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A PROPOSITO DEL DOLO
EN EL DERECHO PENAL®

El ingreso de Enrique Diaz-Aranda a la Academia Mexicana de Cien-
cias Penades es un otro anuncio elocuente de que nuestra corpora-
cion se renueva. Para perdurar, ha debido hacerlo. Y otro tanto se
puede decir, por fortuna, de las ciencias pendes en México. En éstas
hay animacion y debate; y en aquélla, novedades necesarias.

Novedad necesaria, en efecto, es @ advenimiento de los académi-
cos que integran la que podriamos llamar tercera generacion de
penalistas, crimindlogos, penitenciaristas y criminalistas, que reci-
ben la estafeta de sus profesores —segunda generacion de académi-
Ccos, generacion intermedia— y recuerda, ya sin experiencia propia,
solo por lectura y tradiciones, a la generacion fundadora.

Este es € fruto de los sesenta afios que median entre & entusias-
mo renovador de los hombres que hicieron € Codigo de 1931, cre-
yendo que en éste nacia € nuevo derecho penal mexicano, y los j6-
venes juristas que tienen en sus manos d futuro de nuestras leyes 'y
de nuestra disciplina, con los que nacer —conviene que asi se crea,
asl e impulse y asi se haga— otro nuevo derecho pend mexicano, d
borde de un dglo distinto y para una sociedad diferente.

Diaz-Aranda, un jurista maduro que a los treinta y dos afios de
edad cuenta con un doctorado espaiiol, prepara otro en México y se
encamina a un tercero en Alemania, llega a la Academia oportuna-
mente: en un punto del camino —su propio camino— que le recibe
como jurista competente; pero destde d que deber seguir la marcha, co-
mo se dispone a hacerlo, para consumar la segunda parte, la més
extensa y fecunda, de una vida cifrada en € trabao riguroso y la
ciencia bien cultivada. El joven investigador y catedrético se encuen-

* Respuestaal discursodeingresodel doctor Enrique Diaz-Arandacomo socio supernu-
merario alaAcademiaMexicanade CienciasPenales. I nstituto Nacional de CienciasPena-
les, México, Distrito Federal, 5 de diciembrede 1997; publicadaenCriminalia, M éxico, afio
LXI11, ndm. 3, septiembre-diciembrede 1997, pp. 221-228.
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tra, pues, en la primera mitad de la jornada. Lo que sigue es un largo
trayecto ascendente. Lo deseo y |o auguro.

Mi trato con € doctor Diaz-Aranda se inicié en € Indituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico. Supo acercarse a un ilustre catedratico, dd que es discipulo
y amigo: don Alvaro Bunster. Congta su reconocimiento en la afec-
tuosa dedicatoria de su tesis profesional, asesorada por Bungter. Esta
cercania provechosa explica e buen rumbo que tomo la carrera
de Diaz-Aranda. Pasando € tiempo, Enrique me invit6é a participar
en d jurado que lo examinaria para obtener € titulo de abogado, en
1990, hace apenas Sete afios breves. Lo hizo con aguella tesis exce-
lente en la que abordd un tema sobre € que hay muchos discursos y
pocos trabgjos serios. @ enriquecimiento ilicito de servidores puabli-
cos. Por supuesto, la tesis de Diaz-Aranda figura entre los trabgjos
Serios.

Luego se incorporé como investigador en d Ingtituto de Investi-
gaciones Juridicas de la Universidad de Guadalgjara. Ahi llevo a
cabo, entre otras cosas, un estudio sobre la evolucién de la ley pend
jdisciense. Volveria a México para embarcarse a Espafia, donde cur-
sO e doctorado bajo la direccion calificada del profesor Enrique
Gimbernat Ordeig, hasta dcanzar ese lauro académico con las mgo-
res notas —como dla se dice— y una tesis de notable cdidad, publi-
cada en 1995 por € Centro de Estudios Judicides dd Ministerio de
Justicia y la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid: Dogmética del suicidio y homicidio consentido. Como
se ve, Enrique Diaz-Aranda se atreve con arduos temas juridicos,
gue también son cuestiones sociales y morales de primer orden. Lo
atrae € peligro.

