RIVERO EVIA, Jorge, “A propédsito de la teoria del delito: ées aun necesaria en el sistema acusatorio
mexicano?”, Revista In Jure Andhuac Mayab [http://anahuacmayab.mx/injure], 2017, afio 5, nim. 10, ISSN

2007-6045. Pp. 75-107. InJure @ < Apdhuac

A PROPOSITO DE LA TEORIA DEL DELITO: ¢ES AUN
NECESARIA EN EL SISTEMA ACUSATORIO MEXICANO?

ON THE SUBJECT OF CRIME THEORY: IS IT STILL NECESSARY
IN THE MEXICAN ACCUSATORY SYSTEM?

Jorge RIVERO EVIA*

RESUMEN: La reforma constitucional de 2008 en materia de seguridad y justicia, entre
otras cosas, desterr6 de la Carta Magna elementos referentes a la teoria del delito. Ello
conduce a razonar si la practica probatoria sustituye ahora a la teoria en el nuevo
enjuiciamiento criminal mexicano y por tanto, si se necesitan aun conocimientos de
dogmatica penal.
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ABSTRACT: The constitutional amendment of 2008 in safety and justice banished from its
founding document elements related to criminal theory. This leads to question if evidentiary
practice now substitutes criminal theory in the new Mexican indictment process and
therefore, if knowledge about penal dogma is still needed.
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— criminal action- accusatory system

1. Introduccién
La necesidad de perfeccionar las leyes penales y su aplicacion es ineludible, la politica
criminal debe estar constantemente atenta a todo aquello que garantice una mejor

convivencia social, sin detrimento de los derechos humanos. Esta labor es en extremo

* Doctor en derecho por la Universidad Anahuac Mayab, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Estado
de Yucatan.
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ardua, tortuosa vy dificil; constituye aun una asignatura pendiente en el derecho penal

mexicano la correcta definicién de los elementos que conforman el titulo de imputacién.*
La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) ha incluido
expresamente, en los articulos 14 y 16 cuestiones atinentes a la teoria del delito, como
baremos de imputacién procesal penal, perfilandose en un momento dado hacia la “Teoria
final de la accién” (elementos del tipo) o hacia la “Teoria causalista” (cuerpo del delito).
Asimismo, la gran reforma en materia de seguridad y justicia penal de 2008, prescindi6 de
tales referencias a una teoria en especifico. Por su parte, las técnicas de litigacion oral
sugieren el planteamiento de la denominada “Teoria del caso”, consistente en la exposicidn
que cada una de las partes verifica frente al juzgador, respecto de su correspondiente
version de los hechos y con base en los datos que cada una de ellas aporte al proceso.
Ello permite plantear como problema central si la denominada teoria del delito o
dogmatica penal ha quedado a un lado del enjuiciamiento criminal mexicano y si ha sido
sustituida por una mera practica argumentativa (oral) llamada teoria del caso. Asi, nos
preguntamos si: ¢, podemos prescindir de la teoria del delito? ¢ Carece de aplicacion practica
la teoria del delito? ¢ Es valido, con el afan de reducir estandares de imputacion, sustituir lo

tedrico por lo practico?

2. Concepto y Evolucion de la Teoria del Delito

El analisis de las ciencias penales nos permite entrever la serie de materias que conforman
su contenido, algunas con un caracter eminentemente dogmatico y otras puramente
técnicas, pero al referir su ambito es preciso ubicar a la parte de la ciencia encargada de
efectuar la tarea del analisis y sistematizacion de los elementos que la abarcan, siendo la
teoria la encargada de aportar las explicaciones respectivas.?

La teoria del delito se ocupa de los presupuestos juridicos de la punibilidad de una
accion. Se incluyen ahi no solo los delitos propiamente dichos, sino todas las acciones
punibles. Si se habla de los presupuestos de la punibilidad, se piensa primero, de manera
natural, en la parte especial del derecho penal, donde se hallan regulados los distintos tipos

penales, como homicidio, robo, dafio en propiedad ajena, fraude, etc. Sin embargo, la teoria

1 Por “Titulo de imputacion”, entendemos el conjunto de circunstancias que exige la normatividad para que una
persona sea sometida a un proceso penal. Es un status que gradualmente (conforme avanza el enjuiciamiento)
asciende en cuanto a la exigencia probatoria: elementos de la investigacion- datos de prueba-medios de prueba-
prueba.

2 Plascencia Villanueva, Raul, Teoria del delito, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Autonoma de México, México, Serie G: Estudios doctrinales, nim. 192, 1998, p. 11.
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del delito no estudia los elementos de cada uno de los tipos de delito, sino aquellos

componentes del concepto de delito que son comunes a todos los hechos punibles. Se
trata, particularmente, de las categorias de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que se
dividen a su vez en numerosos subconceptos, como elementos objetivos y subjetivos del
tipo, presupuestos objetivos y subjetivos de las causas de justificacién, y elementos
positivos y negativos de la culpabilidad.

Interesa entonces la cuestidén acerca de en qué condiciones un hecho puede ser imputado
al autor a nivel del correspondiente delito.?

Es decir, resulta conveniente referir los presupuestos de punibilidad, circunstancia
que nos remite a un andlisis sistematico de la ley penal, pues solo estas leyes pueden
establecer los delitos y sus correspondientes penas.

La teoria del delito es muy moderada en tanto a los elementos que integran el delito,
pues su analisis se centra en los hechos punibles lato sensu. Asi, la dogmatica penal
identifica como componentes del delito a la accion, la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad y la punibilidad. O sea, la teoria general del delito debe deducirse en la ley, o

al menos, ser compatible con ella. Jescheck, refiriéndose al derecho aleman, comenta que:

(...) antes, los elementos de la estructura del delito solo fragmentariamente podian
ser extraidos de la Parte General del derecho penal. Por el contrario, la nueva Parte
General permite reconocer mucho mas claramente la estructura del concepto del
delito que le sirve de base. Asi, los elementos “hecho”, “hecho antijuridico” y “hecho
punible”, en relacion con las descripciones delictivas de la Parte Especial, muestra
gue el objeto de la relacion juridico penal es el hecho individualizado y no la vida

parasitaria o asocial del autor (...).*

La proyeccion de la teoria del delito sobre el derecho penal, especificamente sobre
la ley penal, no es ni ha sido siempre la misma, pues en el transcurrir del desarrollo histérico
de la sociedad, las reformas legales han incorporado nuevos conceptos surgidos a la luz
de nuevas teorias.

Estas nuevas ideas, -anquilosadas en algunos casos- han trazado un gran nimero
de direcciones teodricas en la dogmética juridico penal, por esta razén, existen serias

contradicciones y, a su vez, una confusion respecto de la definicibn més adecuada para

3 Jeschek, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (Parte General), 4a. ed., Granada, Comares, 1993, p. 175.
4 lbidem, p. 177.
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conceptos de categorias fundamentales de la teoria del delito, por lo que resulta dificil en

ocasiones comprender los conceptos en toda su extension, si no son tomadas en cuenta
las direcciones doctrinales de las cuales proceden.

Los diferentes momentos por los que ha atravesado la teoria del delito a nivel
universal, son el producto de mas de 150 afios de discusion y elaboracion de conceptos
basados en la reflexion juridica. La influencia europea que existié en la época colonial de
los paises latinoamericanos provoco, entre otras cosas, la asimilacion de dichas teorias en
nuestro continente, no obstante que llegaban con un retardo de al menos dos o tres
décadas.®

Para los fines del presente trabajo, se toman en cuenta tres sistemas: el Causalista,
el Finalista y el Funcionalista, con la aclaracién de que la intencién de este breve ensayo,
no es desarrollar de manera profunda las ideas que dieron pie a esas corrientes doctrinales,

pues esa tarea se la reservamos a tratados especificos de la Teoria del Delito.

2.1. El Sistema Causalista

El sistema juridico penal llamado “Causalista”, nacié a partir de la obra de Franz Von Liszt,
quien se apoy6 en el concepto de “accién”, como un fenémeno causal natural como punto
de partida del delito.®

Liszt recogi6 las ideas de la escuela Clasica y la Positivista y aplicando el método
naturalistico, en boga a finales del siglo XIX, emprendio el estudio del Cédigo Penal Aleman
de 1871, para desprender de dicho cuerpo legislativo la estructura del delito, naciendo asi
la dogmatica juridico penal, gue no es otra cosa mas que el conocimiento del delito, a través
del dogma, que es la ley.

Para el codigo punitivo germanico de 1871, el delito es la accién sancionada por las
leyes penales. De esta definicién legal y de las demas disposiciones de esa ley, Von Liszt
realizé un analisis sistematico del derecho penal y del delito, y partiendo de una base
naturalistica, causalista, que es el acto o la accibn humana; por ende, su teoria fue
denominada “Causalista”, que comprende a toda la doctrina que acepta como punto de
arranque de la teoria del delito, la explicaciéon naturalistica del acto o la accién.’

Para este sistema, la explicacion del acto o accion humana, se fundamenta en

relaciones de procesos causales. La accién nace de un movimiento corporal que es un

5 Plascencia Villanueva, Raul, Op. cit., p. 35
6 Véase: Von Liszt, Franz, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Valetta Ediciones, 2007.
7 Plascencia Villanueva, Raul,Op. cit., p. 10 y 11.
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proceso, que origina un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto, y entre una y otro

se da una relacion.

