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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Existe el criterio jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, ampliamente aceptado y observado en la praxis, de que “Las excluyen-
tes de responsabilidad criminal deben comprobarse en forma plena para que
el juzgador pueda otorgarles el valor absolutorio que legalmente les corres-
ponde”. Dicho criterio data de cuando menos hace cincuenta afos, y se ha
venido reiterando mediante diversas tesis de los tribunales colegiados.

Desde siempre esa jurisprudencia nos ha generado inquietud y en oca-
siones, ;por qué no decirlo?, en nuestras funciones de juzgador la hemos
tenido que aplicar sin estar convencidos de su validez y exactitud. Ello de-
riva, fundamentalmente, de nuestra consideracion de que esta postura rifie
con el principio de presuncion de inocencia, y mas especificamente con el
in dubio pro reo.!

* Tribunal Colegiado en Materia del Trabajo del Segundo Circuito.

' Principio que se encuentra incluso consagrado en algunos de nuestros cddigos pro-
cesales, como el distrital y para el Estado de México, mediante los articulos 247 y 256,
respectivamente.
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En efecto, la jurisprudencia en comento sostiene que la duda racional
que podrian generar en el juzgador las pruebas tendentes a la demostracion
de lano responsabilidad del acusado (derivada de alguna causa de inculpa-
bilidad o licitud), no puede operar en beneficio de éste, sino que es menes-
ter que esos medios probatorios generen en el juez esa certeza, fuera de to-
da duda razonable, de que se ha actualizado la causal excluyente que se
invoca y pretende probar.

Lo que, a nuestra manera de ver, llegado el caso, orilla al 6rgano juris-
diccional a condenar, no obstante abrigar la duda fundada de que el incul-
pado, si bien no demostré plenamente la causa de inculpabilidad o licitud,
pudiera haber actuado inculpablemente o no haber realizado, antijuridica-
mente, la conducta tipica, por haber actuado amparado en alguna causal de
licitud. Esto es, declarar que el indiciado ha realizado una conducta tipica,
antijuridica y culpable, a pesar de tener la duda razonable respecto de estos
dos ultimo atributos, careciendo, por ende, de esa conviccion judicial, de
que habla la doctrina y la jurisprudencia, “libre de cualquier duda razona-
ble y que no contradiga las reglas de la sana critica o de la experiencia”,
que presupone todo juicio de condena.

Se adelanta que la tesis que sostiene este ensayo no es que la simple sos-
pecha, conjetura, probabilidad o juicio de verosimilitud respecto a la ac-
tualizacion de alguna causa de inculpabilidad o licitud debiera conducir a
la absolucion pues, como apunta Mittermaier “Si la legislacion rehusara
sistematicamente admitir la certeza siempre que pudiera imaginarse una
hipotesis contraria, se verian quedar impunes los mayores culpables, y por
consiguiente, la anarquia se introduciria fatalmente en la sociedad”.? La
postura aqui sostenida, simplemente retoma el principio legal, jurispruden-
cial y doctrinario ampliamente aceptado de que en ausencia de prueba ple-
na no es dable dictar sentencia condenatoria; luego, si la duda razonable
impide que ésta se produzca, inicamente la prueba o pruebas que generen
tal duda (y no solamente la sospecha, conjetura, probabilidad o juicio de
verosimilitud) habran de ser suficientes para absolver.

II. PRESUNCION DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO

El origen historico del principio de presuncion de inocencia se situa en
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que

2 Mittermaier, C. J. A., Tratado de la prueba en materia criminal, 3a. ed., Madrid,
Imprenta de la Revista de la Legislacion, 1877, p. 62.
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en su articulo 9o. establecio: “Todo hombre sera considerado inocente has-
ta que haya sido declarado culpable”, como reaccion contra el sistema pro-
cesal inquisitivo anterior a la Revolucion francesa.

Este principio también se consagra en 1948 en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante su numeral
11, 1: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesa-
rias para su defensa”.

De igual manera lo recoge el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, a través de su articulo 14.2: “Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley”.

Y, finalmente, también aparece en la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, de 1969, que en su ar-
ticulo 80., inciso 2, dispone: “Toda persona inculpada de delito tiene dere-
cho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”.

El Pacto fue aprobado por el Senado mexicano el 18 de diciembre de
1980, segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) del 9 de enero de 1981, y la Convencioén el 18 de diciembre de 1980,
seglin publicacion del DOF del 7 de mayo de 1981.°

Mediante el decreto publicado en el DOF,, del 13 de enero de 1984, que re-
forma y adiciona al entonces Codigo Penal para el Distrito Federal en Mate-
ria Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal, se reformo
su articulo 90., y con ello desaparecio la presuncion de intencionalidad, que
contrariaba abiertamente el principio de presuncion de inocencia.*

3 Carbonell, Miguel et al., Derecho internacional de los derechos humanos, t. 1, pp.
47y 251.

4 A proposito de dicha reforma, Gustavo Malo Camacho comentd: “El principio de
inocencia que informa el Derecho Penal, previsto como una de las normas fundamentales
de los Derechos Humanos, que afirma que nadie puede ser considerado culpable, mien-
tras no haya sido dictada sentencia condenatoria en su contra, aparece, estrechamente
vinculado, si bien en sentido contrario con el principio de intencionalidad anteriormente
previsto y ahora derogado. Hoy con justa razon ha de entenderse plenamente y fuera de
toda duda, su responsabilidad, sea a titulo de delito intencional, de delito imprudencial o
bien en el grado de preterintencion, pero en todo caso habra de demostrarse, sin que bas-
te o pueda estimarse suficiente para esto el apoyo en una presuncion”. “La reforma al
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Finalmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el 15 de agosto
de 2002, considerd que la Constitucion, a través de la interpretacion armo-
nica y sistematica de sus articulos 14, parrafo segundo; 16, parrafo prime-
ro; 19, parrafo primero; 21, parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo se-
gundo, resguarda en forma implicita el principio de presunciéon de
inocencia, y emitio la tesis P. XXXV/2002, de rubro “PRESUNCION DE
INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA
EN LA CONSTITUCION FEDERAL”.? El 29 de septiembre de 2004, a través
de su Primera Sala, resolvio que los anteriores numerales, en concordancia
con los diversos 17, segundo parrafo, y 23, del mismo ordenamiento se in-
fiere, también, implicitamente, la consagracion del principio in dubio pro
reo, y genero la tesis 1a.LXXIV/2005, de rubro “PRINCIPIO IN DUBIO PRO

Codigo Penal. Parte general. Algunos comentarios”, publicado en La reforma juridica de
1983 en la administracion de justicia, México, PGR, 1984.

