V1. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNAM

¢SE DEBEN ANALIZAR LAS CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATIVAS Y CALIFICATIVAS DEL DELITO
EN EL AUTO DE TERMINO CONSTITUCIONAL

O EN LA SENTENCIA?

D Enrique Dioz-Arando®

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ei problema en torno al memento procedimental en gue
se deben analizar las calificativas y las circunstancias
modificativas del delito ha dado lugar a dos criterios encon-
trados, a saber: el primero sostiene que deben considerarse
al dictar el auto de término constitucional y el segunde sefala
que se deben analizar y valorar hasta la sentencia. En este
sentido, la importancia de un criterio u otro radica en el otor-
gamiento o negacién de lo libertad provisionat del consignado
por un delito en el que concurrieron caliticativas o circuns-

tancias modificativas.

Para iniciar nuestro andlisis debemos determinar qué se

entiende por calificativas y circunstancias modificativas del

1 Doctor en derecho penal por lo UCM, Doctor en derecho por la UNAM, Profesor
honoris causa por la UAT; pagina web: www.enriquediozaranda.com
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delito, sobre todo porque suelen utilizarse como sinénimos y
mezclarlas con las circunstancias atenuantes y agravantes.?

2. CONCEPTOS PRELIMINARES

Para tener claro las posibles diferencias entre los vocablos
modificativa, calificativa, agravante y atenuante, es conve-
niente acudir al Diccionario de lo Lengua Espafiola para cono-
cer su significado. Asf, una modificativa es un

adj. Que modifica o sirve pera modificar”, {al peso que
modificar proviene] "(Del lat. Modificare) tr. p. us. Limitar,
determinar o restringir las cosas a cierto estado en que se
singularicen y distingan unos de otras. U. t. c. prnl. // 2. p.
us. Reducir las cosas a los términos justos, templando ef
exceso o exorbitancia. U. t. c. prnl. // 3. Transformar o cam-
biar una cosa mudando alguno de sus accidentes// 4. Fil.
Dar un nuevo modo de existir a la sustancia material. U. 1.
en sentido moral,

Mientras que la palabra calificativa es un

adj. Que calitica// 2. Gram. V. adjetivo calificativo” [y cali-
ficar] “(Del b. lat. Qualificare) tr. Apreciar o determinar
las caolidedes o circunstancias de una persona o cosa//
2. Expresar o declaror este juicio// 3. Juzgar el grode de
suficiencio o la insuliciencia de los conocimientos demos-
trados por un alumno u opositor en un examen o ejerci-
cio// 4. fig. Ennablecer, ilustrar, acreditar una persona o
cosa// 5. prnl. Fig. Probar alguien legalmente su nobleza.

2 Asi, por ejemplo, Ch. CASTRO GARCIA, Alfredo, Ensayo sobre ias calificativas en las
delitos de lesiones y homicidio, México, s.e., 1951, p. 15 @ 16; Diaz d& Ledn, Marco Antonio,
Diccionario de dereche procesol penal... p. 405 y Moreno Redriguez, Rogelis, "circunstancias
agravantes y atenuantes’, en Diccionario de Ciencios Penales. ..
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Como se puede apreciar de este primer andlisis, no es lo
mismo modificar que catificar, pues lo primero es sinénimo
de reformar, cambiar, variar, rectificar, etcétera,?® la esencia de
alge, mientras que cuando se calitica algo se mantiene dicha
esencia y solo se especifica o matiza, de ahi que los sindnimos
de calificar son: cualificar, tener por, conceptuar, llamar,
bautizar, considerar, tildar o adjetivar.?*

Por otra parte, una agravante es

p.a. de agravar. Que agrava. U. t. ¢, 5. //2. adj. V. circuns-
tancia agravante. U.t . c. s." y agravar: "{Del lat. Aggravare,
de gravare, gravar} tr. Aumentar el peso de alguna cosa,
hacer que sea mds pesada// 2. Oprimir con agravamiento
o tributos // 3. Hacer alguna cosa més grave o molesta de
lo que era. U. t. c. prl. Agravarse la enfermedad. // 4. Pon-
derar una cosa por interés u otro fin particular que resulte
o parezca mds grave. El letrado acusador agravaba el
delito. [Mientras que el significado de atenuante es]: p. a.
Que atenda //. 2. ad|. V. circunstancia atenuante, [mientras
que atenuar proviene| "(Del lot. Atteriuare) tr. poner tenue,
sutil o delgada clguno cosa// 2. fig. minorar o disminuir

alguno cosa U.t.c. prnl.

De lo anterior resulta facil deducir que las agravantes o
atenuantes sélo aumentan o disminuyen las calidades de la
esencia pero no pueden transformarla pora cambiarla por
otra sustancia.”” Por ende, las agravantes y atenuantes sélo

% Jambién: mudar, alterar, corregir, restringir, enmendar, moderor, templar. Cf. Diccionario
de sinonimos

#“ (Cfr. Diccionorio de sinénimos. ..

# C. DIAZ DE LEON, Marco Antonic, Diccionorio de derecho procesal penot v de términos
usucles en el proceso penal, 2° ed., T. |, México, Ed. Porrta, 1989, pp. 169, 294, 295 y 405,
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son especies del vocablo "calificativa’ porque definen con exacti-
tud a la esencia y deben distinguirse de la "modificativa’, que
implicaria cambiarla o transformarla.

Si aplicamos todo lo anterior a la teoria del delito, tendria-
mos que decir que las calificativas son aquellas circunstancias
que agravan o disminuyen la gravedad del tipo basico,?* mien-
tras que las circunstancias modificativas transforman el titulo
de imputacién del hecho, provocando la reubicacion de la
conducta en un tipo distinto ol originalmente establecido en
el juicio de tipicidad.

Conforme a o antes establecido, cuando existen circuns-
tancias calificativas el tipo se ve agravado o atenuado. Asi,
por ejemplo, el tipo bésico del robo (art. 367 CPF) se puede
agravar por cometerse en pandilla (art. 164 bis CPF) o cuando
la violacién {art. 265 CPF) es tumultuaria (art. 266 bis CPF),
dichas calificativas de agravacién de la conducta tendrdn
como consecuencia la elevacién de la pena, pero la esencia
de la conducta (robo en el primero y violacién en el segundo)
permanece y sdlo se matiza.

En cambio, la conducta del homicidio simple (art. 302
CPF) se puede ver atenuada o privilegiada por mediar el con-
sentimiento del sujeto pasivo (art. 312 del CPF) y ello tiene
un claro reflejo en la pena a imponer, pues el homicidio simple

# En este sentido, Cfr. DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Diccionario de derecho procesaf
penal... esp. p. 294-295. El tipe basico lo describe MALO CAMACHQ, Gustavo, citando a
Mezger, coma: 'los diferentes tipos fundamentales que incluyen lo parte esencial de la ley
penal y que constituyen la espina dorsal del Cadigo Penal, segin ofirma otro quter. Tipo
bésico es aquel que no deriva de ningdn ofro y cuya existencia es independiente de cualquier
otro fipo, o como expreso ofro outor, es el que se presenia en su puro modelo legal, sin mas
caracteristicas que las esenciales del delite o bien cquellas figuras tipicas cuyo descripcion
sirve de base a ofros tipos delictivos” cita en Diccionario juridico... p. 23.
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se sanciona con pena privativa de la libertad de 12 a 24 arios
(art. 307 CPF) mientras que el homicidio consentido o solicita-
do tiene una pena de 4 a 12 afos de prision (art. 312 CPF).?7

Como hemos sefalado, las circunstancias medificativas
tienen a cualidad de transformar y cambiar la esencia. Lo ante-
rior sucede en materia penal cuando de los averiguaciones o
de las pruebas obtenidas se establece que el tipo penal en el
que se habia ubicado la conducta {juicio de tipicidad) no es
el correcto y se debe buscar su adecuccién en una hipdtesis
normativa distinta. En este sentido, se puede iniciar la averi-
guacién y considerar que los hechos denunciados son cons-
titutivos del delito de robo (art. 367 CPF) pero si de las
averiguaciones realizadas por el agente del Ministerio Publico
se determina que el propietario le habia entregado las llaves
al indiciado, se debe moditicar el fitulo de imputacién para
cambiarlo por el de abuso de confianza (art. 382 CPF). Asi-
mismo, de la denuncia y de las primeras averiguaciones se
puede considerar que los hechos se ubican en el tipo de lesio-
nes consumadas, pero si al interrogar al indiciado se llega a
la conclusién de que su intencién era privar de la vido a la
victima, entonces estaremos cambiando el titulo de la impu-
tacién por el de tentativa de homicidio.

