitos relacionados con la industria petrolera nacional y con el
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servicio publico de energia eléctrica, asi como el de ataques a las vias de
comunicacioén, en términos de los articulos 169, 170, 171, 172, 173, 176, 177 , 179y

180 de la ley adjetiva. Al respecto, sefialaba la iniciativa:

"Para los efectos de la comprobacion de los elementos del tipo se propone
suprimir las llamadas reglas general y especial, que producian no solamente
confusién, sino impunidad por el manejo incontrolable que se hizo de parte del
llamado error judicial, y por ese motivo, siguiendo € criterio de la doctrina para el
acredita miento de los elementos del tipo, de la probable responsabilidad, del delito y
sus circunstancias y de la responsabilidad, debe emplearse la prueba conducente y
util para los efectos del caso concreto; lo anterior independientemente de que en
algunas hipoétesis se dan reglas especificas para el desarrollo de la investigacion, sin
gue con ello se establezca limitacidbn que impida practicar algunas otras diligencias

que resulten procedentes en cada caso".}*?

Como se observa, después de haber promulgado las reformas constitucionales,
el legislador opt6 por darle contenido al concepto "elementos del tipo" plasmando sus
ideas tedricas al respecto, con la idea de evitar confusiones que comenzaban a
hacerse mas palpables en el foro, pues existieron funcionarios tanto de las
Procuradurias como de la Judicatura que le otorgaron un alcance y contenido diverso

e incluso personal alos elementos del tipo.

Fue asi como a principios de 1994 se hacen cambios procesales a los articulos
122 y 168 del Codigo Procesal distrital y federal respectivamente, dotando a los
"elementos del tipo" con un contenido especifico, metddico e impregnado de ideas
dogméticas contemporaneas; que desglosa los elementos y especifica la

responsabilidad penal, bajo la evidente influencia dogmatica del finalismo.

132 suprema Corle de Justicia de la Nacién. Centro de Documentacién y Analisis. Compilacion de Leyes Federales 1993. Cédigo
Federal de Procedimientos Penales. Pag. 13.
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A mi modo de ver, el renovado articulo 168 fue un esfuerzo digno de halago y
reconocimiento, ya que contiene una ordenada exposicion de los elementos del tipo y
respeta la interpretacion progresiva de los componentes del delito, ademas de
sefialar pormenorizadamente los elementos tipicos indispensables y aquellos que
aparecen eventualmente en los diversos dispositivos legales, asi como la admision
de la antijuridicidad y culpabilidad como parte de los requisitos constitucionales y
procesales para ejercitar la accidbn penal, ubicando estos aspectos en la

"responsabilidad penal”.

También debe reconocerse que la nueva terminologia de la Constitucion
fundada en la dogmatica del delito-lograba una mejor armonia entre el derecho penal
sustantivo y el adjetivo e igualmente, se debe de exaltar haber intentado terminar con
la diversidad de criterios en la praxis provocada por la confusa definicion sobre el

133 y "la responsabilidad penal" que

contenido y alcance del "cuerpo del delito”
paulatinamente se habian deformado en la doctrina y judicatura, al agregar algunos
juzgadores en sus resoluciones y principal- mente dentro del corpus delicti elementos
normativos, otros, aspectos subjetivos incluyendo al dolo y la culpa, o manteniendo

un concepto material del mismo.

No obstante lo anterior, el saldo de la reforma en la practica forense resultd
negativo; lo que fue aprovechado por las autoridades para encubrir la ineficacia de
éstas en su lucha contra el crimen, imputado la desbordada criminalidad e impunidad

alas reformas de 1993-1994.

En mi opinién, si bien la reforma no estuvo exenta de criticas, su fracaso
obedecié en gran medida, a la escasa difusién y las repercusiones practicas de

éstas, a la precipitacion de su vigencia, sin dar pauta ala sana critica.

133 Cfr. MORENO HERNANDEZ. Moisés. "Andlisis de la Iniciativa de reformas constitucionales en materia penal (articulos 16 y
19)" Criminalia. Porrta. Afio LXIV. No.1. México 1998. En contrario opina Sergio Garcia Ramirez para quien la idea del cuerpo
del delito era precisa en la legislacion, la jurisprudencia y doctrina mexicana, segun se habla forjado a lo largo de décadas, por
lo que su sentido era univoco. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. "Una reforma constitucional inquietante”. Criminaria. PorrGa. Afio
LXIV. No.1. México. Enero-Abril 1998.
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Efectivamente, fue muy escasa la difusiébn y en consecuencia la comprension |
del contenido de los "elementos del tipo penal” entre el personal encargado de la |
procuracién e imparticion de justicia, que salvo honrosas excepciones, no lograron |
precisar el alcance de la reforma, lo que contribuyé de manera decidida a la enorme |
confusion, 3 reflejada en el foro y en las legislaturas de los Estados de la Republica,
pues en su gran mayoria no siguieron los lineamientos conceptuales sugeridos por la
reforma y en algunos casos, se sustituyeron en la ley los vocablos "cuerpo del delito"

por "elementos del tipo", pero sin variar su contenido.

Se pueden resumir las criticas a cargo de reconocidos juristas nacionales en las

siguientes:

Fue erréneo modificar el término "cuerpo del delito" por "elementos que integran
el tipo" bajo el argumento de ser el primero un término caodtico y plurivoco; sin
advertir que el segundo tiene en la dogmatica un contenido también mdltiple, segun
la evolucién y modelo teérico que se adopte,'® transfiriendo al ambito procesal la

disparidad de conceptos dogmaticos, **

En el foro los cambios procesales intentando acreditar cada uno de los
elementos del tipo, produjeron graves problemas y confusiones, a tal grado, que
determinado juzgador expresé con sarcasmo que en las resoluciones elaboradas por
fiscales o0 jueces "desde que inician se van de largo transcribiendo denuncias,
testimoniales y demas diligencias realizadas, sin que se preocupen por separar
cuando menos con titulos o subtitulos el largo documento que aparece sin cabeza ni
pies, por lo que quien quiera consultar alguna motivacion o acreditacién de algun

elemento del tipo, tendr4d que sumergirse en ese mar revuelto de actuaciones y

134 Cfr. Al respecto, son contundentes las graficas y estadisticas mostradas por José Nieves Luna Castro en su obra "El
concepto de tipo penal en México". Un estudio actual sobre tas repercusiones de su aplicacion en la legislacién nacional Porraa.
México 1999. Pags. 150-168. Cfr. Sosa Ortiz. Los Elementos del Tipo Penal. La problematica de su acreditacion. Ed. Porrda.
México 1995.

1% viid. Supra. Capitulo Primero.

136 Cfr. ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Cuerpo del delito y Tipo penal. Angel editor. México 2000. Luna Castro José. Ob. Cit Pags.
59-75.

115



dificilmente encontrara el andlisis del agente del Ministerio Publico o del Juez, en ese

inacabable 'chorizote' ".*3’

La confusién llegdb a tal extremo, que no faltdé quien sefalara en sus
resoluciones como elementos del tipo, circunstancias ajenas a la descripcion
legislativa, por ejemplo, tratandose de aspectos secundarios o accesorios del tipo,
como son los "medios utilizados, las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion", se establecia el medio aunque fuese intrascendente o bien, se especificaba
como elemento tipico el lugar del evento delictivo -supuestamente- en cumplimiento
a la renovada ley procesal, o la fecha aludiendo al tiempo de ejecucién y el modo,

aunque el tipo no los contemplara descriptivamente.

Otra critica aguda radico en sefialar que la multicitada reforma "identifico los
requerimientos del ejercicio de la accién penal y la orden de aprehension o
comparecencia, con las exigencias de fondo del auto de formal prisién o sujecién a
proceso. Hay que acreditar lo mismo en todas estas hipoétesis: elementos del tipo
penal y probable responsabilidad del indiciado en la consignacién y el mandamiento
de captura (articulo 16) y esos mismos elementos del tipo penal y probable
responsabilidad- en el auto de procesamiento (articulo 19). Obviamente, tampoco

paso inadvertido ese desliz".1%®

Desdichadamente todo lo anterior culminaria en la reforma de 1999 con la
criticable modificacién a los preceptos 134 y 168, colmada de mayores deficiencias
en comparacion con su antecesor, con la evidente finalidad de allanar o "flexibilizar"
el camino al Ministerio Publico al ejercitar la accién penal, soslayando los avances

sistematicos y garantistas de la reforma precitada.

137 Criado por ROMERO TEQUEXTLE, Gregorio. Cuerpo del Delito o Elementos del Tipo. Segunda edicién. OGS Editores,
México 1999. Pag. 104.
138 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Una reforma constitucional inquietante. Ob. Cit. Pag. 16.
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C) INICIATIVA DEL PODER EJECUTIVO DE 1997

Como lo he sefalado, la reforma de 1994 al Cédigo Federal de Procedimientos
Penales pretendié especificar la idea sobre el contenido del cuerpo del delito y
congruencia entre la ley sustantiva que se habia venido reformando severamente
desde 1983 y la ley adjetiva, al establecer importantes modificaciones al articulo 168
-entre otros- y positivas innovaciones sistematicas, pero poco pragmaticas debido ala
deficiente difusién del alcance de "los elementos del tipo " y es casa comprension de
estos, primordialmente por parte de los 6rganos encargados de la procuracion de
justicia, asi como de las legislaturas estatales cuya generalidad no se ajust6 a los

lineamientos conceptuales sugeridos por la reforma.

Fue asi como desde el ambito del Ministerio Publico, se vino gestando la
contra-reforma de 1997, que culminaria con los cambios constitucionales de 1999,
aduciendo que la impunidad y la creciente criminalidad era consecuencia en gran
medida de las reformas de 1993-1994. De este modo se justificaba la ineficacia de
las Procuradurias en sus investigaciones criminales y su resistencia por aceptar
importantes modificaciones procesales que resultaban incomprensibles para la

enorme mayoria de agentes del ministerio publico.

Correspondio al Ejecutivo Federal el 9 de diciembre de 1997 enviar al Congreso

de la Unidén una nueva iniciativa de reformas constitucionales.

La exposicion de motivos de la iniciativa de decreto enviada por € Ejecutivo
Federal que pretendia cambiar los articulos 16 y 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos refiere en lo que interesa: "En el afio de 1994, se reformé
la Constitucion para reestructurar y fortalecer al Poder Judicial de la Federacion. Si
bien se han presentado avances significativos en materia de imparticion de justicia,
fa procuracion no se ha desarrollado en la misma proporcién. Nuestro sistema de
justicia penal se sustenta en el binomio indisoluble de ambas materias. Corresponde

alas procuradurias la investigacion y persecucion de los delitos y a los tribunales
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aplicar oportunamente la ley (...) La delincuencia ha venido aumentando a indices
alarmantes. Las causas del fendmeno delictivo son diversas; el desempleo o
subempleo derivado del periodo de crisis y austeridad econdémicas, el crecimiento de
13 poblacion, la corrupcion de los elementos que integran los cuerpos de seguridad
publica, la impunidad de quienes delinquen y el rezago de un marco juridico que no
ha evolucionado en la misma proporcion de la delincuencia, entre otras (...) El Estado

requiere de nuevas herramientas juridicas para actuar oportunamente.

(...) A la luz de la legislacion actual las instancias procuradoras de justicia
encuentran serios obstaculos para hacer frente a este fendmeno. Ciertos requisitos
de la ley, pensados en su momento para enfrentar una delincuencia carente de la
sofisticacion que hoy despliega, limitan la actuacion de la autoridad. Esta situacion,
se ha interpretado errbneamente como ineficacia y promocion de la impunidad (...) es
necesario revisar profundamente nuestras normas juridicas y eliminar los obstaculos
gue hasta ahora han impedido que se actie con la oportunidad y severidad

requeridas"”. 13

En la misma exposicion se sefiala que la reforma de 1993 "considerd
posiciones y teorias que han tenido éxito en otras naciones, sin embargo hoy queda

claro que no correspondian plenamente al desarrollo del derecho penal mexicano”.

Se hace énfasis en que por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evaden
la accién de la justicia y en consecuencia el libramiento de O6rdenes de aprehension

no fue obsequiado en 1997 en mas del veinte por ciento.

Asimismo, se dice que la iniciativa "propone flexibilizar los requisitos que
establece el articulo 16 constitucional para obtener una orden de aprehension”
indicando que serd suficiente con la acreditacion de la probable existencia de los
"elementos objetivos del tipo penal”, asi como la probable responsabilidad del

indiciado para obsequiar dicha orden de captura.

1% Diario de los Debates de la Camara de Senadores. Iniciativa del Ejecutivo. 10 de diciembre de 1997. Péags. 3, 4y 5.
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Similares argumentos se sefialaron para modificar también el articulo 19
constitucional en su segundo parrafo, pero a diferencia del articulo 16 que exigia
acreditar unicamente la existencia de los elementos objetivos del tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado en el libramiento de ordenes de captura;
tratandose de un auto de término constitucional debian de acreditarse la plena
existencia de los elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los

demas elementos del delito, asi como la probable responsabilidad del indiciado.

En la multicitada reforma se expreso textualmente: "La iniciativa a los articulos
16 y 19 propuesta, pretende evitar que la actividad del Ministerio Publico y del juez
durante la fase de preinstruccién -antes del proceso legal-, sea una verdadera etapa
de instruccién, es decir, un juicio sumario. El proceso penal no debe estar limitado
Unicamente ala acreditacion de la plena responsabilidad del inculpado, pues como se
sefialé anteriormente, es durante la averiguacion previa y la consignacion ' cuando

se acreditan todos y cada uno de los elementos del tipo penal".**

La Constitucion Federal después de la reforma de 1993 establecia en su

numeral 16 en lo conducente:

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

probable responsabilidad del indiciado".