El acto o accion humana y su efecto en el mundo material, son un proceso causal,
como todo proceso causal natural que parte de una causa, produce un efecto.

Sobre la denominacién que debe recibir la “accion” como elemento del delito, se han
utilizado conceptos como acto, conducta, hecho, acontecimiento, etc. En lo atinente a la
naturaleza del acto o accion, se plantea la discusion de la imposibilidad de unificar los
conceptos de accion y de omision en uno solo que los abarque. Otro punto de debate ha
sido el que considera al acto o accion dependiente de la imputabilidad; otros lo refieren al
injusto. A la par, surge la discusion a que el acto o accién es “acromatico”, frente a quienes
otorgan a la accion un valor “cromatico” o finalista.®

En general, puede decirse, siguiendo el pensamiento mas avanzado del sistema
Causalista, que la “omision” se presenta cuando no se realiza el movimiento corporal
“esperado” que debia de producir un cambio en el mundo exterior, violandose una norma
imperativa (en la accion la norma es prohibitiva).

Todavia resulta mas controversial el concepto de la comisién por omisién donde se
afirma que se produce un resultado material a través de una omision, de ahi que en este
supuesto se violen tanto una norma imperativa como una prohibitiva.

En la teoria Causalista en el estudio del acto o accion, lo que interesa es la fase
externa; la interna corresponde a otro nivel, es decir, a la culpabilidad donde se analiza si
el contenido de la voluntad fue doloso o culposo. En esa virtud, surge la figura del “cuerpo
del delito”, entendido como el conjunto de elementos externos de la conducta que reflejan
la existencia de un hecho. De esta suerte la accion es un factor de orden naturalistico
desencadenante de un resultado material; es simple y sencillamente, un proceso causal.®

Es Vives Anton'® —segln el punto de vista de quien escribe estas lineas- quien mejor
explica el concepto naturalistico de accion, que permite vincularlo a la idea del cuerpo del

delito:

(...) si el delito es basicamente accion a la que se sobreafaden tipicidad,

antijuridicidad y culpabilidad, parece claro que la accién ha de ser el género comun

8 Es decir, con independencia del dolo o las calificativas del delito (“acromatico”, o sea, sin color); este criterio
es la distincion clave que el Causalismo presenta frente al Finalismo, que se dice es “cromatico”, pues enfatiza
en la “finalidad de esa accién” (dolosa o culposa). Véase: Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit.,p. 12

9 lbidem, p. 11

10 vives Antdn, Tomas S, Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 105.
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del que quepa desgajar las diversas especies delictivas (...) Juega asi el concepto

de accion un papel semejante al de cuerpo: los sélidos, liquidos o gases son estados
de la materia o, dicho en lenguaje ordinario, clases de cuerpos que se delimitan
porgue, como tales, presentan ciertas caracteristicas especificas que, en todo caso,

remiten a una condicion material comun (...).

Por otro lado, el segundo elemento del delito, dentro de la sistemética causalista, es
la tipicidad, concepto cuya implementacion debemos al jurista aleman Ernst Von Beling, a
partir de 1906.

Este concepto parece arrancar del concepto de “cuerpo del delito”, pero el mérito de
Von Beling fue desarrollar la teoria de la tipicidad con una funcién significadora y
sistematizadora de la teoria del delito, que como instrumento técnico garantizara el principio
de legalidad, garantia del individuo frente al poder punitivo estatal.'!

De tal suerte la teoria del tipo y tipicidad consagraron el principio fundamental del
derecho penal moderno: nullum crimen, nulla poena sine lege.

Esta teoria fue evolucionando, pues Von Beling la concibi6 como meramente
descriptiva, separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad. De esta forma Beling,
propugnaba que ademas del respeto a la maxima no hay pena sin ley, debia consagrarse
el principio no hay delito sin tipicidad, donde la conducta, desde un plano objetivo, debia
encuadrar en el tipo para que fuera tipica; pero tal encuadramiento deberia ser en el marco
descriptivo de la ley, sin consideraciones o referencias a la antijuridicidad de la conducta,
porque tipicidad y antijuridicidad no se pueden identificar, sefialando que una conducta
puede ser tipica, pero puede darse el caso de que no sea antijuridica.'?

El tipo es una descripcion de una conducta como delictiva, pero si se busca conocer
si una conducta es contraria a la norma, ello constituye una funciéon valorativa que

corresponde a la antijuridicidad®®, que excede el marco de la tipicidad; mas aun, si tal

11 (...) El concepto de tipo fue heredado del corpus delicti, de ahi que el corpus delicti se convirtiera en
tadbestand. La palabra tadbestand por primera vez aparecié en el Cédigo Penal Aleman de 1871 (...). Véase:
Quintino Zepeda, Rubén, La Ciencia Penal a través de sus autores, México, Flores Editores, 2009, p. 29.

12 Con el siguiente ejemplo ilustra lo anterior Mufioz Conde: (...) Del hecho de que A haya matado a B o haya
dafiado una cosa ajena de C, no se desprende sin mas, que el comportamiento de A sea antijuridico.
Ciertamente A puede haber realizado un tipo de homicidio o de dafios, pero su hecho puede estar justificado,
es decir, no ser antijuridico, por la concurrencia de alguna causa de justificacion: legitima defensa, estado de
necesidad, efc. (...). Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989., p.
49.

13 Por antijuridicidad debemos entender el resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva, que determina
la contradiccién existente entre una conducta tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la
norma cultural reconocida por el Estado.
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conducta la pretendemos atribuir a un sujeto para reprochérsela, esto corresponde a la

culpabilidad.**

De esta manera se dice que tipo y norma son partes esenciales en la teoria del
delito, pero mientras el tipo describe, la norma valora. Igualmente la tipicidad debe
separarse de la culpabilidad, pues en la tipicidad del acto no se hace referencia al dolo o a
la culpa, especies de la culpabilidad, segun la teoria Causalista, que constituyen el punto
de diferencia con la corriente Finalista, que sitla a la culpa en el tipo.

En ello redunda, otro de los temas més trascendentales para la teoria del tipo y que
incide en forma capital en las concepciones causalistas y finalistas de la teoria del delito,
esto es, los llamados elementos subjetivos del injusto.

El tipo se conforma por elementos objetivos, pero en ocasiones, en forma expresa,
involucra elementos subjetivos, como cuando hace referencia a condiciones psicologicas
del sujeto activo al momento de realizar la conducta tipica, cuando por ejemplo el tipo dice:
...al que con animo; ...al que con el propésito; ...al que engafiando; etc. También puede
suceder que el tipo haga alusién a elementos normativos, llamados asi porque el tipo
consigna elementos que entrafian valores, sean juridicos o culturales, como cuando sefiala:
al que sin derecho;... cosa ajena;... mala fama.*®

La existencia de los elementos subjetivos y normativos ademas de los objetivos,
primeramente considerados, llevo a la clasificaciéon de los tipos en normales y anormales,
siendo normales aquellos que solo que contenian elementos objetivos y, anormales, los
gque consignaban elementos subjetivos o normativos, o ambos.

El debate sobre los elementos subjetivos del injusto parece ser aun a la fecha,
terreno de multiples discusiones y matices, de ahi que nuestro derecho penal tiende a la
confusion no solo de estos elementos, sino de cuestiones acerca de la identificacion del
llamado “cuerpo del delito” y de los “elementos del tipo penal”’, problematica que como
hemos visto, surge desde la concepcion de la tipicidad como elemento del delito.

Por su parte como la corriente de la accion Finalista, ubicé dentro de su sistema el

dolo y la culpa en el del terreno de la teoria del tipo y no de la culpabilidad, es l6gico que

14 No existe en la doctrina una communis opinio, pues son muy diversas las concepciones acerca de la nocion
y limites de la culpabilidad. La concepcién que ha dominado durante siglos y que aln cuenta con numerosos
seguidores es la llamada “psicolégica” o “naturalista”, Esta se basa en un vinculo de caracter subjetivo que une
el hecho con su autor en los limites respectivos del dolo o de la culpa. Véase: Roman Quiroz, Veronica, La
culpabilidad y la complejidad de su comprobacion, México, Porrda, 2000, pp.4-5.

15 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit., p. 21
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los llamados elementos subjetivos del injusto se examinaron de modo muy distinto del que

lo hacian los Causalistas.®

2.2 El Sistema Finalista

Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la llamada “teoria de la accion
Finalista” que plantea una sistematizacion de la dogmatica juridico penal que se aparta de
la sistematica “Causalista”.'’

A partir de la década de 1930, aparecen publicados los trabajos de Welzel, que
acepta que si bien el delito parte de una accion, y que esta es una conducta humana
voluntaria, la misma tiene una finalidad; no como explica la teoria Causalista que prescinde
del contenido de la voluntad, o sea el fin. De esta diversa concepcion se van a generar
multiples consecuencias que conforman la teoria finalista de la accion.

El fundador del Finalismo explica que detras de cada prohibicion o mandato se
hallan los elementales deberes ético-sociales, cuya vigencia se asegura conminando con
una pena la lesion de esos deberes, pero la pena debe dirigirse solo a la proteccién de los
basicos deberes ético-sociales, como la vida, la libertad, el honor, etc. (principio de
exclusividad de los medios punitivos especificos), pues extender la punicidon a conductas
que no revistan gravedad de lesion a elementales deberes, degenera en un Estado
represivo.18

La teoria Finalista de la accién, maneja los conceptos ya expuestos por la teoria
Causalista, es decir, accién, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y
punibilidad, pero tales conceptos son empleados con un esquema distinto, constituyendo
un sistema gue busca la solucién técnica y practica a cuestiones que la teoria Causalista
no resolvia satisfactoriamente.

