FUNCIONALISMO PENAL EN MEXICO
(LA EXPERIENCIA DE UNA NUEVA FORMA
DE PENSAR EL DERECHO EN EL SISTEMA

DE JUSTICIA PENAL DE AGUASCALIENTES)

«  De ahi que la reforma legal, por si sola,
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trones de conducta que se han venido
repitiendo durante tanto tiempo y de los
que puede decirse hoy que constituyen una

cultura”.
Mary Beloff

José Luis Eloy MORALES BRAND

SUMARIO: 1. Introduccion. I1. El garantismo penal. 111 1 Qué es el Siste-
ma de Justicia Penal? IV. ;Cudles son las bases del Sistema de Justicia
Penal de Aguascalientes? V. F uncionalismo en la teoria del delito. V1.
1 Qué teoria del delito sustenta el Sistema de Justicia Penal de
Aguascalientes? VIL. El funcionalismo en el sector operativo del Siste-
ma de Justicia Penal de Aguascalientes. VIII. Conclusiones.

. INTRODUCCION

Podemos definir al derecho penal como una técnica de definicion,
comprobacién y represion de la desviacion. Técnica de defini-
cién, porque establece previamente un supuesto de hecho y su
consecuencia juridica; de comprobacion, porque €s necesario que el
hecho se materialice, enmarque en €sa definicién, y se demuestre
dentro de un juicio donde se respeten los derechos de los ciudada-
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nos; y finalmente, de represion, pues una vez verificado ese hecho
reprochable, es consecuente la imposicion de una pena.

El derecho penal sirve para atenuar la violencia callejera o priva-
da, que esta fuera del derecho, en el momento de que un hecho es
calificado como delito por la autoridad judicial, después de llevarse
a cabo un proceso legal; por lo anterior, no pretende resolver el pro-
blema delictivo, sino disminuir o atenuar las afectaciones a los bie-
nes juridicos principales para la convivencia humana.

El poder punitivo ha tenido tantas justificaciones como modelos
politicos existieron. El Estado se fue transformando, y en cada mo-
delo politico se va creando un derecho penal, pues el sistema de la
politica da vida al orden punitivo que necesita o quiere para cumplir
con sus finalidades.

El derecho penal es violencia estructural, fundamentada en los li-
mites de la ley, que establece las facultades propias del Estado, y la
razon, como limite a una violencia necesaria; es decir, que las deci-
siones deben someterse al derecho en la medida que sea necesario
para proteger a la sociedad, poniendo el derecho penal al servicio del
ciudadano al respetarse su dignidad humana, igualdad y participa-
cién comunitaria.

Entonces, su finalidad general es la proteccion del mas débil con-
tra el mas fuerte: el débil ofendido o amenazado por el delito, tam-
bién denominado victima, frente al mas fuerte que es el inculpado;
asi como del débil amenazado por la venganza privada o publica,
también llamado inculpado, frente a la fuerte victima o el Estado,
una vez que ha cometido el hecho punible.

La cuestién es que las condiciones econémicas y sociales desigua-
les, que tienden crecientemente a la marginacion, contribuyen en gran
medida a fomentar el delito o conductas desviadas, y lo que es peor,
a dingir las sanciones y la estigmatizacion contra los mas débiles,
mientras se consiente la impunidad de los poderosos.

Por esto, en forma constante, el sistema penal se modifica, pues la
autoridad en turno genera el derecho penal que le beneficia para
la obtencion de sus fines, de ahi la inclusion de teorias alemanas
sobre los elementos del delito en nuestro derecho penal, y que en el
caso concreto nos interesa la version funcionalista, implantada, al
parecer con calzador, dentro del sistema de justicia penal, social y
cultural del estado de Aguascalientes.
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I1. EL GARANTISMO PENAL

El derecho penal de garantias nace en l_os afos setenta, y .ha sido
expuesto con mayor desarrollo por el italiano Luigl l?err.aj'oll; se dq-
sarrolla mediante la tradicion del derecho escrito, principios csmsp-
tucionales y conquistas historicas del ser hqmano, contra una .pr'actllca
estatal autoritaria plagada de serias violaciones a €so0s principios.