No debemos olvidar que el juicio sobre la conducta es el
que se modifica o califica (agravantes y atenuantes) y por
ello para responder a la pregunta sobre el momento proce-
dimental en que se debe analizar dicha valoracion se requiere

Diccionario Juridico Mexicona, t. I, C-Ch, México, Ed. Porrga-Instituta de Investigaciones
Juridicas, 1983, pp. 23-24 y MORENO RODRIGUEZ, Rogelio, "circunstancios agravanies y
ofenuantes', en Diccionario de Ciencias Penales {intervincuiado}, Buenos Aires, Argentina.
Ed. Ad-hoc.
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tener claro cudl es el concepto de tipo, cudles son sus elemen-
tos y cdmo se realiza el juicio de tipicidad. Para tal efecto, es
conveniente realizar una aproximacién a la evolucién del tipo
penal.?8

3. CONCEPCION DEL TIPO Y LA TIPICIDAD

Debemos fener presente que la concepcién y los elementos
del tipo penal han variado en cada sistema de andlisis del
delito, como se podrda constatar a continuacién.

a) Evolucién del tipo penal
i) En el sistema clésico

En 1906 Ernest Beling puso de manifiesto la existencia de una
categoria intermedia entre la conducta y la antijuridicidad:
Tatbestand, término que significa "supuesto de hecho", pero
que se ha tfraducido como tipo penal,? el cual conforma la
categoria denominada tipicidad.

El tipo se caracterizé por ser "objetivo y libre de valor {no
valorativo)',*® de ahi que los elementos que conformaron a
la tipicidad fueran elementos puramente objetivos o descrip-
tivos, que son aquellos que se constatan a través de los senti-
dos y se verifican a través de pruebas sustentadas en las ciencias
naturales. Par ejemplo, el privar de la vida a otro es un hecho

# Para un desgrrollo més completo Clr. mi libre Dereche penal...

2% Cfr. BELING, Ernest, £ rector de fos tipos de delito, trad. L. Prieto Castro y J. Aguirre
Cardenas, Madrid, Reus, 1936, pp. 32-33.

3 ROXIN, Clous, Derecho penal, parte general (fundomentos. La estructura de lo teoric del
delito), traduccién de Diego-Monuel Luzén Pefia, Miguel Dioz y Garcia Conlledo y Jovier de
Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 279,
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gue se verifica o través de los sentidos, pero que se constata
a través de las pruebas periciales del médico forense, los dicta-
menes de balistica, etcétera.

Por otro lado, Beling puso de relieve la funcién del tipo
como una garantia para el civdadano, pues s6

o aquellas con-
ductas descritas en la ley penal (tipo) pueden ser sancionadas
dentro del minimo y méximo de la pena sefialada en la misma
ley.*! En contrapartida, aquelias conductas que no estén des-
critas en algdn tipo penal se denominan "atipicas” y se consi-
deran irrelevantes pera el derecho penal, conforme a la
férmula latina nullum crimen nulla poenc sine lege, creada
por Feuerbach.*?

También se consideran otipicas las conductas que no red-
nen todos los elementos descritos en el tipo; por ejemplo, la
cdpula impuesta por la fuerza no puede ser constitutiva de
violacién si hubo consentimiento de la mujer mayor de edad
que pidié tener la relacion sexual con practicas sadomasoquistas.

ii) En el sistema neocldsico

Pese al éxito inicial del causalismo puro aplicado en el sistema
clésico para determinar la conducta y realizar un juicio obje-
tivo de tipicidad, pronto se puso al descubierto que el derecho
penal, como parte de las ciencias sociales, no puede reducirse
a criterios naturalisticos sustentados en juicios de necesidad
que sélo acepton una respuesta: falso o verdadero. En efecto,

3 Cfr. BELING, Ernest, £f rector de los tipos de delito, trad. L. Prieto Castro y 1. Aguirre
Cardenas, Medrid, Reus, 1934, pp. 9y 14.

¥ Chr. CEREZO MIR, José, Curso de derecho penal esporiol, 2° ed., Espana, Tecnos,
1981, pp. 26-27.
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las ciencias sociales se rigen por juicios de probabilidad
en los cuales la argumentacién es determinante para dar una
respuesta y ello es lo que ocurre cuando se trata de determinar
la tipicidad de conductas que ademds de percibirse a través
de los sentidos también requieren de una valoracién cultural
o juridica. Asi, mientras que en e! sistema clasico bastaba
con la constatacidn de los elementos objetivos del tipo para
sustentar la tipicidad, en el sistema neocldsico se considerd
necesaric valorar si la conducta, ademds de desencadenar
el proceso causal, era la idénea o adecuada para provocar el
resultado,® y una vez confirmado ello verificar tanto los elemen-
tos obijetivos del tipo como los elementos normativos (cultu-
rales y juridicos) y los subjetivos especificos cuando el tipo
los requiere para reclizar el juicio de tipicidad.

Sobre la historia de los elementos normativos del tipo,
Max Ernst Mayer puso en evidencia que ciertos tipos penales
no sdlo describen realidades {(cosa, muerte o lesion, que estan
en una relacién causal con la conducta y son perceptibles a
través de los sentidos) sino que también se refieren a concep-
tos que requieren de una valoracién juridica o cultural previa
a la antijuridicidad; por ejemplo, en el robo no es suficiente
con el andlisis de la conducta material de apoderamiente de
la cosa para decir que estamos ante una conducta tipica
de robo (articulo 367 CPF), sinc que también necesitamos
confirmar la "ajeneidad" de la cosa. En el mismo sentido,
para valorar si la conducta del que vende revistas pornogra-
ficas corresponde al tipo de ultrajes a la moral piblica previsto

3 En este sentido se llegd o diferenciar entre la causa eficiente, la material, lo formal
y la final, Cfr. RIVAS BELANDRIA, José Juan, o relacidn de causalided.. esp. pp. 20-23.
Sobre el causalismo puro y su diterencia con el causalismo vaolorativo en México Ch. CASTRO
GARCIA, Alfredo, Ensayo sobre los calificotivas... esp. pp. 11-14,
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en el articulo 200, fraccién |, del CPFE es necesario realizar un
juicio valorativo-cultural para determinar si la moral de la socie-
dad en ese lugar y tiempo determinados consideraria a dichas
imégenes como obscenas. Los dos juicios anteriores no pue-
den sustentarse en un andlisis fisico-material, sino mediante
un juicio normativo, sea juridico o cultural. De esta guisa,

a los elementos objetivos del tipo se sumaron los elementos
normativos.*

Siguiendo con la tipicidad, los trabajos de Fischer, Hegler,
Mayer y Mezger® pusieron de manifiesto que ciertos tipos
penales requieren de elementos animicos o subjetivos especifi-
cos para su confarmacién, por ejemplo, los piropos pronun-
ciados todas lus mafanas por el jefe a su secretaria sélo
pueden ser considerados como conducta tipica si hay un dnimo
lascivo (art. 259 bis CPF), de igual forma en el robo es indis-
pensable el édnimo de apoderamiento y en el fraude el de
lucro. Esto dio lugar a la inclusién de los elementos subjetivos
distintos del dolo en el tipo.

i) En el sistema finalista

Para Hans Welzel la conducta humana es relevante para el
derecho penal porque estd dirigida por una finalidad que
gufa al proceso causal hacia un resultado y esa es la Onica
explicaciéon por la cual ofras causas come la caida de un
rayo o la embestida de un toro no son penalmente relevantes,
aunque también pueden provocar un resultado de lesién de

¥ Ch. ROXIN, Claus, Dereche penal, parfe general (fundomentos. La estructura de la teoria
del delito), traduccidn de Diego-Manuel Luzén Peria, Miguel Diaz y Garcie Conlledo y Javier
de Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 281.

W Ibidem, p. 280.
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un bien juridico tutelado. Asi, por ejemplo, si valoramos obje-
tivamente la conducta del que dispara la pistola y priva de
la vida @ otfro con el rayo que le cae a una persona y la mata,
podremos establecer que en ambos supuestos existe una causa
(conducta humana y rayo}; un resultado {muerte en los dos
casos), y un nexo causal entre la causa y resultado. Empero,
sélo la conducta humana puede ser considerada como penal-
mente relevante porque quien dispard tuvo como fin provocar
ese resultado (la finalidad es evidente), mientras que el rayo es
un fenémenc natural que se verifica sin estar previamente
planeado (la causalidad es ciega).

De esta guisa, en el sistema finalista la tipicidad se inte-
graba con un tipo objetivo y un tipo subjetivo.