El punto de partida de la teoria Finalista de la accién, es como su nombre lo indica,
una concepcion distinta de la accién de la que maneja la teoria Causalista.

Esa nueva teoria, hizo del concepto de la acciéon (finalisticamente entendida), la
base de la estructura del delito. Segun ello, el actuar humano pertenece a una categoria
del ser totalmente distinta a cualquier otro proceso causal. Es “ejercicio de la actividad final”.
Con la ayuda de su saber causal, el hombre puede, dentro de ciertos limites, dominar el

acaecer y dirigir conforme a un plan su actuacion para alcanzar una meta. La direccion final

16 |bidem, p. 23
17 Quintino Zepeda, Rubén, Op., cit., pp. 64-65.
18 véase: Welzel, Hans, Estudios de derecho penal, Buenos Aires, B de F, 2002.
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de la accion se realiza en la anticipacibn mental de la meta, en la eleccion de los medios

instrumentales precisos y en la ejecucién de la accién en el mundo real.*®

Se asevera que la teoria Causalista redujo el concepto de accién a un proceso
causal; prescindiendo por completo de la vertiente de la finalidad. Con ello desconocio la
realidad de las acciones humanas, que no son simples procesos causales (pues en este
caso no se podrian diferenciar los fenébmenos de la naturaleza), sino procesos causales
dirigidos a un fin. O sea, al Causalismo si bien le importa que el individuo haya actuado
voluntariamente, no le es relevante lo que el sujeto haya querido (el contenido de su
voluntad).?° Y no es que el Causalismo desconociera esa afirmacion del Finalismo (que toda
conducta se encuentra dirigida a fines), sino que en el concepto de accién, tales fines no
debian ser considerados, por estimar que pertenecian a diverso elemento del delito (la
culpabilidad).

Acorde con el principio de accién de la teoria Causalista, tenemos que la accion es
la manifestacion de la voluntad por medio del movimiento corporal (0 de la ausencia de este
movimiento) que produce un resultado o cambio en el mundo exterior. Es pues, un proceso
causal, donde la “accion” es la causa del resultado, ya que como proceso causal,
naturalistico tiene que existir forzosamente un nexo causal entre la “accion” y su
“resultado”.

Ahora bien, para la teoria Finalista de la accion, la accion humana es el ejercicio de
una actividad finalista. La accién es, por lo tanto, un acontecimiento “finalista” y no
solamente “causal”’. La “finalidad” o actividad finalista de la accidén se basa en que el
hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las
consecuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos de diversa indole y dirigir
su actividad segun un plan tendiente a la obtencién de sus objetivos. Por eso, se afirma la
finalidad es “vidente” y que la causalidad es “ciega”.

En efecto, el legislador cuando describe una conducta de tipo penal (por ejemplo:
“quien prive a otro de la vida”), no describe un simple proceso causal (también un rayo
puede causar la muerte de una persona), sino un proceso causal en la medida que se deriva
de la realizacion de una accién final humana.*

Para la teoria Finalista, la accidén pasa por dos fases, una interna y una externa. En

la interna, el autor se propone anticipadamente la realizacion de un fin. Por ejemplo: realizar

19 Jescheck, Hans Heinrich, Op. Cit., p. 191.
20 Mufioz Conde, Francisco, Op. Cit., p. 26.
21 lbidem, p. 27.
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un viaje. Para llevar a cabo este fin selecciona los medios necesarios (viajar en coche, tren,

avion). Esta seleccion solo puede hacerse a partir del fin. Es decir, solo cuando el autor
esta seguro de qué es lo que quiere, puede plantearse el problema de cémo lo quiere. En
esta fase interna tiene también que considerar los efectos concomitantes que van unidos a
los medios elegidos y a la consecucion del fin que se propone (si, por ejemplo, elige el
coche como medio de viaje y este es largo, sabe que tiene que parar para dormir, cuenta
con una averia, etc.). La consideracion de estos efectos concomitantes puede hacer que el
autor vuelva a plantearse la realizacion del fin y rechace algunos de los medios
seleccionados para su realizacion. Pero una vez que los admita, como de segura o probable
produccion, también esos efectos concomitantes pertenecen a la accién.?

En la fase externa, se presentan: a) la puesta en marcha, la ejecucién de los medios
para cristalizar el objetivo principal; b) el resultado previsto y el o los resultados
concomitantes; y c) el nexo causal.

Es decir, una vez propuesto el fin, seleccionados los medios para su realizacion y
ponderados los efectos concomitantes, el autor procede a su realizacién en el mundo
externo; pone en marcha, conforme a un plan, el proceso causal, dominado por la finalidad,
y procura alcanzar la meta propuesta.

Una vez que el hombre se traza un objetivo, emplea los medios para lograr este,
inclusive toma en cuenta las consecuencias secundarias que se vinculen en el empleo de
esos medios, entonces su accion, en el supuesto de estar tipificada en la ley, sera dolosa
o0 culposa.

El sujeto en la teoria Finalista de la accion, al realizar la accién estd4 actuando
finalisticamente, el dolo se encuentra forzosamente en su accién, y esta no puede ser un
mero proceso causal como en la teoria Causalista.

De esa manera, como indica Roxin?, el sujeto que no comprende el caracter
injurioso de sus palabras, la ajenidad de las cosas o la deshonestidad de su conducta, no
actla dolosa ni finalmente, en el sentido juridico penal ya no actla en absoluto.

Dicho en pocas palabras, en la teoria de la accién final, encontramos que el dolo y
la culpa se van a ubicar, ya no en el &mbito de la culpabilidad, sino en el de la accion tipica.
Es decir, dejaran de ser especies o formas de la culpabilidad, como tradicionalmente lo

acepto la teoria Causalista, para constituir ahora el fin de la accion.

22 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit., p. 89
23 |bidem, p. 92

84



RIVERO EVIA, Jorge, “A propédsito de la teoria del delito: ées aun necesaria en el sistema acusatorio
mexicano?”, Revista In Jure Andhuac Mayab [http://anahuacmayab.mx/injure], 2017, afio 5, nim. 10, ISSN

2007-6045. Pp. 75-107. InJure @ < Apdhuac
Cabe hacer mencion especial de que la sistematica Finalista concibe a la omision

dentro del concepto de conducta humana, es decir, el concepto de accién envuelve al de
omision.

De esta manera, el Finalismo coincide en parte con el pensamiento de Von Liszt, en
cuanto a que puede concebirse una conducta genérica dentro de la cual caben como
subclases el hacer y el omitir (tratAndose de hechos dolosos), en cuanto ambos importan
compartimentos dominados por una voluntad, pero difieren en que el Finalismo sefiala que
accion u omision son dirigidos a un fin determinado.

Si la accién (y omisién) para que sean tipicos, deben tener una finalidad, entonces,
se matizan de dolo o culpa, segun que la conducta se dirija a la obtencion voluntaria del fin,
0 bien que esa voluntad del sujeto debié prever, dentro de los limites exigibles, el caracter
dafoso de su omision.

En este preciso punto, el Finalismo difiere radicalmente del sistema Causalista pues
la accién (u omision) va a dejar de ser “objetiva” y pasa a ser un concepto objetivo y
subjetivo al propio tiempo. Se dice objetivo en cuanto que la voluntad se manifiesta como
un movimiento corporal, 0 como su ausencia (accién u omisién), y subjetivo dado que la
voluntad la va a dirigir en forma dolosa o culposa.

El esquema Causalista atinente a que todo lo objetivo se refiere a la accion y a la
antijuridicidad, y lo subjetivo a la culpabilidad, es desechado por la teoria Finalista, por refiir
con la realidad, por mostrarse incapaz, por aferrarse a esa situacion de irrealidad, que le
impide resolver los problemas tedricos y practicos que esa dualidad plantea.?*

En el apartado anterior, se refirié a Von Beling, como quien concibio la teoria del tipo
y la tipicidad que viene a ser un valioso instrumento por consagrar el principio nullum crimen
sine lege. Sin embargo, la funcién descriptiva que aquel autor asignaba al tipo, pero sobre
todo su caracter objetivo, defendida por el Causalismo, no es aceptada por el sistema
Finalista.

Esto es en virtud de que la teoria Causalista se aferré a que el tipo queda ubicado
como fase objetiva del delito, al igual que la accién; en este orden de ideas, se encontrd
esta teoria con el problema de los llamados elementos subjetivos y normativos del tipo.

Con el transcurso del tiempo se puso en evidencia que el tipo no solo contempla

elementos objetivos; en efecto, si examinamos el tipo de homicidio?®, encontraremos que

24 |bidem, p. 95
25 E| articulo 368 del Cddigo Penal del Estado de Yucatan dispone: (...) Comete el delito de homicidio quien sin
derecho priva a otro de la vida (...).
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en este delito, ademas del elemento objetivo “privacion de la vida”, se incluye que esta sea

“sin derecho”, siendo un elemento normativo.