El sistema garantista que establece nuestra Constitucion federal se
basa en el establecimiento de los principios basicos que son capaces
de sefialar un camino razonable, y a la vez humano, para gl trata-
miento de las conductas sociales desviadas, reduciendo la violencia
estatal y evitando la privada; requiere de un ,rt}ferente basado en una
Constitucién y sistema de gobierno democratico, dgndg'se exija pe-
riodicamente el acuerdo mayoritario para la constitucion o perma-
nencia de un modelo de poder politico, en el cual se ponga en el eje
de sus acciones al ciudadano y respete sus derechos; se reconozca y
realicen los mandamientos constitucionales y los ordenamientos In-
ternacionales que ha convenido; es decir, que tenga una eficaz suje-
cion al derecho.

Nuestro garantismo constitucional se traduce en la _tExtela de aque-
llos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccion, aun contra
los intereses de la mayoria, es el fin justificador de los mecanismos
de control social formalizados, entre ellos el Sis;etr!a .de Justicia Pe-
nal; la observancia y respeto de las garantias_c'iel lndl.V.ldUO se traduce
en un sistema capaz de someter la intervencion punitiva y no puniti-
va del Estado a rigidos limites impuestos en defensa de los derechos
de la persona. .

El Zarantismo en un Estado constitucional de derecho, co'nsg-
tuye el reconocimiento por parte de ese ente de la supremacia de
los derechos humanos de sus ciudadanos y del derepho en todo§ los
ambitos de su actuacion; sus acciones € instituc§one§ se sujeta-
ran invariablemente a la ley; el garantismo penal implica el reco-
nocimiento y respeto de la dignidad humana de todo m\;olucrglc)ip
en un delito —inculpado, victima, sociedad— y acerca la posibi-

! FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 4a. ed., Trotta,

Espaiia, 2002, p. 851.
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lidad de una justicia penal en que gocen del pleno respeto a sus
derechos fundamentales.

De acuerdo con esta corriente, el derecho penal tiene la funcién de
proteger al mas débil y el Estado debe tener a su alcance los medios
suficientes para poder controlar los conflictos que se originen dentro
de la sociedad como actos desviados;? en el momento del delito, el
mas débil es la victima por la conducta desviada, en tanto el r;lés
fuerte es el delincuente. En el momento de la reaccidn, el mas débil
es el amenazado por la venganza y el mas fuerte la parte afectada o
los sujetos solidarios con ella; y en un tercer momento tanto la victi-
ma como el inculpado llegan a ser los débiles frente a la fuerte ma-
quinaria estatal del sistema penal.

La definicion de delito tiene que ser aquella aportada por el dere-
cho, la Constitucion y el Codigo Penal;? esta concepcion implica los
siguientes niveles de garantias:

* Garantias del delincuente ante la arbitrariedad del Estado.

* Las de las victimas ante el dafio causado por el delincuente y
la arbitrariedad del Estado.

* Las garantias del delincuente frente a la venganza privada de
la sociedad en general y de la victima en particular.

*+ La observancia de estos principios se traduce en un sistema
capaz de someter la intervencion punitiva del Estado —tanto
en la prevision legal de los delitos, como en su constatacién

Judicial— a rigidos limites impuestos en defensa de los dere-
chos de la persona.

I11. ;QUE ES EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL?
Una de las facetas del control social formal se ejerce mediante el

Sistema de Justicia Penal que tiene como objetivo la proteccion
de la convivencia de los seres humanos en la comunidad median-

2 Ibidem, p. 335.
* Ibidem, p. 375.
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te la represion de la criminalidad. Este sistema* se integra por dos
sectores:

Uno normativo o legislativo, como aquellas que definen los bienes juridi-
cos a proteger, y establecen los procedimientos para la determinacion de la
responsabilidad y la aplicacion de una pena.

El operativo, que se refiere a las acciones concretas realizadas por los
subsistemas de Procuracién de Justicia, integrado por el sector policial que
preside el Ministerio Pablico, cuya funcion es investigadora del hecho; el
de administracion de justicia, que incluye el jurisdiccional dirigido por
el juez, quien calificara un hecho como delito, y el de Ejecucion de Sancio-
nes o sector Penitenciario que esta a cargo de la autoridad ejecutora, quien
hara efectivas las penas impuestas.