En esta obra, € joven jurista mexicano revisa detalladamente, con
el apoyo de una copiosa bibliohemerografia, mas abundante legida
cion y jurisprudencia, € estado de la doctrina sobre esos temas in-
gentes. Pero no se trata solamente de brindar € panorama de lo que
otros piensan y sogtienen. En cada caso y a cada paso, Diaz-Aranda
establece, bgjo € rubro “toma de postura’, su propia conviccion.
Vale citar e comentario de Gimbernat en € prélogo de este libro:
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Diaz-Aranda cuenta con “los conocimientos para enfrentarse riguro-
samente con los problemas, y la capacidad y € vaor de aportar —y
de someter ahora a la critica cientifica— soluciones origindes cuan-
do ha estimado que solo asi —apartandose de las opiniones preexis-
tentes— era posible llegar a resultados satisfactorios’.

En 1996 me beneficié de su talento y colaboracién al redactar
proyecto de Codigo Pend para Morelos, que en ese mismo afo ad-
quirio vigencia en aquella entidad federativa. Comenceé este trabgo
con Gustavo Mao Camacho, académico y amigo recordado, y lo
conclui con @ auxilio de dofia Olga Idas de Gonzdez Mariscd y de
Enrique Diaz-Aranda. Lo que de bueno tuvo ese proyecto, 1o inicié
Malo Camacho y lo culminaron Olga Idas y Enrique Diaz-Aranda.

Ahora, @ doctor Diaz-Aranda prepara de nuevo € equipge. Pero
de este vigie cercano y de sus caracteristicas y esperanzas me ocupa:
ré a concluir mi intervencion. Antes quiero tocar dos o tres puntos
dd discurso que presenta para ingresar en la Academia

Quien reflexione sobre € ddito y e delincuente, probablemente
convendra, a menos de primera intencion, en que hay ciertos rasgos
que caracterizan esta dimension oscura de la vida, tan frecuente. El
dolo es uno de dlos, y a é dedica Enrique Diaz-Aranda € discurso
de ingreso a la Academia que acabamos de escuchar. Asi avanza en
un asunto que viene explorando desde hace tiempo, y que Ultima-
mente expuso en la Universdad de Guaddgara 'y en las Jornadas de
Derecho Penal México-Espafia (1997).

El ddito que observamos con temor, que reprochamos y condena
mos Sin vacilacion, y que también atrae nuestro interés y acaso nues-
tra curiosdad, es € delito doloso. Desde luego, no hay duda de que
menudean los delitos culposos,; tampoco la hay de que éstos, tan
asociados a las condiciones de la vida moderna, han entrado en to-
rrente a la estadistica criminal, apenas moderada por la reciente y
plausible tendencia a reducir la persecucion de la culpa con d sste-
ma de numerus clausus, que ha ganado terreno en @ derecho mexi-
cano contemporaneo.

Sin embargo, algo nos dice que € verdadero ddlito es @ delibera
do, d intenciond, € que comete quien se propone o admite lo que €
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tipo pend proscribe: matar, lesonar, sustraer, dafiar, no quien lo hace
apenas por irreflexion, imprevison o descuido, como consecuencia
indeseada de una conducta torpe. Cain no victimd a Abel sin propo-
nérselo, apenas por violacion de un deber de cuidado. Un buen padre
de familia, condtituido en pendida, diria que Cain era“mdo’, y que de
esta maldad provino, como efecto natural, la dafiada intencion del
fratricida. En todo caso, fue Abel quien se descuidd. En consecuen-
cia, la gderia dd crimen humano se inaugura con € mas grave de
los delitos, doloso por afiadidura, y ademas calificado: homicidio
premeditado, devoso y a traicion.

As las cosas, en d dolo se concentra la maldad del criminal. Con
ella se adminigtra la intencién. Esta corre por € cand que le brinda
la conducta. No hay conductaciega, y s la hubiera, no seria ddlictuosa
A taes condderaciones aiende en primer término € trabgo de Diaz-
Aranda, que ante todo se pregunta: ¢donde se ubica € dolo: en €
tipo o0 en la culpabilidad? Con la doctrina dominante, se inclina por
adscribirlo a tipo.

Adelante debe resolver otras interrogantes —otras encrucijadas
que aguardan—: ¢pasta con @ conocimiento de la redizacion de la
conducta peligrosa para € bien juridico, 0 se requiere de la voluntad
dolosa ddl sujeto activo? ASmismo, ¢es preciso conocer todos los
elementos del tipo, o solamente los esenciales?