El tipo objetivo es el nicleo real-material de todo delito.
Delito no es Unicamente voluntad mala, sinc que voluntad
mala que se realiza en un hecho... El fundamento real de
todo delito es la objetivacién de la conducta en un hecho
externo. El hecho externo es, por ello, la base de la estructu-
racién dogmatica del delito. ™

Por supuesto que para complementar el tipo objetivo no
sélo se atendia o fo conducta materializada, sino también al
resultado, sea de lesién o de peligro del bien juridico tutelado.
A esto 0ltimo Welzel lo denominé como circunstancias del
hecho del tipo objetivo.®”

Conforme a lo anterior, los elementos objetivos del acto,
integrados ante todo por la accién de ejecucién con la lesidén

% WELZEL, Hans, Derecho penal olemdn (parte generol), 11a. ed., 4a ed. castellong,
trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez, Buenos Aires, p. 75.
3 lbidem, pp. 75 a 77.
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del correspondiente bien juridico, en tanto en cuanto perte-
nezca esta Gltima al tipo,

v.g., 'la lesién corporal de una persona', en el § 223, asi
como por los demds medios y lormas de ejecucién (v.g., las
'armas' o 'el ataque por sorpresa’ del § 223 a, en las lesiones
peligrosas) y las restantes modalidades de la accién, como
v.g., el tiempo y ef lugar (§ 243, nimero 7, hurto agravado).
Los elementos objetives del autor (v.g., las condiciones de
tener a su cuidodo' etcéterc, al sujeto pasivo en el §223
b, lesiones agravadas por esta relacién personal, o la con-
dicién de 'funcionario' en el § 340, lesiones cometidas por
los funcionarios ptblicos en el ejercicic de su cargo o con
ocosion de él).38

Como se puede deducir, el sistema finalista no aportd
nada al tipo objetivo debido a que su mayor logro fue la
inclusion del tipo subjetivo compuesto por el dolo o la culpa
y los elementos subjetivos especificos requeridos por el tipo
(4nimos, fines o intenciones que algunos fipos penales
establecen).*?

De acuerdo con Welzel, el dolo como una mera resolucién
es penalmente irrelevante, ya que el derecho penal no puede
alcanzar al puro énimo. Sélo en los casos en que conduzca o
un hecho real o lo gobierne, pasa a ser penalmente relevante.
"El dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es solo la
voluntad tendiente a la realizacién tipica, sino también la volun-
tad capaz de la realizacién del tipo... Esta funcion final-obje-
tiva del dolo para la accién se presupone siempre en el derecho

% RODRIGUEZ MURIOZ, José Arturo, Le doctring de la occion finlista, 2° ed. Valencia,
Espadia, Universidad de Valencia, Secretariado de publicaciones, 1978, pp. 36-37,160 pdgs.

* idem.
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penal, cuando se define el dolo como conciencia del hecho y
resolucion al hecho... Dolo, en sentido técnico penal, es sélo
la voluntad de accién orientada a la realizacion del tipo de
un delito." De esto se desprende que también hay accio-
nes, no dolosas, a saber, las acciones en las cuales la voluntad
de accién no estd orientada a la realizacién del tipo de un delito,
como sucede en la mayoria de las acciones de la vida coti-
diana. También pertenecen a ellas las acciones culposas, en
fas cuales la voluntad de accién no se dirige ol resultado

tipico realizado.®

Aunque la teoria final de accién supuso un gran avance
en la teoria del delito, no pudo explicar porqué la conducta
culposa también es relevante para el derecho penal a pesar
de que la intencién del sujeto no fue la de provocar el resul-
tado. De esta forma, Welzel traté de replantear su teoria sin
conseguir un concepto unitario que sirviera para analizar tanto
la conducta dolosa como lo culposa, y es que la teoria finalista
es perfecta para el estudio de las conductas dolosas pero fra-
casa al enfrentarse a las conductas culposas. De ahi la nece-
sidod de desarrollar nuevas sistematicas juridico-penales, cuyos
primeros planteamientos se dieron durante los afos sesenta
dando lugar al sistema funcionalista.

iv) En el sistema funcionalista

La teoria funcionalista interpreta las conductas descritas en
los tipos penales en funcién de la necesidad abstracta de la

46 WELZEL, Hu;s, Derecho penal olemdn {parte general), 11a. ed., 4a. ed. castellana,
trad. Juan Bustos Remirez y Sergio Yodez Pérez, Buenos Aires, pp. 77-78.
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pena para un supuesto regular, y no basado en la perso-
nalidad del sujeto en concreto o de la concreta situacién de
lo actuacion.

Al tipo se le confiere ta funcién de llamada; no sélo capta
o describe simples procesos causales naturales, pues tiene
como funcién enviar un mensaje al raciocinio del individuo
para que sepa cudles son las conductas prohibidas con el
fin politico-criminal de que las evite (delitos de accién}, o
bien, realice ia conducta ordenada para la salvaguarda de
un bien juridico en peiigro (delitos de omisién). Para persuadir
al individuo, el tipo establece una pena a imponer o quien
contravenga el mensaje y de esa forma se busca disuadirlo o
causarle temor para que se abstenga de realizar la conducta
que iesiona al bien juridico tutelodo (delitos de accién) o
actie para evitar la lesién de ese bien {delitos de omisién); el
efecto disuasario se conoce como prevencién general nega-
tiva, y obedece a los lineamientos generales de un derecho

penal preventivo general.*!

En el funcionalismo el tipo objetive se debe interpretar
teleolégicamente, estableciendo si la conducta en particu-
lar estd dentro del radio de prohibicién que el legislador quiso
plasmar al emitir el tipo. Al efecto, se ha desarrollado una
serie de criterios normativos que estaban esparcidos por la
teoria del delite sin conexién alguna para reunirlos en lo que
se ha denominado como teoria de la imputacién objetiva del
resultado o, como nosotros la denominamos, teoria de la

* Cfr. ROXIN, Claus, Derecho pendl, porte general {fundamentos. La estructura de lo teoria
de! delito), tfraduccién de Diege-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Gareia Conlledo y Javier
de Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 27.
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imputacién normativa del resultado a la conducta, cuya fun-
cién es determinar el sentido y alcances teleoldgicos de la
descripcién contenida en el tipo, y de esa forma establecer
si el hecho de lo realidad puede considerarse como tipico

(prohibido).

En otras palabras, el tipo penal describe una conducta,
pero la realidad ofrece multiplicidad de conductas que po-
drian adecuarse a dicha descripcién; luego entonces, se debe
determinar cudles de esas conductas se han pretendido preve-
nir a través del tipo. Sélo aquellas conductas asi identificadas
pueden ser consideradas como desaprobadas legalmente v,
en consecuencia, son tipicas.

Por otra parte, para el sistema funcionalista el tipo subje-
tivo sigue integrado por el dolo o la culpa y los elementos
subjetivos especificos requeridos por determinados tipos pena-
les. Aungue el tipo subjetivo no sufrié cambios en su estructura
si lo experimentd en sus conceptos.

v) El tipo y lo tipicidad de acuerdo con el sistema funcionalista
social del Dr. Dioz-Arando

Sin duda alguna las teorias hasta ahora abordadas de manera
muy breve han servido de sustento para su desarrollo en otros
paises de tradicién juridica romano-candnica-germdnica y
por ello debemos andlizarlas y tomar aquellos conocimientos
que nos sean Utiles para resolver con justicia los problemas que
se nos presentan en nuestra realidad sin perder de vista el
principio de legalidad. En otras palabras, partimos de los cono-
cimientos aportados por la dogmadtica alemana y los adecua-
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mos a nuestra realidad déndole un fundamento juridico
conforme a nuestro derecho positivo a lo cual hemos denomi-
nado sistema funcionalista social.

Para poder aplicar el sistema funcionalista social y deter-
minar en qué momento procedimental se deben analizar las
modificativas y las calificativas del delito debemos ofrecer
algunas definiciones.

El tipo penal es la descripcién normativa de la conducta
prohibida previsto en uno o varios articulos de la ley penal.
Mientras que la tipicidad es el juicio de adecuacion de la con-
ducta al tipo.

El tipo penal se conforma del tipo objetivo y el tipo subje-
tivo. El tipo objetivo a su vez se integra de elementos objetivas
y normativos. Los elementos objetivos son aquellos que se
perciben a través de los sentidos y se demuestran cientifico natu-
ralmente. Por su parte los elementos normativos pueden ser
culturales o juridicos. Para establecer el significado de un
elemento normativo cultural se requiere atender a las costum-
bres y tradiciones de la sociedad en el momento y lugar que
se realizd la conducta. Por cuanto hace a los elementos nor-
mativos juridicos debemos atender a la concepcién tradicional
que los identifica como aquellos que tienen un concepto esta-
blecido en una norma juridica (funcionario pablico, ajeneidad,
etcétera) y debemos agregarle los juicios juridicos a través de
los cuales podemos identificar si la conducta realizada entra
en el radio de prohibicién de la norma, es decir, si la con-
ducta es aquella que el legislador quiso prohibir al emitir

el tipo penal, lo cual realizamos mediante los criterios de la
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lamada teoria de la imputacién normativa del resultado a
la conducta. *?