El sistema de justicia penal implica todo el conjunto de acciones y
situaciones que van desde la creacién de la ley penal y demas orde-
namientos relacionados, la secuela de actos que transcurren desde
que se tiene conocimiento de la comision de un delito, hasta que el
responsable cumple la pena impuesta e inclusive, las acciones rela-
cionadas con la asistencia social del liberado, para lograr su eficaz
readaptacion.

Esto implica que el sistema debe aplicarse con base en el garantismo
penal’ que hemos explicado con anterioridad, el cual proclama los
axiomas del sistema garantista, cognitivo o de estricta legalidad al
sistema penal, como limites al poder punitivo del Estado,’ los cuales
son: legalidad, necesidad, lesividad, materialidad, culpabilidad, ju-
risdiccionalidad, acusatorio, verificacion, defensa y retribucion.

Estos principios deben ser observados para crear un sistema capaz
de someter la intervencion punitiva del Estado —tanto en la previ-
sion legal de los delitos, como en su constatacion judicial— a rigidos
limites impuestos en defensa de los derechos de la persona.

4 ZAMORA GRANT, José, La victima en el sistema penal mexicano, Inacipe, México,

2002, p. 114.
5 MORALES BRAND, José Luis Eloy, Nuevo curso de la parte general del derecho

penal, Poder Judicial del Estado de Aguascalientes, México, 20085, p. 38.
6 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon..., op. cit., p. 93i
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Asi, el Sistema de Justicia Penal supone entonces un esquema de
derechos conferidos a los individuos que les deben ser respetados,
y de obligaciones que garantizan la efectividad de los derechos de
terceros y la conservacion del orden social; esto implica un permiso
legal de afectacion de los derechos del individuo, por violacién a los
derechos de los demas, pero respetando sus derechos humanos y ga-
rantias que le protegen.

IV. ;CUALES SON LAS BASES DEL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL DE AGUASCALIENTES?

A partir del surgimiento del Estado moderno, en los siglos XVI y
XVII, al fortalecerse las ideas iusnaturalistas de proteccion a los de-
rechos de la persona, surgen las primeras instituciones tuteladoras de
los derechos humanos.

Es desde este periodo de racionalizacién y humanizacién, donde
ya podemos hablar de un derecho penal, y encontramos diversas co-
rrientes criminolégicas que han pretendido definir su campo de apli-
cacion dentro de la sociedad, estableciendo ciertos lineamientos que
sirvieron de justificacion a nuestras legislaciones penales;’ concreta-
mente analizaremos el iluminismo, positivismo y funcionalismo,
como bases de las corrientes tedricas del delito.

1. El iluminismo, o escuela cldsica de la pena y el delito

El iluminismo da origen a la llamada Escuela Clasica, cuyos princi-
pales autores son Beccaria y Carrara, y se basa en los principios de
utilidad —que sea util para la resocializacién—; necesidad —limites
a la sancion, sélo la necesaria, no mas alla del beneficio obtenido por
el delito— y legalidad de las penas —establecidas previa y clara-
mente en la ley—; aqui se reconoce el derecho de libertad, donde el
hombre podia decidir entre estar de acuerdo o no con el contrato

7 BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, 7a. ed., Si-
glo XXI Editores, México, 2001, p. 170.
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social, el delincuente es el que libremente atenta contra esa formula,
y sus postulados son:*

« No se consideraba al delincuente como un ser diferente a los
demas; sujetos iguales, pero unos deciden delinquir y otros no.

« No se parte del determinismo, es decir, el delincuente no nace,
sino que decide libremente; no existe por cuestiones patologi-
cas, por lo que se basa en una responsabilidad moral.

« El delito es entendido como concepto juridico, 0 como viola-
cion del derecho y del pacto social.

« El derecho penal es un instrumento para defender a la socie-
dad del crimen, no para modificar al delincuente, pues como
ya se dijo, éste no es diferente a un sujeto normal.