El doctor Diaz-Aranda se pronuncia por la teoria de la representa
cion; bagta con “la exigencia de una voluntariedad generd y (con )
conocimiento de la realizacion del tipo”. Para asumir esta conclu-
sSion existe un motivo irreductible: las cuestiones psicoldgicas son
indemostrables cientificamente; o dicho de otra manera, con Mufioz
Conde, “lo que d sujeto sabe o quiere, nadie puede conocerlo, Sno
todo lo méas deducirlo”. Por otro lado, es suficiente con & conoci-
miento de los elementos esenciales para fundamentar € tipo doloso
base; d de los eementos accidentales sblo determina la concurren-
cia de la agravacion o la atenuacion.

Claro estd que a paso de estas meditaciones van apareciendo te-
meas inquietantes. Uno de dlos es la tentativa. Resulta por 1o menos
desconcertante € parrafo 2 dd articulo 63 dd Codigo Pend Federal.
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El parafo 1 dispone sancionar la tentetiva hasta con las dos terceras
partes de la pena que se debiera imponer “de haberse consumado €
delito que 2 quiso redizar”. Y € parafo 2 se refiere alos casos “en
gue no fuere posible determinar e dafio que se pretendié causar,
cuando éste fuere determinante para la correcta adecuacion tipica’;
S esto ocurre —sigue diciendo e parrafo 2— se aplicara hasta la
mitad de la pena sefidada en € parrafo anterior, es decir, la mitad de
la que se debiera aplicar “de haberse consumado € delito que se
quiso redizar”.

Por ende, giraremos todo € tiempo en € vacio, pues lo que igno-
ramos es precisamente qué resultado tipico se propuso acanzar €
infractor. Si se dice que esto se deducira de las pruebas aportadas,
podremos replicar que entonces sobra € parrafo 2: s hay pruebas
gue permitan saber 1o que se propuso € inculpado, es suficiente con
e parafo 1. Mgor seria admitir que agui existe por o menos una
duda razonable, con las consecuencias que esto tiene en orden a la
resolucion del juzgador. No insindo la impunidad, sino la punicion
més benévola.

Diaz-Aranda recoge en su trabgjo de ingreso agunos capitulos de
la historia juridico-penal mexicana del dolo o la intenciébn —como
se dijo durante mas de un siglo, y ahora mismo dice, por cierto, €
articulo 10 del codigo espaiiol de 1995—. Este fue un terreno ase-
diado, pero nunca movedizo, hasta que llego € virge pena de 1983,
fuente o raiz de la mayoria —0 acaso la totdidad— de las mgores
reformas penaes que ha incorporado @ derecho sustantivo naciona
desde 1931 hasta @ presente.

Desde luego, no estoy diciendo que € concepto de intencion o
dolo se hubiese mantenido inmdévil en la legidacion mexicana desde
que & Codigo de 1931 estipul6 lo que crey6 conveniente en ese afio
distante, hasta que se introdujo la reforma de 1983, publicada y vi-
gente en 1984. Hubo pasos adelante en varios estados de la Republi-
ca, que agui, como en otras cosas, animaron la reforma de la perife-
ria a centro.

Sdlo citaré, a titulo de gemplo, € caso de proyecto elaborado en
1979 en € Indituto Naciond de Ciencias Pendes, y adoptado, en muy

DR © 2002. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Auténoma del Estado de México, Seminario de Cultura Mexicana



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/b3Kcbq

226 SERGIO GARCIA RAMIREZ

amplia medida, como Cdédigo para é Estado de Veracruz, en 1980.
En la elaboracion del proyecto veracruzano participaron algunos de
los juristas que afios mas tarde intervendrian en € proyecto de 1983,
encabezados por € maestro Celestino Porte Petit. Por ello —aunque
no sdlo por dlo— exige una evidente huella dd texto de 1979 en d
de 1983.

En & Cbdigo de Veracruz —que en otros angulos peco de positi-
vismo y pedigrosismo, o reconozco— se consderé —y se conddera
aln— que obra con dolo “& que conociendo las circunstancias que
integran la descripcion lega quiere o acepta la redizacion de la con-
ducta o hecho, legamente descritos’. Esta formula fue € peldafio
para redactar con mejores términos, en 1983, la primera version
novedosa del articulo 90. de nuestro cédigo pena federal: “Obra
intencionalmente el que, conociendo las circunstancias del hecho
tipico, quiera o acepte € resultado prohibido por la ley”.

En 1993 llegaria una segunda verson dd precepto, que eta vigente:
“Obra dolosamente € que, conociendo los elementos del tipo pend, 0
previendo como posible € resultado tipico, quiere o acepta la rediza
cion dd hecho descrito por la ley”. Como se mira, esta concepcion
extiende & conocimiento a todos los elementos dd tipo pend.