La iniciativa de 1997 que pretendid modificar dicho numeral suprimié a la
"acusacion " como presupuesto de f noticia criminal, agregando que la orden de
aprehension procederia al existir datos "que acrediten la probable existencia de los

elementos objetivos del tipo penal de que se trate (...)" segun se puede apreciar:

140 fdem
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"No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho de- terminado que la ley sefiale como
delito, sancionando cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten la probable existencia de los elementos objetivos de tipo

penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado".

Igualmente, se establecio que el articulo 19 fuese modificado al exigir, en vez
acreditamiento de los "elementos del tipo penal’, el acreditamiento de la "plena
existencia de los elementos objetivos”, para el dictado de un auto de formal prision,

manteniendo in tocado el articulo por lo que hace a los demas aspectos.

En efecto, el precepto 19 constitucional reformado en 1993 sefialaba:

"Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se
justifique con auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se

impute al detenido y haga probable la responsabilidad de éste".

La frustrada iniciativa de 1977 establecia los cambios que a continuacion

reproducimos:

"Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del
término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y siempre que de
lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la plena existencia de los
elementos objetivos y la probable existencia de bs demas elementos del tipo
penal del delito que se impute a dicho indiciado y hagan probable su

responsabilidad"”.
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Como se ve, la reforma constitucional en comento, proponia remplazar el
acreditamiento de los elementos del tipo penal, por acreditar "la plena existencia de

los elementos objetivos del tipo penal (...)".

No obstante que la reforma de 1993 provocO posiciones encontradas entre
destacados juristas nacionales, como los Doctores Sergio Garcia Ramirez y Moisés
Moreno Hernandez, tratdndose de la iniciativa de 1997 en andlisis, la doctrina y el
foro coincidid en criticar el proyecto severamente,'*! debido a su exagerada

inclinacion represiva.

Criminalia, Porrda. Afio LXIV, No 3. Regino Garcia, Gabriel, "Reflexiones sobre
la iniciativa de reformas a la Constitucion y la Ley de Amparo" Criminalia, Porrla.
Afio LXIil, No-3. Pag. 158.

D) ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PRETENDIDA REFORMA
DE 1997.

La iniciativa presidencial de 1997 era exageradamente autoritaria tratAndose de
los endebles requisitos para librar 6rdenes de aprehension, al establecer como
suficientes la existencia de "datos que acrediten la probable existencia de los
elementos objetivos del tipo penal del delito de que se trate y la probable

responsabilidad del indiciado".

Por lo que respecta a los requisitos para la formal prision establecié en lo
conducente: "Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de
setenta y dos horas (...) sin que se justifique con auto de formal prision y siempre que
de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten la plena existencia de los
elementos objetivos y la probable existencia de los demas elementos del tipo penal

del delito que se impute a dicho indiciado y hagan probable su responsabilidad”. En

! ¢fr. MORENO HERNANDEZ, Moisés. "Analisis de la Iniciativa de Reformas Constitucionales en Materia Penal”. Ob. Cit. Pag.
85. GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Una Reforma Constitucional Inquietante”. Ob. Cit. GARCIA CORDERO, Fernando. La Reforma
Constitucional 97-98. "Una reforma de la reforma...otra vez".
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apariencia, la reforma de éste articulo es pasable, pero al relacionarla con el numeral
16 referido, resulta incongruente, pues es muy dificil suponer que el juzgador pueda
cambiar su criterio consistente en haber tenido por probables los elementos objetivos
del tipo al librar la orden de aprehension, y ejecutada la misma, en tan sélo tres dias
0 seis en su caso, -previa aportacion de pruebas de la defensa y sélo de ésta
establecer que dichos elementos se encuentran acreditados Plenamente. "Si ha sido
librada una orden de aprehension por elementos probables, es inconcuso que
juridicamente no existe medio alguno para reforzar tales elementos para darles el
sentido de plenamente comprobados. Claro, la Unica manera, sera el libre arbitrio

judicial. He aqui el peligro potencial de la reforma".1#

Ahora bien, en relaciéon a la disminucién de requisitos para librar érdenes de
aprehension consagrados en el articulo 16 de nuestra Carta Magna, existio una
severa critica doctrinal que revirti6 el camino, pues la reforma resultaba muy
preocupante al disminuir las exigencias constitucionales correspondientes. La
supresion del acreditamiento de los elementos del tipo prevista en la Constitucion por
reforma de 1993, por Unicamente los "elementos objetivos del tipo" eliminando el
estudio de los normativos y subjetivos para librar ordenes de captura, fue una
gravisima equivocacion, que desgraciadamente no se vio reparada con las reformas
penales a la Constitucion y al Codigo Federal de Procedimientos Penales de marzo y
mayo de 1999 respectivamente, que no lograron sacudirse los vicios de la pretendida

reforma en estudio.

De acuerdo con la iniciativa de reforma de 1997, los elementos normativos y
subjetivos no tendrian la minima importancia para el dictado de una orden de
aprehension, ya que ésta Unicamente exigia la comprobacién de los elementos
objetivos del tipo, lo que significa que el juzgador en actuaciones tan importantes
como lo es privar de la libertad a una persona, tuviese que acreditar sélo aquellos

aspectos de la descripcion tipica que podemos percibir por el simple conocimiento, la

2 REGINO GARCIA. Gabriel. Ob. Cft. P4g. 40.
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parte externa de la descripcion legal, las referencias a un movimiento corporal, a un
resultado material y eventualmente, la calidad especifica del sujeto activo y las

modalidades de tiempo, modo u ocasion, si el tipo lo exige.

Lo anterior implica en sentido estricto, llegar a extremos ridiculos, verbigracia;
seria suficiente en el delito de robo, comprobar que una persona se apoderd de un
bien mueble para poder librarle una orden de aprehensién y procesarlo por el ilicito
respectivo; sin que tenga importancia el error invencible que pudiera argumentar el
indiciado sobre la "ajenidad" de ja cosa o acreditar fehacientemente que no tuvo
"animo de apropiacion ", pues la "ajenidad" es un aspecto normativo y el "animo de
apropiacion” un elemento subjetivo sin trascendencia de acuerdo al texto
constitucional que se pretendié modificar. Asi, quien se apodera del texto de su
compafero olvidadizo, con la finalidad de regresarselo posteriormente, realiza el
aspecto material del tipo, con lo que se comprueban (os elementos exigidos por la

iniciativa y en su caso, debia ser capturado por el delito de robo.

Igualmente, los tocamientos realizados por un masajista o ginecologo en el
cuerpo de su paciente constituyen el elemento factico del tipo penal de abuso sexual,
y segun la iniciativa en comento y en estricto derecho, dicha persona tendria que ser
aprehendida por el ilicito en cuestion, a pesar de su finalidad terapéutica, pues como
lo he repetido, el elemento interno consistente en el animo terapéutico y no eroético

del agente carece de importancia.

Asimismo, no se explica como se resolverian los casos de tentativa punible,
considerando que al omitir el estudio de los elementos subjetivos y en consecuencia
del dolo, seria imposible determinar con exactitud el delito imputable a determinada
persona, en aquéllas hipotesis en donde el aspecto material del delito es similar o
idéntico y la clasificacion legal del tipo dependa del fin perseguido por el agente,
guedando al arbitrio del juzgador o a intereses mezquinos detener a una persona,
por ejemplo, por tentativa de homicidio mediante golpes dirigidas a matarle, o de

lesiones consumadas; o determinar si una persona debe ser capturada por tentativa
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fe violacion o abuso sexual; pues en su aspecto externo las conductas son idénticas,

lo Unico que puede distinguir una accién de otra, son los elementos internos.

Las criticas dirigidas al decreto en estudio provocaron que € Senado de la
Republica tras recibir la iniciativa presidencial y realizar una serie de consultas sobre
el particular, decidiera modificar la Carta Magna y eliminar definitivamente el
concepto "elementos del tipo" e introducir de nuevo el "cuerpo del delito", previsto por

la Constitucion antes de ser reformada en 1993.

Todo lo anterior desembocé en la desafortunada reforma procesal al articulo
168 de la ley federal de procedimientos penales del 19 de mayo de 1999, que define
al concepto cuerpo del delito y siguiendo los postulados de la exposicion de motivos

referidos desde la iniciativa en estudio, "flexibiliza las condiciones para el

libramiento de ordenes de aprehension y el dictado de autos de término.
La ley modificada es un burdo magquillaje ala pretendida reforma de 1997, por lo

que las criticas referidas a ésta y los extremos hacia donde nos puede conducir, son

validos para la ley vigente.
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CAPITULO TERCERO

ASPECTOS PROCESALES

|, ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA LEY PROCESAL
EN MEXICO

El tema a investigar en el presente trabajo, forma parte del procedimiento penal
y por tanto en su estudio requiere el conocimiento cuando menos somero de los
antecedentes de la ley procesal de nuestro pais, por tanto a continuacién se expresa
en forma muy sutil algo de ello.

Al consumarse la independencia de nuestro pais en relacion a Espafia, las
leyes de dicha nacion que se habian impuesto dentro de nuestro territorio quedaron
vigentes, como la Novisima Recopilacion, las Ordenanzas de Bilbao, la Recopilacion
| de Indias y su complemento, los autos acordados con las ordenanzas de mineria y
de intendentes, la Constitucion de las Cortes de Cadiz de 1812 y como ley supletoria
de consulta y de gran autoridad, aunque jamas hayan estado vigentes, las Leyes de
Partida.

A partir de la instalacion del primer Congreso Constituyente que con
independencia actuaba en nuestro pais, en d afio de 1821 se inici6 el estudio y
expedicion de las leyes nacionales que paulatinamente fueron derogando a las de

corte espafiol que la corona habia dejado hasta hacerlas desaparecer totalmente.

En materia Procesal Penal, el primer intento de legislar se ubico en la ley del 23
de mayo de 1837, que se limitd a prevenir que los litigios fueran ventilados conforme
a las leyes espafiolas, en cuanto no se opusieran a las instituciones del pais; luego
aparecio la ley del 4 de mayo de 1857, que no tuvo ni el contenido ni el formato, ni

las proporciones de un verdadero codigo procesal; por ley del 15 de junio de 1869,
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fue instituido y reglamentado el Jurado Popular; el primer ordenamiento que tiene las
caracteristicas de un Cdédigo de Procedimientos es el de 1870, pero las naturales
deficiencias en leyes promulgadas por una naciébn que apenas inicia su vida
independiente, determinaron que la legislacién era imprecisa e incompleta. Por ello,
el Congreso de la Union, por decreto de 7 de diciembre de 1871, ordend la
promulgacion de un nuevo Cdodigo de Procedimientos Penales, que por el tiempo que
tomd su redaccion y los problemas politicos de la época, no fue expedido sino hasta
el 15 de septiembre de 1880, para que entrara en vigor el primero de diciembre de

ese mismo afo.

Ese ordenamiento legal, ya con la forma y las proporciones de un verdadero
cbdigo, tenia un contenido de 600 articulos debidamente ordenados en libros,
capitulos y titulos, fue el resultado de los trabajos de la comisién integrada por los
licenciados José Maria Lozano, Teofilo Robredo, Eduardo Vifias y Esteban Calva,
actuando este Ultimo como secretario y en su conjunto revisaron y adicionaron el

proyecto de la comision nombrada en 1871.

El Cédigo de 1880, estuvo vigente hasta el 15 de setiembre de 1894, fecha en
la que fue sustituido por el de esa fecha. Este nuevo codigo, sufrié reformas en los
afos de 1903 y 1904 conjuntamente con la nueva Ley Orgénica del Ministerio
Publico y con la de Organizacién Judicial, y estuvieron vigentes durante un periodo
de 35 afios que cubren los de la revolucion de 1910, la promulgacion de la

Constitucion de 1917 y los primeros afios de nuestra vida institucional.

A su vez, el Cédigo de Procedimientos Penales de 15 de septiembre de 1894
fue sustituida por el Cédigo de Organizacién y competencias y de procedimientos en
materia penal de fecha 04 de octubre de 1929, que tuvo vida efimera ya que existio
la promulgacion del Cédigo Penal y de Procedimientos Penales del 17 de septiembre
de 1931, mismo que fue abrogado y sustituido por el vigente hasta nuestros dias, y el
cual por supuesto ha sufrido reformas innumerables como la de 1971 que juntamente

con la Ley Organica del Poder Judicial del Fuero Comun, suprimid las Cortes
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Penales e introdujeron el procedimiento sumario por los delitos de menor importancia
y una de las dltimas modificaciones emana de los decretos publicados los dias 10 de

eneroy 22 de julio de 1994.

|. EL PROCEDIMIENTO PENAL ORDINARIO

Toda persona a la que se le atribuye la comisién de un hecho con relevancia
juridica que tenga la posibilidad de constituirse en un delito, y que sea denunciado
ante la institucion que en términos del articulo 21 y 102 de la Constitucion General de
la Republica, como lo es el Ministerio Publico, sea este del orden comun o federal, se
encuentra dentro de un Procedimiento Penal, el cual a partir de la Noticia Criminis
sea esta por denuncia o querella, queda sujeto a un proceso de investigacion
primario que se denomina de averiguacion previa y en la cual se deberan seguir las
formalidades que establecen las leyes adjetivas para que el Ministerio Publico este
en posibilidades de decidir si ejercita o no la accién penal en contra del inculpado,
siempre y cuando atento a los requisitos que establecen los articulos 14 y 16 de
nuestra Carta Magna, se cumpla con los principios de legalidad, audiencia e
investigacion exhaustiva de los dos tépicos basicos que son sustento de una
acusacion, como lo son la existencia y comprobacion del cuerpo del delito y de la
probable responsabilidad, los cuales requieren de pruebas que de acuerdo al
sistema mixto de apreciacion deberan en su conjunto ser suficientes para fijar la
acusacion ministerial, la cual va a ser revisada con o sin persona detenida por el
juzgador, quien en su oportunidad debera emitir una orden de aprehension o segun
el orden aludido calificar de constitucional la detencién ordenando el inicio del plazo
constitucional de 72 horas que puede ser duplicado a peticién del propio inculpado o
su defensor al momento de rendir su declaracién preparatoria; y en el cual se va en
términos del articulo 20 constitucional a enterar al inculpado de la acusacion asi
como las pruebas que existen en su contra y se le haran saber sus derecho que le
asisten como el de nombrar defensor, ofrecer pruebas u objetar las existentes y de

cargo; en fin, dentro del plazo se deberé fijar una verdadera acusacion y defensa
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para dejar en aptitud al juzgador de tener los elementos de prueba suficientes para
poder emitir en términos del articulo 19 constitucional la resolucion del auto de plazo
constitucional que principalmente va a buscar que se encuentren reunidas las
pruebas que demuestren la existencia y comprobacién, o no, del cuerpo del delito y
de la probable responsabilidad del o de los inculpados en lo que; para el caso de
tenerlos por comprobados se emitird un auto de procesamiento que puede ser de

formal prisidén o de sujecion a proceso.