5 Su texto es el siguiente: PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE
CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. De la interpretacion ar-
monica y sistematica de los articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, parra-
fo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprenden, por una parte, el principio del
debido proceso legal que implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su liber-
tad, y que el Estado s6lo podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes ele-
mentos incriminatorios, y seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las
formalidades esenciales del procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer
pruebas para desvirtuar la imputacion correspondiente, el Juez pronuncie sentencia defi-
nitiva declarandolo culpable; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual corres-
ponde al Ministerio Publico la funcién persecutoria de los delitos y la obligacion (carga)
de buscar y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se des-
prende de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previe-
ne que el auto de formal prision debera expresar “los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable
la responsabilidad del acusado”; en el articulo 21, al disponer que “la investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico”; asi como en el articulo 102, al
disponer que corresponde al Ministerio Publico de la Federacion la persecucion de todos
los delitos del orden federal, correspondiéndole “buscar y presentar las pruebas que acre-
diten la responsabilidad de éstos”. En ese tenor, debe estimarse que los principios consti-
tucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma implicita el di-
verso principio de presuncion de inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté
obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comisién de un delito,
en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto que el sistema
previsto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos le reconoce, a
priori, tal estado, al disponer expresamente que es al Ministerio Publico a quien incumbe
probar los elementos constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado.
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REO. ESTA PREVISTO IMPLICITAMENTE EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”.®

La justificacion racional de este principio, explica Framarino, se en-
cuentra en lo que él denomina principio ontologico, segun el cual ante un
hecho respecto del cual se formulan dos afirmaciones contrarias, antes que
cualquier prueba exterior a ellas le haya conferido credibilidad prevale-
ciente a la una o a la otra, no es posible apreciarlas sino por su naturaleza
intrinseca y por las presunciones de credibilidad que estan ligadas a su na-
turaleza; luego, si de las dos afirmaciones en si mismas consideradas resul-
ta que una de ellas es mas creible que la otra, es l6gico y natural que, como
es necesario imponer la obligacion de la carga a una de ellas, le sea impues-
ta a la que no tiene a su favor la presuncion prevalente de credibilidad. De
esta manera, concluye: “De ordinario los hombres son inocentes, luego la

6 Su contenido es el siguiente: PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. ESTA PREVISTO
IMPLICITAMENTE EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El
Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que de los
articulos 14, parrafo segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo primero; 21, parrafo pri-
mero, y 102, apartado A, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos deriva el principio de presuncion de inocencia, y de esta inferencia,
relacionada con los articulos 17, segundo parrafo, y 23 del citado ordenamiento, se con-
cluye la existencia del principio in dubio pro reo, el cual goza de jerarquia constitucio-
nal. En ese tenor, conforme al principio constitucional de presuncion de inocencia, cuan-
do se imputa al justiciable la comision de un delito, éste no tiene la carga probatoria
respecto de su inocencia, pues es el Estado quien debe probar los elementos constitutivos
del delito y la responsabilidad del imputado. Ahora bien, el articulo 17, segundo parrafo,
constitucional previene que la justicia que imparte el Estado debe ser completa, enten-
diéndose por tal la obligacion de los tribunales de resolver todas las cuestiones sometidas
a su conocimiento, sin que les sea licito dejar de pronunciarse sobre alguna. Por su parte,
el referido articulo 23, in fine, proscribe la absolucion de la instancia, es decir, absolver
temporalmente al reo en una causa criminal cuando los elementos probatorios aportados
por la parte acusadora durante el juicio no resultan suficientes para acreditar su culpabili-
dad; por lo que la absolucion debe ser permanente y no provisoria, ademas de que el pro-
pio articulo 23 previene que no es licito juzgar dos veces a alguien por el mismo delito
(principio de non bis in idem). En este orden, si en un juicio penal el Estado no logra de-
mostrar la responsabilidad criminal, el juzgador esta obligado a dictar una sentencia en la
que se ocupe de todas las cuestiones planteadas (articulo 17, segundo parrafo), y como
ante la insuficiencia probatoria le estd vedado postergar la resolucion definitiva absol-
viendo de la instancia —esto es, suspendiendo el juicio hasta un mejor momento—, ne-
cesariamente tendra que absolver al procesado, para que una vez precluidos los términos
legales de impugnacion o agotados los recursos procedentes, tal decision adquiera la cali-
dad de cosa juzgada (articulo 23).
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inocencia se presume, y es a la acusacion a la que corresponde la obliga-
cion de probar en el proceso penal”.’

Ademas, como apunta Sentis Melendo, aqui también entra en juego el
sentimiento comun, y a éste le parece mas tolerable la injusticia ocasionada
por la absolucion de un culpable que la concretada en la condena de un ino-
cente. De ahi la célebre frase de W. Blackstone: “Es preferible que se li-
bren del castigo diez personas culpables a que sufra un inocente”.

