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Desaparicion de la presuncién

de dolo en el derecho penal mexicano
y sus consecuencias

Rodolfo Félix Cardenas*

NUESTRA LEY penal y, aqui me refiero al entonces Codigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para Toda la Republica
en Materia de Fuero Federal, hasta el arribo de la importante reforma
de 1984 contenia en su texto una presuncion de intencionalidad en la
comision de los delitos dolosos que se conocid como la “presuncion
de dolo”; de hecho, esta presuncion existia ya desde los codigos pena-
les de 1929 (articulo 15, fraccion I1I) y de 1871 Codigo Penal Marti-
nez de Castro (articulo 10, fraccion III) que la mantenian “aunque el
acusado probara que ignoraba la ley”.

Carranca y Trujillo! sefiald que el legislador mexicano conservaba
la presuncion de dolo para el error iuris, pues se presumia a pesar de
que el acusado creia que la ley era injusta o moralmente licito violar-
la, y todo ello apoyado en la sentencia ignorantia legis non excusat
o error iuris nocet, siempre invocados para restar eficacia excluyente
al error de derecho al que no se le concedia relevancia juridica, pues
se presumia que el derecho era conocido. Vela Treviio? especialmente
destaco la situacion que privaba en el ordenamiento penal mexicano,
que negaba a los sujetos el derecho a valorar el contenido de las
normas penales en orden a la antijuridicidad, 1o que derivaba de la
presuncion de dolo del articulo 9o., fraccion 111, el cual establecia que
no se destruye la presuncion dolosa de la conducta aunque el acusado
pruebe que creia que la ley era injusta o moralmente licito violarla, ya
que la norma quedaria supeditada en su validez a la especial valora-
cion que de ella hiciera cada sujeto.

* Profesor de Derecho procesal penal en la Escuela Libre de Derecho.

I Carranca y Trujillo, Raul, Derecho penal mexicano. Parte general, 5a. ed., Mé-
xico, Antigua Libreria Robredo, 1960, t. I, p. 243.

2 Vela Trevifio, Sergio, Culpabilidad e inculpabilidad. Teoria del delito, México,
Trillas, 1997, pp. 339 y ss.
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Por ejemplo, una situacion similar se vivia en Espafia. Cerezo Mir?
refiere que la teoria del error iuris nocet —el error de derecho perjudi-
ca— se mantuvo en Espafia hasta los afios sesenta en la jurisprudencia
del tribunal supremo tras invocarse la aplicacion del articulo 20. del
Codigo Civil que en su redaccion originaria establecia el principio de
que la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimento, pero se ha-
cia una excepcion en caso de error de derecho extrapenal. Respecto
de la apreciacion solo del error sobre normas extrapenales, destaca
igualmente la imposibilidad de deslindar los casos en que el error
versa sobre normas penales y extrapenales, como también que no era
posible encontrar una explicacion a la diferencia de tratamiento de
una y otra clase de error.# Mir Puig? refiere que el rechazo por la juris-
prudencia de la virtualidad eximente o atenuante del error de derecho
conocid una excepcion: se admitia la eficacia del llamado error de
derecho extrapenal. Este concepto hacia alusion al desconocimiento
de normas juridicas no penales que condicionaron la aplicacion de la
ley penal.

Pero no solo se trataba de presumir el dolo; sino que, por tratarse de
una presuncion legal, la Suprema Corte resolvio que quien pretendia
ir en contra de esa presuncion debia probar en contra de la misma.
Esto no fue, sino un mensaje claro en contra del inculpado pues la
presuncién de dolo favorecia en todo a la acusacion y, si el dolo queria
destruirse, debia ser éste —el acusado— en quien recaia la carga de
la prueba. Esto deja claro el por qué en México se solia decir que la
presuncion de inocencia no existia y es que, la ley penal al presumir
el dolo, por el contrario, partia de la presuncion de culpabilidad. La
Suprema Corte nunca se pronuncid respecto de este precepto ni sus
similares en los distintos codigos penales del pais para analizar su
constitucionalidad.