Para el caso de no tener acreditados los elementos del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad, deberéa dictarse un auto de libertad por falta de elementos

para procesar, o de sobreseimiento con los mismos efectos.

Lo importante y destacables es, que si se dicta un auto de procesamiento
dentro del plazo constitucional, se iniciara el periodo de instruccién, en el cual las
partes podran aportar sus elementos probatorios de cargo o de descargo para
apuntar a una sentencia definitiva, la cual de acuerdo a la legislacion existente en
nuestro pais habra de culminar estrictamente en que el procesado sea responsable
penalmente de los hechos imputados o sea este absuelto por no haberse probado la
acusacion que el Ministerio Publico a nombre del ofendido por el delito haya

realizado.

Es destacable mencionar que para efectos de sentencia definitiva las
legislaciones comunes y federales, no requiere la comprobacion plena del cuerpo
del delito, y si en cambio el de la responsabilidad penal, ka cual ya no sera probable
sino indudable, es decir, plena. Para la sentencia definitiva en lugar de cuerpo del
delito es menester probar los elementos del delito y la responsabilidad penal
del procesado, y en relacion d cuerpo del delito éste se tiene por probado
dentro del plazo constitucional y queda fijo como base del procedimiento y es
el elemento a destruir por la defensa; sin embargo, los juzgadores en

ocasiones confunden los elementos del delito con los del cuerpo del delito, y lo
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gue es mas, dentro de algunas legislaciones incluyendo la propia del Estado de

Hidalgo, se toma como sinénimo al cuerpo del delito con tipo penal.

Este estudio pretende precisamente buscar las diferencias de las figuras
procesales referidas lineas atras y encontrar su ubicaciéon dentro de un
contexto Procesal Penal, asi como el valor que cada uno de estos elementos

tiene en lainvestigacion, persecucién y castigo de los delitos.

lIl. DESCRIPCION LEGAL EN HIDALGO DEL
PROCEDIMIENTO PENAL

El articulo 20 del Cdédigo de Procedimientos Penales vigente a la presente fecha
en el Estado de Hidalgo, sefala los periodos que deben observarse en un

Procedimiento Penal ordinario y el cual comprende los siguientes:

Articulo 2°.- ElI procedimiento penal ordinario que regula este codigo,

comprende los siguientes periodos:

l.- El de Averiguacion Previa, que comprende de la denuncia o querella a la i

consignacion de las diligencias ante el juez competente.

Este periodo tiene por objeto, que el Ministerio Publico en el ejercicio de la
facultad de investigacion, recabe las pruebas tendientes a la comprobacién del
cuerpo del delito y de la probable responsabilidad de los inculpados, a efecto de

resolver si ejercita o0 no la accién penal,

Sin perjuicio de lo anterior, cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de
un delito perseguible por querella, procurara la conciliaciéon entre el ofendido y el
inculpado, actuando por si mismo o requiriendo la intervencion de quien esté en

condiciones de promover esa conciliacion, en virtud de su autoridad moral y de la
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ascendencia que tenga sobre aquellos. Si se trata de individuos pertenecientes a una
etnia indigena, tomara en cuenta sus usos y costumbres para requerir la intervencion

del conciliador

Il.- EI de Averiguacion Procesal, que a su vez se subdivide en preinstruccion

e instruccion.

El de Primero comprende del auto de radicacién a la resolucién que decide la
situacion juridica del inculpado en el plazo constitucional de 72 horas o, en su caso
de la prorroga del mismo, a partir de que este se encuentre a disposicion del juez.
Tiene por objeto la realizacion de las actuaciones que permitan determinar los
hechos materia del proceso, la clasificacion de estos, conforme al tipo penal aplicable
y la probable responsabilidad, para decretar el auto de procesamiento que
corresponda o bien en su caso, decretar la libertad del inculpado por falta de

elementos para procesal o fa resolucién que legalmente proceda.

El de instruccién, que comprende del auto de procesamiento al auto que

declara cerrada la instruccion.

Abarca las diligencias practicadas ante y por los tribunales, con el fin de
averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que haya sido
cometido y las peculiares del inculpado, asi como la responsabilidad o la no

responsabilidad penal de este;

lll.- El de juicio, que comprende de las conclusiones acusatorias del Ministerio

Publico, a la sentencia ejecutoria.
Durante el cual el Ministerio Publico precisa su pretension y el inculpado su

defensa ante el tribunal, este valora las pruebas y pronuncia su sentencia, y las

partes hacen valer sus impugnaciones en contra de ella, en su caso; y
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IV- El de ejecucion, que comprende de la sentencia ejecutoria de los
tribunales, al momento en que se extinguen las penas y medidas de seguridad

impuestas.

IV. DESCRIPCIQN LEGAL FEDERAL DEL PROCEDIMIENTO PENAL

El articulo 1° del Cédigo Federal de Procedimientos Penales Vigente, establece
gue el procedimiento penal ordinario comprende los siguientes procedimientos:

Articulo 1°.- El presente Codigo comprende los siguientes procedimientos:

I- EI de Averiguacion Previa; a la consignacion a los tribunales que establece
las diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si

ejercita o no la accion penal;

Il.- El de Pre Instruccién, en el que se realizan las actuaciones para determinar
los hechos material del proceso, la clasificacion de estos conforme al tipo penal
aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la libertad

de este por falta de elementos para procesar;

lll.- El de Instruccién, que abarca las diligencias practicadas ante y por los
tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias
en que se hubiese sido cometido y las peculiaridades del inculpado, asi como la

responsabilidad o Irresponsabilidad penal de este;

IV.- El de Primera Instancia, durante el cual el Ministerio Publico precisa su
pretension y el procesado su defensa ante el tribunal y este valora las pruebas y

pronuncia sentencia definitiva;
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V.- El de Segunda Instancia, ante tribunal de apelacién en que se efectdan las

diligencias y actos tendientes a resolver los recursos;

VI.- El de ejecucién, que comprende desde el momento en que se cause
ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la extincibon de las sanciones

aplicadas; y

VII. Los relativos a imputables, a menores y a quienes tiene el habito o la

necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos.

Si en cualquiera de estos procedimientos algun menor o incapaz, se ve
relacionado con los hechos objeto de ellos sea como autor o participe, testigo,
victima u ofendido, o con cualquier otro caracter, el Ministerio Publico o el tribunal
respectivo supliran la ausencia o deficiencia de razonamientos y fundamentos que

conduzcan a proteger los derechos que legitimamente puedan corresponderles.

V. REFORMAS CONSTITUCIONALES A LOS
ARTICULOS 16 Y 19.

Los articulos 16 y 19 de nuestra constitucion fueron incluidos en el documento
que dio vida a la norma fundamental a partir de 1917, y permanecieron integros en lo
sustancia) hasta 1993 en que fueron modificados, pues el 3 de septiembre del ano
en mencién aparecio en el Diario Oficial de la federacion el anuncio de las reformas a
los articulos 16, 19, 20 y 119; en dicha reforma relativo a los articulos del titulo en
gue se trabaja se suprimio una figura procesal importantisima en la investigacion y
persecucion de los delitos como lo es el cuerpo del delito, por la figura de los
llamados elementos del tipo. ElI hecho de que el legislador haya plasmado en la
norma fundamental la exigencia de que se cumpla a través de los medios de prueba
con la demostracion del ilicito cometido, significa que se pretende ser mas puntual

con el cumplimiento que se debe dar a los principios que hemos asumido en el
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ambito del derecho penal; pareciera que dicha reforma cumplia un capricho de los
partidarios de la corriente finalista y con ella trajo ingentes cambios en la procuracion

y administracion de la justicia.

Esta reforma tuvo una viuda breve; dio paso a una iniciativa presentada el 10 de
diciembre de 1997, que trajo consigo el retorno del cuerpo del delito, a partir del 8 de
marzo de 1999.

En la exposicion de motivos de la iniciativa de 1997 que modifico nuevamente la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende entre otros

argumentos lo siguiente:

"La exigencia constitucional de comprobar los elementos del tipo no
corresponden plenamente al desarrollo del derecho penal mexicano y su
inclusiébn como requisito para girar una orden de aprehension o para decretar un
auto de formal prision, evita el enjuiciamiento de presuntos responsables,

provocando consecuentemente mayor delincuencia e impunidad”

En la iniciativa se sefiala a demas que se debe: "flexibilizar" los requisitos
establecidos en el articulo 16 constitucional, propone en consecuencia que para librar
una orden de aprehension, sea suficiente la acreditacion de la probable existencia de
los elementos objetivos del tipo penal, asi como la probable responsabilidad del

inculpado.

El que el ejecutivo federal pretendiera con su iniciativa "flexibilizar" los requisitos
gue establece el articulo 16 constitucional para obtener una orden de
aprehension, en la practica, después de la reforma de 1994, debe entenderse
como el facilitar legalmente la consignacion ante los tribunales de
averiguaciones que no estan suficientemente investigadas por la incapacidad

manifestada por el ministerio publico para obtener las pruebas suficientes en el
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tiempo que le es otorgado y acreditar desde la averiguacion la totalidad de los
elementos integrantes del tipo penal, ello no obstante la caracteristica que en
México tiene el representante social, de ser autoridad en esta etapa del
procedimiento, lo que facilita con mucho su actuar en el esclarecimiento de los
hechos delictuosos. El talén de alquiles del Ministerio Publico lo ha sido siempre
fa demostracién de los elementos objetivos del tipo. "flexibilizar" los requisitos
para una orden de aprehension serd entonces aceptar tacitamente que la
impunidad en todo caso no se deriva del pleno respeto a la garantia de
seguridad juridica, sino a la inoperancia e incapacidad de las instituciones
dedicadas a la procuracion de justicia, y que ante tal incapacidad habra que
facilitar las cosas para que se puedan obtener ordenes de aprehension. Sin
embargo, la niciativa en comento pierde de vista como se explica en este
trabajo que el cuerpo del delito en todo caso, es un concepto de caracter
adjetivo y que solo con su demostracion se legitima que una persona sea
molestada en su libertad pero con ello no se satisface la exigencia del respeto a
la legalidad establecida en el articulo 14 constitucional que por fortuna no ha
sido reformado en nuestra constitucion y que en la medida que el Ministerio
Publico muestre su incapacidad para acreditar al final de un proceso penal la
totalidad de los elementos constitutivos del tipo penal, no se obtendrd una
sentencia condenatoria, y por ende, la impunidad seguird subsistiendo y
campeando en nuestra realidad judicial, derivada no de la flexibilidad para
obtener una orden de aprehension, sino de la incapacidad de los érganos de
justicia.

En cuanto a la propuesta de reforma del articulo 19 constitucional, se

argumenta que el proceso penal no debe estar limitado Unicamente a la acreditaciéon

de la plena responsabilidad del inculpado, (confunde responsabilidad penal con

elementos del tipo), y por ello se plantea la necesidad de modificar los requisitos

exigibles para decretar un auto de formal prisiébn que antes de 1998 establecia la

exigencia, que en todo proceso penal se demostraran los elementos objetivos del

tipo penal, y la probable existencia de los demas elementos del delito que se tratara.
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A la iniciativa del ejecutivo se proponen modificaciones a través de un dictamen
de fecha 01 de octubre de 1998 que suscriben los integrantes de las comisiones
unidas de puntos constitucionales, de justicia y de estudios legislativas de la camara
de diputados en la que se destaca lo siguiente:

"Estas comisiones unidas consideran que los requisitos que deben exigirse para
orden de aprehension y un auto de formal prision, deben buscarse un equilibrio entre
los derechos de los ciudadanos por un lado y las facultades de la autoridad para

perseguir y castigar delitos, por el otro.

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

autoridades.

Conforme a las opiniones expresadas en los foros de consulta convocados por
el: senado de la republica y por diversos especialistas, se debe avanzar en el
perfeccionamiento de nuestro sistema de enjuiciamiento penal. En este marco
restablecer el concepto de "cuerpo del delito" e incorporarlo a las reformas de 1993,
permitird el equilibrio adecuado de los intereses de la sociedad de que se procure
justicia, dando facultades a las autoridades sobre los derechos de los indiciados y de

las victimas.

El "cuerpo del delito”, no es un concepto nuevo en nuestro derecho, ha sido
ampliamente estudiado y si bien se le ha interpretado de diferentes maneras antes
de la reforma de 1993, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, establecid
jurisprudencia conforme a la cual definié que por "cuerpo del delito se entendia el
conjunto de elementos objetivos o0 externos que constituyen la materialidad de la

figura delictiva descrita completamente por la ley penal”.
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Este es el concepto que hay que rescatar e incorporar al régimen incorporado

en 1993, asi habra de sefalarse en la legislacion secundaria el concepto citado.

De esta manera, serd en el proceso penal donde se encuentre la amplitud
probatoria, por lo que es necesario modificar los requisitos al Ministerio Publico, para
la obtencién de la orden de aprehension y la expedicion del auto de formal prision.
Debe dejarse para el proceso penal y la sentencia definitiva la acreditacion plena del

hecho delictivo y la responsabilidad del acusado.