Por supuesto, no cesd en ese punto € desarrollo de la ley pend.
Un nuevo paso adelante —en mi concepto— se dio en € articulo 15
del Cddigo Pena para Morelos, de 1996, que cifie € alcance del
conocimiento, y del propdsito o la admision, en sus casos, cuando
sostiene que “obra dolosamente € que conoce y quiere o acepta los
elementos objetivos del hecho descrito en € tipo penal”. Por este
rumbo siguio el Cédigo de Tabasco, de 1997: “Obra dolosamente
—sefiala un parrafo del articulo 10— €l que, conociendo los ele-
mentos objetivos del hecho tipico, quiere o acepta su redizacion”.

En € discurso que estoy comentando, € doctor Diaz-Aranda aborda
un asunto que hoy llama la atencién, y que debié llamarla desde
hace tiempo. Me refiero a las disgposiciones contenidas en los articu-
los 16 y 19 de la Condtitucion generd de la Republica a propdsito de los
elementos del tipo penal, concepto que sustituyé —sin fortuna— a
la antigua, persstente y conocida nocion de cuerpo de ddlito, que ya
no entrafiaba problema aguno en México, a cabo de una acuciosa
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elaboracion legidativa, doctrina y jurisprudencial cumplida en un
larguismo trayecto.””

Esta innovacidn, que en otras oportunidades he cuestionado pu-
blicamente, y hoy cuestiono de nuevo —ademés de que la impug-
nan, por sus resultados, las procuradurias de justicia—, hizo que los
codigos de procedimientos penales —con las salvedades de Morelos
y Tabasco— codificaran la doctrina y establecieran, por ley, o que
se debe entender por elementos dd tipo pend. De esta forma la doc-
trina se convirtio en decreto, y @ decreto en doctrina. Entre agquellos
elementos figuran € dolo y la culpa. S es preciso acreditar los ele-
mentos del tipo penal, o es comprobar e dolo o la culpa con que
actud € infractor, cuando todavia tiene titulo de inculpado.

Por supuesto, no hay objecion dguna a que asi sea. La reforma de
1983 suprimio la clausula, con la que navegamos desde 1871, en que
se presumia la intencién delictuosa. Semejante presuncion era abso-
Iutamente inadmisible, aunque no fuera —como dguna vez se dijo—
equivalente a una presuncion de culpabilidad contraria a principio
cléasco de presunta inocencia Es obvio que d Minigerio Plblico debe
ocuparse en acreditar € dolo o la culpa con que actud € imputado.

El problema surge cuando la ley fundamental exige lo mismo, ni
mas ni menos, para gercitar la accion penal, expedir una orden de
gprehenson o una de comparecencia, y dictar un auto de forma pri-
sSi6n 0 uno de sujecidn a proceso. El Ministerio Pablico se quga de
gue semgante exigencia es un semillero de impunidad; y afiade que
dada la formulacién legal secundaria de los famosos elementos del
tipo pend, sucede que se esta pretendiendo que la consignacion ten-
ga la plenitud y fortaleza necesarias para fundar, nada menos, una
sentencia condenatoria.

Es posible discutir largamente sobre este punto. Pero € punto sub-
sge Y delo que se trata es de que la norma sea fuente de claridad y
de judticia, no de confusion o impunidad. Ante este panorama, que
no se presentaba en los largos afios del corpus delicti, se hallegado a

™" Por Decreto publicado en el Diario Oficial delaFederacion el 8 de marzo de 1999,
losarticulos 16 y 19 delaConstitucion fueron modificados. Seregreso alaexpresion “cuer-
podel delito”.
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sugerir que una nueva disposicion reduzca las exigencias que actud-
mente comprometen, en demasia, € acto de consignacion. Pudiera
ser. Pero también pudiera ocurrir que esta sustracciéon de eementos
devenga una sustraccidn de garantias. En efecto, ¢de qué e ementos
del tipo se podria prescindir a la hora de consignar, o a la de dictar
una orden de aprehensidn, e incluso a tiempo de expedir un auto de
forma prison?”

Puestos en esta situacion —que nunca fue inevitable— quizas
podriamos dar a problema una solucién procesa, que no se traduz-
ca en merma 0 supresion de garantias por la via de la reduccién de
los dementos dd tipo pend. Esta sdida haria innecesario un riesgoso
cambio constitucional.