El elemento “sin derecho” no es objetivo, ya que para serlo tendra que ser percibido
por los sentidos y tal elemento tiene connotaciones normativas no susceptibles de ser
captadas por esos medios, y de ahi fue como nacieron los elementos subjetivos y
normativos, quiebre fundamental de la teoria Causalista, pues se rompi6 el esquema de
que la accién, la tipicidad y la antijuridicidad eran la fase objetiva del delito, y la culpabilidad,
la subjetiva.

Es decir, para el Finalismo, el tipo estd compuesto no solo de elementos objetivos,
sino también subjetivos y normativos, ampliando en la esfera de la teoria del delito los

conceptos que el Causalismo habia desarrollado.

2.3. El Sistema Funcionalista

El derecho y sus instituciones, en particular el derecho penal y los organismos de
procuracion y administracién de justicia, asi como el aparato de seguridad publica, son
funciones que responden a las exigencias de la estructura social.

Con frecuencia, podemos constatar que en nuestro campo de estudio (el derecho
penal) se habla de crisis, de reformas, de nuevos modelos, es decir, del planteamiento de
sistemas funcionales.

Generalmente los estudiosos de la materia punitiva no se proponen el cambio de la
estructura social, se ocupan de la problemética de la funcién de las instituciones de
procuracién y administracion de justicia, destacandose las reformas juridico penales que
permitan enfrentar con mas eficacia al fenbmeno de la criminalidad; asi, se proponen
cambios en la legislacién penal, pero sin una vision clara de la funcion que deben
desempenfar, no existe percepcion precisa del cometido que deban llevar a cabo; por
ejemplo, se piensa en combatir la delincuencia simplemente con elevar las penas a las
conductas tipicas, suponiendo que ello bastara para desalentar los hechos delictivos, sin
atender las raices del problema. En México se piensa que basta cambiar la ley para cambiar
la realidad, abundan los ejemplos y para muestra las multiples reformas constitucionales
gue a su vez, recalan en una pléyade de adicién normativa secundaria, en todas las ramas
del derecho.

En el campo del derecho penal, en particular en la teoria del delito, ha surgido una
sistematica denominada Funcionalista, que es una de sus principales corrientes, misma que

se ocupa de la funcién que la politica criminal debe tener en el campo del derecho punitivo.
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En palabras de Friedrich Nietzsche? “por regla general, el valor o el no valor de un

precepto se demuestra por el hecho de que se consiga o no se consiga el resultado
propuesto, siempre y cuando se siga aquel escrupulosamente”.

Jescheck y Schiler-Springorum?’ ven a la politica criminal como una disciplina que
se ocupa y preocupa de la criminalidad, del derecho penal, de las normas y de los valores.

Es decir, que el precepto o conjunto de preceptos (leyes) solo tienen valor si se
consiguen las finalidades trazadas en un principio, y es mediante la politica criminal como
se podra llegar a la consecucion de la meta del derecho penal: la seguridad y la paz de las
personas.

El Funcionalismo se puede decir que surge en 1970 con las ideas del penalista
germano Claus Roxin,?® quien considerd que la explicacion de la llamada “teoria Finalista
de la accion”, si bien superaba a la explicacion del sistema Causalista, tampoco era del todo
satisfactoria, principalmente por que no resolvia la funcién que debia desempefiar la politica
criminal en el campo del derecho penal, en especial en la teoria del delito. Su teoria se

caracteriza por tres aspectos:?°

a) La vinculacion de la dogmética penal a ciertos fines politico-criminales de caracter
preventivo;

b) La responsabilidad penal entendida como la suma de la reprochabilidad, mas el
merecimiento y la necesidad de pena; y

c) La teoria de la imputacion objetiva como un elemento regulador del nexo causal.

Asi, la imputacion objetiva de un resultado presupone positivamente dos puntos: la
creacion de un peligro juridicamente desaprobado para el bien juridico protegido y la
realizaciéon de ese peligro en el hecho concreto causante del resultado.

Dicho de otro modo, para esta inclinacion doctrinal, se requiere en primer lugar, que
el autor haya creado un riesgo para el bien juridico protegido (vida, libertad, propiedad, etc.),
es decir, justamente con la violacién de las normas penales que tienen por objeto la tutela

ese valor.

26 Njetzsche, Friedrich, Aurora, Biblioteca conmemorativa Nietzsche, Aurora, El Anticristo, Edicion Editorial
Libsa, Madrid, 2000; Coedicion Edivision, Compafiia Editorial S.A., México 2000, pag. 26

27 Beristain Ipifia, Antonio, Victimologia. Nueve palabras clave, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 554-555.
28 \Véase: Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, t. I: Fundamentos, la estructura de la teoria del delito,
Madrid, Civitas, 1999.

29 Quintino Zepeda, Rubén, Op. Cit., p. 175.
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En un segundo nivel, debe afiadirse que precisamente el riesgo juridicamente

desaprobado, creado por el autor es el que se realiza en la produccién concreta del
resultado.

Vale la pena citar el ejemplo de Rudolphi®® “... A lesiona mortalmente a B, y sin
embargo, este no muere a causa de esa herida, sino que fallece camino al hospital como
consecuencia de un accidente de trafico...”

Como se advierte, “A” cred aqui antijuridicamente el riesgo para que “B” muera
(primera condicion de la imputacion objetiva) a causa de las heridas que aquel le
proporciond. Sin embargo, este peligro no se ha realizado en la produccién del resultado
concreto. Mas bien, se ha hecho realidad otro riesgo de un accidente mortal que esta unido
con todo viaje de un vehiculo. Entonces, a “A” no puede imputarsele objetivamente el
resultado de la muerte de “B”, incluso con independencia de que “A” actué o no con dolo.

En otro orden de ideas, para Roxin, la politica criminal se encuentra muy cerca de
las realidades que se presentan en el seno de la sociedad, particularmente de la
criminalidad, y esta disciplina debe compaginar los hechos facticos con la teoria del delito
(que se materializa en conceptualizaciones como conducta tipica, antijuridicidad,
culpabilidad, etc.) La Politica Criminal, a su juicio, se encuentra en un punto medio entre
teoria y practica.®!

Es decir, que la politica criminal se ocupa de como deba conformarse el derecho
penal para cumplir mejor su funcién de proteger a la sociedad. Se conecta con las causas
del delito, se ocupa de como hayan de recogerse correctamente los elementos de los tipos
penales para responder a la realidad de aquel, intenta determinar los efectos de las
sanciones empleadas por el Derecho Penal para no restringir la esfera de libertad del
ciudadano mas alla de lo absolutamente indispensable, y examina si el derecho penal
material se encuentra configurado de manera que pueda realizarse en el proceso penal.®?

Para la sistematica Funcionalista es de primordial importancia determinar qué
funcion se le va a asignar a la pena como expresion fundamental de la sancion penal.

Claus Roxin, contindia exponiendo que la teoria general del delito debe ordenar los
preceptos legales y los conceptos abstractos en su indudable conexion, esto es lo que
llamamos sistema y agrega, que se debe a Von Liszt el desarrollo de la ciencia penal con

las generalizaciones conceptuales del delito y la pena, apoyadas en la legislacion penal.

30 Rudolphi, Hans-Joachim, Causalidad e Imputacion objetiva, Bogota, Universidad del externado de Colombia,
1998, p. 39.

31 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Op. Cit., p. 169

32 Jescheck, Hans Heinrich, Op. Cit., p. 18
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Sin embargo, debe superarse la idea que Von Liszt concibié de una separacion entre

la dogmaética juridico penal (en el sentido de la teoria del delito) como un campo separado
de la politica criminal.

De esta suerte, la politica criminal y el sistema juridico penal, lejos de transitar por
distintos caminos lo deben hacer unidos, no se puede pensar en una teoria del delito que
no tenga consecuencias juridicas, que a su vez, deben originarse en criterios y directrices
politico-criminales. Caracteristica del derecho penal es la sancién, la pena; consecuencia
juridica del delito. De ahi, que para la postura Funcionalista, la dogmatica penal debe estar
orientada politico-criminalmente por los principios rectores de una teoria de la pena.

Asi pues, como criterios de la justicia en la politica criminal destacan: 1) El principio
de culpabilidad; 2) El principio del Estado de Derecho y; 3) El principio de humanidad.33

El principio de culpabilidad significa que la pena criminal Gnicamente puede basarse
en la constatacion de que al autor cabe reprocharle personalmente su hecho. Del principio
de culpabilidad se infiere, por un lado, que la pena presupone en todo caso culpabilidad,
por lo que quien actda sin ella no puede ser castigado (exclusién de la responsabilidad por
el resultado®) y de otro, que la pena tampoco puede superar la medida de la culpabilidad
(medicion de la pena respetando el maximo de la culpabilidad). Aqui, la esencia de la
culpabilidad no radica en un defecto del caracter, adquirido culpablemente por el modo de
vida que se ha llevado, sino en que el autor ha cedido a la tentacién en la situacion concreta
y de esa forma se ha hecho culpable por su actuacion (culpabilidad por hecho).