Todos los conceptos anteriores pueden utilizarse para inter-
pretar la legislacién mexicana vigente y, por tanto, son aplica-
bles. Para demostrar el aserto anterior debemos atender a la
relacién entre la concepcidn teérica que hemos desarrollado
del tipo penal y la figura procesal del cuerpo del delito previsto
en el Codigo Federal de Procedimientos Penales.

4, EL CUERPO DEL DELITO Y EL TIPO PENAL

Actualmente el Cédigo Federal de Procedimientos Penales
dispone:

Art. 168, El Ministerio Piblico acreditard el cuerpo del delito
de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado,
como baose del ejercicie de la accién penal; y la auteridad
judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estén acre-
ditados en autes.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los ele-
mentos objetivos externos que constituyen la materialidad
del hecho que la ley sefale como delito, asi como los nor-
mativos, en el coso de que la descripcién tipica lo requiera.

Conforme a lo dispuesto en el precepto anteriormente
trascrito "el cuerpo del delito es equivalente al tipo objetivo”,
conformado por elementos objetivos y normativos.

“2 Sobre este tema Cfr. mi libro, DIAZ-ARANDA, Enrique y CANCIO MELIA, Manuel,
Lo imputecién normativa del resultado a la conducta, Coleccién Autores de Derecho Penal,
Rubinzal-Culzoni Editores, Santo Fé, Argenting.



COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA LINAM

Es importante recalcar que el cuerpo del delito se con-
forma tanto de los elementos objetivos como de los
normativos, pues anteriormente la jurisprudencia sélo incluia
a los elementos obijetivos, tal y como se puede apreciar en
las siguientes tesis:

Quinta Epoco; Instancia: Primera Scla; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion; Tomo: XXVIII; pégina 209.

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito, no debe enten-
derse el delito mismo, pues esta conclusién seria antijuri-
dica, ya que por delito, segn el articulo 4o. del Cédigo
Penal, se entiende lo infraccién voluntaria de una ley penal,
requiriéndose, por tanto, para que existo delito, elementos
psicolégicos o subjetivos; mientras que por cuerpo del delito
debe entenderse el conjunto de elementos obijetivos, fisicos
o externos que constituyan el delito, con total abstraccién
de la voluntad o del dolo, que se refieren séto o la culpa-
bilidad pues asi se desprende del capitulo relativo a la
comprobacién del cuerpo del delito.

TOMO XXVIIt.- Pag. 209.- Aguilar Anastasio.- 14 de enero
de 1930.4

3 En el mismo sentido:

A} Quinta Epoca; Instancia: Primera Sala; Fuente: Semanaric Judicial de la Federocién;
Tomo XXVI; Pagino 1982. "CUERPO DEL DEUTO. Por cuerpo del delitc no debe entenderse
el delito misma, pues esta confusian seria antijuridica, ya que delito es la infraccién veluntaria
de una isy penol, reguiriéndose, por tanto, para que exista, un elemento psicolégico, o subje-
tiva, el cuerpo del delito debe entenderse que es el conjunto de los elementos objgtivos,
fisico o externos, gue constituyen el delito; con tal abstroccién de lo voluntad o dolo, que se
refieren sélo o lo culpabilidad". Tomo XXVI.- p. 1982.. Pérez Nielo Florisel.- 21 de enero
de 1930.

B) Quinta Epoce; Instancio: Primera Selo; Fuente: Semangrio Judicial de lo Federacién,
Tomo XXIX; Pagina 1295 "CUERPO DEL DELITC. Por cuerpo del delite no debe entenderse
el delito mismo, ya que esta confusién seria antijuridica pues, por ello, segin el articulo 4o,
del Codigo Penal del Distrito se entiende lo infraccién voluntaric de una ley penal, lo cual
implica o existencia de un elemento psicoldgice ¢ subjetivo; en tanto que por cuerpo del
delito debe enfenderse &l conjunto de elementos objetives, fisicos o externos que constituyen
el delito, con tal chstroccién de lo voluntad o dolo que se refieren solo a lo culpabilidad®.
Tomo ¥XIX, Pagina 1295, Ramos Téllez José Marfa, 29 de junic de 1930.
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Dicho criterio fue reiterado en posteriores tesis jurispru-
denciales, por ejemplo en 1950:

Quinta Epoco; Instancia: Primera Sala; Fuente: Semanario
Judicial de lo Federacién; Tomo ClII; Paging 1242.

CUERPO DEL DELITQ. Por cuerpo del delito, debe enten-
derse el conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyan el delito, con total abstraccién de la voluntad
o del dolo, que se refieren sélo a la culpabilidad, pues asi
se desprende del capitulo relativo a lo comprobacién del
cuerpo del delito.

Amparo penal en revision 8798/49. Villarello Fernando.
2 de febrero de 1950. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Luis G. Corone. La publicacién ne menciona el nombre del

ponente.

Pasemos ahora al andlisis de los elementos objetivos y
normativos.

a) Elementos objetivos

Los elementos objetivos de la conducta tipica son aquellas des-
cripciones lingUisticas que hace el legislador en la ley sobre
un sujeto, una conducta y, generalmente, un resultado, que
los reconocemos a través de nuestros sentidos: vista, oido,
tacto, olfato y gusto. Es decir, los elementos objetivos son
aprehensibles sensorialmente. Por ejemplo, si vemos que le dis-
paran a una persona y la privan de la vida, sabemos que quien
disparé realizé la conducta de privar de la vida a otra, descrita
en el tipo de homicidio, y que cuando al pasajero del Metro
le sacan la billetera del pantalén, nuestros sentidos nos indican
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que ese es un apoderamiento de una "cosa". £l legislador se
refiere al "sujeto activo” cuando utiliza el enunciado el gue",
mientras que la conducta se identifica con el verbo empleado
por el legislader: privar (articulo 302, CPF), "inferir" {articulo
289, CPF), "realizar cépula” (articulo 265, CPF). El resulta-
do se traduce en la lesién del bien fundamental (vida, integri-
dad fisica, libertad sexual), aunque a veces no puede ser
perceptible por los sentidos, como sucede en los llamados
delitos de mera actividad como el allanamiento de morada
(articulo 285 del CPF),* en los cuales lo Gnico que percibimos
sensorialmente es la conducta.

En la doctrina europea se discute actualmente si los ele-
mentos objetivos sélo se conocen a través de los sentidos o
también reguieren de una valoracién cognitiva, como sucede
con los elementos normativos.*> Lo certero de la observacion
se puede captar si pensamos nuevamente en el término "otro"
de a conducta de homicidio. Esto, como ya diiimos, nos lleva
a representarnos a una persona fisica, pero esa calidad es
producto de una valoracién que requiere una comprensién
intelectual, pues en lo Edad Media a los esclavos se les consi-
deraba cosas a pesar de ser personas fisicas, ¢ y tampoco se
les reconocia la calidad de personas a los negros durante la
vigencia del apartheid en Sudétrica o a los judios durante
el régimen nacionalsocialista. No obstante, por esta via tendria-
mos que decir que todos los elementos del tipo son norma-

4 ROXIN, Claus, Dereche penal, parte general (fundamentos. La estructuro de la teoria del
defito), traduccién de Diego-Manuel Luzdn Peda, Miguel Dicz y Garcia Cenlledo v Javier de
Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 304.

4 Ch. PUPPE, Ingeborqg, "Error de hecho, error de derecho, error de subsuncién®, en
Woligang Frisch et al., Ef error en el dereche penal, Buenos Aires, Ad-Hec, 1999, p. 95.

“ Chr. CASTRO GARCIA, Alfrede, Ensayo sobre fas calificotivas en los delitos de lesiones
y homicidie, México, s.e., 1951, p. 9.
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tivos, y perderiamos la divisién doctrinal para el estudio de
los elementos del tipo en elementos objetivos y normativos,
gue nos es muy Util, para su debido andlisis. Por esta razén
consideramos que los elementos objetivos son todas aquellas
personas, conductas o resultados que se pueden percibir a tra-
vés de los sentidos y se puedan demostrar cientifico natural-
mente, pese a que se tenga que hacer una valoracion sobre
ellos, mientras gque los elementos normativos serdn aquellos
que no tengan corporeidad y s6lo sean producto de una valo-

racién cultural o juridica.