Algunas de las tesis que destacan sobre la presuncion del dolo —que
por cierto, son asidero comun durante la Quinta, Sexta y Séptima épo-
cas— son, por ejemplo, las siguientes:

3 Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general, Madrid, Tec-
nos, 2001, t. IIL, pp. 116 y ss.

4 Cerezo Mir, José, “La conciencia de la antijuridicidad en el Cdodigo Penal Es-
pafiol”, Problemas fundamentales del derecho penal, Madrid, Tecnos, 1982, p. 86.

5 Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, 5a. ed., Barcelona, Repper-
tor, 1999, p. 570.
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DoLo. Es verdad que la base de todo delito intencional es el dolo, la inten-
cion dafiada; pero como este elemento es siembre subjetivo, tan intimo,
tan fuera de la posibilidad de probarse, que todos los Codigos Penales
(y el del Estado de Morelos no se aparta de esta actitud), establecen que
siembre que a un acusado se le pruebe que violo la ley penal, se presumira
que obro con dolo, y esta presuncion, aunque juris tantum, no se destruye
aunque llegue a demostrarse que el agente obro con la creencia de que el
fin que se propuso era legitimo.

INTENCIONALIDAD DELICTUOSA. El dolo eventual de realizar el hecho,
sean cuales fueren sus consecuencias, cae dentro del ambito de los hechos
o delitos intencionales, segun las reglas del derecho positivo que estable-
cen que la presuncion de la intencionalidad no se destruye aun demostran-
do que el agente no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en
general intencion de causar dafo; ni de que no se propuso causar dafio que
resultd, si este fue consecuencia necesaria y notoria del hecho en que con-
sistio el delito, o si el imputado previo o pudo prever esa consecuencia,
por ser efecto ordinario del hecho y estar al alcance comtn de las gentes,
0 si se resolvid a violar la Ley fuera cual fuere el resultado.

DOLO, CARGA DE LA PRUEBA CONTRA LA PRESUNCION DE. El que afirma
tiene la obligacion de probar sus aseveraciones, sobre todo si éstas contra-
dicen presunciones, como la de la intencionalidad delictuosa.

INTENCIONALIDAD, PRESUNCION DE. La ley establece una presuncion de
intencionalidad en los delitos, y si el sujeto actia voluntariamente en un
terreno de ilicitud, el resultado que se produzca es reprochable a titulo de
dolo, pues independientemente de la presuncion legal, debe entenderse
que la ley reprocha duramente a quien actuando en un terreno de antijuri-
cidad produce un dafo.

De esta manera, el error iuris no era sino algo menos que un objeto
en un escaparate. Recordemos como incluso en las aulas universita-
rias donde a los estudiantes se solia ensefiarnos la frase lapidaria: “la
ignorancia del derecho no exime de su cumplimiento” y asi vivimos
por mucho tiempo. Esto se mantuvo en México hasta que, tras recono-
cerse en ley la exigencia del conocimiento de la antijuridicidad como
presupuesto de la pena, esos axiomas representativos de una evidente
responsabilidad objetiva que se manifestaban como: ignorantia legis
non excusat y error iuris nocet fueron dejados atras y se paso a otor-
gar plena relevancia al error de prohibicion invencible.

Llama la atencion como desde 1980, aun estando vigente el articulo
90. del citado Codigo Penal que contemplaba la presuncion de dolo,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion bajo la ponencia del mi-
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nistro Francisco Pavon Vasconcelos se habia ya pronunciado, insisto,
a pesar de la inexistencia en la ley de regulacion expresa sobre el
llamado error de tipo y el error de prohibicidon para eximir la respon-
sabilidad penal; asi, en las tesis: “Error de prohibicion” y “Error de
tipo y error de prohibicion. Para ser eximente requiere ser invencible
o0 insuperable”.¢