El principio del Estado de Derecho puede verse desde dos épticas: la formal y la
material. En cuanto a la formal, cabe decir que destacan en el derecho penal aquellos
elementos del principio del Estado de Derecho que deben garantizar la seguridad publica.
Puesto que el derecho penal posibilita las mas graves injerencias en la esfera de la libertad
de los ciudadanos, admitidas por el ordenamiento juridico, han de tomarse precauciones
especiales contra su abuso. El principio de la preferencia y la reserva de la ley se
encuentran por ello, mas enraizados en el derecho penal que en cualquier otra parte del
derecho vigente. La vinculacion del juez al contenido de la ley es asimismo mas estrecha
gue en la restante jurisprudencia: resulta inadmisible aplicar la ley penal, en perjuicio del
acusado, a un supuesto factico no comprendido directamente en el sentido de la misma (la

denominada prohibicién de la analogia).

33 Jescheck, Hans Heinrich, Loc. Cit.
34 Jescheck comenta que esta idea se encuentra ya en la Ley de las XII Tablas y que pertenece, por lo tanto, a
la cultura europea mas antigua. lbidem, p. 19
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En sentido material, el principio del Estado de Derecho indica como ha de

configurarse el contenido del derecho penal para corresponderse lo méas posible con la idea
del Estado justo. Ahi se encuentra, en primer plano, la salvaguarda de la dignidad humana,
como norma bésica de todo nuestro sistema constitucional de valores. De ello se desprende
para el derecho penal, con la garantia de la libertad general de actuacion, su limitacion a
las intervenciones necesarias para asegurar la convivencia de las personas en la
comunidad® (principio de minima intervencion).

Fundamento de la politica criminal ha de ser, finalmente, el principio de humanidad.
A su tenor, todas las relaciones humanas que surgen del derecho penal en su mas amplio
sentido deben ordenarse sobre la base de la solidaridad reciproca, de la responsabilidad
social para con los reincidentes, de la libre disposicion hacia la ayuda y la asistencia
sociales, y de la decidida voluntad de recuperar a los delincuentes condenados. Jescheck?,
refiriéndose al derecho aleman, menciona: “De ahi se infiere para la Republica Federal la
abolicién de la pena de muerte y de la castracion de los delincuentes sexuales peligrosos,
asi como la supresién en el nuevo derecho de la pena de presidio (Zuchthausstrafe) y de
las penas contra el honor”.

La tendencia represiva del derecho penal ha cedido el paso a la idea de la
resocializacion del delincuente. De esa manera, el principio de humanidad se ha convertido,
sobre todo, en el pensamiento rector de la ejecucion penal.®

En este contexto, Roxin considera que en la teoria del delito se han propuesto varias
sistematicas, por ejemplo, las teorias clasicas de Von Liszt y Von Beling, que propusieron
la separacién de los elementos objetivos de los subjetivos del hecho como criterio
diferenciador sistematico y entender lo injusto como el lado objetivo del hecho, la
culpabilidad como el lado subjetivo; entonces aparece el dolo como una caracteristica
central de la culpabilidad. Pero también es posible igualmente, como lo sostiene la
influyente teoria de la accion final, convertir el fenédmeno de la accién humana como un
proceso causal dirigido desde el fin, en fundamento de la teoria general del delito; entonces

el dolo ya no pertenece a la culpabilidad, sino es un factor decisivo de la accién tipica.

35 Con frecuencia se piensa que la “dafiosidad social del hecho”, conectada al concepto de bien juridico, debe
configurar el limite para la intervencién represiva del Estado.

36 Jescheck, Hans Heinrich. Op. Cit., p. 23

87 Como haya de configurarse en cuanto a su contenido la resocializacién en el Derecho Penal, resulta dudoso
y la doctrina no se pone de acuerdo, incluso, se habla de un modelo “integrador”. Véase: Garcia Pablos de
Molina, Antonio, Tratado de criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 318-328
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Los funcionalistas insisten en que los conceptos juridicos de la parte general del

derecho penal tienen que prever las consecuencias juridicas de sus disposiciones, las que

tienen que originarse en criterios directrices de politica criminal.

3. La Orientacion Sisteméatica-Penal en México
Nuestro pais ha adoptado en el devenir histérico, con mayor o menor énfasis, a cada

una de estas teorias, como se vera a continuacion.

3.1. Primer Epoca. Causalismo (1857-1993).

Notese que en primer lugar, la Constitucion de 1857 no aludi6 a concepto
sistematico alguno:

En efecto, la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857,
contempl6é en los articulos 16 y 19 como titulo de imputacion para detenciones, lo

siguiente:*8

(...) 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 y a sus complices,
poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata (sic) (...).

(...) Articulo 19.- Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias sin que

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

la ley (sic) (...).

A su vez, el Cbdigo de Procedimientos Penales de 1894 (promulgado por Porfirio
Diaz), en su articulo 104, indicaba:

(...) Todos los delitos que por este codigo no tengan sefialada una prueba especial,

se justificaran comprobando todos los elementos que los constituyen, segun la

38 Carbonell, Miguel; Cruz Barney, Oscar; Pérez Portilla, Karla (comp), Constituciones histéricas de México,
México, Porria, 2004, p. 454.
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clasificacion que de ellos haga el Cddigo Penal, teniendo siempre presente lo

dispuesto por este en su articulo 9°(...).*°

Por su parte, el articulo 9°, del Codigo Penal de 1871 (promulgado por Benito
Juarez), establecia: “Siempre que a un acusado se le pruebe que violé una ley penal, se
presumira que obré con dolo, a no ser que se averiglie lo contrario, o que la ley exija la
intencién dolosa para que haya delito”.*°

Compartimos la idea de Colin Sanchez*' cuando sostiene que los redactores del
Cddigo de Procedimientos Penales de 1894, identificaban al delito con el cuerpo del delito.
Ahora bien, la Constitucién de 1917, en la redaccién original (hoy pluri-reformada) de los

propios articulos 16 y 19, refirig:42

(...) Articulo 16.- (...). No podra librarse ninguna orden de aprehension o detencién,
a no ser por la autoridad judicial, sin que proceda denuncia, acusacion o querella de
un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén
apoyadas, por declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos
gue hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha excepcién de los caso
de flagrante delito, en que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a
sus complices, poniéndolos sin demora ante la autoridad inmediata ( sic). (...).

(...) Articulo 19.- Ninguna detencién podra exceder del término de tres dias, sin que
se justifique con un auto de formal prision, en el que se expresaran: el delito que se
impute al acusado; los elementos que constituyen aquel; lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y 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 (énfasis anadido). (...).

Como se observa, el concepto del cuerpo del delito se erigi6 como el titulo de
imputacion para justificar el auto de formal prisiébn en una Constitucibn mexicana desde

1917. Empero, el constituyente no definié qué era lo que se entendia por dicha entelequia.

39 Diaz de Leon, Marco Antonio, Historia del derecho penal y procesal penal mexicanos, t I, México, Porraa,
2005, p. 627.

40 |bidem, p. 361.

41 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, México, Porrda, 1997, p. 376.

42 Carbonell, Miguel, et. al. Op. Cit., pp. 497-498.
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Peniche Lépez*® comenta que —en oposicion a grandes juristas de esa época, como

Gonzélez Bustamante y Franco Sodi-, solamente en tratandose del auto de formal prision
y del dictado de la sentencia definitiva, se requeria de la comprobacion del cuerpo del delito,
pues el estdndar de la orden de aprehensiéon era minimo, ya que bastaba la existencia de
un hecho determinado susceptible de ser delito. Otro dato importante que destaca el propio
autor, es que “... la Ley Organica del Articulo 103 de la Constitucion de 1857, que para
dictar una orden de aprehension exigia la comprobacion del cuerpo del delito, ya no puede
ser aplicada por encontrarse derogada...”**

Asi, con independencia de que si esa exigencia redundaba o no en el dictado de la
orden de aprehension, es patente que al menos, desde el siglo XIX, al aludirse en la
normatividad, al cuerpo del delito, hay evidencia de la tendencia Causalista en México en
esa época.

Y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), ante la indefinicion normativa
del concepto del cuerpo del delito, su jurisprudencia tuvo que acotarlo, estimando que por
aquel debia entenderse “... el conjunto de elementos objetivos externos que constituyen el

delito, con total abstraccion de la voluntad o del dolo...”*

3.2. Segunda Epoca. Finalismo (1993-1999).
Es hasta el 4 de septiembre de 1993, que entro en vigor el decreto que reformd los articulos
16, 19, 20y 119 de la CPEUM, y de dichas reformas es digno de resaltar que se sustituy6
la tendencia Causalista denotada, al apartarse de la nocion de “cuerpo del delito”, por el
concepto Finalista de “elementos del tipo”, ya que para librar una orden de aprehension, o
decretar un auto de formal prision era necesario —ademas de otros requisitos de
procedibilidad-, la existencia de datos que hicieran probable la responsabilidad del acusado
y acreditaran los elementos del tipo penal.

Tipo delictivo y corpus delicti, son conceptos relacionados intimamente; el primero
se refiere a la conducta, considerada antijuridica por el legislador; y el segundo, a la
realizacion del delito; en consecuencia, para que exista el cuerpo de un delito determinado,

debera contarse con el tipo delictivo correspondiente.®

43 Peniche Lopez, Vicente, Garantias y Amparo, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla, 2007 (Serie: Apuntes de las clases impartidas por ilustres juristas del siglo
XX -1929), p. 272.

44 |bidem, p. 273.

45 Tesis aislada de rubro: "CUERPO DEL DELITO.", Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. Clll,
p. 1897, registro 300352.