Se ha considerado que las varias consecuencias que se derivan del prin-
cipio de presuncion de inocencia son:

Primero, que la persona acusada no esta obligada a probar que es inocente,
sino que es a la parte acusadora (Ministerio Pblico o victima), a quien in-
cumbe la carga de la prueba de los elementos constitutivos del delito y de la
culpabilidad del imputado; segundo, que el acusado no puede ser obligado a
confesar en su contra, razén por la cual las legislaciones internas no sélo
prohiben recurrir a cualquier tipo de coaccidn, presion o amenaza tendiente
a provocar la confesion del inculpado, sino que afectan de nulidad las con-
fesiones obtenidas por tales medios; tercero, que en caso de duda, ésta be-
neficia al acusado, principio que expresa el adagio in dubio pro reo 'y
cuarto, que la persona acusada pero puesta en libertad, sea por falta de
méritos, sea bajo caucion, debe continuar en libertad a pesar de que se hu-
biere interpuesto apelacién contra la decision judicial correspondiente.®

Estar en duda, nos dice Sentis Melendo, significa carecer de certeza, en-
contrarse en la incertidumbre. Y agrega: “Cuando el juez tiene el convenci-
miento de la responsabilidad del imputado, no hay posibilidad de aplica-
cion de los preceptos a la situacion de duda, gozando el juez de la mas
amplia libertad de criterio para llegar a ese convencimiento”. La duda, nos
dice, no so6lo es normal, y nos recuerda que Carnelutti la considera e/ pre-
supuesto de juicio, y que la explica asi: “La duda es una bifurcacion; de los
dos caminos (dubium, de duo) no se sabe cual tomar. Esta imposibilidad de
eleccion se expresa mediante la palabra incertidumbre; cernere no signifi-
ca solo ver, sino también elegir. Y hay que elegir. La funcion del juicio es
ésta: superar la incertidumbre”.’

7 Framarino dei Malatesa, Incola, Ldgica de las pruebas en materia criminal, vol. 1,
pp- 155-165.

8 Diccionario juridico mexicano, 6a. ed., México, UNAM-Purrta, 1993, t. P-Z, pp.
2518 y 2519.

9 Sentis Melendo, Santiago, In dubio pro reo, Buenos Aires, EJEA, pp. 20-23.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion explica el concepto de duda,
mediante la siguiente tesis:

DUDA SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL REO. Duda es la indeterminacion
del animo entre dos juicios contradictorios, por falta de mayores razones
para decidirse por alguno de ellos, por lo que si la responsable inclina su
conviccioén y estima probada la responsabilidad del acusado, deja de exis-
tir la “indeterminacion” y no puede exigirsele tal estado de &nimo y menos
puede decirsele que viola la Constitucion, por no haber dudado, por lo que
se llega a la conclusion de que, a través del juicio de amparo, pueden re-
clamarse las violaciones que el Juez natural comete al apreciar las prue-
bas, contra los principios l6gicos o contra las normas legales, mas no la
“duda”, reservada exclusivamente al Juez natural, por el precepto que rige
a nuestro derecho penal sobre que “en caso de duda debe absolverse”.
Amparo directo 3312/64. Juan Acosta Garcia. 21 de abril de 1966. Cin-
co votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon. Y cuatro precedentes mas.

II1. JURISPRUDENCIA “EXCLUYENTES, PRUEBA
DE LAS” DE LA SCJN

La jurisprudencia que dio origen al criterio obligatorio que se comenta
data de la sexta época del Semanario Judicial de la Federacion, y aparece
publicada con el nimero 147, en la pagina ciento dos, tomo II, materia
penal, jurisprudencia, del Gltimo Apéndice al Semanario Judicial de la Fe-
deracion, correspondiente al periodo 1917-2000, y es del tenor siguiente:

EXCLUYENTES, PRUEBA DE LAS. Las excluyentes de responsabilidad crimi-
nal deben comprobarse en forma plena para que el juzgador pueda otor-
garles el valor absolutorio que legalmente les corresponde.

Sexta Epoca:

Amparo directo 2641/57. Alfonso Gallegos Gallegos. 24 de junio de
1958. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Amparo directo 6348/59. Aristeo Pérez Lopez. 30 de agosto de 1960.-
Cinco votos. Ponente: Carlos Franco Sodi.

Amparo directo 8390/60. José Gémez Ocampo. 22 de junio de 1961.
Cinco votos. Ponente: Juan José¢ Gonzalez Bustamante.

Amparo directo 8581/61. José Morales Rodriguez. 28 de junio de
1962. Cinco votos. Ponente: Alberto R. Vela.

Amparo directo 617/62. Enrique Tamahuaya Lépez. 30 de julio de
1962. Mayoria de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.
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Examinemos cada una de las ejecutorias. El amparo 2641/1957/1a. ver-
sa sobre una condena por el delito de homicidio en rifia, y se alega como
concepto de violacidn, que aparece demostrada la excluyente de responsa-
bilidad de defensa legitima. La Sala considera que “el inculpado no sefala
al ofendido como su heridor ni tampoco que le haya disparado, por lo que
no existe fundamento alguno para considerar que el inculpado al causarle
la muerte al hoy occiso lo haya hecho en legitima defensa de su persona o
de la de su hermano”. Y agrega:

De manera constante esta Suprema Corte de Justicia ha resuelto que las
excluyentes de responsabilidad deben probarse fundadamente (sic). En la
especie de las constancias procesales no se concluye que el inculpado ha-
ya obrado en repulsa de una agresion actual, violenta, sin derecho y de la
cual resulte inminente peligro. Estuvo en lo justo el sentenciador al deses-
timar la eximiente de referencia y confirmar la sentencia condenatoria que
declar6 al ahora quejoso responsable del delito de homicidio con la moda-
lidad de rifia.