Ademas de estas consideraciones las comisiones unidas juzgaron pertinente

hacer algunas precisiones altexto propuesto por la iniciativa:

a) primero, que se considera insuficiente acreditar la mera "probabilidad”, de los
elementos del tipo para justificar un acto de molestia en contra de la libertad
de las personas. Esto darla lugar a excesos y llenarla las prisiones solo por

sospechas o suposiciones de los agentes del Ministerio Publico

b) como se ha razonado resulta mas apropiado adoptar el concepto de "cuerpo
del delito", en lugar de referir los elementos objetivos del tipo penal; asi, se

propone en el texto constitucional la adopcion de esta referencia.

Bajo el nuevo régimen propuesto para librar una orden de aprehension se
requerird y asi debe disponerlo la legislacion secundaria, que existan datos
gue acrediten el cuerpo del delito, entendiendo este como el conjunto de
elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del hecho
previsto como delito por la ley; asi como la probable responsabilidad del
indiciado, es decir, que de los medios probatorios existentes se deduzca

fundadamente la participacion del indiciado en el hecho delictuoso.
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c) como se trata de las fases iniciales del proceso penal, se considero
conveniente que el grado de conviccidon del juzgador, en esta etapa, no tiene
gue ser pleno, por lo que basa para que se libre de una orden de aprehension el
apoyo de datos que haga probable la responsabilidad.

Por lo tanto, la redaccion que se propone para la reforma del articulo 16 es la

siguiente:

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

responsabilidad del indiciado,

Articulo 19 de la Constitucion:

En congruencia con la modificacion propuesta por el articulo 16 constitucional,
se establecen requisitos especificos que el juzgador debera tomar en cuenta para

dictar el auto de formal prision.

En atencion de que este acto serd el inicio de la prisién preventiva y se privara
de la libertad al indiciado, estas comisiones unidas proponen detallar claramente
cuales son estos elementos, tal y como se establecia en el texto constitucional

anterior a la reforma de 1993, que provenia del constituyente del 17.

Los que se proponen como elementos de juicio son; El delito que se impute al
acusado, el lugar tiempo y circunstancias de la ejecucion, asi como los datos que
arrogue la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el

cuerpo del delito, y hacer probable la responsabilidad del indiciado.
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Ademas, estas comisiones unidas proponen se hagan las siguientes

precisiones a lo propuesto en la iniciativa:

a) Con el objeto de dar congruencia a la modificacién propuesta al texto del articulo
16 constitucional, debera suprimirse la palabra "PLENA", respecto de la

acreditacion de los requisitos para dictar el auto de formal prision.

La acreditacion de la plena existencia de tos elementos objetivos del tipo penal,
para la admision, es incongruente con la reforma propuesta al articulo 16

constitucional.

b).Por precision juridica se clarifica que el lapso de las 72 horas es un "piazo" y no un
"Termino”, en virtud de que el vocablo "Termino" es el momento especifico en el
gue nace 0 se extingue una obligacion y d plazo hace referencia al periodo de
tiempo en que una obligacion juridica debe cumplirse, al "termino" del cual se da
una consecuencia juridica, como el nacimiento o extincion e un derecho o una

obligacion.

c).Por segundad juridica se establece claramente quien es el sujeto a cargo de esta
obligacion, por ello se precisa que es la autoridad "responsable del
establecimiento” y no simplemente cualquier autoridad la que esta obligada a
liberar al indiciado si en el termino de las 72 horas no se recibe el documento

necesario para prolongar la privacion de la libertad.

La prorroga de 72 horas adicionales para que se dicte el auto de formal prisién es
un derecho constitucional del indiciado para poder aportar pruebas en su descargo y
la Constitucion General de la Republica no limita € ejercicio de este derecho a la
aceptacion por parte de autoridad alguna de esta solicitud de prorroga, por lo que
debe suprimirse esta referencia.
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Por lo tanto la redaccion final propuesta para la reforma del articulo 19

constitucional fue la siguiente:

Articulo 19.- Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo
de 72 horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién sin que se
justifique con un auto de formal prisién, en el que se expresaran: el delito que
se le impute al acusado, el lugar tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que arrogue la atenuacion previa, los que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito, y hacer probable la responsabilidad del

indiciado.

Las consideraciones emitidas por los miembros de las comisiones sobre el
retorno al cuerpo del delito como uno de los elementos esenciales para que los
jueces determinen en que casos debe proceder la orden de aprehensiéon y para los
supuestos en que debera resolverse sobre el auto de formal prisién, se basan
fundamentalmente en sustituir este concepto (cuerpo del delito), por el denominado
tipo penal, y como se vera mas adelante uno y otro son conceptos que no se
sustituyen y que pasan a formar parte fundamental en todo procedimiento penal,
porque principalmente al hablar de proceso penal se debe hacer referencia al delito y

por ser este la sustancia uno de sus componentes principales es el tipo penal.

Estamos viviendo en México el rapido transitar de una reforma a una
contrarreforma a los articulos 16 y 19 de nuestra carta magna, disposiciones cuya
funcién es, brindar seguridad juridica al destinatario de la norma, tanto para regular
los limites de actuacion en caso de una orden de aprehensién como para establecer
los requisitos necesarios para justificar la detencion de un inculpado a través de un

auto de formal prision.

Desde su inicio la interpretacion de la reforma constitucional que dio vida al tipo

penal se vio amenazada de interpretacion in malam parte, influyeron en esto distintos
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factores como la adecuacién tardia de las leyes secundarias a la norma
constitucional la poca o nula informacion sobre los elementos del tipo desde el punto
de vista objetivo y subjetivo y la confusion que surge desde ese momento al tratar de
equiparar lo que es cuerpo del delito y tipo penal.

En esto al suprimirse el termino cuerpo del delito de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos e incorporar en su lugar el elemento tipo penal, se
crey6 equivocadamente que estos dos conceptos podrian ser sustituibles entre si,
cuando cada uno de ellos tiene una génesis diferente y una funcion distinta que
cumplir en el &mbito del derecho penal, tanto es asi, que cuando hacemos referencia
al tipo penal, lo relacionamos inmediatamente con uno de los elementos principales
de la definiciébn secuencial del delito como lo es la tipicidad y cuando tratamos de
definir el cuerpo del delito nos referimos a elementos materiales de comprobacion;

por ende de caracter meramente procesal.

El motivo fundamental de ambas reformas constitucionales ha obedecido a la
grave y desesperante situacion de inseguridad que se ha manifestado en todas las
capas sociales de nuestro pais, y que es producto entre otros motivos del alto grado
de impunidad que se ha venido padeciendo, entre otros factores, por las
interpretaciones inexactas que se ha dado a temas torales en el ambito de la norma

penal como sucede en este caso.

Sin embargo, las modificaciones hechas a la norma constitucional que ha dado
lugar a reformas secundarias y a la adopcion de criterios de interpretacion en todos
los tribunales del fuero comun y de la federacion han provocado situaciones juridicas
muy dificiles de superar, porque dichas reformas no responden a una politica criminal
sustentada en la solucion que a través del derecho penal se pretende encontrar al

problemas de la violencia y el delito en México.

Es incuestionable que la reforma constitucional vigente a partir del 9 de marzo

de 1999, en que se incorpora de nueva cuenta el llamado cuerpo del delito, como
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base y principio de todo procedimiento penal ante un juez, requiere que se estudie
detenidamente y se clarifiquen los criterios que se deben adoptar para evitar malas

interpretaciones.

Para el andlisis detenidos, no debemos perder de vista que el tipo penal cumple
una funcién muy importante como base del delito y por ende en todo procedimiento
gue se inicie serd necesaria la demostracion de los elementos que componen la
figura prevista en la hipoétesis legislativa para deducir consecuentemente si la
conducta del autor reune las condiciones de tipicidad, como Uunica forma de
demostracion de los elementos del tipo. En el ambito procesal como en el orden
federal como en las entidades de la republica, se contempla un capitulo de pruebas
para que mediante ellas se acredite el llamado cuerpo del delito, por lo cual dicha

figura se le identifica como una forma procesal de caracter esencial.
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CAPJTULO CUARTO

DIVERSAS CONCEPCIONES DEL "CUERPO
DEL DELITO", EN LAS LEGISLACIONES
SUSTANTIVAS DE MEXICO.

|. Revision del Cuerpo del Delito v su Comprobacion en las Leyes

Sustantivas de otros Estados

Antes de la reforma de 1993, y después de la contrarreforma de 1999, la figura
de "Cuerpo del Delito", ha ocupado dentro de la estructura del derecho procesal de
nuestro pais, un lugar significativo, pues constituye la base de la orden de
aprehensiéon y de los autos de procesamiento, de tal manera que las reglas para su
comprobacion las cuales son variadas en cada entidad de la federacion, pero en lo
esencial apuntan todas hacia la busqueda a través de medios de prueba de la
demostracion de los elementos materiales del propio hecho delictivo que es base de
la acusacion ministerial; por lo tanto en este trabajo resulta interesante de manera
somera y no exhaustiva apuntar como es concebida dicha figura en otros lugares,

por ejemplo:

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(SINALOA)

ARTICULO 182. - El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando este
justificada la existencia de los elementos materiales que constituyen el hecho
delictuoso, segun lo determine la ley, salvo casos en que tenga sefialada una
comprobacion especial. Para este efecto el ministerio publicé y los tribunales gozaran

de la accion mas amplia para emplear los medios de investigacion que estimen

142



conducentes, aunque no sean los que menciona la ley, siempre que no estén

reprobados en ella.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(QUERETARO)

ARTICULO 121. - El cuerpo de los delitos que tenga sefialada prueba especial

se justificara por la comprobacién de los elementos materiales de lainfraccion.

ARTICULO 123- Para comprobacion del cuerpo del delito, el juez gozara de la
accion mas amplia para emplear los medios de investigacion que estime
conducentes segun su criterio, aunque no sean de los que definen y detalla la ley,

siempre que esos medios no estén reprobados por esta.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(CAMPECHE)

ARTICULO 164. - El cuerpo de los delitos que no tengan sefalada prueba
especial, se justificara por la comprobacion de los elementos materiales de la

infraccion

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(COLIMA)

ARTICULO 119. - El cuerpo del delito que no tenga sefalada prueba esencial,

se justificara por la comprobacion de los elementos materiales de lainfraccion.

ARTICULO 121. - Para la comprobacion del cuerpo del delito, el juez gozara de
la accibn mas amplia para empelar los medios de investigacion que estimen
conducentes, segun su criterio, aunque no sea de los que define y detalla la ley,

siempre que esos medios no estén reprobados por esta.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(CHIAPAS)

ARTICULO 124. - EIl cuerpo de los delitos que no tenga sefalada prueba
especial, se justificara con la comprobacion de la existencia de sus elementos

constitutivos, segun la definicion que de dichos delitos hace el codigo penal.

ARTICULO 126. - Para la comprobacioén del cuerpo del delito el juez gozara de
la accion mas amplia para emplear los medios de investigacion que estimen
conducentes, segun su criterio, aunque no sean de los que define y detalla la ley,

siempre que esos medios no estén reprobados por esta.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE DEFENSA SOCIAL
(CHIHUAHUA)

ARTICULO 62. - En general, en todas las infracciones antisociales que
produzcan dafio o pongan en peligro a las personas o a la propiedad en diferente
forma a la que se refieren los articulos anteriores, se comprobaran los medios o
instrumentos de que se haya hecho uso, de la importancia del dafio causado o que
se haya intentado causar, e igualmente la gravedad del peligro para la vida, la

propiedad, la salud o la seguridad de las personas.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(ESTADO DE MEXICO)

ARTICULO 119. - Et agente ministerio publico deberd, ante todo, comprobar los

elementos del cuerpo del delito y la probable o plena responsabilidad del indiciado

como motivacién y fundamento del ejercicio de la accion penal y del proceso.
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ARTICULO 120. - El ministerio publico y el érgano jurisdiccional podran tener
por comprobado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal por
cualquier medio probatorio nominado o innominado no reprobado por la ley.

ARTICULO 121. - El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se
justifique la existencia de los elementos subjetivos del tipo, asi como los normativos y
subjetivos, cuando aparezcan descritos en este. La probable responsabilidad del
inculpado se tendra por acreditada cuando de los medios probatorios existentes se
pruebe directa o indirectamente su participacion dolosa o culposa y no exista
acreditada en su favor alguna otra causa de exclusion del delito. Respecto de los
tipos que se sefalan podran acreditarse los elementos objetivos que se refieren en la

forma que se indica.

ARTICULO 128. - Para la comprobacién del cuerpo del delito y la
responsabilidad penal, el ministerio publico y los tribunales gozaran de la accion mas
amplia para disponer las medidas de investigacion que estimen conducentes con

apego a las disposiciones legales.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(GUERRERO)

ARTICULO 153. - El cuerpo de los delitos que no tengan sefialada prueba
especial, se justificara por la comprobacion de los elementos materiales de la

infraccion.

ARTICULO 155. - Para la comprobacion del cuerpo del delito, el juez gozara de
la accion mas amplia para emplear los medios de investigacion que estime
conducentes, segun su criterio aunque no sean de los que define y detalla la ley,

siempre que esos medios no estén reprobados por esta.
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CODIGO DE PROCEDIM1ENTOS PENALES
(HIDALGO)

ARTICULO 384. - El cuerpo del delito se Integra por los elementos constitutivos
de la conducta tipica que se desprende de la descripcion legal del delito que se trate

y se comprobara por cualquiera de los medios probatorios que permita la ley.