« Deben existir limites en la sancion penal, bajo los principios
de necesidad, utilidad y legalidad de la pena; esto basado en
un humanismo.

El derecho penal, seglin esta corriente, surge para evitar la ven-
ganza de la victima; y como defensa social para preservar las formu-
las del contrato social; el delincuente afecta el contrato al cometer el
delito: se limita al poder publico mediante el utilitarismo, es decir,
contrario al retribucionismo penal de castigar por castigar; debe
encontrarse una utilidad en la pena que es la defensa del contrato
social: la necesidad de la pena, para que sea menos inquisitiva, y una
proporcion en la misma, y se convierta en sélo la necesaria para rees-
tablecer el control del contrato social; todo lo anterior bajo el princi-
pio de legalidad o solo lo que la ley les faculte hacer.

2. El positivismo o escuela neocldsica del delito
El positivismo marca el auge del desarrollo de las ciencias, dpnde
s6lo es verdad lo que sea susceptible de explicarse de manera cienti-

fica y objetiva, y se da énfasis a la relacion causa efecto, para cono-
cer, prever y proveer. El problema es que las ciencias sociales no se

8 MORALES BRAND, José Luis Eloy, Nuevo curso..., op. cit., p- 21.
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rigen por ese método, ya que la conducta humana es cambiante y no
puede preverse.

Las causas del delito pretenden encontrarse en el delincuente, ana-
lizados bajo aspectos biolégicos, o rasgos del hombre delincuente de
Lombroso, psicologicos, expuestos por Garofalo, y sociales, desa-
rrollados por Ferri; quienes se asocian y fundan la escuela positiva o
neoclasica del derecho penal, cuyas ideas son las siguientes:®

« El delito es un ente natural, un fendmeno necesario determina-
do por causas biologicas de la naturaleza.

« No existe la responsabilidad moral, sino que el delincuente
esta determinado a nacer asi; no se reconoce la libertad de de-
cision, sino un determinismo criminolégico.

« Se estudia al delincuente, a los presos, marginales, desemplea-
dos, pobres, analfabetos, pues el delito no esta en la norma,
sino en la sociedad; personas buenas y malas.

» Lareaccion social se da en contra de ese sujeto biolégicamente
peligroso y anormal, por lo que debe readaptarse.

» La pena no actia solamente de modo represivo, sino también
curativo y reeducativo; por lo anterior, se habla de sanciones
que deben ser indeterminadas, pues no se sanciona al hecho en
si, sino a las condiciones del sujeto por lo que es, para reeducarlo
y prevenir consecuencias futuras: culpabilidad de autor contra
culpabilidad de hecho.

Estas ideas fueron retomadas con simpatia por el Estado, pues se
vivia una época de recrudecimiento del capitalismo, existiendo dife-
rencias en distribucion de la riqueza que provocaba la delincuencia;
pero con esta postura se justificaba al Estado, pues los delitos se
daban por cuestiones bioldgicas y no por su fracaso al no otorgar las
condiciones adecuadas para vivir.

La escuela positiva va en contra del principio de materialidad de
la accion, que se traduce en la exteriorizacién de la conducta para
poder sancionarlo, ya que se buscaba a sujetos peligrosos y enfermos
mentales, que eran aislados o eliminados antes de cometer el delito,

% Ibidem, pp. 22 y 23.
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lo que atentaba contra derechos humanos; como ejemplo el deroga-
do delito de vagancia y malvivencia, que castigaba a sujetos peligro-
sos por ser diferentes a los demas, sin que en verdad causaran un
dafo concreto a la sociedad.

El iluminismo y el positivismo, son punto de partida de la dogma-
tica penal, pues influyeron en la creacion de la teoria causalista del
delito, y su combinacién dio origen a la codificacién punitiva en el
mundo occidental.

3. El funcionalismo

Emilio Durkheim y Max Weber desarrollan la teoria sociologica que
pretende explicar como se integra la sociedad;'? refieren una divi-
sion social del trabajo, estableciéndose un rol productivo que cada
individuo cumple dentro de ella, por lo que el orden es posible en la
medida de que cada individuo acepta el rol que se le designé y lo
desempefia. Se desarrolla una teoria del sistema que ve a la sociedad
como una gran maquina en funciones que tiende al o_rgien y el progre-
s0; quien no desempena ese rol atenta contra la division y entorpece
el funcionamiento social.