La segunda ejecutoria emanada del amparo 6348/59/2a. trata de una
condena de homicidio calificado, y se invoca, entre otros, como concepto
de violacion, que se actualiz6 la legitima defensa y la atenuante de haberse
cometido de manera tumultuaria. Al respecto, la Sala contestd que es in-
fundado “porque ninguna prueba se rindié al efecto y las circunstancias
que excluyen la responsabilidad requieren ser necesariamente comproba-
das, para que el juzgador las tome en consideracion”.

En el tercer precedente, el amparo 8390/1960/2a., se reclama una sen-
tencia condenatoria por el delito de lesiones en rifia, considerando al que-
joso como el provocado. Se alega su inconstitucionalidad, por considerar
que el inculpado demostr6 haber obrado en legitima defensa. La Sala con-
sidera que no es exacto “que haya operado en su favor la causa de justifica-
cion por defensa legitima con las caracteristicas que para la integracion de
la justificante de referencia establece la ley”. Coincide a continuaciéon con
el tribunal responsable, en el sentido de que las versiones de los testigos
presenciales no son dignas de confianza, en virtud de que “la forma en que
se produjeron se concluye que trataron de favorecer al acusado con quien
les ligan vinculos de interés o de afecto”. Por lo que, tomando

...s0lo las versiones de los agentes activo y pasivo, es incuestionable que
no puede afirmarse que se comprobara fehacientemente la eximiente a es-
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tudio. De manera constante, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha venido declarando que las circunstancias excluyentes de responsabili-
dad, segiin denominacion legal, no pueden presumirse (salvo los casos de
presunciones que la propia ley establece) sino que deben ser plenamente
comprobadas para operar a favor de un encausado.

En la cuarta ejecutoria, el amparo 8581/61/la., se cuestiona un fallo con-
denatorio por el delito de homicidio cometido con exceso de legitima de-
fensa, porque, segtin dice el quejoso, aparece plenamente probada esta tlti-
ma. La Corte argumenta:

Quien invoca una excluyente de responsabilidad, debe acreditarla plena-
mente para que el juzgador, pueda declararla en la sentencia, porque sien-
do dicha circunstancia, verdadera aseveracion opuesta en el proceso, tiene
aplicacion el articulo 245 del CPP de aquella Entidad, que dispone que
quien afirma estd obligado a probar, lo mismo que el que niega cuando su
negacion es contraria a una presuncion legal o cuando envuelve la afirma-
cion de un hecho.

Agrega: “en el caso a estudio, el acusado no comprob¢ la existencia de
la excluyente de legitima defensa, porque su confesion judicial en que atri-
buye al ofendido haberlo agredido se encuentra contrariada por éste, por
un menor y por dos testigos”, y concluye: “La Ordenadora, a pesar de los
datos mencionados estimo que el acusado obré excediéndose en la legitima
defensa, y como esto le favorece, la sentencia impugnada no puede causar-
le agravio”.

En el quinto y ultimo precedente, el amparo 617/62/1a., se reclama una
sentencia condenatoria por el delito de homicidio simple intencional, y se
alega que debio encuadrarse en la modificativa de rifia, por lo que es ilegal.
La Primera Sala argumenta que

...las excluyentes de incriminacion y las modificativas del delito, para que
operen en derecho, deben estar plenamente comprobadas, por lo que en
estas condiciones, la afirmacion del quejoso en el sentido de que hubiera
privado de la vida al ofendido al rechazar una agresion por parte de éste,
que colocara en inminente peligro su vida o de que el homicidio se hubie-
ra cometido en rifia, carece de fundamento, ya que la confesion del incul-
pado y un testimonio, fundan la conviccion de que el homicidio habido
tiene el cardcter de simple intencional.
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Porque, agrega, si bien “Bernardo y Mario rifieron por el hecho de que un
hermano del primero insultara al segundo, también lo es que el quejoso, era
ajeno a la rifia en el momento en que intervino para lesionar a Bernardo”.

Ahora bien, como es de advertirse, cuatro de las cinco ejecutorias versan
sobre el delito de homicidio; en tres de ellas se invoca como excluyente la
legitima defensa, y en una soélo la circunstancia atenuante de la rifia. La
ejecutoria restante se ocupa de un delito de lesiones en rifia, y también se
alega que se actualizo la legitima defensa.

En todas la ejecutorias, en realidad, la Sala de nuestro mas alto tribunal
deja claro que coincide con el tribunal responsable, en cuanto a considerar,
no tanto que no se demostraron plenamente las legitimas defensas 'y la mo-
dalidad de rifia alegadas, sino mas bien deduce del caudal probatorio que
éstas, por una razon u otra no pudieron configurarse: en la primera, que se
refiere a una condena de homicidio en rifia, porque esta modalidad se en-
cuentra plenamente acreditada. En la segunda, que versa sobre una conde-
na por homicidio calificado, porque no se aport6 prueba alguna tendente a
probar la legitima defensa. En la tercera, que trata de una condena por el
delito de lesiones en rifia, porque a los testigos con los que se pretendio de-
mostrar la legitima defensa no se les consider6 dignos de confianza. En la
cuarta, en que se impugnd una sentencia condenatoria por el delito de
homicidio con exceso de legitima defensa, la autoridad de amparo no s6lo
considerd que no se habia demostrado la legitima defensa, sino que dejo
entrever que ni siquiera se habia acreditado la circunstancia atenuante del
exceso referido, por lo que la condena le resulté benéfica. Y, en la Gltima
que vers6 sobre una condena por homicidio simple intencional, descartd
abiertamente la posibilidad de que el evento criminoso se hubiese cometi-
do en la modalidad de rifia.