46 Colin Sanchez, Guillermo. Op. Cit., p. 377
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Aun cuando la expresion de “tipo” ha sido utilizada en sentidos muy diversos,

dogmaticamente el tipo penal es, ante todo, tipo de injusto, esto es, delimitacion de las
caracteristicas determinantes del injusto especifico de cada figura delictiva.*’

El tipo legal se presenta, en ocasiones, como mera descripcion de conducta, en
otras, alude al resultado material, o bien, hace referencia a calidades determinadas en los
sujetos, o0 a los medios de comision, o a las modalidades de la conducta; puede hacer
referencia, en fin, a estados de animo, finalidades de la accion, tendencias del sujeto, etc.,
de ahi la necesidad de clasificar los distintos elementos de que puede estar compuesto el
tipo penal.

A partir de las citadas reformas a nuestra Carta Magna, los juzgadores quedaron
obligados a precisar en sus resoluciones, relativas a 6rdenes de aprehension, autos de
formal prisién y sin duda sentencias, que se habian comprobado estos elementos del tipo
penal.

Como consecuencia de lo anterior, los codigos penales y de procedimientos penales
federales, cuyas reformas entraron en vigor a partir de 1° de febrero de 1994, también
hacian referencia constante a los elementos del tipo penal.

El Causalismo y el Finalismo son parte de la evolucién progresiva e infinita del
derecho, implican manifestaciones perfectibles de la obra humana, estos sistemas ya son
escalones de otros. La meta, un derecho perfecto, que no por ser inalcanzable, deja de ser
faro que ilumina el camino del hombre y del penalista en particular.*®

Estas reformas constituyeron un paso adelante en la evolucion de la teoria del delito
en México, subiendo un escalén mas hacia un derecho penal mas justo, apoyado en la
moderna criminologia, que participe de una imagen compleja del suceso delictivo de
acuerdo con el rol activo y dinamico que atribuye a los protagonistas del mismo
(delincuente, victima, comunidad) y la relevancia acusada de los muy diversos factores que
convergen e interactian en el “escenario” criminal.*®

Sin embargo, nuestro derecho regresé al punto de partida del Causalismo, como se

expone en las lineas siguientes.

3.3 Tercera Epoca. Causalismo “afinalizado” (1999-2008).

47 Cobo del Rosal, Manuel y Vives Antén, Tomas S. Derecho Penal. Parte General, 5a. ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999, p. 306.

48 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Op. Cit., p. 206

4% Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Op. Cit., p. 879.
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El 8 de marzo de 1999 se publicé nuevamente otra reforma a los articulos 16 y 19 de la

CPEUM. La iniciativa del Ejecutivo de la Nacion que culminé en esas reformas sefial6 en

Su exposicion de motivos —entre otros muchos-, los siguientes:

a) Lareformade 1993 al articulo 16 considero teorias y escuelas de otras naciones
gue no corresponden al desarrollo del Derecho Penal Mexicano, al exigirse acreditar
los elementos del tipo penal como uno de los requisitos para librar una orden de
aprehension.

b) Después de 4 afios de aplicarse la reforma de 1993 se ha observado que por
“tecnicismos legales”, presuntos delincuentes evaden la accion de la justicia, y en
1997 de todas las averiguaciones consignadas a la autoridad judicial, solo se
obsequiaron el 20% de ellas, debido al grado excesivo de “exigencia probatoria”
impuesta al Ministerio Publico, lo que ha provocado mayor delincuencia e

impunidad.

La reforma aludida, fue objeto de analisis en consulta con grupos sociales, y al
parecer se mostré rechazo por parte del foro nacional considerando que la reforma
sacrificaba la seguridad juridica del ciudadano y favorecia al aparato de procuracion de
justicia que habia demostrado ineficiencia en la integracién de las averiguaciones.*® Es
decir, la reforma suprimio en los articulos 16 y 19 el concepto de “elementos del tipo” y los
sustituyd por “cuerpo del delito”. Empero, no se definié en sede constitucional, qué debia
entenderse por ese concepto y ello ocasion6 una confusién mayuscula, porque los codigos
procesales de las entidades federativas (que en aquel tiempo aun conservaban la facultad
de normar leyes de procedimiento penal) y el entonces vigente Codigo Federal de
Procedimientos Penales no pudieron definir con concrecién y unidad, qué es lo que debia
entenderse por “cuerpo del delito”.

Si bien la tradicién apuntaba en el sentido de que su contenido son “los elementos
objetivos, externos o materiales apreciables por los sentidos” (mas o menos como habia
entendido la SCJIN) que se desprenden de la descripcion tipica; sucedié que las

correspondientes legislaciones abarcaron un contenido més amplio.

50 QOrellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit., pp. 206-207.
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En efecto, veamos el siguiente cuadro comparativo entre las legislaciones

procesales federal, del Distrito Federal (ahora Ciudad de México) y del Estado de Yucatan

(en ese entonces en vigor):

Caodigo Federal de
Procedimientos Penales

Caédigo de Procedimientos
Penales del D.F.

Cddigo de Procedimientos en Materia
Penal del Estado de Yucatan

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

Art. 122.- El Ministerio Publico
acreditara el cuerpo del delito de
que se

trate y la probable

responsabilidad del indiciado,
como base del ejercicio de la
accion penal; y la autoridad
judicial, a su vez, examinara si
estan

ambos requisitos

Art. 255.-...Por cuerpo del delito se
entiende el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley
sefiale como delito, y se tendra por
comprobado cuando se justifiqgue la
existencia de esos elementos por

cualquier medio de prueba siempre

acreditados en autos. que no sea de los prohibidos por la ley.
El cuerpo del delito se tendra por
comprobado cuando se
demuestre la existencia de los
elementos que integran la
descripcion de la conducta o
hecho

delictuoso, segun lo

determine la ley penal.

Como puede advertirse de este cuadro comparativo, existio cierta propensién a
equiparar los conceptos del “cuerpo del delito” y “los elementos del tipo”, sobre todo en la
legislacion del Distrito Federal que si bien no definié lo que se entendia por “cuerpo del
delito”, aludié a que este se tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de
los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho (todos, incluidos los
objetivos, subjetivos y normativos), lo cual denota la comparacion aludida. En cambio, tanto
en la legislacion federal como en la estatal, bastaba el criterio eminentemente Causalista
de comprobar los elementos objetivos o materiales, que son los minimos y que acusan

siglos de retraso intelectual.
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Con respecto a los elementos “normativos” que incluye en su formula del corpus

delicti la ley adjetiva federal, cabe mencionar que Gonzalez Quintanilla®* opina que “... el
tipo se desglosa en elementos objetivos (entre los que se encuentran los normativos) y
elementos subjetivos...”.

Por su parte, con respecto a los “elementos normativos”, Diaz y Garcia Conlledo®?,

niega su existencia en estos términos:

(...) lo principal es que, ni estas ni otras definiciones, como las que desde la Filosofia
analitica del lenguaje, distinguen entre hechos naturales y hechos institucionales o
por la referencia a cualidades naturales y cualidades convencionales, satisfacen
plenamente; las nuevas definiciones en realidad son reformulaciones, segln creo,
de la idea de la referencia a normas. Pero ninguna convence plenamente, porque
en realidad no existen —o0 no existen apenas- elementos descriptivos 0 normativos
puros, sino que los elementos tipicos tienen componentes de ambas clases;
piénsese en el tantas veces citado por la doctrina ejemplo de elemento “persona” u
“otro” en el homicidio, que parece claramente descriptivo, pero sin embargo se carga
de tintes normativos en tanto se plantean los limites de la vida humana (comienzo y
fin), por ello, desde antiguo hay autores que propugnan incluso el abandono de la

distincion (...).

De aqui se ve que no existi6 consenso sobre cuales serian los elementos
normativos, y ante tal circunstancia el problema se acrecentd, dado que hoy por hoy la
doctrina no puede definir siquiera a los conceptos minimos de los elementos objetivos del
delito y la legislacién positiva no orient6 al respecto, de modo que su delimitacion residié en
ultima instancia a criterio de los tribunales federales encargados del control constitucional.

El dilema que se plantea en adoptar determinado contenido para el concepto
“cuerpo del delito” radica, a nuestro modo de ver, entre la seguridad de la proteccion de la
garantia de libertad para el individuo y la seguridad de la proteccién a la sociedad de las

conductas que dafian o ponen en peligro bienes juridicos. Es decir, si se opta por asignar

51 Gonzéalez Quintanilla, José Arturo, Derecho penal mexicano. Parte general y parte especial. Metodologia
juridica y desglose de las constantes, elementos y configuracién de los tipos penales, México, Porrda, 1996, p.
275

52 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, “Los elementos normativos del tipo penal y la teoria del error”, en Luzén
Pefia, Diego-Manuel y Mir Puig, Santiago (comps.), “Cuestiones actuales de la Teoria del Delito”, con motivo
del seminario hispano-aleman sobre “Cuestiones basicas de la teoria del delito en la actualidad”, celebrado en
la Universidad de Alcala, Espafia, 1995, Madrid, Editorial Mc-Graw Hill, 1999, p. 65.
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al “cuerpo del delito” el tradicional contenido referido a “elementos objetivos o materiales”

se pone en riesgo la garantia de libertad; si elegimos otorgar al “cuerpo del delito” la suma
de los elementos objetivos, subjetivos y normativos ello redundard en mayor seguridad
juridica a quien se le impute la comision de un delito; pero ello obligara a un mayor esfuerzo
del aparato de procuracion de justicia de allegarse los elementos probatorios que acrediten
los elementos del tipo.