Para esta corriente, lo que tiene que ser efectivo no es el papel
individual, sino su relacién en torno a los demas roles 0 papeles que
hacen que todo el sistema funcione; se da e’nfgsis a lja'dmsxén social
del trabajo, o cuél papel desempeiias; la manifestacion en contra de
la colocacion social se denomina desviacion o delito, ya que no sirve
al orden que implica realizar su funcion y estanca el progreso; y se
traduce en un reconocimiento de la diferencia de clases.

Surge entonces la teoria estructural funcional'! de Robert Merton,
donde el delincuente es un desviado de la norma, lo que se dese,molla
en la criminologia como teoria de la desviacion: la socx'ed_ad esta com-
puesta por dos estructuras, la cultural y la socnalg la ultima cpr{S{s'te
en la colocacion social de los individuos, atendiendo a la division
social del trabajo en el mundo de la produccién; la estructura cultural

10 BARATTA, Alessandro, Criminologia critica..., op. cit., p. 56.
W Ibidem, p. 59.
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o de valores, corresponde a que todos los seres humanos aspiramos a
ciertos valores —Ila felicidad o meta es subjetiva porque la mayoria
de los individuos lo entienden como sinénimo de riqueza—; no exis-
te una carrera equitativa por la desigualdad social, y encontramos
reglas del juego que se manifiestan en el entorno normativo; por eso,
el término desviacion es mas amplio que el de delito, ya que no sélo
se refiere a normas juridicas, y el desorden atrofia el progreso.

Desarrolla también la teoria de la anomia o de la ausencia de nor-
mas, explicando que hay personas que se apartan de las reglas del
juego para alcanzar la meta establecida; los modelos de adecuacion
anomica implican desviaciones en algunos casos. Habra anomia por
aquella inadecuacion entre fines y medios; por lo que elabora cinco
formas de reaccionar en esta teoria:'2

« El Conformista: aquel que acepta los medios y los fines; el
sistema sirve si la mayoria de los individuos son de este tipo,
ya que se encuentran dentro de las reglas de juego; en si, se
trata de las personas de éxito.

« El Innovador: esta de acuerdo con los fines pero no con los
medios o respeto a los terceros, por lo que busca mecanismos
alternos; aqui es donde se clasifica al delincuente.

« El Ritualista: individuo que acepta los medios, pero le queda
claro que los fines no los va a alcanzar por las condiciones
clasistas y sociales; por ello, no aspira a obtenerlos, y se queda
en estabilidad, cumpliendo con su rol; como ejemplo mencio-
namos al obrero.

» El Apatico: es quien no acepta ni los medios ni los fines, pero
no hace nada, pues no le interesa; el ejemplo clasico son los
individuos catalogados de vagos.

* El Rebelde: no acepta medios ni fines, pero se replantea otros,
se manifiesta en contra y crea subculturas, sin causar afecta-
cién en si, pues lo que pretende es igualdad para todos; aqui
ubicamos a los genios, intelectuales, pacifistas, entre otros.

' MERTON, Robert, Teoria y estructura sociales, 4a. ed., Fondo de Cultura Econ6émi-
ca, México, 2002, p. 256.
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En el funcionalismo la delincuencia es manifestacion en contra de
mi rol o funcion en la division social; pero el delito también es fun-
cional porque debe reafirmar los valores funcionales y manifestacio-
nes del sistema funcional, por lo que deben unirse en contra de los
innovadores para tratar de que entren en el sistema, logrando la co-
hesion que sigue permitiendo el orden y progreso; el delito desde la
riqueza se explica porque no ha habido un proceso de socializacion
desde las reglas del juego.