De las relatadas circunstancias, se derivan las dos siguientes considera-
ciones:

Primera. Esas cinco ejecutorias bien pudieron haberse fallado en el mis-
mo sentido en que lo fueron, sin que hubiese sido necesario establecer que
“Las excluyentes de responsabilidad para que puedan operar en beneficio
del reo deben acreditarse plenamente”, pues en ninguna de ellas la Sala ad-
mite que las pruebas obrantes en autos pudiesen ser valoradas como sim-
ples indicios o prueba semiplena del hecho sustentante de la legitima de-
fensa o modalidad de rifia invocados por el quejoso, ni menos atn que en
virtud de ello le generasen una duda razonable, sobre si pudieron haberse
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generado. Por el contrario, como ya se apuntd, su argumento es en el senti-
do de que en la primera, cuarta y quinta ejecutorias tales legitimas defensas
y la modalidad de rifia, respectivamente, de acuerdo con el acervo proba-
torio, no se pudieron actualizar; en las dos restantes la legitima defensa
simplemente no se demostro, porque en una se considerd plenamente acre-
ditada la modalidad de rifia, y en la otra no se aport6 prueba alguna tenden-
te a dicha acreditacion.

Sin embargo, si los anteriores razonamientos pudieran poner en tela de
juicio el alcance que le hemos atribuido a dicha jurisprudencia, y en cam-
bio considerarla aplicable unicamente para cuando de manera categorica y
plena se tiene la conviccion de que no se actualizd alguna excluyente de
responsabilidad (como se advierte acontecio en sus cinco precedentes) y,
por consiguiente, en el caso de duda razonable respecto a su actualizacion,
si es posible absolver conforme al principio in dubio pro reo; las siguientes
tesis aisladas de la entonces Primera Sala de nuestro maximo tribunal nos
llevan al convencimiento de lo contrario.

EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD Y MODIFICATIVAS. PRUEBA DE LAS.
Para que operen las excluyentes de responsabilidad penal o modificativas
del delito de homicidio es preciso que tanto éstas como aquéllas se encuen-
tren plenamente demostradas, ya que de lo contrario, aun en los casos de
duda, el homicidio sera considerado genérico o simplemente intencional.

Séptima Epoca, Segunda Parte; Vol. 50, pag. 17 A.D 4805/ 72. Mayo-
ria de tres votos.

DuDA. El articulo 247 del Cédigo de Procedimientos Penales aplicable,
solo produce efectos cuando la duda fundada racionalmente, recae respec-
to a si el imputado cometi6 el delito que se le imputa, pero si la certidum-
bre que se aduzca no versa sobre esa cuestion sino acerca de si concurrié
o no alguna eximente de responsabilidad, no puede motivar la absolucion,
sino por el contrario, la condena, por cuanto en tal hipotesis, persiste la
presunciéon de intencionalidad delictiva, estatuida por el articulo 90. del
Codigo Penal, porque el imputado, en quien recae el onus probandi, no
cumplié con la obligacion de aniquilar los efectos de la aludida presun-
cion juris tantum.

Amparo directo 3504/61. Luciano Melo Loépez. 18 de septiembre de
1961. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Alberto R. Vela.

Sexta Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: Segunda Parte, LI, Pagina: 46.
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Como se ve en estas tesis, ya claramente se establece que en los casos
de duda en torno a las excluyentes de responsabilidad no opera el in du-
bio pro reo.

Consultada la ejecutoria de la primera tesis citada, advertimos que tra-
ta de una sentencia dictada en apelacion que modifico una diversa resolu-
cion de primer grado para tener al quejoso como penalmente responsable
del delito de homicidio simple intencional y no de homicidio en rifia por
el que habia sido condenado en primera instancia. No obstante, en reali-
dad, la entonces Primera Sala no realiza ninguna consideracién del tema
que se refleja en la tesis. Y si bien en ella se lee:

Segun criterio que ha venido sustentando la H. Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, para que operen las excluyentes de res-
ponsabilidad o modificativas del delito de homicidio, es preciso que tanto
éstas como aquéllas se encuentren plenamente comprobadas, ya que de lo
contrario, aun en los casos de duda, el homicidio serd considerado genéri-
co o simple intencional, ello corresponde, segun se desprende la propia eje-
cutoria de amparo, a una consideracion del tribunal responsable realizada en
la sentencia reclamada. Luego, menos aiin se encuentra alguna justifica-
cion del criterio contenido en la tesis en comento.

Segunda. Los unicos argumentos que sustentan el aserto de que “Las ex-
cluyentes de responsabilidad deben acreditarse plenamente para que pue-
dan operar en beneficio del reo”, son: a) que asi lo ha venido resolviendo la
Suprema Corte; b) que solo en los casos que la ley establece se pueden pre-
sumir las excluyentes, y ¢) porque el invocar una circunstancia excluyente
presupone realizar una aseveracion, y quien afirma esta obligado a probar.

La jurisprudencia de la anterior Primera Sala que se comenta es obligato-
ria para los 6rganos jurisdiccionales; empero, no es obligatoria para los tri-
bunales colegiados de circuito, de conformidad con el articulo 60. transitorio
del decreto del 21 de diciembre de 1987, publicado en el DOF el 5 de enero
de 1988, que reformé la Ley de Amparo, pues dispone que la jurisprudencia
establecida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion hasta el 14 de ese
mes y aflo, en la materia que corresponde a dichos ribunales, podra ser inte-
rrumpida y modificada por éstos. No obstante, dicho criterio jurisprudencial,
lejos de ser superado, ha sido reiterado por esos tribunales de amparo.'”

10 En este sentido son de citarse las siguientes tesis: 11.30.J/46 “EXCLUYENTES DE
RESPONSABILIDAD. DEBEN DEMOSTRARSE PLENAMENTE”, y VI.10.J/72 “EXCLUYENTES
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Cabe apuntar que la expresion “Excluyentes de responsabilidad penal”,
empleada por la jurisprudencia en estudio, deriva de titulo I'V del entonces
Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun, y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal. Titulo que se denominaba
“Circunstancias excluyentes de responsabilidad”, y de su articulo 15, que
decia: “Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal”, y com-
prendia las siguientes: 1. Ausencia de conducta; II. Inimputabilidad; III.
Legitima defensa; I'V. Estado de necesidad; V. Cumplimiento de un deber
y ejercicio de un derecho; VI. Miedo grave y temor fundado; VII. Obedien-
cia jerarquica; VIII. Impedimento legitimo; IX. Derogada; X. Caso fortui-
to, y XI. Error invencible.