En ese sentido, la reforma constitucional de 1999, a fin de no ser retrégrada se
considero bajo la éptica de que el “nuevo” cuerpo del delito —aunque se escuche como una
aseveracion impropia- tuviese una perspectiva Finalista, es decir, asignandosele un
contenido ampliado al referido hace mas de 150 afios que incluia Unicamente a elementos
materiales u objetivos, dado que de quedarse las cosas como se encontraban —sobre todo
en nuestro Estado de Yucatan- nos veriamos frente a un estado totalitario.

También, aceptar como contenido del “cuerpo del delito” uUnicamente a los
elementos objetivos o materiales previstos en el tipo llevaria a plantear los problemas de la
tentativa, de los elementos subjetivos del tipo y del injusto, de la responsabilidad objetiva,
etc., que el Finalismo ya habia superado.

Por esa razén, el Poder Judicial de la Federacién emitié variada jurisprudencia al
respecto, llegando a la conclusion de que en México, la sistematica penal que imperaba en
ese momento historico, era ecléctica, pues si bien el ordenamiento constitucional aludia al

concepto de “cuerpo del delito”, la normatividad secundaria presentaba tintes finalistas.>3

3.4. Cuarta Epoca. Sistema Acusatorio (2008- fecha actual).
La CPEUM volvié a ser reformada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 18 de junio de 2008,> a fin de sentar las bases de un proceso penal

radicalmente diverso al que se venia practicando en la nacion.

53 Muestra de ello es la tesis pronunciada por el entonces, el Tercer Tribunal Colegiado del XIV Circuito, de
rubro: “MODIFICATIVAS Y CALIFICATIVAS. DEBEN INCLUIRSE EN EL DICTADO DE UNA ORDEN DE
APREHENSION Y DE UNA FORMAL PRISION, A LA LUZ DE LA REFORMA DE TREINTA DE MARZO DE
DOS MIL A LOS CODIGOS PENAL Y DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA PENAL DEL ESTADO DE
YUCATAN.”. Tesis aislada 1V.30.7 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI,
julio de 2002, p.1336, registro 186521.

5 Conforme a los articulos transitorios respectivos, el nuevo sistema de justicia, entraria gradual y
paulatinamente en vigor en el Estado Mexicano, teniendo como fecha limite el 2016 para que abarcara a todo
el territorio nacional. En esos 8 afios de derrotero, la gran mayoria de las Entidades Federativas emitieron sus
propios codigos procesales penales y otro tipo de leyes afines. No obstante, en ese periodo que podemos
llamarle de “calibracién”, la Federacion se irrogo la facultad exclusiva de legislar en materia procesal penal. Ello
dio como resultado, en 2014, la expedicion del Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, que es un codigo
Unico en materia adjetiva penal.
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El nuevo paradigma, denominado "acusatorio” presenta notas muy peculiares que

transforma el ambito competencial de las autoridades judiciales, asi como la estructura de
la averiguacion previa (la que desaparece como tal), del proceso (con la inclusién de jueces
de control y tribunales de juicio oral) y de la ejecucién de las sanciones (contando con
jueces de ejecucion). Asimismo, entre otras cosas destaca la nueva concepcion
constitucional de los componentes de dos de las resoluciones méas importantes en el
proceso penal que dictara el Juez de Control (diverso a la autoridad que determinara la
culpabilidad, denominada Tribunal de juicio oral o de enjuiciamiento); a saber, la orden de

aprehension y el auto de vinculacion a proceso, que sustituye a la “formal prision”.%®
En su actual redaccion, el parrafo tercero del articulo 16 de la CPEUM, ordena:

(...) No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido
ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o particip6é en

su comision (...).
Por su parte, el articulo 19 de la misma Constitucion establece:

(...) Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta 'y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se
justifiqgue con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito que

se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los

55 El auto de formal prisién en los procedimientos tradicionales y el auto de vinculacién a proceso en el sistema
acusatorio son de naturaleza y efectos distintos, pues el primero no tiene sentido y sustento bajo el nuevo
sistema de enjuiciamiento oral, de corte garantista, en el que los imputados deberan ser considerados inocentes,
hasta que se dicte sentencia firme en su contra, ademas, cuenta con nuevas reglas procesales, ya que para
dictar un auto de vinculacién a proceso Unicamente se requiere que los datos (no pruebas formalizadas) que
fueron recabados en la carpeta de investigacion establezcan el delito que se atribuye al imputado, el lugar,
tiempo y las circunstancias de ejecucion, y que exista la probabilidad de que él lo cometié o participd en su
comision; incluso se sustituyo la determinacion de resolver sobre la libertad del imputado, pues eso, en su caso,
serd motivo de una medida cautelar, la que de manera independiente debera solicitar la autoridad investigadora
de los delitos; ademas, el Juez solo puede decretar la prision preventiva a peticion del Ministerio Pablico cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando
el imputado esta siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso; y
el Juez solo podra decretar la prision preventiva de oficio, en los casos contemplados en el articulo 19
Constitucional (delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, asi como en delitos graves que determine la ley contra la seguridad de la
Nacion, y que pongan en riesgo el libre desarrollo de la personalidad y la salud).
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datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito

y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o participd en su comision

(...).

En efecto, en el tema que interesa, llama la atencion la sustitucion de los conceptos
"cuerpo del delito" y "probable responsabilidad" por los diversos de "hecho" y "probabilidad
de comision o participacion”.

Se dispone en la CPEUM que los puntos cardinales tanto de la orden de
aprehensién, como del auto de vinculacién a proceso sean:

- El hecho en si mismo; y
- La probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su comision.
Todo ello con base en “datos”.

O sea, se ha vuelto a modificar el titulo de la imputacion, prescindiendo de elementos
de la teoria del delito, y aludiendo a cuestiones facticas.

En lo atinente a la supresion del corpus delicti, por el concepto de hecho®®, debe
decirse que ello guarda congruencia con la acepcién constitucional que la Primera Sala de
la SCIN®’, le ha dado a la palabra delito:

(...) la palabra ‘delito’, en el citado precepto constitucional (el 19), no significa la
clasificacion juridica que de los hechos atribuidos al procesado hace la ley, sino el
conjunto de actos que integran el hecho criminoso y que, por ser perjudiciales a la

sociedad, son reprimidos y castigados por la autoridad publica (...)".

A su vez, el CNPP® desarrolla dicho nuevo titulo de imputacién penal, en los

siguientes términos:

56 Llamémosle "hecho punible”.

57 Véase ejecutoria de: MINISTERIO PUBLICO AL INCOAR OTRA AVERIGUACION POR DELITO DIVERSO
AL INCULPADO ADVERTIDO CON POSTERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, NO INFRINGE
LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. Jurisprudencia 1a./J. 15/95, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. Il, Noviembre de 1995, p. 97.

58 E| Codigo Nacional de Procedimientos Penales (publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 5 de marzo
de 2014), obedece a la diversa reforma a la CPEUM de 8 octubre de 2013, que irrogd al Congreso de la Union,
la facultad exclusiva para legislar en materia de procedimiento penal, quedando el articulo 73, fraccion XXI, de
la siguiente forma: (...) El Congreso tiene facultad para expedir: (...) c) La legislacién tnica en materia
procedimental penal, de mecanismos alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas que
regira en la Republica en el orden federal y en el fuero comun(...).
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a. En tratdndose de la emision del citatorio, orden de comparecencia o

de aprehension. (Articulo 141), se exige:

- Denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito.

- Elaboracion por parte del Ministerio Publico de una carpeta de
investigacion.

- Anuncio del Ministerio Publico al juez de control de la existencia en
esa carpeta de investigacion, de datos que establezcan que se ha cometido
ese hecho y haya la probabilidad de que el imputado lo hubiese cometido o
participado en su comision.

- Con base en ello, el juez de control podra emitir; 1. Citatorio al
imputado para la audiencia inicial; 2. Orden de comparecencia, a través de la
fuerza publica, en contra del imputado que habiendo sido citado previamente
a una audiencia no haya comparecido, sin justificacion alguna, o 3. Orden de
aprehension en contra de una persona cuando el Ministerio Publico advierta
gue existe la necesidad de cautela.

- En la clasificacion juridica que realice el Ministerio Publico se
especificara el tipo penal que se atribuye, el grado de ejecucién del hecho, la
forma de intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, sin
perjuicio de que con posterioridad proceda la reclasificacion correspondiente.
b. En cuanto al auto de vinculacién a proceso (Articulo 316), las exigencias seran:

- La solicitud del Ministerio Publico al juez de control donde formule la imputacién;>°
- Que se haya otorgado al imputado la oportunidad para declarar;

- Que de los antecedentes de la investigacion expuestos por el Ministerio Publico,
se desprendan datos de prueba que establezcan que se ha cometido un hecho que
la ley sefiala como delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometié
0 particip6é en su comision. Se entendera que obran datos que establecen que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito cuando existan indicios razonables

que asi permitan suponerlo, y

% En este sistema, cabe diferenciar dos momentos claves, y diferentes en su evolucion probatica y
argumentativa; a saber: a. La formulacién de la imputacion (en la audiencia inicial, ante el juez de control, quien
con base en ella y otros datos, resolvera en su caso la vinculacién a proceso o su contraria); y b. La formulacion
de la acusacion (tras la fase de investigacion complementaria —que se apertura con la vinculacién a proceso-,
en la audiencia intermedia, también ante el juez de control).
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- Que no se actualice una causa de extincion de la accién penal o excluyente del

delito.