Esta expresion de la Suprema Corte no fue casualidad. Recorde-
mos que el derecho penal mexicano estuvo liderado por muchos afios
por la fuerte influencia que ejercié en su formacion durante el siglo
pasado la llamada escuela causalista, que reconocia al dolo y culpa
como elementos de la culpabilidad, pero también es justo decir, que
rechazaba la aludida presuncion de dolo. Por otro lado, otra corrien-
te minoritaria del penalismo mexicano se aparté de esa concepcion
y se orientd mas bien hacia los postulados finalistas; algunos senta-
dos en el finalismo welzeniano mas puro, y otros, si bien adoptando
como valido que el dolo y la culpa no hacian parte de la culpabilidad
propusieron otro modelo (modelo 16gico). Se comenzo a hablar en la
doctrina penalista mexicana, de error de tipo y error de prohibicion y,
el ministro Pavon Vasconcelos lo sabia. También esta claro aqui, el
rechazo a la presuncion de dolo.

El error de prohibicion ocurre, como refieren Mufioz Conde y Gar-
cia Aran,” no solo cuando el autor cree que actua licitamente, sino
cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su hecho, de ahi que pueda
referirse a la existencia de la norma prohibitiva como tal (error de
prohibicion directo) o a la existencia, limites o presupuestos objeti-
vos de una causa de justificacion que autorice la accion, generalmente
prohibida, en un caso concreto (error de prohibicion indirecto o error
sobre las causas de justificacion).

La presuncion de dolo se abandond en la reforma penal de 1984.8
Se incorpord aqui en el articulo 15, fraccion XI, del entonces Codi-

6 Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vols. 139-144, 2a. parte,
p- 88.

7 Muiloz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte gene-
ral, 4a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 441.

8 Un aspecto significativo de esta reforma fue la derogacion de la presuncion de
dolo, bajo cuya vigencia ninguna relevancia se concedia al entonces denominado
“error de derecho” como causa de exclusion de la responsabilidad penal, sino tan sélo
al error de hecho bien como excluyente, o bien como atenuante de la responsabilidad
penal.
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go Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comtn y Para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, conjuntamente con
el error de tipo, el denominado error de prohibicion. Sin embargo, a
pesar de que se le reconocia un efecto excluyente de ser esencial e
invencible, ocurria, como refiere Moreno,® un grave problema, pues
la propia reforma de 1984 incorpor¢ el articulo 59 bis que establecia:
“que cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible so-
bre la existencia de la ley penal o su alcances”, solamente atenuaba la
pena —hasta la cuarta parte— o se imponia una medida de seguridad
—tratamiento en libertad—.

Ademas, en ese precepto se limitaba el llamado “error de derecho”
cuando el sujeto se encuentre en una situacion de “extremo atraso cul-
tural y de aislamiento social”, ya que, por un lado, el articulo 15 reco-
nocia un efecto excluyente al error de prohibicion invencible, mientras
que, por su parte, el articulo 59 bis sélo le reconocia un efecto ate-
nuante; pero parecia que este ultimo resultaba mas desventajoso para
quienes se encontraban en situacion de atraso cultural y de aislamiento
social, pues mientras que quien no sufria de esta situacion, incurria
en error de prohibicién invencible no era sancionado en términos del
articulo 15, fraccion XI, por el contrario, quien si lo sufria, ademas
de dichas circunstancias, como el indigena no obstante actuar bajo el
mismo error s6lo alcanzaba una pena atenuada o bien una condenada
sustituida por tratamiento en libertad.

Tras diez afos de vigencia, el articulo 59 bis fue derogado en la
reforma penal de 1994, con lo cual el error de prohibicion pasoé a in-
sertarse como causa de exclusion del delito en el articulo 15, fraccion
VIII, inciso B) del referido Cdédigo Penal y cuyo texto hoy se mantie-
ne en el vigente articulo 15, fraccion VIII, inciso B) del Codigo Penal
Federal:

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accién o la omision bajo un error invencible, A)... 6
B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconoz-
ca la existencia de la Ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta
justificada su conducta. Si los errores a que se refieren los incisos anterio-
res son vencibles, se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este codigo.

9 Moreno Hernandez, Moisés, “La regulacion del error en la legislacién penal
mexicana”, Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales, México, num. especial,
agosto de 1999, pp. 84 y ss.
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Por su parte, el articulo 66 dispone:

Articulo 66. En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la frac-
cion VIII el articulo 15 sea vencible, se impondra la puntualidad del delito
culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de realizacién. Si el
error vencible es previsto en el inciso b) de dicha fraccion, la pena sera de
hasta una tercera parte del delito de que se trata.