ARTICULO 385. -Para tener por comprobado el cuerpo del delito, el juzgador, o

en su caso el ministerio publico deberan tomar en consideracion;

l.- La existencia de una accion u omision, realizada voluntariamente;

Il.- La lesion del bien juridicamente protegido o, en su caso, el peligro en que
ha sido colocado;

lll.- Que la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado sea atribuible
a tai actividad o inactividad humana realizada voluntariamente;

IV .- La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision;

V.- El objeto material y sus caracteristicas;

VI.- Los especiales medios de realizacion,

VIl.- Las circunstancias de lugar, tiempo u ocasion;

VIII.- La calidad o nimero de los sujetos activo o pasivo;

IX.- Los especiales elementos subjetivos en el actor, distintos del dolo; y

X.- Las demas circunstancias especificas que el tipo en particular prevea.

Los elementos sefialados en las fracciones V a X, solo se tomaran en

consideracion cuando la descripcion de la conducta tipica asi requiera.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(JALISCO)
ARTICULO 116. - El ministerio publico debera procurar, ante todo, que se

compruebe el cuerpo del delito, como base del procedimiento penal.
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El cuerpo del cielito se comprueba con la demostracion de los elementos
materiales que constituyen € hecho delictuoso, segun lo especifica la ley penal,
salvo los casos en que esta sefiale una comprobacion especial o cuando el tipo

requiera de un dolo especifico.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(OAXACA)

ARTICULO 170. - El ministerio publico y los tribunales, en su caso deberan
procurar, ante todo, que se compruebe el cuerpo del delito como base del

procedimiento penal.

El cuerpo del delito se tendr4 por comprobado cuando este justificada la
existencia de los elementos materiales que constituyan el hecho delictuoso, segun lo

determina la ley.

ARTICULO 184. - Para la comprobacion del cuerpo del delito, el agente del
ministerio publico y los tribunales gozaran de la accibn mas amplia para emplear los
medios de investigacion que estimen conducentes, segun su criterio, aungue no sean
de los que menciona la ley, siempre que esos medios no estén reprobados por ella,
salvo el caso de que tenga sefialada una comprobacion especial del cuerpo del delito

de que se trate.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(SAN LUIS POTOSI)

ARTICULO 144. - El funcionario de policia judicial y el tribunal, en su caso,
deberan procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del

procedimiento penal.
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El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando este acreditada la
existencia de los medios materiales que constituyan el hecho delictuoso segun lo
determine la ley penal, salvo los caso que tenga sefialada una comprobacion
especial.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(TABASCO)

ARTICULO 171. - EIl funcionario de policia judicial y el tribunal en su caso,
deberan procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del
procedimiento penal.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando este justificada la
existencia de los elementos materiales que constituyan el hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal, salvo los caso que tenga sefialada una comprobacion

especial.

ARTICULO 182. - Para la comprobacién del cuerpo del delito, los funcionarios
de policia judicial y los tribunales gozaran de la accibn mas amplia para emplear los
medios de investigacion que estimen conducente segun su criterio, aunque no sea

de los que menciona la ley, siempre que esos medios no estén reprobados por ella.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(VERACRUZ)

ARTICULO 164. - EIl funcionario de policia judicial y el tribunal en su caso,
deberan procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del

procedimiento penal.

El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando este justificada la
existencia de los elementos materiales que constituyan el hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal, salvo los caso que tenga sefialada una comprobacion

especial.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE DEFENSA SOCIAL
(YUCATAN)

ARTICULO 74. - Los funcionarios del ministerio publico, las autoridades que
actuen en su auxilio o los judiciales deberan procurar ante todo, la comprobacién del
cuerpo del delito, como base del procedimiento de defensa social

El cuerpo del delito se tendra por comprobado, cuando se justifique la
existencia de los elementos materiales y objetivos que constituyan el hecho
delictuoso, segun la determinacion que del mismo exprese la disposicion relativa del
codigo de defensa social. Deberan aplicarse ademdés, en su caso, las reglas
especiales establecidas en este codigo para comprobacion de determinados cuerpos

del delito.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(ZACATECAS)

ARTICULO 160. - EIl funcionario de policia judicial y el tribunal en su caso,
deberan procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito como base del

procedimiento penal.

El cuerpo del delito se tendr4 por comprobado cuando este justificada la
existencia de los elementos materiales que constituyan el hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal, salvo los caso que tenga sefialada una comprobacién
especial.

ARTICULO 172. - Para la comprobacion del cuerpo del delito, los funcionarios
de policia judicial y los tribunales gozaran de la accibn mas amplia para emplear los
medios de investigacion que estimen conducente segun su criterio, aunque no sea

de los que menciona la ley, siempre que esos medios no estén reprobados por ella.
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CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

ARTICULO 168. - El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accidén
penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan

acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos objetivos externos
gue constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los

normativos, en el caso que la descripcion tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de
los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la
comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado

alguna causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

El cuerpo de delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditaran

pro cualquier medio probatorio que sefiale la ley.

ARTICULO 180. - Para la comprobacion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado, el ministerio publico y los tribunales gozaran de la
accibn mas amplia para emplear los medios de investigacibn que estimen
conducentes segun su criterio aunque no sean de los que menciona la ley, siempre

gue estos medios no sean contrarios a derecho.
Como puede observarse de las transcripciones anteriores, salvo aspectos de
redaccién, orden o forma, la mayoria de los estados de la republica generalmente

coinciden en los siguientes aspectos:

a) Que el cuerpo del delito, es la base de la accion penal o en su caso del

procedimiento penal.
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b) Para su comprobacién se requiere la acreditacién de la existencia de los
elementos materiales o también llamados objetivos o externos que
constituyan el hecho delictuoso.

c) Tal comprobacion debe ajustarse a lo prescripto en una ley penal.

d) Salvo los casos de comprobacién especial, al ministerio publico o al
juzgador-se le confiere la accion mas amplia para usar cualquier medio
probatorio para el acreditamiento de dicha figura, siempre ycuado no sea

reprobado por la ley.

.- COMENTARIOS

Es de hacerse notar, que en la reforma que se diera en el ano de 1993, a los
articulos 16 y 19 de nuestra Constitucion General de la Republica, se convirtié en la
ocasion especial para la introduccion, como se ha mencionado con anterioridad de
los llamados "elementos de tipo”, que sustituyeron a la legendaria figura de "Cuerpo
del Delito", circunstancia esta que hasta el ano de 1999, origino que en muchas
legislaciones de los estados se introdujera dicha figura innovadora, complicando asi
el trabajo de investigacion y persecucion de los delitos, asi como el de averiguacion

procesal, pues dicho tipo penal es sobrado mencionar que se configura con:

a) Elementos objetivos o externos
b) Elementos normativos
C) Elementos subjetivos (dolo y culpa)

En tanto que, el cuerpo del delito segun lo anticipado en este tema que se
aborda se constituye exclusivamente con los elementos materiales u objetivos, 0
también llamados elementos externos que nacen de la propia descripcion legal, que

cada cddigo en la parte sustantiva establece.
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No se pierde de vsta en este apartado comparativo de legislaciones en torno ala
figura del cuerpo del delito, que particularmente la de nuestro Estado de Hidalgo, se
guedo indebidamente en una composicién mixta, pues, por un lado el articulo 384
establece que el cuerpo del delito se Integra por los elementos constitutivos de la
conducta tipica que se desprende de la descripcion legal del delito que se trate, lo
gue fundadamente obliga a asimilar que dicha figura contiene dos elementos del

delito dentro de la estructura tetratomica. Los cuales son:

a) Conducta
b) Tipicidad

Dejando por supuesto la antijuricidad y la culpabilidad, como complemento de
dichos elementos del delito para hacer demostrados o no, durante el resto del
procedimiento penal posterior a un auto de procesamiento; lo que en esencia no
choca con las diversas legislaciones de los estados, pues dichos elementos, es decir,
la conducta tipica requieren la perfecta adecuacion de un hecho voluntario exterior o
interior, es decir, activo u omisivo a lo descrito en un tipo penal, lo cual sera
comprobado a través de elementos perceptibles a través de los sentidos, es decir,
pruebas idoneas que necesariamente serdn los elementos materiales, objetivos o

externos del hecho delictivo en si.

Empero, la existencia del articulo 384 de nuestra legislacion en si, al
relacionarse con lo exigido por el articulo 385 del mismo ordenamiento procesal, aun
cuando con amplitud, en la investigacion o juzgamiento, obligado es referir que se
trata de los llamados elementos de tipo, que en esencia es cuestion diversa a la
figura del cuerpo del delito, por el contenido y alcance de cada una de estas figuras,
gue en nuestra legislacion después de la reforma de 1999, ahi quedo, y en todo caso
dicha reforma constitucional a nuestra legislacién procesal penal no llego, pues, se
siguen instruyendo averiguaciones previas, ordenes de aprehension y autos de
procesamiento con los llamados elementos del tipo y no con el cuerpo del delito

como ordenan el segundo péarrafo del articulo 16 y el primero del 19 de la
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Constitucion General de la Republica actual, de donde fueron extraidos los tan
estudiados "elementos de tipo" , luego entonces, una decision fundada en nuestra
legislacién procesal teniendo como base la vinculacion de los articulos 384 y 385, es
contradictoria y aunque tardio es decirlo dicha legislacion procesal es inconstitucional
pues no obedece el mandato maximo de nuestro cuerpo de leyes al excederse en los
elementos que se requieren para la configuracibn del as determinaciones

ministeriales, ordenes de captura y autos de procesamiento.
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CAPITULO QUINTO

¢ MEJORAMOS CON HABER REGRESADO AL
CUERPO DEL DELITO?

1. Tenemos ahora dos conceptos distintos del cuerpo del delito. Uno, el articulo

168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales que dice:

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos
0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefalé
como delito, asi como los normativos, en el caso de que descripcion

tipica lo requiera.

Otro, el del articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distinto

Federal:

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite €
conjunto de los elementos objetivos o0 externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefialé como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento
constituye esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la

comprobacién del cuerpo del delito.

Son dos contenidos distintos. En la legislacion procesal federal, basta tener por
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reunidos los elementos objetivos del tipo para considerar que esta acreditado el
cuerpo del delito, en cambio, en la legislacion procesal local del D. F. Se necesita
ademas, cuando el tipo lo requiera, acreditar los elementos subjetivos. Y en realidad,
todos los tipos penales se componen de elementos objetivos y subjetivos.

En cualquiera de los dos casos, conforme a la legislacion federal o local, se
debe acreditar en las resoluciones el dolo o la culpa, es decir, en algun lugar de la
orden de aprehension, el auto de formal prision, o de la sentencia, deben estudiarse

el dolo y la culpa, es decir, los elementos subjetivos del delito.

Este imperativo nace del articulo 8 del Codigo Penal, que establece que los
delitos solamente pueden ser de accion o de omision, los cuales solo pueden
realizarse dolosa o culposamente. Por ende, todo juez penal que dicte una medida
cautelar o provisional como una orden de aprehension o auto de formal prision, o una
sentencia tiene el deber de precisar si el delito (el tipo penal) se cometié dolosa o

culposamente.

2. Las reformas constitucionales a los articulos 16 y 19, apercibidas en el diario
oficial del 8 de marzo de 1999, establecen que la orden de aprehension se librara
cuando existan datos que acrediten el "cuerpo del delito y hagan probable la
responsabilidad del indiciado", Para dictar auto de formal prision se exige que los
datos que arroje la averiguacion previa, deberan ser bastantes para "comprobar el

cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado”.

Si bien la Constitucion no define lo que por cuerpo del delito debe entenderse,
sino que deja los cédigos procedimentales definir este concepto, es el caso que los
legisladores dieron dos conceptos distintos del cuerpo del delito, lo que trae
consecuencias practicas diferentes. Al identificar en la legislacion federal el cuerpo
del delito con los elementos objetivos del tipo, serd mas facil integrar las resoluciones
cautelares con la solo comprobacion de elementos objetivos; en cambio, para la

legislacion local sera necesario acreditar los elementos subjetivos.
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En la primera no se estudiara el dolo en los delitos de accion dolosos, ni la
imprudencia en los tipos de accion culposa; ni tampoco el dolo en los tipos de

tentativa, ni el dolo o la culpa en los tipos de omision.

No obstante lo anterior, en las resoluciones del ambito federal, en algun lugar
de la orden de aprehension o del auto de formal prisibn deberan analizarse loe
elementos subjetivos. Si bien el legislador federal se ha decidido porque dichas
piezas no se estudien dentro del andlisis del cuerpo del delito, no dijo que no se
analicen en las resoluciones cautelares, sino solo que no formen parte del cuerpo del
delito. Al ser esto asi, dichos elementos se tendran que analizar en lugar distinto, y
este lugar, necesariamente, tendra que ser en la "probable responsabilidad del

indiciado".

3. La probable responsabilidad. Este concepto ni estd definido en la
Constitucion, y las legislaciones procesales en realidad tampoco la definen, sino
solamente sefialan cémo se acredita, pero no le da contenido. Es, hasta este
momento un concepto abierto, incompleto, al que los jueces, la jurisprudencia y la
doctrina habran de dotarle contenido. Seran, en un principio, los jueces -Unicamente
ellos- quienes dardn contenido a este concepto, teniendo libertad de determinar
cuales elementos forman la probable responsabilidad y cuales no. Habra quienes, de
este modo, ubiquen los elementos subjetivos como parte de su contenido. De la
redaccion de los articulos 168 del CPF y 122 del CPP no se desprende el contenido

de la probable responsabilidad:

Art. 122. La probable responsabilidad del inculpado tendra por
acreditada cuando de los medios probatorios existentes se deduzca su
obrar doloso o culposo en el delito que se le imputa y no exista
acreditada a favor de aquél alguna cosa de ilicitud o alguna excluyante

de responsabilidad.
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4. ¢Qué es, o qué puede ser la "probable responsabilidad"? Al igual que el
cuerpo del delito, la probable responsabilidad penal es un concepto procesal, no
penal. La probable responsabilidad no debe ser identificada con la "culpabilidad " o
“responsabilidad" que son conceptos extraidos del derecho penal. Tanto el cuerpo
del delito como la probable responsabilidad estan referidos en los codigos adjetivos y
no en los penales. Sus funciones son procesales y no penales. Sirven esencialmente
para identificar y satisfacer los requisitos, para dictar 6rdenes de aprehension y autos
de formal prision. A través de estos conceptos se toma la decision de afectar,
provisionalmente, la libertad de una persona.