Debe destacarse que el articulo 260 del CNPP define como “antecedente de
investigacion”, a todo registro incorporado en la carpeta de investigacion que sirve de
sustento para aportar datos de prueba, y por “dato de prueba”, el diverso numeral 261,
entiende la referencia al contenido de un determinado medio de conviccién adn no
desahogado ante el Organo jurisdiccional, que se advierta idoneo y pertinente para
establecer razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable participacion
del imputado.

Finalmente, el Tribunal de enjuiciamiento, al momento de resolver en definitiva,
podra absolver o condenar al imputado.

Si se trata de sentencia absolutoria, determinara la causa de exclusion del delito que
aparezca demostrada, para lo cual podra tomar como referencia, en su caso, las causas de
atipicidad, de justificacion o inculpabilidad.

El articulo 405 del CNPP refiere que son causas de atipicidad: la ausencia de
voluntad o de conducta, la falta de alguno de los elementos del tipo penal, el consentimiento
de la victima que recaiga sobre algun bien juridico disponible, el error de tipo vencible que
recaiga sobre algin elemento del tipo penal que no admita, de acuerdo con el catalogo de
delitos susceptibles de configurarse de forma culposa previsto en la legislacion penal
aplicable, asi como el error de tipo invencible.

Como causas de justificacion, el mismo numeral incluye al consentimiento presunto,
la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el ejercicio de un derecho y el
cumplimiento de un deber.

Y como causas de inculpabilidad distingue al error de prohibiciéon invencible, el
estado de necesidad disculpante, la inimputabilidad, y la inexigibilidad de otra conducta.

Asimismo, se faculta al Tribunal de enjuiciamiento también para tomar como
referencia al error de prohibicion vencible como atenuante, dejando subsistente la presencia
del dolo, igual como ocurre en los casos de exceso de legitima defensa e imputabilidad
disminuida.

En tratdndose de sentencia condenatoria, el articulo 406 indica que solamente sera
emitido un pronunciamiento de esa indole, cuando exista conviccion de la culpabilidad del
sentenciado, bajo el principio general de que la carga de la prueba para demostrar la

culpabilidad corresponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal de que
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se trate. Al dictarse sentencia condenatoria se indicaran los margenes de la punibilidad del

delito y quedaran plenamente acreditados los elementos de la clasificacion juridica; es
decir, el tipo penal que se atribuye, el grado de la ejecucion del hecho, la forma de
intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, asi como el grado de lesion o
puesta en riesgo del bien juridico. Se hara referencia a los elementos objetivos, subjetivos
y normativos del tipo penal correspondiente, precisando si el tipo penal se consumoé o se
realizo en grado de tentativa, asi como la forma en que el sujeto activo haya intervenido
para la realizacion del tipo, segun se trate de alguna forma de autoria o de participacion, y
la naturaleza dolosa o culposa de la conducta tipica. Finalmente, se argumentara por qué
al sentenciado no se le favorece por ninguna de las causas de la atipicidad, justificacion o
inculpabilidad; igualmente, se hara referencia a las agravantes o atenuantes que hayan

concurrido y a la clase de concurso de delitos si fuera el caso.

3.5 Nota marginal. EI Funcionalismo en la Legislacion Tabasquefia de
Adolescentes.
Un aspecto del funcionalismo recal6 en la legislacién mexicana; a saber, la teoria de la
imputacion objetiva, que fue contemplada en la Ley que establece el Sistema integral de
Justicia para Adolescentes en el Estado de Tabasco.®

En efecto, el articulo 18, fraccion 1l, de dicho cuerpo normativo, refiri6 como una de
las causas de atipicidad, la falta de imputacién objetiva del resultado tipico al

comportamiento del autor, en los siguientes términos:

(...) Un comportamiento lo es objetivamente imputable al autor, siempre que se
pruebe que este:

a) Cred un riesgo juridicamente desaprobado.

b) Que dicho riesgo juridicamente desaprobado se concretizé en un resultado tipico.
c) Que el resultado tipico pertenezca al ambito protector de la norma de que se
trate.

En este, sentido, la tipicidad del hecho se excluye cuando se prueba que el autor

cred un riesgo juridicamente permitido; o cuando se pruebe que la victima, de

60 Ya abrogada, toda vez que en la actualidad la CPEUM establece en el articulo 73, fraccién XXI, inciso “c”,
como facultad exclusiva del Congreso, la de emitir normatividad en materia de justicia penal para adolescentes,
para regir en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.

103



RIVERO EVIA, Jorge, “A propédsito de la teoria del delito: ées aun necesaria en el sistema acusatorio
mexicano?”, Revista In Jure Andhuac Mayab [http://anahuacmayab.mx/injure], 2017, afio 5, nim. 10, ISSN

2007-6045. Pp. 75-107. InJure @ < Apdhuac
manera auto responsable, actué a propio riesgo, de modo que se aprecie que su

comportamiento estuvo fuera del ambito protector de la norma.

El aumento de gravedad proveniente de las circunstancias particulares de la victima
no sera atribuido al autor si este las desconocia al momento de su accién u omision.
Si el autor estuviese obligado a conocer las circunstancias particulares de la victima
qgue propiciaron el aumento de su gravedad, la imputacion al autor serd a titulo

culposo...

4. Balance

Como se ha visto, a lo largo de 160 afios (tomando como punto de partida 1857), nuestro
pais ha ido adoptando en momentos determinados teorias Causalistas, Finalistas o
Funcionalistas.

Si bien, a la presente fecha, la CPEUM no se decanta por alguna de aquellas teorias,
ello no significa que la dogmética penal sea inutil en el sistema acusatorio.

En efecto, se ha destacado en las lineas anteriores, que uno de los cambios mas
drasticos de la reforma constitucional de 2008, en virtud de la cual se incorporé el sistema
acusatorio en México, fue la eliminacion del concepto de “cuerpo del delito” como requisito
para librar una orden de aprehension o emitir un auto de plazo constitucional.

La reforma penal ahora exige, para que se dicten esas dos resoluciones, requisitos
concernientes al proceso y al nivel probatorio exigido en cada etapa procesal.

Los criterios que desarrolla el CNPP se relacionan con la probéatica necesaria en
cada una de esas decisiones jurisdiccionales; asi como en lo atinente al dictado de una
sentencia con base en un estandar de prueba que trascienda mas alld de toda duda
razonable. Asi pues, queda claro que la intencién del Constituyente Permanente, fue
eliminar los criterios dogmaticos prevalecientes con la frase “cuerpo del delito” y, en su
momento, “elementos del tipo penal”.

El otrora disefio constitucional, centraba el debate en torno a su contenido,
aludiendo a criterios derivados de la teoria del delito: ¢ por cuerpo del delito se entienden
los elementos objetivos? ¢, Se incluyen los elementos subjetivos? ¢ Qué sucede con los tipos

penales que incluyen elementos subjetivos como el “animo de dominio en el robo?¢!

61 Dondé Matute, Javier, Critica a la teoria del delito: Bases para su destruccion (Articulo en linea), México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, http://bit.ly/2kVONpb, Recuperado el 24 de febrero de 2017.
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Es cierto cuando se asevera que la prueba y sus reglas de valoracion han sustituido

a la teoria del delito en la Constitucion Federal y que la teoria del delito ha quedado
desterrada de aquélla. No obstante preserva su relevancia.

La teoria del delito proporciona el camino légico para la incriminacion penal, que
incluye la conformacién de una conducta tipica, antijuridica y culpable.

En la tipicidad se encuentran los elementos objetivos, entre los que se hallan los
descriptivos y los normativos y, por ultimo, los elementos subjetivos especificos o aquellos
denominados como requeridos por el tipo penal.

Ahora bien, los elementos normativos involucran cierto tipo de valoraciéon para su
verificacidbn que puede provenir de: i) un aspecto juridico, en cuyo caso el juez debe
considerar lo previsto en la ley para determinar el contenido y alcance del concepto en
analisis; o, ii) un caracter cultural, en donde el juzgador habra de remitirse a un aspecto
social o cultural para determinar el contenido del elemento que se desea definir.

Asi, el ejercicio de verificacidn, consistente en la delimitacion del alcance y contenido
de los elementos positivos (la suma de todos sus elementos) y negativos del delito (la
existencia de alguna causa de exclusion del delito), se encuentran de la mano del derecho
probatorio y de la argumentacion juridica basica, tanto al sostener la acusacion y la defensa
sus correspondientes teorias del caso, como cuando los 6rganos judiciales resuelven el
dictado de sus sentencias.

Es decir, acorde con la teoria del delito que mas le acomode, desde su perspectiva
al Fiscal, al imputado, a la victima o al juzgador, es que sus argumentos se expresaran en
el enjuiciamiento. Por tanto, al no delimitarse constitucional o legalmente como exigencia
una doctrina determinada (Causalista, Finalista o Funcionalista) el operador juridico echara
mano de aquella que le convenga a sus propios intereses, lo cual, lejos de restringir la
importancia de la dogmatica juridico penal, potencia su relevancia en el actual sistema y

nos obliga a todos a conocer sus contenidos.
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