Hasta 2002, tardiamente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
descubrio que el principio de presuncion de inocencia se contenia im-
plicitamente en el texto constitucional en distintos articulos: 14, segun-
do parrafo; 16, primer parrafo; 19, primer parrafo; 21, primer parrafo y
102, apartado A, parrafo segundo.! Hoy, como sabemos, la presuncion
de inocencia forma parte del texto expreso constitucional desde la re-
forma del 18 de junio de 2008 de la carta magna.

No obstante, al acontecer en 2002 la separacion del Codigo Penal
para el Distrito Federal, que aplicaba a la vez tanto en materia federal
como local para generar en cada fuero su propio codigo (federal y del
Distrito Federal), el contenido del articulo 15, fraccion VIII, inciso B,
quedo redactado de igual forma en ambos ordenamientos.!! Ello sub-
siste en el Codigo Penal Federal, mientras que en el Codigo Penal para
el Distrito Federal aconteci6 una innecesaria reforma en diciembre de
2014 al articulo 29, para establecer que

Articulo 29 (causas de exclusion). El delito se excluye cuando concurra
una causa de atipicidad, causas de justificacion o causas de inculpabilidad.
C. Habra causas de inculpabilidad, cuando:
III. (Error de prohibicidn) El agente realice la accion o la omision bajo
un error invencible, respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque
el sujeto:

10 Asi, en la tesis aislada XXXV/2002 que el Tribunal Pleno considero apta para
integrar una tesis jurisprudencial, cuyo rubro es “PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRIN-
CIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL”.
Amparo en revision 1293/2000, 15 de agosto de 2002.

11 El articulo 29, fraccion VIII, del Cédigo Penal para el Distrito Federal establecia:
“(Error de tipo y error de prohibicion). Se realice la accion o la omision bajo un error
invencible, respecto de: a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descrip-
cion legal del delito de que se trate; o, b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que
esta justificada su conducta. Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estara a lo dispuesto en el articulo 83 de este Codigo”.
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a) Desconozca la existencia de la ley;

b) El alcance de la ley; o

¢) Porque crea el agente que estd justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, no
procedera la inculpabilidad y se estara a lo dispuesto en el segundo parra-
fo del articulo 83 de este Codigo (sancion atenuada a una tercera parte de
la pena del delito de que se trate).

Si alguna diferencia se puede destacar es en la vocacion puniti-
va del Distrito Federal, en que, a diferencia del error de prohibicion
vencible en materia federal; aqui se sanciona con una pena atenuada
que necesariamente ha de ser de una tercera parte del delito de que
se trate, sin posibilidad de que sea entonces una pena menor como si
acontece en la regulacion federal en que la pena atenuada es de hasta
una tercera parte.

Se tiene asi que desde que se abandond la presuncion de dolo y se
incluy¢ en la ley penal mexicana, el error de tipo y el error de prohi-
bicion en 1984, e incluso, en la reforma mas reciente al Codigo Penal
para el Distrito Federal existe una clara orientacion para afirmar que
el legislador mexicano se ha afiliado decididamente a la llamada “teo-
ria estricta de la culpabilidad”, pues es evidente que, al no distinguir
el tratamiento del error de prohibicion invencible cuando se trata de
la creencia de la existencia, limites o presupuestos objetivos de una
causa de justificacion, sino tratar todos estos supuestos por igual; todo
error invencible que recaiga sobre una causa de justificacion seré error
de prohibicion y esto no es mas que la mas pura expresion del finalis-
mo welzeniano en su version ortodoxa plasmada en nuestra ley penal.