Como se puede advertir, el andlisis de los elementos
objetivos de lo conducta-tipica corresponde mds a la parte
especial del derecho penal {libro segundo del CPF), en la
cual se establece especificamente quiénes pueden ser sujetos
activos, en qué consiste la lesién del bien juridico, cudles son
las conductas a través de las cuales se lesiona o pone en

peligro, etcétera.

El estudio de los elementos objetivos de la conducta-tipica
en la parte general se limita a determinar los criterios genera-
les a través de los cuales podemos establecer un primer juicio
sobre la adecuaciéon de una conducta a la descripcién hecha
por el legislador; es decir, se trata de establecer cudles son
los requisitos generales que debe tener la conducta tipica. Esto
no causard mayores problemas en los delitos de mera acti-
vidad, pero tratandose de los llamados delitos de resultado
serd con el andlisis de los elementos normativos cuando podo-
mos establecer si normativamente se puede imputar el resul-

tado a la conducta del sujeto activo (nexo de imputacién).
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La definicién de elementos objetivos como aquellos datos
que se pueden constatar a través de los sentidos obedece a
una concepcidn diddctica, porque en la préctica penal es nece-
sario acreditar dichos elementos con pruebas cientifico-natu-
rales. Asi, por ejemplo, para sustentar ta existencia de una
conducta tipica de homicidio {art. 302 CPF) no basta con
tener testigos de que alguien disparé contra otro y lo matd,
porque incluso hay ocasiones en las que no hay testigos, sino
que es imprescindible constatar la muerte con el acta del
médico sobre el fallecimiento de la persona o con la necros-
copia practicada por el médico forense o legista (que estable-
ce la causa de la muerte), sustentar la relacién causal entre
la conducta y el resultado con los peritajes en balistica
(que determinan el tipo de arma y balas empleadas), los peri-
tajes en criminologia (que determinan la trayectoria de la
bala, la posicién de la victima, en si la probable mecéanica
de los hechos), los peritajes en quimica forense {para detectar
huellas y la presencia de bario y antimonio en las manos del
sujeto activo), la inspeccién ocular {que determina las circuns-
tancias de modo, tiempo y lugar] y todas aquellas pruebas
que nos arrojen los indicios necesarios para sustentar fisico-
naturalmente la relacién entre la conducta y el resultado.

Atento a lo anterior, un criteric mds acertado sobre los
elementos objetivos del tipo es el de aquellos elementos que
se pueden constatar cientifico-naturalmente.

b) Elementos normativos de la conducta tipica
Los elementos normativos del tipo objetivo son aquellos que

requieren de una valoracién juridica o cultural para establecer
si el hecho corresponde a la conducta tipica.
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Tradicionalmente se ha considerado que los tipos penales
no siempre requieren de elementos normativos. De ahi que
el legislador mexicano sélo se refiera a dichos elementos para
integrar el cuerpo del delito cuando fa conducta tipica lo
requiera. No obstante, desde nuestro punto de vista "el tipo
objetivo siempre requiere para su constatacion de elementos
normativos”.

En efecto, existen tipos penales que requieren expresa-
mente de elementos normativos, pero para determinar cudl
es el radio de prohibicién de la norma y establecer si un hecho
puede o no subsumirse en el tipo (juicio de tipicidad) se requiere
de una serie de valoraciones normativas que son funda-
mentales para realizar esa tarea. Por ello, considero que los
elementos normativos pueden ser expresos e implicitos; o es-
tos Gltimos se les agrupa bajo el nombre de "teoria de la
imputacién normativa del resultado a la conducta”.

i} Elementos normativos expresos

Fue Max Ernst Mayer quien puso de manifiesto que junto @
los elementos descriptivos del tipo, perceptibles a través de los
sentidos, existen otros elementos que hacen necesaria una valo-
racién anterior a la antijuridicidad misma, es decir, se deben
analizar en el tipo. Asi, por ejemplo, el elemento "ajeneidad"
del tipo de robo es imperceptible a través de los sentidos, se
requiere de una valoracién juridica de su ratio essendi, la cual,
posteriormente, serd analizada en "todo su contexto" para
fundamentar su antijuridicidad o ratio cognoscendi. Aungue,
de acuerdo con Mayer, los elementos normativos tienen una
doble posicion al encontrarse tanto en el tipo como en la
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antijuridicidad.’ Este es otro de los pasos importantes para dejar
atras la concepcién del tipo avalorado o puramente objetiva
formulada por Beling.*®

Los elementos normativos expresos pueden ser juridicos
o cubturales. Buen ejemplo de los primeros es el concepto de
servidor publico previsto en el articulo 212 del CPF, pues sola-
mente los funcionarios alli enlistados pueden tener esa calidad
e incurrir en los delitos cometidos por servidores publicos pre-
vistos en los articulos 214 a 224 CPF, y entre los cuales se
encuentra el abuso de auvtoridad, el cohecho, el peculado,
el enriquecimiento ilicito, etcétera. De esta guisa, el particular
que incrementa su patrimonio sin poder acreditar su licita
procedencia no podrd adecuarse a la conducta tipica de enri-
quecimiento ilicito {articulo 224 CPF), porque no tiene la
calidad de servidor piblico, o cuando lo es no estd contem-
plado como tal en el articulo 212 del CPF.

Existen otros elementos normativos que requieren para
su infegracién de un juicio valorativo cultural. Ello se puede
apreciar en el delito de ultrajes a la moral publica, en el cual
sélo podremos determinar si la imagen de la portada de la

+ ROXIN, Claus, Derecho pena! parte generol {fundamentos. Le estructura de la tearic de!
delito}, traduccidn de Diege-Manuel Luzén Pera, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de
Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 281.

“8 Sin embargo, estc no quiere decir que Beling no haya contemplade los conocimientos
del sujeto activo sobre diches elementos normativos; si que los contempld, pero los analizé
dentro de lo forma de culpabilidad dolosa; ello, al decir que el dalo "no requiere que el autor
haya conocide el delito-tipe mismo o sus 'elementos”. Esto serie muy raro, puesto que los
"delito-tipe" y sus elementos son figuras juridicas que requieren un conocimiento especializado.
Es necesorio solamente el conocimiente de los circunstancios del hecho gque contemplodas
juridicamente, reproducen la imagen del delito-tipo legal. "Circunstancios del hecho" signitica
estado de cosos puramente cobjetivas; el autor no necesita haber electvado su valorocidn
juridica (subsuncion @ un delito-tipo). BELING, Ernest Von, Esquema del derecho penal (la doctring
del delito-tipe). trad. de Sebastian Scler a lo 11a. edicion de 1930 del libro Grundzige des
Strafrechts {Die Lehre von Tatbestond), Ed. Depalmo, Buenos Aires, Argenting, 1944, p. 77.
En el mismo sentids, Cfr MUNQZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 61.
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revista Ploy boy que distribuye el voceador es "obscena’, y se
adecua a la conducta descrita en el articulo 200, fraccién |,
CPF, acudiendo o valoraciones ideoldgico-culturales de la
sociedad en un lugar y momento determinados.

ii) Elementos normativos

Se debe tomar en cuenta que ni el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales ni los cddigos adjetivos de los Estados ni
ley alguna vigente en México contienen una definicién de los
elementos normativos. Por tal motivo podemos realizar una
interpretacién sobre su concepto y sus diferentes formas.

Asi, los elementos normativos se pueden dividir en cultu-
rales y juridicos.

* Culturales

Determinados tipos penales contienen en su descripcién
palabras cuyo significado sélo se puede establecer atendiendo
a las costumbres y tradiciones sociales. Asi, por ejemplo, lo
obsceno de una imagen sélo se puede determinar atendien-
do a la moral y tradicién de una sociedad y es imprescindible
realizar ese juicio para saber si la conducta del vendedor del
puesto de periddicos que expone al piblico la revista Play
boy encuadra o no en el tipo de ultrajes a la moral pablica
prevista en la fraccion | del art. 200 del CPF. En este sentido, se
debe recalcar la necesidad de atender al momento y lugar
en el que se realiza la voloracién, pues no es igual el juicio
que una sociedad conservadora como la de Querétaro podria
emitir sobre la revista Play boy que una sociedad mds liberal
como la del Distrito Federal o la de Tijuana. El momento
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social también es importante, pues con el tiempo se pueden
cambiar los criterios, como sucedié con la sociedad espafiala,
la cual consideraba contrario a la moral la exhibicién de
escenas sexuales en la television poblica, es mds ise prohibia
transmitir hasta los besos! Mientras que al restaurar fa demo-
cracia "el destape” se caracterizé por la transmisién de la
imagen de una mujer que se desnudaba frente o la cdmara
sin considerarse como inmoral.