Por tanto, se asume que el criterio jurisprudencial mencionado era apli-
cable para todas ellas.

Dicha denominacién y numeral fueron objeto de reforma en 1994, me-
diante la cual se sustituyen dichas expresiones por las de “Causas de exclu-
sion del delito” y “El delito se excluye cuando”, y se incorporaron otras
dos causas: la falta de alguno de los elementos del tipo penal de que se trate
(que en 1999 vari6 por: “La inexistencia de alguno de los elementos que in-
tegran la descripcion tipica del delito de que se trate) y el consentimiento
del titular del bien juridico afectado. Consideramos que actualmente el
contenido del concepto procesal de responsabilidad se obtiene de nuestros
codigos procesales cuando definen al cuerpo del delito y a la probable res-
ponsabilidad.'" X'* Por consiguiente, asumimos que en la actualidad el

DEBEN PROBARSE PLENAMENTE”, generadas en los afios de 1992 y 1991, respectivamente,
y cuyos textos coinciden con la de la anterior Primera Sala de la SCJN, que aqui se co-
menta.

11 El articulo 168 del CFPP, en su tercer parrafo, establece: “La probable responsabi-
lidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los medios de prueba 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 numeral 122 del CPPDF, en su tercer parrafo, preceptia: “Para resolver
sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberd constatar que no
exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes
para acreditar su probable culpabilidad”.

12 En este sentido, la doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal apunta: “En el derecho
de procedimientos penales se estudia el delito en dos renglones: el cuerpo del delito y la
responsabilidad. Reflexionando un poco, se advierte que estos dos conceptos procesales,
unidos entre si, corresponden plenamente al concepto delito que se maneja en el derecho
penal. Dicho en lenguaje llano: el delito es igual a la union del cuerpo del delito y la res-
ponsabilidad. En consecuencia, si se quiere saber lo que es el cuerpo del delito —conoci-
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contenido de la expresion “Excluyentes de responsabilidad”, que utiliza la
mencionada jurisprudencia, solo comprende todas las causas de licitud y
de inculpabilidad, no asi la ausencia de conducta o tipicidad ni la identidad
entre el indiciado y el sujeto activo del delito.

No obstante lo dicho, la siguiente tesis, también de la anterior Primera
Sala, pareciera ser contradictoria con las anteriores:

DUDA SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL REO. Cuando la ley dice: “en caso
de duda debe absolverse” esa duda no puede referirse a la prueba del cuerpo
del delito, pues si la hubiera, no podria siquiera dictarse auto de formal pri-
sion conforme al articulo 19 constitucional. Entonces pues, el elemento “du-
da” tiene que recaer exclusivamente sobre la responsabilidad del acusado.
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo CVII, pagina
1088, Primera Sala. Visible con el nimero 1175, del Tomo II, Precedentes
Relevantes, Volumen 1, pagina 548, del Apéndice al S. J. F. 1917-2000.

Esto es, no puede afirmarse que las excluyentes de responsabilidad de-
ben quedar acreditadas plenamente para que tengan operancia a favor del
reo; es decir, que la duda racional acerca de su existencia no le beneficia, y
a la vez, sostener que el principio in dubio pro reo s6lo tiene aplicacion,
precisamente, en el campo de la responsabilidad del acusado.

Latesis es desafortunada, porque, por un lado, veda la vigencia del prin-
cipio in dubio pro reo en la acreditacion del cuerpo del delito, pues si bien
se venia sosteniendo que dicha demostracion, incluso en el auto de formal
procesamiento, habria de ser plena;'? de ello no se sigue la no vigencia de
meérito, porque la defensa bien pudo, durante la instruccion, aportar prue-
bas que pusieren en duda esa acreditacion. Por otra parte, la falta de preci-
sion en su redaccion provoca que el concepto de responsabilidad del acusa-
do, entendido s6lo como la identidad entre éste y el sujeto que realiza la
conducta tipica (que es al que se refiere la tesis), se confunda con el mas
amplio, y que se deriva de nuestra legislacion procesal, que comprende

dos el delito y la responsabilidad—, bastara con restar del delito la responsabilidad; y si
lo que se desea es conceptuar a la responsabilidad—definidos el delito y el cuerpo del
delito—, lo indicado es sustraer del delito el cuerpo del delito. “El delito en el derecho de
procedimientos penales”, Revista Juridica de la Escuela de Derecho de la UJAT, nim. 1,
p- 83.

13 Criterio que en la actualidad ya ha sido superado mediante la tesis 1a./LVII/2004,
de rubro “ORDEN DE APREHENSION, PARA SU LIBRAMIENTO NO ES NECESARIO ACREDITAR EN
FORMA PLENA EL CUERPO DEL DELITO”.
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ademas de esa identidad: 1) la ausencia de causas de licitud, y 2) la ausen-
cia de causas de inculpabilidad, que, en contrapartida, son los Unicos as-
pectos a que se refiere la multicitada jurisprudencia de rubro “EXCLU-
YENTES, PRUEBA DE LAS”.

El siguiente criterio jurisprudencial, también de la anterior Primera Sa-
la, corrobora la interpretacion que de la anterior hemos realizado, esto es,
que el principio in dubio pro reo s6lo opera al momento en que se decide si
el acervo probatorio demuestra o no que el acusado es la persona que ac-
tualizo los elementos de tipo penal del delito de que se trate.

DUDA ABSOLUTORIA. El estado de duda que implica la obligacion legal de
absolver al acusado, sdlo produce efectos cuando la hesitacion racional-
mente fundada recae respecto a si el acusado cometidé o no el delito que se
le imputa.