La idea del constituyente de 1993 que formo los articulos 16 y 19, al hablar del
tipo penal, en sustitucién del cuerpo del delito, se debié porque no tomd posiciones
de teorias del delito finalistas, sino porque pretendié que el juez, en las decisiones
cautelares de aprehensiones y procesamientos, respetara el principio de legalidad.
La descripcion que hace el tipo penal, tanto en elementos objetivos, subjetivos y
accidentales, se hace con el fin de garantizar el principio de legalidad, de ahi que la
finalidad por la que este concepto sustituyé al cuerpo del delito fue con el fin de que
las autoridades encargadas de procurar y administrar justicia respetaran en sus
decisiones el principio de legalidad.

La "probable responsabilidad penal”, como figura procesal, sirve para satisfacer
los requisitos de los articulos 16 y 19 constitucionales, asi como de los articulos 122
y 168 de las leyes procesales. La probable responsabilidad es un juicio o decision
provisional que toma el juez, por medio de la cual se decide en forma provisional que
una persona ha realizado un delito. La probable responsabilidad significa que existen
datos, pruebas, elementos, por medio de los cuales una persona ha realizado una

conducta delictiva (tipica), y por lo tanto se requiere someterla a un proceso penal.

5. A continuaciéon fundamento esta opinion. ¢Qué son las medidas cautelares o

provisionales? Todas las 6rdenes de aprehension y todos los autos de formal prision
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son medidas cautelares procesales, ya que son decisiones provisionales tomadas
por el juez, en las cuales se realizan juicios temporales sobre la posible -probable-
comisién de un delito por una persona. El juez, al dictar estas resoluciones, se
reserva para la sentencia la decisién sobre la responsabilidad penal definitiva, esto
es, la de resolver en la sentencia si la persona es finalmente responsable de lo que
se le acusa. Las ordenes de aprehension y los autos de formal prision son decisiones
gue califican provisionalmente la realizacion de los hechos delictuosos. Con estas
providencias cautelares se garantiza al gobernado, ante todo, el principio a la
presuncion de inocencia, y su derecho a defenderse.

6. Razones de la reforma constitucional. La exposicion de motivos del Ejecutivo
Federal, critica a partir de la reforma de 1993 que motivo los articulos 16 y 19
constitucionales, en la cual se sustituyd al concepto "cuerpo del delito” por el de
"elementos del tipo penal”, se le impuso mayores requisitos a las autoridades de la

procuracién de justicia para obtener de la autoridad judicial, el libramiento de 6rdenes
de aprehension;

. antes de 1993, para que la autoridad judicial librara una orden de
aprehension se requeria que el Ministerio Publico acreditara la probable
responsabilidad del indiciado; impuso el requisito de acreditar los
elementos del tipo penal -objetivos, subjetivos y normativos-, asi como la
probable responsabilidad del indiciado. Esto permitid que frecuentemente
por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evadan la accion de la
justicia. Basta decir que en 1997, de todas las averiguaciones previas
consignadas ante la autoridad judicial, no se obsequiaron 6rdenes de
aprehension en mas de del 20 por ciento. Lo anterior muestra que d
grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al Ministerio Publico
desde la averiguacidn previa, evita el enjuiciamiento de presuntos

responsables, provocando consecuentemente, mayor delincuencia e
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impunidad. Por ello la iniciativa propone flexibilizar los requisitos que
establece al articulo 16 constitucional para obtener una orden de
aprehension. Se sugiere sea suficiente la acreditacion de la probable
existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como la probable
responsabilidad del indiciado. Esta medida conserva plenamente el
equilibrio entre la accion persecutoria de un delito y los derechos de los
gobernados tutelados en las garantias individuales, y permitira hacer mas

eficiente la actuacién de los 6rganos de procuracion de justicia.

7. Critica a las razones de la reforma constitucional. No es verdad que por
tecnicismos legales algunas personas evadieran la justicia en este periodo entre
1993 y marzo de 1999. No es cierto que hubiera mayores exigencias al Ministerio
Publico para conseguir 6rdenes de aprehension o autos de formal prisién, ni tampoco
gue esa reforma constitucional haya sido la causa del incremento a la impunidad y a

la delincuencia. Para afirmar esto, habria que tener una prueba empirica, y no la hay.

En efecto, si en muchos casos -20% de las consignaciones- no se obtuvieron
los 6rdenes de aprehension, no se debid a tecnicismos legales de los jueces, sino se

debid a la mala integracion de las averiguaciones previas por el Ministerio Publico.

Y no porque ahora se hable del cuerpo del delito, las averiguaciones quedaran
mejor integradas. El regreso al cuerpo del delito no hard que el Ministerio Publico
actie en forma mas capacitada, sino al contrario, al flexibilizar los requisitos de las
investigaciones, estdn mal integradas, los jueces seguiran negando -y lo deben
seguir haciendo- las 6rdenes de aprension. Las verdaderas causas del aumento en
la impunidad de la delincuencia no se encuentran en las decisiones de los jueces, ni

en la ley, sino en la pésima actuacion de los érganos que procuran justicia. El
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Ministerio Publico esta mal capacitado, desde hace mucho tiempo no sabe integrar
bien las averiguaciones; desde hace mucho tiempo dejé de prepararse y capacitarse;
no hay practicamente una carrera ministerial. Los actuales representantes del
Ministerio Publico no saben hacer su trabajo, no saben investigar, son pocas las
averiguaciones que se encuentran bien integradas, y ésta es la causa que beneficia

la impunidad y aumenta la delincuencia.

Y es falso sefialar también que quienes ejercemos la profesion de abogado nos
vemos favorecidos con estas deficiencias del Ministerio Publico, pues tales
irregularidades a todos nos perjudican, ya que al integrarse deficientemente las
averiguaciones previas provocan que las decisiones judiciales sobre la
responsabilidad penal sean tomadas al azar, y no conforme a la certeza de las

pruebas y de la interpretacion que de ellas se haga.

8. Esta reforma pone en peligro a la sociedad. Tampoco se esta de acuerdo con
lo expresado en la exposicibn de motivos en la parte que refiere: "Esta medida
conserva plenamente el equilibrio entre la accion persecutoria de un delito y los
derechos de los gobernados tutelados en las garantias individuales, y permitira hacer

mas eficiente la actuacion de los érganos de procuracion de justicia”.

En efecto, no sélo no se conserva el equilibrio entre la accidn persecutoria de
un delito y los derechos de los gobernados tutelados en las garantias individuales,
sino que por el contrario, este tipo de reformas pone en peligro a toda la sociedad. Si
la reforma constitucional pretende, como lo indica la exposicion de motivos, reducir
los requisitos al Ministerio Publico para que obtenga mas facilmente 6rdenes de
aprehension y autos de formal prision, lo Unico que lograra sera restar credibilidad al
poder judicial. Los jueces quedaran asi sometidos a las decisiones del Ministerio
Publico, afectado su independencia y soberania. Con este tipo de reformas se puede
preguntar uno, ¢ para qué existe entonces division y autonomia de poderes, si lo que

se requiere es que el poder judicial quede sometido al ejecutivo?
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Existe en peligro de que la sociedad vuelva a entrar a la época del terror hacia
las autoridades; esto es, a los tiempos del dominio del dictador escondido en la
mascara del Ministerio Publico y de la policia judicial, periodo de las célebres policias
secretas de la Direccion de Investigaciones para la Prevencion de la Delincuencia
(DIPD) y de la policia déla Direcciéon Federal de Seguridad de la Secretaria de
Gobernacién, que se caracterizaron por sus actuaciones delictivas, de abuso e

impunidad.

Si a toda acusacion, el juez debe ceder a lo que el Ministerio Publico le pide,
causara panico en la sociedad. El solo hecho de caer en las manos del Ministerio
Publico ya da panico. Si se permite que los jueces cedan a todo lo que el 6rgano
persecutor solicite, llegaremos a vernos envueltos en el mundo mas corrupto, pues
éste d6rgano sentira que, sin contra limite alguno -el poder judicial- es el poder
absoluto, y por ende sera el poder corrompido absolutamente. Basta leer las
palabras de Savater respecto a la actitud que tienen por lo general los perseguidores

de la justicia en el mundo:

En realidad, las distorsiones persecutorias estan ahi y no son
incompatibles con la verdad literal de la acusacion. La
representacion de los perseguidores sigue siendo irracional.
Interviene la relacion entre la situacion global de la sociedad y la
trasgresion individual. Si existe entre los dos niveles un lazo de
causa o de motivacion, no puede proceder mas de lo colectivo a lo
individual. La mentalidad persecutoria se mueve en sentido
contrario. En lugar de ver en el microcosmos individual un reflejo o
una imitacion del nivel global, busca en el individuo el origen y la
causa de todo lo que le hiere. El perseguidor desconoce o niega el
factor de corrupcion de lo individual que cualquier sistema social
implica, por la dosis de coaccion y de mimetismo adocente que

todos ellos comportan. En el fondo, conserva con fines
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exclusivamente culpabilizadores una imagen del individuo como
dotado de una iniciativa maléfica absolutamente personal e
incondicionada (...) Crisis, crimen, criterio, critica, derivan todas de la
misma raiz, del mismo verbo griego, krino, que significa no
solamente juzgar, distinguir, diferenciar, sino también acusar y
condenar a una victima. Los criterios y el discernimiento de nuestra
época son acusatorios desde su misma raiz. La conciencia fiscal no
quiere tanto reparar el mundo como descargar la culpa sobre
alguien, y a partir de ahi edificar el orden social. Para la conciencia
fiscal, sin culpables no puede haber sociedad: no hay frase mas
subversiva para esta mentalidad acusatoria que la simple y
profundamente atea constatacion de que en ultimo término nadie

tiene la culpa de nada.

9. Necesidad de combatir la delincuencia. Es cierto, hay que combatir la
delincuencia, que lejos de disminuir aumenta, pero, para combatirla no se debe dotar
al Ministerio Publico de instrumentos que pongan en riesgo la tranquilidad de la
sociedad. Crear leyes que permiten testigos protegidos (pagados), arraigados hasta
por 90 dias para investigar, grabacion de conversaciones privadas de clientes con ?
sus abogados, o bien, disminuir los requisitos para obtener érdenes de aprehension
« 0 autos de formal prisién, son medios que no sélo causan intranquilidad en la
sociedad, sino afectan al respecto a las garantias y los derechos fundamentales del
ciudadano, es decir, menoscaba la conquista que las sociedades modernas
obtuvieron a lo largo de mucho tiempo con gran dolor y esfuerzo: el limite al poder
estatal, es decir, el condicionar el ius puniendi al respecto de las garantias

individuales.

El Ministerio Publico tiene so6lo 48 horas para integrar y consignar al detenido.
Este poco tiempo para integrar la averiguacion previa en verdad resulta insuficiente

en muchos casos. Esta es una de las causas que inspird al legislador a regresar al
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concepto del cuerpo del delito para reducir los requisitos en la obtencién de 6rdenes
de aprehension y autos de formal prision. Es verdad que tiene poco tiempo, no se
discute, a veces es practicamente imposible integrar la averiguacion previa en tan
s6lo 48 horas, sobre todo cuando depende de pruebas que deben obtenerse a través
de otras instituciones, piénsese en registros bancarios, dictamenes de necropsias,
contables, etc. Para resolver esta situacion han proliferado los arraigos domiciliarios
hasta por 90 dias, para lo cual, y encontrar legalidad a estas actuaciones, también se
formd el articulo 16 de la constitucion. Sin embargo, estas medidas que el legislador
ha tomado han sido a costa de la reduccion de garantias.

Debemos crear conciencia que solamente dandole al juez lo que es del juez,
instaurando nuevos procedimientos judiciales, se podran practicar averiguaciones
efectivas y no con deficiencias como frecuentemente sucede tratandose de estos
casos con detenido. Pero esta deficiencia legislativa no debe provocar la reduccion
de garantias como la reforma constitucional lo pretende. Se repite: se debe crear
conciencia de instaurar nuevos procedimientos, de cambiar la ley procesal, en la que
se le den mas facultades al poder judicial, sobre todo las de investigar los delitos.
Para ello, para lograr todos estos cambios legislativos, se debe acudir -ya,
urgentemente- a una consulta general en a que se involucre a la sociedad, a través
cie foros, en los que se consulte sobre todo a los académicos y colegios de
abogados, para plantear alternativas y asi encontrar una solucién. Las consultas

deben ser abiertas, publicas, no a escondidas.

10. Legitimidad del poder estatal. Legitimidad del jus puniendi. No se debe
olvidar que las garantias del delincuente se encuentran en los codigos de
procedimientos penales. La intervencion punitiva estatal no debe causar mas
violencia de la que genera el mismo delito por su propia naturaleza. El ius puniendi
estatal solo esta legitimado para actuar cuando verdaderamente proteja los bienes
fundamentales, sin que en la proteccion de dichos bienes cause u origine mas
violencia de la que pretende erradicar. Mas que pretender ser duros en la

intervencion estatal, con penas altas -que en la practica ni siquiera se aplican- debe
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el Estado procurar la efectividad de la aplicacion de la ley, ya que solo asi generara
confianza y tranquilidad en la sociedad; solo asi se bajara la impunidad y los indices
delictivos. No en cambio, con modificaciones a las leyes que disminuyen garantias,
que lejos de procurar un mejoramiento en los 6rganos de procurar justicia, los
alentara a que con el minimo de requisitos sigan actuando deficientemente.