+ Juridicos

Los elementos normativos juridicos requieren de una valo-
racién conforme a la ley.

- Tradicionales

Determinados elementos descritos en el tipo requieren
de una valoracién juridica. Otro ejemplo es el concepto de
servidor publico previsto en el articulo 212 del CPF. Pues,
como ya hemos manifestado, solamente los funcionarios alli
enlistados pueden tener esa calidad y realizar la conducta
tipica de abuso de auteridad, cohecho, peculado, enrique-
cimiento ilicito y, en general, aquellas conductas previstas en
los articulos 214 o 224 del CPF.

Los elementos normativos juridicos tradicionales no requie-
ren de mayor explicacién. En cambio, si es muy relevante
sefalar que el legislador no puede describir con exactitud
todas las circunstancias del hecho para plasmarlas en el tipo
y por ello es necesario acudir a una interpretacién juridica
que nos permita delimitar el radio de prohibicién de la norma,
es decir, que nos permita representarnos qué hechos si deben
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considerarse como tipicos y cudles no. Esta labor normativa
juridica de interpretacién se realiza con la teoria de la impu-
tacién normativa del resultado a la conducta, de la cual me
ocupo a continuacion,

- De imputacién (teoria de la imputacién normativa del
resultado a la conducta)

Tal como hemos manifestado, la realidad ofrece multi-
plicidad de conductas, algunas de las cuales no se encuadran
exactamente en el texto de la ley y que, sin embargo, el prin-
cipio de justicia material nos indica que deberian ser sancio-
nadas penalmente. Asi, por ejemplo, piénsese en la conducta
del empresario que ordena el funcionamiento de su centro de
espectdculos a sabiendas de que no cumple con las medidas
de seguridad exigidas, lo cual genera que haya un corto cir-
cuito durante el espectéculo y mueran varias personas. En ese
supuesto, el texto de la ley es insuficiente para determinar si
la conducta del empresario y del funcionario que expidié la
autorizacion para el funcionamiento del centro, realizaron
la conducta de privar de la vida a otro culposamente. Sélo
delimitando los alcances del tipo normativamente podemos
contestar a esa pregunta, y eso lo haremos a través de los crite-
rios de imputacién.

Por el contrario, existen conductas que objetivamente son
exactamente las descritas en el texto de la ley, como la conducta
del arquitecto que recibe en Mexicali un cheque de cuaren-
ta mil délares americanos para iniciar la construccién de un
centro comercial y, momentos después, sale del territorio
nacional para hacer sus compras a Caléxico, sin declararlo
en la aduana ni a la salida ni a la entrada al pais. Como ya
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vimos, la conducta se encuadra perfectamente en el texto del
articulo 105, fraccién XllI, segundo pdarrafo, del Cédigo Fiscal
de la Federacién*’y, sin embargo, dicha conducta no deberia
ser considerada como tipica. Por ello, es necesario determinar
cudles son las conductas que pretende prevenir y sancionar el
legislador penal, y ello sélo se consigue a través de una inter-
pretacién teleoldgica del tipo que nos ayude a establecer el
sentido y los alcances de la prohibicién.*® Dicha tarea se realiza
atendiendo a los elementos normativos implicitos en la con-
ducta tipica, ios cuales son una serie de criterios normativos
que se agrupan en lo que he denominado como "teoria de la
imputacién normativa del resuliado a io conducta” o, como

la llama la reciente doctrina mayoritaria, "teoria de la impu-

tacion objetiva del resultado’.®

No seguimos la denominacién de teoria de la imputacion
objetiva del resultado, porque la consideramos una traduc-
cién desafortunada de la terminologia empleada por la doc-
trina alemana, que sélo se refiere a la teoria de la imputacién
objetiva (Die objektive Zurechnung)®? o de imputacién al tipo

** Articulo 105.- Serd sancionado con las mismes penas del contrabando, quien:

XUl

Lu persona gue no declare en la aducna a la entroda ol pais o a la salide del misme, que
lleva consigo cantidades en efective, en cheques nacionales o extranjeros, érdenes de pago
o cuolquier otro documente por cobrar o una cambinacién de ellos, superiares al equivalente en
la moredo o monedas de que se trote a treinta mil délares de los Estades Unidos de América
se le sancionard con pena de prisian de tres meses a seis afos. En caso de que se dicte sentencio
condenatoria por autoridod competente respecto de la comision del delito a que se refiere
este parrafe, el excedente de la cantidad antes mencionada pasard o ser propiedad del fisco
federal, excepto que la persono de que se trate demuestre el origen licite de dichos recursos.

¢ Cfr. ROXIN, Claus, Derecho penal.., pp. 131 y 204; MIR PUIG, Santiago, Dereche
penal (p.g.), p. 235.

' El origen de lo teoria de la imputecién objetiva del resultado es discutido. El misme
Mezger se refirié a la accién como imputacién, sin desarrollar dicha idea. Cfr. MEZGER, E.,
Tratado... 1. ), pp. 188-19C. Por su parte, algunos autores consideran que se trala de una
formulacién con raices en lo teoria de lo adecuacion. Cfr. ROXIN, Claus, Finolidad e imputacién
objetiva, p. 136. También Maihofer enuncié lo existencie de una doctrina de la impu-
tacién objetiva de resultodos. Cir. de este autor, Hondlungsbegriff.

¥ Cfr. FREUND, Georg, Strofrecht..., pp. 51 y ss.
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objetivo (Die Zurechnung zum objektiven Tatbestand),*? siendo
que la doctrina espafiola le ha agregado todos los demds
adjetivos. Ademds, con estos criterios no estamos buscando
"imputar objetivamente’, porque esa clase de imputacién sélo
se consigue a través de criterios causales o fisicos. Seria tan-
to como volver a la teoria causalista de la conducta, en la
que podemos decir que quien disparé contra otro le causé
el resultado de muerte, y por eso le podemos imputar objetiva-
mente el resultado de muerte al sujeto activo. En realidad, lo
que buscamos son "criterios normativos" que nos ayuden a
sustentar debidamente cuando podemos imputar un resuttado
a una conducta, sea de accién o de omisién.

Asi, los criterios normativos implicitos nos sirven para deter-
minar si un resultado se puede atribuir o imputar a la conducta
del sujeto activo. Por imputar se entiende, en términos lisos y
lanos, el cargar a la cuenta de alguien algo, tal y como
sucede con el huésped de un hotel que toma una botellita de
tequila del servibar y su precio le serd cargado a su cuenta.

A través del nexo de imputacién sustentado en la norma
se consigue poner limites a la atribucidn de resultados por la
simple causalidad derivada de la existencia de un nexo causal
material (sistema cldsico)*® y se fundamenta la imputacién

5 Cfr. ROXIN, Claus, Strafrecht..., 1. |, pp. 287 y ss.

* En este sentido, Cfr. ROXIN, Claus, Finalided e imputacién objetiva..., pp. 131-133. Por
su parte, Jakobs critica el nexo causal porque: "una responsabilidad por el resulicdo bosada
en lo cousolidad deberia atribuirsele tento ol auter como o la victima, y, ademads, a innume-
rables personas que, todas juntas, han sido causantes del resultode. Lo consecuencia seria,
en luger de uno posibilidod de orientacién, una ofribucidn inexpresiva o cualguiera que
tuviers un contacto casuol con el autor o la victima, cita en JAKOBS, Giinther, Sobre la
funcién de fo porte subjetiva..., p. 635. En el mismo sentida, Morcelo Ferrante manifiesta
cémo el espectro de conductos abeorcades por un tipo susteniado en criterios puramente
cousales daba lugar al "agigantamiento del tipo cuya delimitacian tampoco pude superarse
a través del tipo subjetivo sino scbre lo teoria de la imputacion objetiva® Cfr del autor
citedo, Une introduccion a lo tecria..., pp. 16-21.
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del resultado en los delitos de omisién, lo cual no se consiguié
acudiendo al nexo de causalidad puro del sistema clasico ni
con lo causalidod adecuada del sistema neoclasico y tam-
poco con el nexo causal dirigido por la finalidad del sistema
final de accidn.®

En este contexto

lo que la teoria de la imputacién objetiva hace es reunir
toda una serie de criterios normativos excluyentes de la tipici-
dad, que en gran medida y hasta chora habian deambu-
lado por aquélla —desde le causalidad hocia la accién—
sin encontrar un lugar sistemético correcto. Estos criterios,
extrafdos todos de consideraciones normativas, permiten
fundamentar porqué la tipicidod es olgo mds gue una yusta-
posicidn de elementos ontolégicos (accién y causalidad) y
oxioldgicos (dolo —y, en su caso, elementos subjetivos de
lo injusto—, infraccién del deber de cuidade, resultado
tipico}; permiten fundamentar porqué todo ello meramente
sumado no da adn comao resultado una conducta tipico, si
no concurre también —lo cual se determina sobre la base de
consideraciones sobre lo que es el tipo, cudl es su finalidad
y cudles son los principios que deben informarle— la impu-
tacién objetiva.®¢