Sexta Epoca:

Tomo II, Materia Penal, Jurisprudencia, Apéndice al S. J. F. 1917-
2000, pag. 89.

IV. CRITICA A LA JURISPRUDENCIA QUE IMPIDE QUE LA DUDA
DE LAS EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD
FAVOREZCA AL INCULPADO

Los unicos argumentos de la jurisprudencia cuestionada que merecen
respuesta son: 1) que s6lo en los casos que la ley establece se pueden presu-
mir las excluyentes, y 2) que como es siempre el acusado quien aduce a su
favor haber actuado al amparo de una excluyente de responsabilidad, en
virtud del principio probativo incumbit ei qui dicit, non qui negat, le co-
rresponde la carga de probarla.

Respecto del primero, lo consideramos absolutamente insostenible, por-
que no s6lo desautoriza la aplicacion del principio in dubio pro reo, sino que
parece proscribir la invocacion de la prueba presuncional o circunstancial,
para tener por acreditada, aun en forma plena, cualquier excluyente. Ademas
del dato de que la ley establezca ciertos supuestos en que se presuma la legi-
tima defensa no se sigue que el juzgador no pueda, mediante la prueba indi-
ciaria, consagrada en la legislacion procesal y ampliamente aceptada por la
jurisprudencia y la doctrina, arribar al convencimiento pleno de la actualiza-
cion de alguna excluyente.
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Tocante al segundo, los tribunales espafioles, con mayor amplitud, han
tratado de explicar este argumento de la siguiente manera:

Ya que de otro modo se impondria a las acusaciones la carga indebida y
hasta imposible, de tener que probar ademas de los hechos positivos inte-
grantes del tipo penal imputado y de la participacion del acusado, los he-
chos negativos de la no concurrencia de las distintas causas de exencion
de responsabilidad (sentencia del 15 de febrero de 1995).!

La Suprema Corte colombiana, sobre el particular, ha expresado:

Para acoger la legitima defensa como causal de exclusion de la antijuridi-
cidad, debe estar plenamente demostrada en todos sus elementos confor-
mantes y no debe existir reparo probatorio de ninguna naturaleza que pon-
ga en duda su existencia. Y ello tiene plena razén de ser, puesto que se
trata de una causal de irresponsabilidad penal, en la que se encuentra de-
mostrada la realizacion de la conducta, y en tales condiciones bastaria que
cualquiera que hubiese afectado la vida o la integridad de otro ciudadano,
la alegase para quedar relevado de responsabilidad penal y ello no es ni
puede ser asi, porque establecida la tipicidad del hecho, en este caso el ho-
micidio, es menester que la causal de justificacion alegada se encuentre,
como se dijo, cabalmente comprobada con la misma claridad.'?

No compartimos los anteriores argumentos, por lo siguiente:

No se discute que es al acusado a quien le corresponde aportar las prue-
bas que evidencien la causal de licitud o inculpabilidad que invoca, y que
de no aportar éstas ni obrar en la causa, el Ministerio Ptblico tampoco esta
obligado a aportar mayores pruebas que acrediten la no existencia de la re-
ferida causal, debiendo el 6rgano jurisdiccional desestimar la version de-
fensista del inculpado, por no estar acreditada. Empero, lo anterior no rifie
con la consideracion, aqui sostenida, de que en observancia al principio in
dubio pro reo, el acusado satisface su carga probatoria con generar en el
juzgador la duda razonable, sobre la configuracion de esa causal.

En efecto, cualquiera que resulte ser la causa de licitud (consentimiento
del titular del bien juridico afectado, legitima defensa, estado de necesidad,

14 Montafiés Pardo, Miguel Angel, La presuncién de inocencia. Andlisis doctrinal y
Jurisprudencial, p. 83.

15 Parra Quijano, Jairo, “Presuncion de inocencia, in dubio por reo y principio de in-
tegracion”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, p. 190.
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o cumplimiento de un deber) o de inculpabilidad (inimputabilidad, error
invencible, no exigibilidad de otra conducta o caso fortuito) invocada, ésta
finalmente se encuentra sustentada ya sea en un hecho, circunstancia o es-
tado pretéritos, susceptibles de no ser en absoluto probados o serlo menos
0 mas, y en este entendido, como apunta Framarino, el espiritu humano
puede encontrarse, con respecto a ella, en estado de ignorancia, de duda o
de certeza.
Sobre el particular, Dellepiane asevera:

Recordemos que toda decision judicial que remata un litigio entre partes,
de igual modo que toda sentencia que pone fin a un proceso criminal, su-
pone invariablemente, la determinacion previa de la existencia o inexis-
tencia de un hecho, sobre el cual, precisamente, debe recaer la aplicacion
de la ley que restablezca el equilibrio juridico turbado, que dé a cada uno
lo suyo, que absuelva o condene.'®

Por otra parte, resulta inexacto que de abandonar el criterio jurispruden-
cial que se critica, se le impondria al 6rgano de acusacion una carga indebi-
da y hasta imposible, esto es, la de evidenciar la no concurrencia de la ex-
cluyente, en virtud de que si bien los juicios de antijuridicidad y
culpabilidad, a diferencia del de tipicidad, se realizan de manera negativa,
constatando la no existencia de causas de licitud e inculpabilidad, no por
ello es indebido e imposible que cuando la defensa aporte pruebas dirigi-
das a demostrar dichas causas, el Ministerio Piblico, como parte técnica
acusadora y vigilante del proceso, también dirija su actividad, de ser el ca-
s0, a objetar y cuestionar esas probanzas, tomando parte activa en su de-
sahogo, como pudiera ser repreguntando a los testigos o peritos y de ser ne-
cesario aportar al juicio la contraprueba, con todo el apoyo del aparato
estatal; lo anterior, no solamente con la limitada finalidad de que los me-
dios de prueba aportados por la defensa no generen conviccion en el juzga-
dor, sino de evitar que le produzcan una duda razonable de la existencia de
la causal de licitud o inculpabilidad invocada. Esto es, no se trata de que in-
variablemente el Ministerio Publico tenga que aportar pruebas y razonar
con respecto a todas y cada una de las causales citadas, ni siquiera que una
vez invocada alguna por el acusado o la defensa tenga que demostrar ple-
namente su inexistencia so pena de considerar que la simple version defen-