11.-La decisién de afectar la libertad personal debe ser siempre una decision
judicial, no ministerial. La decision de dictar medidas cautelares (orden de
aprehension o auto de formal prisién), Unicamente le debe corresponder a jueces
independientes sometidos Unicamente a la ley, debiendo ante todo ser imparciales.
Por esto tampoco se esta de acuerdo, como afirma la exposicion de motivos de esta
forma constitucional, que con el regreso al concepto del cuerpo del delito se
flexibilizara la decision del juez en el dictado de las 6rdenes de aprehension o de los
autos de formal prision. Ninguna ley, ni siquiera la Constitucion, debe hacer que el
juez se flexibilice a la decision de otro, esto es, no se debe doblar a la peticiéon de
ningun érgano, ni a ninguna de las partes. La funcion de la administracion de justicia
no se somete ni se supedita, ni esta a la disposicion de nadie, ni tampoco cede o se
acomoda a ninguna peticion. La justicia debe ser objetiva, sin preferencias.

12.-El cuerpo del delito, regreso inatil. Una averiguacion bien integrada por el
Ministerio publico resiste cualquier decision del juez. Esto significa que el juzgador no
debe convertirse en el reparador de las deficiencias del Ministerio Publico, como
sucede con mucha frecuencia. Si el Ministerio Publico no integra debidamente la
averiguacion previa podra intentar nuevamente el ejercicio de la accién penal, es por
ello por lo que la razén de ser de los articulos 167 y 200 del Cédigo Federal de
Procedimientos penales, que establece que dicta la libertad, o negada la orden de
aprehension, se podra proceder nuevamente en contra del inculpado por medios
posteriores de prueba. Asi, no importa que se hable de cuerpo del delito o de
elementos del tipo, pues en todos los casos en que se integre bien la averiguacion
previa, se obtendra la orden de aprehension o el auto de formal prision. Los limites
gue tiene el juez para emitir una medida cautelar de esa naturaleza se da en las

pruebas que la averiguacién previa arroja.
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La decision de dictar medidas cautelares no cambiara porque ahora, en lugar
del tipo penal, se tenga el concepto cuerpo del delito. Una decision judicial expresada
en orden de aprehension o formal prision, se da en razén de la existencia de pruebas
gue garantizan que una persona probablemente ha cometido un comportamiento
tipico, por lo cual existen bastantes posibilidades -probabilidades de que le dicten
sentencia. El juez hace un juicio anticipado de la responsabilidad del indiciado a la
garantia de presuncion de inocencia, lo debe considerar formalmente presunto
inocente. Si un juez, desde que le consignan una averiguacién considera que no hay
ninguna posibilidad o probabilidad de que en la sentencia se le considere
responsable, con toda seguridad -asi lo debe hacer- negara la orden de aprehension
o dictara el auto de libertad. Es falso que se diga que los autos de formal prision,
como lo sefala la exposicidon de motivos, se convirtieron en auténticas sentencias
definitivas por la exigencia de la acreditacion de los elementos del tipo. Por el
contrario, si hay pruebas suficientes que acrediten que efectivamente la persona
imputada cometié un hecho delictivo del cual, con muchas probabilidades, se le
podra en la sentencia condenar, lo sometera a procedimiento penal dictdndole tales
medidas cautelares, pero si no hay tales pruebas, no se debe someter a proceso a
nadie. Es cierto que hay asuntos cuyas pruebas son tan convincentes que
practicamente el Ministerio Publico durante el proceso penal no tiene que hacer nada
mas, pero hay otros en los que se requiere de una labor intensa de éste érgano para
probar la comisiéon del delito y la responsabilidad del inculpado, todo depende de la

naturaleza del caso.

13. ¢ Qué significa que el cuerpo del delito esté comprobado? Con frecuencia se
dice que para dictar la formal prision deben estar plenamente comprobados los
elementos del cuerpo del delito, es decir, que el Ministerio Publico haya comprobado
en la averiguacion plenamente los elementos del tipo objetivo. También se dice que
lo que solamente se puede destruir en el proceso son los elementos de la probable
responsabilidad. Al respecto:
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a) En el proceso se puede destruir todo, tanto los elementos del tipo, como los
de la probable responsabilidad.

b) La expresion "comprobar" el cuerpo del delito, significa que la resolucion del
juez parte -0 debe partir- de pruebas ciertas, verificadas, de pruebas que
cumplen las formalidades del procedimiento y que son valoradas con forme a
la ley. De estas pruebas que conforman la averiguacion previa se extraen las
demas interpretaciones, esto es, el juicio de tipicidad, es decir, si el
comportamiento es tipico y antijuridico. También si a la persona se fe puede
imputar tal comportamiento. En las medidas cautelares se realiza un juicio
previo, obtenido de pruebas ciertas, probadas o comprobadas, pero siempre

respetando el principio de la presuncién de inocencia.

14. Comprobar cuerpo del delito y presuncion de inocencia. El derecho a la
presuncion de inocencia sefiala que, mientras no se pruebe a un sujeto que ha
realizado a un delito, debe quedar exento de toda pena, para poder afirmar que se ha

probado a una persona haber cometido un delito, es necesario:

a) Que se haya practicado una prueba, y
b) Que tai practica haya cumplido las exigencias formuladas por la ley;

c) Que el juzgador haya valorado debidamente fa prueba practicada.

Tratandose de la comprobacion del cuerpo del delito, significa que se ha
practicado prueba, que tal prueba se ha realizado conforme a las exigencias de la
ley, y que el juez ha valorado tales pruebas. Habra vulneracion al derecho de

presuncién de inocencia cuando:

a) El juez haya dictado la orden de aprehension o la formal prision sin que se
haya practicado prueba alguna;
b) Que habiéndose practicado ésta, la misma haya desatendido las exigencias

establecidas por la ley, y
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C) Que las pruebas practicadas no hayan sido debidamente valoradas por

el juez.

15. El concepto cuerpo del delito no debe afectar la toma de decisién del juez.
No debe preocupar al juez, que se regrese en la Constitucion al cuerpo del delito, ni
tampoco que éste se identifique con los elementos objetivos del tipo penal. Pues si
una averiguacion no arroja datos suficientes, esto es, no contiene pruebas
suficientes, ya sea porque no tengan valor, porque tenga vicios, contradicciones,
falsedades, etcétera, el juez no debe conceder las medidas cautelares solicitadas. El
regreso al concepto cuerpo del delito no debe alterar el juicio a ladecision que el juez

deba tomar para los casos que le consignen, no se deben flexibilizar los requisitos.

16. Probable responsabilidad y elementos subjetivos. Respecto de los
elementos subjetivos, éstos necesariamente tendran que valorarse de las pruebas
arrojadas por la averiguacion previa. Que conforme a la Constitucion y a los codigos
de procedimientos penales, el lugar sistematico para realizar su estudio no pueda ser
el cuerpo del delito, sino aun y cuando parezca no ser el mejor lugar, se debera
analizar en la probable responsabilidad. Y, al igual que para los elementos del cuerpo
del delito, tendra que valorarlos con las pruebas obtenidas en la indagatoria, es decir,
si el sujeto realiz6 un comportamiento doloso o culposo, de tal manera que existan
bastantes probabilidades para que en la sentencia le condene por dicho
comportamiento doloso o culposo. Si el juez considera, desde la consignacion y d
momento de tomar la decision sobre la procedencia de la medida cautelar, que lo
podra condenar como responsable de la comision del delito doloso o culposo, no

tendra ningun sentido dictarle tal medida cautelar.

El juicio que se haga sobre los elementos subjetivos en las medidas cautelares,

es inevitable.

17. Cuerpo del delito en los tipos de tentativa, culposos y de omision. Un

problema que el legislador constituyente no pensoé al regresar al concepto de cuerpo
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del delito, es el de la integracién del cuerpo del delito en los tipos de tentativa. El juez
tendra un grave problema para integrar este concepto tratdndose de
comportamientos tentativos que no consuman el resultado deseado. Si no se realiza
la finalidad que perseguia el autor al realizar su comportamiento, pues la esencia de
estos comportamientos se encuentra en la intencién, no veo como el juez pueda
clasificar o ubicar el comportamiento en el articulo 12 del Cédigo Penal. Observo que

en estos casos el juez tendra las siguientes alternativas:

a) Realizar una interpretacién sobre el primero de los elementos objetivo del tipo
- el primero de los elementos del cuerpo del delito-, que es "la accién”, y en
este elemento podria estudiar la finalidad con la que dirigio el autor su accion.
Lo mismo sucedera con los tipos culposos y los de omision. Por excepcion, si
el juez toma esta opcion, tendria que dotar con un contenido subjetivo el
elemento objetivo de la accidon, que se encuentra dentro del cuerpo del delito.
Pero esta posicion seria contradictoria con la definicién del cuerpo del delito

identificada con los elementos objetivos del tipo.

b) La alternativa es que el juez valore el elemento subjetivo - la finalidad del
obrar- en las tentativas y en los delitos dolosos, culposos y de omision, dentro
de la probable responsabilidad. Este camino es el que de alguna manera se
seguia antes de la reforma constitucional de 1993. lo califico de tortuoso, pero
no es posible, pues habria que considerar que la probable responsabilidad, al
igual que el cuerpo del delito, tiene la funcion decalcificar -determinar,
precisar- el delito cometido. Se tendria que arribar a la conclusion de que la
probable responsabilidad, como categoria procesal, también tiene la funcién
de identificar provisionalmente el tipo penal que se ha cometido, esto es,
también servira como elemento para fijar la litis del procedimiento, lo que es

admisible, por ser considerada como una categoria procesal.
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Asi, no se debe encontrar mayor obstaculo a este segundo camino, pues como
se vio arriba, las categorias del cuerpo del delito y probable responsabilidad, son
categorias procesales, y aunque no parezca ni suena lo mas légico, a las dos
categorias por ser procesales se les puede dotar del contenido que se quiera. Asi, al
elemento de la probable responsabilidad se le puede dotar de la funcion de ayudar a
la clasificacion del delito para fijar la litis del procedimiento de las resoluciones

cautelares de las 6rdenes de aprehension y formal prisién.

18. Las agravantes y atenuantes se deben fijar en las resoluciones
cautelares. Los elementos accidentales del tipo, que son las circunstancias
agravantes y atenuantes, se deben estudiar en las 6rdenes de aprehension y en los
autos de formal prision, sobre todo en esta Ultima, pues al fijar esta resolucion la litis
del proceso (sobre lo que el proceso se va a basar), se debe respetar la garantia de
defensa, esto es que el inculpado sepa de qué se va defender. Al respecto, la
jurisprudencia de la Suprema Corte de justicia de la Naciéon no debe inducir a la

omision de estas circunstancias.

Ahora bien, el lugar en donde se analicen deber4d ser en la probable
responsabilidad pues, como se vio, los elementos accidentales tienen tanto
elementos objetivos como subjetivos, y al no permitirse que nada subjetivo se estudie
en el cuerpo del delito, tendran que estudiarse en la probable responsabilidad. Esto
hara que todo lo que no pueda estudiarse en el cuerpo del delito por ser subjetivo,
tenga que estudiarse en la otra categoria que prevé la Constitucion: en la probable
responsabilidad.

19. En las sentencias se deben estudiar y acreditar los elementos del tipo.
El regreso al cuerpo del delito no impide que en las sentencias se aborde el estudio
de todos los elementos del tipo penal, esto es, los objetivos, subjetivos y
accidentales. Por el contrario, lo que no debera estudiarse en la sentencia es el

cuerpo del delito ni la probable responsabilidad. Como se vio, el cuerpo del delito y la
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probable responsabilidad son categorias procesales que operan para el dictado de

las medidas cautelares, pero no para las sentencias.

20. Diferencia entre acreditar y comprobar el cuerpo del delito. La reforma alude
a dos términos: "acreditar" el cuerpo del delito para las 6rdenes de aprehension, y

"comprobar” el cuerpo del delito para el auto de formal prision.

Esta distincion es indtil, pues no existe diferencia importante entre ambas
categorias; esta diferenciacion es meramente simbdlica, sin ninguna trascendencia

practica. A los verbos "acreditar y comprobar® se les podra dar la misma
interpretacion.

Gramaticalmente el término acreditar tiene varios significados: a) Dar crédito a
un objeto, u obtener crédito de él, b) Dar segundad de alguna persona o cosa es lo

gue representa o parece, ¢) Probar su certeza o realidad;

Conforme a su sentido gramatical, acreditar implicaria en el articulo 16
constitucional que, para satisfacer los requisitos de librar una orden de aprehension,
el Ministerio Publico y el juez en sus respectivos momentos procesales, deberan
considerar que, de los datos arrojados por la averiguacion previa se ha cometido
algun delito, por lo tanto, con base a ellos decidira es procedente emitir los actos que
afectan la libertad de una persona. En este orden de interpretacion, para que
proceda dicha medida cautelar, tanto el Ministerio Publico como el juez deberan
darles crédito, a los datos arrojados por la averiguacion previa, esto es, probar con
ellos la certeza o realidad, o por dar seguridad de que la persona o cosa es lo que

representa o parece.

El verbo acreditar, desde el punto de vista procesal, aparentemente, es menos
contundente que el verbo comprobar, y en este orden, si se entiende en una primera
parte a su significado gramatical, el Ministerio Publico no tendrd, ni en su caso €

juez, la obligacion de comprobar el cuerpo del delito, sino tan so6lo dar crédito o
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seguridad de que la persona o cosa es lo que representa 0 parece. Segun esta
posicion el juez tendria que conceder el ejercicio de la accién penal solicitada, una
vez que haya dado crédito a los datos que la averiguacion previa arrojo, o tenga la

seguridad de su existencia o de que representan lo que parecen.

Antes de las reformas de los articulos 16 y 19 de la Constitucion era practica
comun, que en las resoluciones judiciales de muchos tribunales el contenido del
cuerpo del delito se integrara con la sola trascripcion de las pruebas, sin analizar ni
valorar de manera alguna su significacion, su fundamentacion o su motivacion. Lo
mismo sucedia respecto a la figura de la presunta responsabilidad penal, de la que
se decia se integraba con los mismos elementos que sirvieron para tener por

comprobado el cuerpo del delito.