Un aspecto a considerar es el error sobre los llamados elementos
normativos que son estrictamente juridicos, en el que se sostiene ge-
neralmente que se trata de un error de tipo. Sin embargo, Zaffaronni!2
ha destacado el hecho de la inclusion continua de elementos norma-
tivos en la construccion de los tipos penales (la administrativizacion
del derecho penal) que hace cada vez mas dificil que el gobernado se
ampare en un error invencible, y ello puede conllevar a sancioén por
delito imprudente si es permitida al caso segun el delito. Pero, tratan-
dose de los llamados “elementos del deber juridico” hoy “elementos
de valoracion global del hecho” que se encuentran claro en algunos

12 Zaffaroni, Raal Eugenio et al., Derecho penal. Parte general, Buenos Aires,
Ediar, 2000, p. 511.
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tipos penales, pero que contienen una referencia a la antijuridicidad
(referencia de valoracion juridica). Welzel!3 (elementos especiales de
la antijuridicidad) les da el trato de error de prohibicion (tipos abier-
tos, a diferencia de los cerrados que son indiciarios del injusto, hay
otros, los abiertos, que excepcionalmente exigen la antijuridicidad de
la conducta y para completar el tipo, el juez debe acudir a la totali-
dad del ordenamiento juridico). Otros los tratan como error de tipo,
y otros de tipo o de prohibicion. Roxin!4 segun se refieran al aspecto
factico (el error recae sobre el elemento descriptivo) o bien, segun
el autor al conocer las circunstancias decisivas para el injusto, yerra
sobre la prohibicion de la accion (son hoy los elementos de valoracion
global del hecho) que Jescheck!s alude dividir lo descriptivo (los pre-
supuestos de la valoracion global del hecho) que pertenecen al tipo;
de lo normativo (la propia valoracion de conjunto) que pertenece a lo
antijuridico y ello, para determinar cuando es error de tipo y cuando
de prohibicion.

En el derecho penal econémico, dada la construccion de tipos pe-
nales (dolosos generalmente); la técnica de legislar con elementos nor-
mativos y ley penal en blanco (hace mas dificil) que un error de prohi-
bicion vencible conlleve siempre sancion (pena atenuada), hace que la
doctrina se incline por la propuesta de convertirlo en error de tipo (asi,
si es vencible, se sanciona culposamente y, sino hay tipo culposo, no
hay delito).

Welzel!¢ al referir al delito fiscal, desde el punto de vista dogmatico
fue el primero que ofrecid un enfoque distinto. Vio en el fraude fis-
cal un delito de resultado. Para €I, la pretension tributaria del Estado,
objetivamente existente, era el verdadero objeto del hecho del grade
fiscal. Asi, concebia el resultado justo en evadir el deber de tributar,

13 Welzel, Hans, El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccion a la doc-
trina de la accion finalista, trad. y notas de José Cerezo Mir, Montevideo, Ariel, 1964,
2001, pp. 180 y nota a pie 31.

14 Roxin, Claus, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridi-
co, Buenos Aires, Depalma, 1979, pp. 132,212 y 214.

15 Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas, Tratado de derecho penal. Par-
te general, 5a. ed., trad. de Miguel Olmedo Cardenete, Granada, Editorial Comares,
p- 264.

16 Welzel, Hans, NJW, 1953, p. 486 y ss., citado por Manfred Maiwald, Cono-
cimiento de lo ilicito y dolo en el derecho penal tributario, trad. de Marcelo Sancinetti,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, pp. 32-35.
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y entonces, si alguien cree que no debe pagar impuestos, o0 sea, que
no tiene el deber de tributar y no paga, y se le acusa de fraude fiscal,
existe un error sobre un elemento del tipo objetivo; es decir, sobre el
resultado y, como éste debe ser abarcado por el dolo, el error es de tipo
y no de prohibicion. Maiwald!7 siguiendo la tesis original de Roxin!8
retomo este debate para buscar sustentar sin éxito, que el error sobre
el deber de tributar, es error de prohibicion. El mismo Roxin!® ha dado
la razon a Welzel.

17 Ibidem, pp. 50-52, apoyado en la primitiva posicion de Roxin, estima que el
error sobre el deber de tributar es error de prohibicion.

18 Op. cit., p. 225.

19 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, 2a. ed., trad. y notas de Diego-
Manuel Luzon Pefia et al., Madrid, Civitas, 1997, t. I, p. 464.
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