Como se puede deducir de lo antes expuesto, los elemen-
tos normativos implicitos son aplicobles a las conductas tipicas
de resultado (delitos de resultado), en los cuales "el tipo

5 Cfr. ROXIN, Claus, Finalidad e imputacion objetiva..., pp. 141-143,

“& GIMBERNAT ORDEIG, Enrigue, 8Qué es fa imputacién objetiva? ..., p. 212. Por su
parte Sancinetti manifiesta que la tecria de la imputacién objetiva es propiameante "sl nombre
con ¢l gue hoy son aglutinados diversos principios delimitadores o correctivos de lo tipicidod
de unc conducte punible, especialmente respecio de aguelias formas de conducta que lo
ley describe de modo relativamente abiertc. De! autor citado, Observaciones sohre la feoria
de la imputacidn objetiva.. ., p. 39.
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requiere un resultado en el mundo exterior separado en el
tiempo y en el espacio de la accién del autor',” y no tiene
aplicacién para las conductas tipicas de mera actividad (deli-
tos de mera actividad}, porque en ellos el resultado se verifica
al mismo tiempo que se realiza la conducta.

Debemos reafirmar que el fundamento legal para la
aplicacién de la teoria de la imputacién normativa del resul-
tado a la conducta lo encontramos en el articulo 168 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el cual sefala que
para la integracién del cuerpo def delito se deberd atender a
los elementos normativos "cuando el tipo asi lo requiere" con
esta expresion no sélo se debe atender a los elementos norma-
tivos expresos en el tipo porque el legislador mexicano utilizé
el termino "requerir', y esos es lo que ocurre en varios supues-
tos en los que no tenemos certeza si el resultado se le puede
atribuir o la conducta del sujeto y por ello es necesario atender
a criterios normativos que nos ayuden a delimitar los alcances
del tipo.

Como todavia no existe unidad sobre los rubros bajo los
cuales se pueden identificar los principios o reglas de |a teoria
de la imputacién objetiva,*® y siendo novedosa nuestra pro-
puesta sobre la existencia de elementos normativos implicitos
en el tipo que conforman la teoria de la imputacién normativa
del resultado a la conducta, podemos proponer dos grandes
criterios para delimitar el radio de prohibicién de la norma,

57 ROXIN, Claus, Derecho penol..., p. 345, También, Cfr. lbidem, p. 328.

*8 Esta indefinicion se debe, fundamentalmente, a que como sefala Gimbernat Ordeig,
los criterios de lo imputacién se deducen del sentido y fin de tas prohibiciones penales y
de los principios que deben informarlas; no se encuentran, por tante, escritos expresamente en
la ley. Cfr. del autor citado, 2Qué es lo imputacion objetiva? pp. 212-213.
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a saber: 1) ausencia de voluntad, y 2} alcances del tipo. Como
de ello me he ocupado en otra obra, remitimos al lector a lo
misma para conocer este desarrollo.®

5. MOMENTO PROCEDIMENTAL PARA LA
ACREDITACION DE LAS MODIFICATIVAS
Y CALIFICATIVAS DEL DELITO

De acuerdo con la Constitucién y el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales, el Ministerio Piblico debe acreditar plena-
mente el cuerpo del delito durante la averiguacién previa y si
dicho cuerpo del delito es en realidad el tipo objetivo, enton-
ces lo que trata de realizar el Ministerio Piblico es allegarse
de todos los medios de prueba para determinar cudl es el
hecho acaecido en la realidad para tratar de ubicarlo en el tipo
correspondiente y, de esta manera, realizar el juicio de tipici-
dad. En este sentido, las circunstancias calificativas (atenuan-
tes y agravantes} forman parte de la descripcién normativa
de la conducta prohibida, porgue relacionan varios articulos de
la iey penal para ubicar adecuadamente la conducta en el
marco legal, de ahi que no sea lo mismo matar a privar de
la vida con el consentimiento de la victima o habiendo con-
currido la premeditacién, la alevosia o la traicion. En este
sentido, el Ministerio Publico violaria la garantia de legalidad
si existiendo datos sobre la concurrencia del consentimiento
del sujeto pasivo hiciera caso omiso de ello y se concentrara
tan sélo en determinar si el indiciado privé de la vida a ofro
y lo consignara por un homicidio simple y con mucha mayor
razdn seria constitutiva de violacién de garantias si el Juez

" Cir, DIAZ-ARANDA, Enrigue y CANCIO MELIA, Monuel, La imputacién nomativa del
resullado @ lo conducto, Coleccion Autores de Dereche Pencl, Rubinzal-Culzoni Editores,
Sonta Fé, Argentina.
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no tomara en cuenta dicho consentimiento del sujeto pasivo
al dictar el auto de término constitucional para determinar la
situacion juridica del consignado. De igual forma no es lo mis-
mo simplemente privar de la vido a otro que hacerlo con
ventaja y premeditacién como lo hizo la célebre "mataviejitas".
Si esto es asi, es indiscutible que el Ministerio Piblico estd obli-
gado a investigar durante la averiguacién previa la concurrencia
de las circunstancios calificativas del delito (atenuantes y agra-
vantes) no sélo para cumplir debidamente con su labor y dar
vigencia al principio de legalidad, sino también por cuestiones
practicas, pues écémo podria el Juez determinar en el auto
de término constitucional exactamente la conducta por la cual
va a procesar al consignado si no tiene los elementos de prue-
ba que lo sustenten?; y ello no debe ser subsanado hasta el
proceso penal, porque esa no es la etapa procedimental conve-
niente para allegarse nuevos medios de prueba, porque ello
debié quedar plenamente establecido durante la averiguacién
previa y porque se violarian las gorantios del procesado al
no saber con exactitud la conducta por la cual se le estd pri-
vando de su libertad y al mismo tiempo no estaria en posi-
bilidad de ofrecer todos los medios de prueba en su defensa,®®
generando un agravio personal y directo que podria ser el
sustento para promover el amparo de la justicia federal.?’

Cuestién aparte es el andlisis de las modificativas del delito
entendidas como aquellas circunstancias que cambian el
titulo de imputacién, es decir, conllevan a establecer un cuer-
po del delito distinto. Empero, para entrar a este punto es

¢ En contra de la postura agui adoptada se pronuncia Alejandro Sosc Ortiz, en su obra
Los efementos del tipo penal... esp. pp. 253-254. )

¢! Sobre el principic de agravio personal y directe Cfr. OJEDA BOHORQUEZ, Ricorde,
Fl amporo... esp. pp. 14-18.
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necesario recordar nuevamente que la legislacién procesal sélo
obliga al Ministerio Publico a acreditar plenamente el cuerpo
del delito (tipo objetivo) y deja que el tipo subjetivo (dolo, cul-
pa y elementos subjetivos especificos requeridos por el tipo)
se establezca con indicios {no pruebas plenas) en la probable
responsabilidad y, por tanto, no es obligacién del Ministerio
Piblico acreditarlos plenamente. Lo anterior fue el resultado
de la reforma de 8 de marzo de 1999 a los articulos 16y 19 de
la Constitucién y 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, con la cual se cambié lo dispuesto en la reforma
de 1994 que no soélo habia sustituido la denominacidn de
cuerpo del delito por el de tipo penal, sino que ademés incluia
dentro de los elementos del tipo los elementos objetivos (con-
ducta, nexo, lesién del bien juridico y atribuibilidad) y los subje-
tivos (dolo, culpa y elementos subjetivos especificos) y ordenaba
gue todos ellos quedaran plenamenie acreditados durante
lo averiguacién previa.