Td vez la 0lucion se locdiza en d ambito de la prueba. Para este
fin, habria que recordar la explorada diferencia tradiciona entre prue-
ba plena, prueba semiplena e indicio.

Sobre esta base, se podria requerir indicio o, mgor todavia, prue-
ba semiplena para los fines de la consignacion y de las primeras
resoluciones jurisdiccionaes, en tanto que se exigiria plenitud pro-
batoria —dicho de otra manera, conviccion— para la sentencia, ha
bida cuenta de que entre aquellos autos y esta decision de fondo
media todo € proceso, durante d cuad las partes pudieron y debieron
afianzar probatoriamente su pretension y sus defensas, respectiva
mente.

De esta suerte no habria necesidad de retirar un solo elemento de
los que hoy dia debe considerar  Minigterio Pablico cuando gerci-
ta la accion, o € juzgador cuando adopta sus primeras determinacio-
nes. SOlo e reflgaria en estos actos una diversa intensidad de prue-
ba. ¢Acaso no es esto lo que ocurre ya—Yy desde hace tantos afios—

" El articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penal es semodifico por Decreto
publicado en el Diario Oficial dela Federacionel 18 de mayo de 1999. Ahorael parrafo 2
del articulo 168 sefiala: “ Por cuerpo del delito seentiendeel conjunto deloselementosobje-
tivoso externosqueconstituyenlamaterialidad del hecho quelaley sefialecomodelito, asi
comolosnormativos, enel casodequeladescripciontipicalorequiera’. Asimismo, €l parra-
fo3indicaque"Laprobableresponsabilidad del indiciado setendrapor acreditadacuando,
delosmedios probatoriosexistentes, sededuzcasu participacion en el delito, lacomision
dolosao culposadel mismoy no existaacreditadaafavor del indiciado algunacausade
licitud o algunaexcluyentedecul pabilidad”.

DR © 2002. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Auténoma del Estado de México, Seminario de Cultura Mexicana



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/b3Kcbq

TEMAS PENALES Y PENITENCIARIOS 229

en relacion con la responsabilidad, a la que nuestra Condtitucion S-
gue calificando, cautelosamente, como “probable’? ¢Qué significa
esto? ¢No quiere decir que hay pruebas razonables para sostener la
responsabilidad, suficientes para gercitar la accion, aunque tal vez
insuficientes para dictar una condena?

No digo que esta sea la sdlida necesaria de la encrucijada en que
nos puso la impetuosa reforma constitucional de 1993. Sdlo digo
gue vadria la pena examinarla —asi como andizar otras aternati-
vas— antes de internarnos en una reforma constitucional que com-
prometa u oscurezca las garantias individuaes. Ya tenemos bastante
con la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

Como dije, Enrique Diaz-Aranda prepara las maletas para un nue-
Vo vige. Le fue otorgada la beca Alexander von Humboldt, que en
1998 le llevard a Alemania. Ahi serd dumno formd de Claus Roxin.
Sus jornadas demanas seran de profunda reflexion e intensa prepa-
racion. Y acaso también de memoria y proyecto. Quiero decir, me-
moria y proyecto cifrados en México, lugar de su origen y de su
destino.

Yo diria que en los momentos de evocacion que probablemente
acudiran, en esas horas grises fuera de la patria, que lo son hasta para
el hombre més universal, Diaz-Aranda recordara que agui lo aguar-
dan una Universidad, un sistema pend y una republica en transfor-
macion, que necesitan de sus jovenes valiosos. Hard dogmética “ pura
y durd’, como se dice con una curiosa expresion prestada de otras
disciplinas, en las que resulta natura. Confio, sin embargo, en que
esa ciencia sobre @ ddlito, d ddincuente y la pena no sea ni tan dura
ni tan pura que se le escape, Sin sentirlo, todo 1o que quiere compren-
der: precisamente € déelito, € delincuente y la pena

La amistad generosa de Enrique Diaz-Aranda me permite acom-
pafiarle en su meditacion académica. Testigo de su esfuerzo, le doy
la més cordid bienvenida a la Academia Mexicana de Ciencias Pe-
naes. Al llegar a édta, Diaz-Aranda hereda una tradicion y se obliga
a legar, a quienes lleguen luego, esa misma tradicion enriquecida.
Con trabgjos como los que ya se le deben y con éste que ahora nos
ofrece, ha comenzado a preparar ese ingtante futuro. Por o pronto, se
indala en d presente con firmeza. Felicidades, distinguido colega
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