16 Dellepiane, Antonio, Nueva teoria de la prueba, Bogota, Temis, 1977, p. 9.
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siva sera suficiente para absolver; so6lo se trata de que evite que el juzgador
no arribe a la certeza judicial de que la conducta tipica realizada por el acti-
vo es también antijuridica y culpable, lo cual tampoco presupone la impo-
sicion de probar un hecho negativo, en cuanto a que se niegue un hecho y
se admita la inercia y la nada en su lugar (negacion sustancial); por el con-
trario, dada la naturaleza de las eximientes de responsabilidad en comento,
ordinariamente, la negativa de éstas, de modo inmediato conlleva a tener
que aceptar otro en su lugar (negaciones formales). En efecto, quien sostie-
ne que no tuvo lugar un homicidio en legitima defensa, asevera a la vez que
éste tuvo verificativo en circunstancias diferentes, o si alega que el acusado
no es inimputable, sostiene que es imputable, etcétera.

Opinar en sentido contrario, no s6lo nos conduce a negar el principio de
presuncion de inocencia y el in dubio pro reo, sino también el de que para
condenar hace falta prueba plena!’ y a variar la concepcion del delito de
una conducta tipica, antijuridica y culpable a la de una conducta tipica y
probablemente antijuridica y culpable. El acusado es inocente tanto por no
haber actualizado el tipo penal o por existir duda razonable respecto a ello,
como por haber realizado esa conducta amparado en alguna causa de justi-
ficacion o encontrarse en una situacion que impide el reproche penal, o por
existir duda razonable de que tales excluyentes se generaron.

A lo anterior habria que agregar, que si bien la presuncion de intencio-
nalidad, como se evidencia con la tesis de rubro “DUDA”, ya transcrita, sir-
vio de fundamento al criterio jurisprudencial cuestionado, su derogacion
en 1983 no hace per se que se invalide, porque finalmente el dolo y los ele-
mentos subjetivos especificos, en todo caso, tendrian que ver solo con las
eximientes de error y caso fortuito, asi como con la no actualizacion del ti-
po. Luego, lo mas importante de dicha derogacion es la expresa aceptacion
del legislador de admitir que ello se hizo en observancia al principio de
presuncion de inocencia.

Al respecto, se encuentra la opinion de Francisco Galvan Gonzalez,
quien con motivo de la derogacion referida asevera:

17 El XVI Congreso Internacional de Derecho Penal declaré como una de sus conclu-
siones: “La presuncion de inocencia constituye un elemento integrante del estado de de-
recho. La carga de la prueba recae en la parte acusadora, siendo el nivel de prueba reque-
rido, bien de la intima conviccion, bien el del sistema establecido de prueba legal”,
Revista Mexicana de Prevencion y Readaptacion Social, mayo-agosto de 2000, p. 249.
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La consecuencia de derecho penal procesal mas importante fue que la car-
ga de la prueba se invirtio, pues a partir de entonces es la autoridad quien
debe demostrar la culpabilidad del procesado y no éste demostrar su ino-
cencia. Después de trece afios de esta reforma trascendental, los criterios
de jurisprudencia relacionados con ella no han sido revisados, mucho me-
nos declarados sin valor juridico.

Y menciona las jurisprudencias de los tribunales colegiados de circuito
que tienen los siguientes rubros: “EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD.
DEBEN DEMOSTRARSE PLENAMENTE”; “EXCLUYENTES, DEBEN PROBARSE
PLENAMENTE”, Y “EXCLUYENTES, PRUEBA DE LAS”.'8

Finalmente, se destaca que el tratadista Sentis Melendo se pronuncia
respecto a la aplicacion del principio in dubio pro reo en la concurrencia de
eximientes, y da noticia de un fallo en Argentina, en donde se sostuvo que
debia tenerse por acreditada la legitima defensa alegada por el autor del ho-
micidio, aunque existieran dudas sobre la veracidad de algunos puntos de
su confesion, asi como de la jurisprudencia italiana, que resolvid que “la
duda sobre circunstancias de no punibilidad debe resolverse en la absolu-

cion por insuficiencia de pruebas”.!”

V. CONCLUSIONES

El afiejo criterio jurisprudencial de que las excluyentes de responsabili-
dad criminal deben comprobarse en forma plena para que tengan operancia
a favor del acusado rifie abiertamente con el principio de presuncion de
inocencia, especificamente con el in dubio pro reo que de €l se deriva.

Dicha inobservancia violenta los diversos pactos internacionales suscri-
tos por nuestra nacion, la ley suprema y la legislacion secundaria, que de
manera especifica e implicita consagran el mencionado principio de pre-
suncion de inocencia.

Las escasas razones que la propia jurisprudencia externa con la preten-
sion de justificar su sentido, técnicamente son falsas, ya que la posicion
contraria no orilla al Ministerio Publico a probar un hecho sustancialmente
negativo.

18 Galvan Gonzalez, Francisco, “La evolucion de la jurisprudencia penal a raiz de los
cambios legislativos y de la influencia dogmatica”, Revista de Politica Criminal y Cien-
cias Penales, num. especial 10. agosto de 1999, CEPOLCRIM, pp. 366 y 367.

19 Sentis Melendo, Santiago, op. cit., nota 9, pp. 99 y 100.
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