Atento a lo anterior, después de la reforma de 1999, el
Ministerio PUblico estd obligado a recabar todas las pruebas
necesarias para determinar si existen circunstancias que mo-
difiquen el titulo de imputacién por el cual va a consignar al
indiciodo. En este sentido, si la persona a la que se le imputa
un enriquecimiento ilicito porgue incrementd desproporcio-
nadamente su patrimonio y trabajaba en una oficina de go-
bierno, si se descubre durante la averiguacién previa que
no tiene la calidad de servidor piblico, entonces el agente del
Ministerio PUblico no podrd acreditar el cuerpo del delito y
deberd dejar libre a la persona. De igual forma no podrd haber
robo si en la averiguacién se determina que el propietario
entregd la cosa al indiciado para su custodia, con lo cual
deberd cambiar el titulo de imputacién por el de abuso de
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confianza. Hasta aqui una muestra sobre el porqué se deben
investigar y analizar los elementos objetivos y normativos que
conforman el cuerpo del delito. Pero no se debe olvidar que el
Ministerio PUblico también debe evaluar los criterios de impu-
tacién normativa del resultado a la conducta como parte de
los elementos normativos, pues si consignara por lesiones a la
persona que durante un partido de futbol y estando la pelota
en juego lesiond a su adversario, estaria olvidando su fun-
cion de representante social al consignar a un ciudadano
que no debe ver amenazada su libertad porque se le va a con-
signar ante un Juez; o en el caso que ya resolvimos del arqui-
tecto que sacd e introdujo un cheque por cuarenta mil délares
sin declararlos en la aduana. Estos son dos ejemplos que
ponen en evidencia lo necesidad de que el Ministerio Publico
realice su labor de investigacién feniendo en cuenta toda lo
dimension de los elementos objetivos y normativos que con-
forman al cuerpo del delito y que servirdn de sustento para
consignar, solicitor la orden de aprehensién al Juez o dejar
en libertad al indiciado vy, de esta forma, realizar suv acto de
auvtoridad debidamente fundado y motivado.

Empero, el mayor problema en torno a las modificativas
del delito se encuentra en el dolo, la culpa y los elementos subje-
tivos especificos requeridos por el tipo, pues, como hemos
manifestado, después de la reforma de 1999 ya no se exige
al Ministerio Piblico acreditarlos plenamente durante la averi-
guacién previa y establecerlos con indicios. Si esto es asi
¢como saber si las lesiones provocadas con arma de fuego
se deben encuadrar en el tipo de lesiones consumadas o en
el de tentativa de homicidio? ¢Como determinar si la deten-
cién de una persona constituye un delito de privacién ilegal
de la libertad, uno de secuestro o el inicio de una violacién
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o de un homicidio? 2Podemos presumir que el apoderamiento
de un coche es para venderlo y no para simplemente usarlo?
Todo lo anterior es una muestra de la problemdtica del dolo,
pues el conocimiento y la intencién de realizar la conducta
dirigida hacia determinado fin sélo la puede determinar quien
realiza la conducta y es por ello que el Ministerio Publico nece-
sita preguntarle directa e indirectamente cudl era su finalidad,
pues sélo asi podré determinar si el cuerpo del delito que
pretende acreditar es el correcto o es uno distinto ilas aparien-
cias enganan! Como de la problemdtica del dolo ya me he
ocupado en otra de mis obras, remito al lector a ella.®

Tampoco basta con indicios para sustentar la culpa, se
requiere de hechos probados que establezcan que quien atro-
pellé a la victima y la lesiond sélo viol6 un deber de cuidado
y no tuvo intencién de lesionarla o matarla, pues objetiva-
mente el hecho es el mismo y sélo el andlisis y acreditacion
del tipo subjetivo nos ayudard a establecer si estumos ante
una tentativa de homicidio o ante unas lesiones culposas.®
Asimismo, si se trata de un delito culposo es imprescindible
determinar cudles son los articulos de la ley que imponia
el deber de cuidado violado por el indiciado, pues de lo con-
trario no se podria justificar el acto de molestia en contra del
indiciado por faltar la fundamentacién correspondiente.

De igual forma es necesario acreditar los elementos subje-
tivos requeridos por el tipo (@nimos, infenciones o fines) de
lo contrario no podremos saber si el acoso reiterado del jefe
a su empleada encuadra en el tipo de hostigamiento sexual
que requiere que, ademdés, sea con fines lascivos.

5 Vaase DIAZ-ARANDA, Enriqus, Dole {Causolismo, finalismo, funcionoiismo y reforma
penal en México), 3% ed., México, Ed. Porrue, 2001,

85 En este sentido Cfr. CASTRO GARCIA, Alfrede, Ensayo sobre los calificativas en fos
delitos de lesiones y homicidio, México, s.e., 1951, p. 10.

83



84

LAS MODALIDADES O CALIFICATIVAS DEL DELITO DEBEN INCLUIRSE
EN EL AUTO DE FORMAL PRISION

Lo anterior es una clara muestra del porqué se deberian
investigar durante la averiguacién previa tanto el cuerpo del
delito (tipo objetivo) y el tipo subjetivo y aportar pruebas que
los sustenten, pues de lo contrario se estaria integrando una
averiguacién deficiente cuyas indagaciones podrian conducir
a demostrar algo que desde el principio no existia, dejando
sin sustento el acto de autoridad (motivado y fundado) que
causard molestia al ciudadano y que, por tanto, seria consti-
tutivo de violacién de las garantios constitucionales.

6. CONCLUSION

Tanto las circunstancias colificativas (agravantes y atenuantes)
como las modificativas del delito deben averiguarse y probar-
se desde la averiguacién previa y deben ser analizadas por
el Juez para dictar el auto de término constitucional.

7. BIBLIOGRAFIA

BELING, Ernest, El rector de los tipos de delito, trad. L. Prieto
Castro y J. Aguirre Cdrdenas, Reus, Madrid, 1936.

CASTRO GARCIA, Alfredo, Ensayo sobre las calificativas en los
delitos de lesiones y homicidio, s.e., México, 1951 . pp. 3-19.

CEREZO MIR, José, Curso de derecho penal espanol, 2° ed.,
Tecnos, Espana, 1981,

DIAZ-ARANDA, Enrique, Derecho penal, parte general (con-
ceptos, principios y fundamentos del derecho penal mexicano
conforme a la teoria del delito funcionalista social), coedicién
de la Editorial Porrda y la UNAM, México, D.F,, 2003, 421 pdgs.



COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM

Dolo (causalismo, finalismo, funcionalismo y
reforma penal en México), 3° ed., Edit. PorrGa, México, D.F,
2001, 270 pdgs.

y Manuel CANCIO MELIA, La imputocién normo-
tiva del resultado a la conducta. Coleccién Autores de Derecho
Penal. Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fé, Argentina, 108 pdgs.

DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Diccionario de derecho
procesal penal y de términos usuales en el proceso penal,
2% ed., t. I, Ed. Porrda, México, 1989.

FREUND, Georg, Strafrecht Allgemeiner Teil (personale
straftatlehre), Germany, Springe, 1998.

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Derecho penal mexicano
(Los delitos), 28° ed., Porria, México, 1996.

MALO CAMACHQO, Gustavo, "calificacién del delite” en Diccio-
nario Juridico Mexicano, tomo I, C-Ch, Ed. Porria-Instituto
de Investigaciones Juridicas, México,1983.

MORENO RODRIGUEZ, Rogelio, "circunstancias agravantes
y atenuantes’, en Diccionario de Ciencias Penales (intervincu-
lado), Ed. Ad-hoc, Buenos Aires, Argentina.

OJEDA BOHORQUEZ, Ricardo, £l amparo penal indirecto
(suspensién), 3° ed., Ed. Porrda, México, 2002.

"las calificativas' en Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, nim. 13, Instituto de la Judicatura Federal,
Escuela ludicial, México, 2003.

85



86

LAS MODALUDADES O CALIFICATIVAS DEL DELITO DEBEN INCLUIRSE
EN EL AUTO DE FORMAL PRISION

PUPPE, Ingeborg, "Error de hecho, error de derecho, error de
subsuncion”, en Woltgang Frisch et al., El error en el derecho
penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999.

RIVAS BELANDRIA, Juan José, La relacién de causalidad
en lo calificacion del delito, Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes, Mérida, Venezuela,
1959.

RODRIGUEZ MUNQZ, José Arturo, La doctrina de lo accién
finalista, 2° ed., Valencia, Universidad de Valencia, Secreta-
riado de publicaciones, Espafia, 1978. 160 pégs.

ROXIN, Claus, Derecho penal, parte general {(fundamentos.
La estructura de la teoric del delito), trad. de Diego-Manuel
Luzén Pefa, Miguel Diaz y Garcia Conllede y Javier de Vicente
Remesal, Civitas, Madrid, 1997.

SOSA ORTIZ, Alejandro, Los elementos del tipo penal (la pro-
blemdtica de su acreditacién), Ed. Porria, México, 1999.

WELZEL, Hans, Derecho penal {porte general), trad. Carlos
Fontdn Balestra y Eduardo Friker, Roque Depalma, Buenos
Aires, 1956.

OBRAS GENERALES

Diccionario de sinénimos (ideas afines y contrarios), Ed. Teide,
Barcelona, Bogotd. México.