Es distinto € significado gramatical sefialado en el punto b), que se refiere a
probar la certeza o realidad de una cosa. Esta interpretacion gramatical del término
acreditar no se considera la viable, pues si éste fuese su significado resultaria que
habria muchos datos, elementos o pruebas que ni el Ministerio Publico o el juez,
podrian probar para acreditar la certeza o su realidad en el libramiento de la orden de
aprehension o del auto de formal prision. Es absurdo considerar que en las fases
procesales se pueda probar en forma definitiva en todos los casos, los elementos
objetivos o la forma de intervencion de los sujetos activos, o bien el peligro a que ha
sido expuesto el bien juridico protegido, pues si asi fuese, practicamente se violarian
las garantias procesales de defensa y de presuncidn de inocencia que todo

procesado tiene.

La interpretacion gramatical correcta del término acreditar, es la que se
desprende de los significados sefialados en los puntos a) y c¢), los cuales dependen
de la fase procesal en que se aplica. Asi, en la fase preprocesal del libramiento de la
orden de aprehensién, el Ministerio Publico y el juez deberan darle crédito a los datos
arrojados por la averiguacion previa, o bien les dara seguridad de que la persona o

cosa es lo que representa o parece, de ahi que sea valido acreditar los elementos del
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tipo penal cuando se decide ejercitar y conceder la accién penal, respectivamente.
Es por esto que no se considera correcta la interpretacion gramatical que se refiere a
probar la certeza o realidad de una cosa, pues no corresponderia con la idea aqui
manifestada.

En esta fase se debe hacer una valoracion de los datos o elementos con los
cuales se integré la averiguacién previa, y aun cuando se dijera en los codigos
procesales que el juez examinara si los elementos del cuerpo del delito estan
acreditados, en realidad lo que se esta diciendo es que el juez también tendra que
acreditar, de acuerdo a los significados gramaticales expuestos, si de los datos
arrojados por la averiguacion previa se puede considerar que se satisfacen los
requisitos para tener acreditados los elementos del cuerpo del delito y la probable

responsabilidad.

En este sentido, el objeto sobre el que recae ja palabra "acreditar los elementos
del cuerpo del delito", en el significado de dar crédito o seguridad de que la persona
0 cosa es lo que representa o parece, son en los datos o elementos arrojados en la
investigacion, esto es, sobre las pruebas reunidas por el Ministerio Publico, y sobre
las cuales el juez finalmente decidira si se pueden vincular con la norma penal, es
decir, con el comportamiento delictivo valorado, para deducir asi, en el juicio de
tipicidad, si esta acreditado el cuerpo del delito. H juicio de tipicidad debe seguir

haciéndose.

Todo juez tendra que valorar (acreditar) las pruebas o elementos que reunié el
Ministerio Publico, pudiendo de sentir de la valoracion que le haya dado a las
mismas, pues no tiene ninguna obligacion de someterse a la valoracion que haya
hecho el érgano investigador y consignador de la accién penal. En este sentido,
acreditar significa valorar como cierta o falsa una prueba, o bien valoraria con la

suficiente fuerza probatoria para tener por cierto un hecho.
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Respecto al hecho de la valoracion sobre el que recae el juicio de tipicidad, es
obvio que los diferentes 6rganos pueden llegar a distintas conclusiones, asi, el juez
puede llegar a una conviccion distinta que la de Ministerio Publico; por ejemplo,
puede sefialar que no le convence la validez por no darle crédito o seguridad de
certeza o de veracidad, o incluso de existencia de un determinado testigo o de una
determinada prueba pericial que le sirva tener por acreditados los elementos del
cuerpo del delito. El juez podra decidir con plena autoridad y libertad cudles datos o
pruebas arrojados por la averiguacion previa, no son suficientes para considerar que
una determinada persona quien cometi0 el comportamiento tipico que le fue
imputado por el Ministerio Publico. En todos estos casos, el juez no le daré crédito o
seguridad a dichos datos o elementos arrojados por la averiguacion previa, esto es,
no lo tendra por acreditado para considerarlo como el probable responsable de la
comision del comportamiento tipico, y por tanto no aplicarian las consecuencias y
efectos procesales sefialados por el articulo 16 de la Constitucion.

Una interpretacion sistematica funcional sobre el concepto acreditar, ademas
del significado gramatical, se desprende de las funciones propias de los 6rganos
encargados de procurar y administrar justicia. Segun esta interpretacion, el
significado del término acreditar los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad se debera extraer no de su significacion gramatical, sino de la
funcion propia que le corresponde a cada uno de los érganos que la aplican. Asi, la
funcion que tienen los 6rganos que procuran justicia, es la de "reunir" los elementos,
datos o pruebas, para posteriormente valorarlas, y con ellos tener por acreditado
tanto el cuerpo del delito como la probable responsabilidad de la comision de un

hecho delictivo.

Conforme al principio de legalidad, el Ministerio Publico, en nuestro sistema
juridico, tiene el deber de llevar a cabo las diligencias, consistentes en investigar los
hechos delictivos de los que tenga conocimiento, debiéndolos aclarar y en su caso
promover la accion publica a fin de cumplir con la disposicion constitucional sefalada

en el articulo 21, que establece: "La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
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Pudblico". Llevar a cabo ks diligencias implica reunir los elementos que sirvan para

integrar la averiguacion previa.

Para cumplir adecuadamente la funcién de perseguir los delitos, se requiere
necesariamente agotar la fase de la integracién de la averiguacion, y posteriormente
la de solicitar el ejercicio de la accion penal al juez. En estas condiciones, el
Ministerio Publico, para estar en aptitud de perseguir los delitos, debe reunir el
material de carga necesario para que sea procedente el ejercicio de la accién penal
cie la cual es titular. Con este principio se pretende garantizar que los hechos

punibles y perseguibles lleguen a los tribunales y los mismos sea juzgados.

En otros paises, como Alemania, Espafia y Francia, para resolver sobre la
procedencia del ejercicio de la accion penal en las fases procesales se establecen
otras férmulas para decidir si es 0 no procedente la accion persecutoria.
Normalmente en estos paises se determina la procedencia de la accién penal con
base en la "sospecha" de que se ha cometido algun delito. Pero dicha sospecha se
fundamenta de acuerdo a los datos hayan obtenido de la averiguacion previa. Es en
este sentido que se considera se debe integrar la reforma a los codigos procesales
mexicanos, pues hasta el momento de librarse orden de aprehension o de dictarse el
auto de formal prision no se debe decidir en forma definitiva que se ha cometido un
delito, sino que esta comprobacion se debera hacer al dictarse la sentencia, una vez
gue se ha tramitado el proceso penal, pues de lo contrario se violarian las garantias

procesales de la presuncién de inocencia y de defensa.

La fundamentacion que realice el Ministerio Publico o el juez la debe hacer
respecto de los datos y pruebas que arrojé la averiguacion previa, asi como de los
articulos correspondientes en los que se pueda subsumir el comportamiento
acreditado. Por lo que se refiere a la motivacion, ésta se debe referir a los
razonamientos logicos, ontoldgicos y juridicos respecto de los datos que le fueron
consignados, y con los cuales explique la razon de su decision para librar la orden de

aprehension o el auto de formal prision, de tai manera que se llegue a comprender
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en forma expresa, clara y determinante, las razones por las cuales emitieron tales
actos de molestia y de afectacién de libertad, asi como también en qué nedida
valoraron los datos arrojados por la averiguacién previa, y como los vinculan con la
norma penal, esto es, con los elementos del tipo penal, asi como también motivar el
porqué se valor6 que el inculpado es el presunto responsable de dicho

comportamiento.

Lo que la sociedad al igual que los administrados de justicia esperan de la
orden de aprehension y del auto de formal prision, no consiste en que se les afirme
categdricamente que se ha cometido un delito, sino que se les explique con precision
y claridad cuales son los datos, los criterios y las valoraciones que llevaron, tanto el
Ministerio Publico como al juez, a considerar que un sujeto es quién cometidé un

comportamiento tipico.

La fundamentacion y la motivacién que hace el juez en la orden de aprehensién
y el auto de formal prisién, son e objeto sobre el que recae la atencion, y son
precisamente estos dos elementos los que legitiman la privacion de la libertad del
individuo que comete un delito. Son estos elementos los Unicos actos de control y
limite que se tienen para legitimar cualquier acto que implique molestias a la libertad

personal.

Las actuaciones que practigue el Ministerio Publico estaran sometidas al
examen, revision y ratificacion del juez, quien con plenas facultades podra coincidir o
no con el Ministerio Puablico, incluso, podra comulgar con la procedencia del ejercicio
de la accidn penal con fundamentos y motivos distintos, y por tanto estaran siempre

obligados a fundamentar y motivar debidamente la causa legal del procedimiento.

Conclusién. No era necesario regresar al concepto de cuerpo del delito. No es
conveniente estar cambiando la Constitucion. El aumento de la delincuencia en
México no se debe a las leyes, sino a la mediocre labor de la policia y a la deficiente

labor de la investigacion que, al dejar de hacer su trabajo, provoca en la delincuencia
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la confianza de no ser perseguida. Cada dia en el Estado deja de proteger a los
ciudadanos pierde su razon de ser. Basta ya de justificar al aumento de la
delincuencia y de la inseguridad en supuestas malas leyes. Si el Estado no recobra

la autoridad, viviremos cada dia mas en la anarquia.
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CONCLUSIONES

1. Las reformas constitucionales a los articulos 16 y 19, durante el periodo de
1993 a 1999, en que ordenaron regresar al Tipo Penal en Sustitucion de la
figura procesal del Cuerpo del Delito, fueron intrascendentes en la forma, mas
no en el fondo, porque ambas figuras son distintas y su aplicacién en los
casos reales planteados ante las Agencias del Ministerio Publico y los
diversos Juzgados penales, provocaron lentitud y desacierto en su
configuracion, al momento de decidir sobre las ordenes de aprehension previo

ejercicio de la accidn penal; asi como sobre los autos de procesamiento.

2. Con dicha reforma constitucional quedd en evidencia que los encargados de
procurar y administrar justicia deben tener una capacitacion y actualizacion
permanente, para el efecto de que la imparticion de justicia se lleve a cabo en

los términos establecidos por el articulo 17 constitucional.

3. La contra-reforma constitucional hecha en el afio de 1999, en que ordend
regresar a la figura procesal de E Cuerpo del Delito, en sustitucion del tipo
penal, tomando en cuenta sus repercusiones durante el tiempo que estuvo
vigente, dejo en claro que en los articulos 16 y 19 constitucionales solo se
hace descripcidén de dicha figura que motivo este trabajo de investigacion, por
jo tanto deberd entenderse con claridad que su conceptualizacion asi como
las reglas para su comprobacion deberan precisarse con claridad en todos y
cada uno de los Cdadigos Sustantivos de nuestro pais, para no dejar en tan

amplia ventaja al juzgador al momento de su acreditamiento.
4. Se concluye que el cuerpo del delito se refiere a los elementos materiales,

objetivos o externos del hecho delictivo descrito en los tipos penales, sin

embargo el tipo penal ademés de lo anterior, contiene elementos subjetivos y
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normativos que se desprenden de las diversas descripciones legales que

como delitos se hacen en los Codigo Sustantivos.

En el Estado de Hidalgo, si bien es cierto el articulo 384, define al cuerpo del
delito como la conducta tipica, incorporando los dos primeros elementos
positivos del delito, como son la conducta y la tipicidad, no menos cierto
resulta que cuando en el diverso numeral 385 se refiere en esencia a los
elementos del tipo; dicha circunstancia no representa una contradiccion, sino
mas bien una circunstancia garantista para los gobernados de nuestra
entidad, porque al emitirse los juicios sobre la accion penal, orden de
aprehension, auto de formal prision o de sujecién d proceso, se deberan
estudiar dichos elementos para tener por acreditado el cuerpo del delito en los
términos de los articulos 16 y 19 constitucionales, quienes no describen ni
sefialan forma de comprobacion; por lo cual es valido el alcance de la

legislacién procesal local en relacién a la de nuestro maximo cuerpo de leyes.

El cuerpo del Delito y la probable responsabilidad, son dos elementos
insustituibles que se deben acreditar ante el juzgador con pruebas bastantes
para la emision o negacion de una orden de aprehension o de un auto de
procesamiento, no hacerlo asi entrafia violacion de garantias individuales
consagradas en los articulos 16 y 19 de la Constitucion General de la

Republica.

En las Sentencias definitivas, los juzgadores no deben tener como base el
acreditamiento del cuerpo del delito y la probable responsabilidad prevista en
los articulos 384, 385 y 396 de la Ley Sustantiva Penal de nuestra Entidad,
pues lo que se busca en una resolucion judicial final es la existencia del delito
y la responsabilidad penal plena, lo que entrafia doctrinariamente que se
tenga por acreditadlo los elementos positivos del delito como son: la existencia

de una conducta, que esta se tipica, antijuridica y culpable, en donde los dos
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ultimos elementos le son dables al proceso y no a la preinstruccion, en donde
a través de un auto de procesamiento se fija la base del proceso por haberse
considerado acreditado el juicio de tipicidad. Es decir, la existencia de wna
conducta tipica, dejando la antijuricidad y la culpabilidad para definitiva.

En definitiva cuerpo del delito y tipo penal son dos figuras diversas pues la
primera pertenece a la parte procesal y la segunda a la parte sustantiva del
Derecho; sin embargo, pueden coexistir en las diversas legislaciones
procesales de nuestro pak siempre y cuando sea en beneficio de los
gobernados, entendiéndose por supuesto que quienes estén a cargo de la
imparticion de justicia, se encuentren debidamente capacitados para su

distincién y en su caso para su aplicacion.

Seria importante que en nuestro pais se unificara el concepto y forma de
comprobacién en todas las legislaciones procesales aplicables a la materia
penal en lo relativo a las figuras del cuerpo del delito y la probable

responsabilidad.
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