V. FUNCIONALISMO EN LA TEORIA DEL DELITO

En la teoria causalista del delito, el dolo y culpa se incluyen en la
culpabilidad, desarrolla siete elementos —algunos autores se refie-
ren a cuatro—, y Se pregona un movimiento naturalistico y rgsultado,
por lo que todas las conductas son tipicas, y el elementp de intencio-
nalidad solo sera util para verificar el tipo de sancion a imponer (gra-
ve, media o leve)." ‘

En la teoria finalista, el dolo y culpa estén en la tipicidad, desarro-
lla tres elementos y la conducta es expresion de volugtaq con inten-
cién, pues el sujeto podia anticipar que, con el.r.novu{uento,. podia
provocar el resultado, o pudiendo observar la diligencia debida, no
lo hizo, por lo que solo son tipicas las conductas que tengan un con-
tenido volitivo; en esto se sustenta la idea de Hans Welzel“‘ al afir-
mar que el finalismo es vidente y el causalismo es C1ego.

En el funcionalismo penal, desarrollado principalmente por Claus
Roxin y Giinther Jakobs,'® se ve a la conducta, no como un simple
movimiento corporal, sino que acepta la ﬁnalldad:~qu<? el sujeto pue-
da anticipar las consecuencias de su conducta, afiadiendo el fac.tor
normativo; es decir, a la posicion del sujeto frente a la norma; el
funcionalismo ve en la conducta penal un ilegal actuar de conse-

. i 143.

13 MORALES BRAND, José Luis Eloy, Nuevo curso..., Op- Cilyy Ps %3« £

14 WELZEL, Hans, Derecho penal aleman, 4a. €d., Cérdenas editor distribuidor, Méxi
co, 1997, p. 40. ' s e

15 DiAZ ARANDA, Enrique, “Dolo. Causalismo-Finalismo
penal en México”, 2a. ed., Porria, México, 2000, p. 79

_Funcionalismo y la reforma
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cuencias objetivamente predeterminadas, ya que el individuo antici-
pa el resultado, pero ademds, esa actuacion tiene para ¢l y para la
sociedad un contenido socialmente relevante. El agente, frente a esa
norma, sabe que producira consecuencias en la sociedad y de ante-
mano conoce que aquello que puede anticipar tiene un valor juridico
penal; existe entonces un deber del agente con correlacion al derecho
de la sociedad, que le exige se abstenga de ejecutar la conducta lesiva;
se espera que no se haga el movimiento —expectativa— y exige que
haga el comportamiento conforme a la ley, ya que el individuo tiene
la obligacion de motivarse conforme a la norma, y, si no lo hace, se le
imputa el resultado; de ahi la relevancia social.

El funcionalismo funda esa relevancia en el reconocimiento de
fines, valores o bienes juridicos, basados en la obligacion de los miem-
bros de la sociedad de cumplirlos, mismos que son dados por la pro-
pia comunidad y compete cumplir con los deberes, ya sea por
organizacién, o por el rol social. Sus bases se desarrollan en la teoria
de la imputacién objetiva.

1. La imputacién objetiva'®

Sus elementos son: riesgo socialmente permitido y no permitido o
prohibido; principio general de confianza; posicion de garante en el
activo; prohibicion de regreso; y la conformidad, consentimiento y
comportamiento por riesgo propio de la propia victima.

Implica la atribucion al sujeto del movimiento que crea el riesgo 0
el resultado en si; es una adicion al finalismo que consiste en achacar
o atribuir; el término objetivo o lo que califica a la imputacion es el
juicio de ilicitud de esa conducta tipica o conducta y resultado
tipico; el dolo y la culpa contintian en el mismo lugar, pero dan
prioridad a lo objetivo pues sin éste no existe el subjetivo. Se da
entonces un papel primordial al contenido social relevante reconoci-
do juridicamente.

Para esto, necesitamos estructuras normativas precisas para cum-
plir con los fines del derecho penal, ya que todos ponemos en juego

16 MORALES BRAND, José Luis Eloy, Nueve curso..., op. cit., p. 144.
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riesgos; la vida social esta plagada de riesgos, y se debe determinar
cuél es juridicamente relevante para provocar un resultado, con lo
que se tiende a una intervencion minima.

La imputacion objetiva esta en el nexo causal o de atribucion; es
decir, en el resultado y la conducta. La imputacioén objetiva afiade
otras instituciones que, si no se dan, no pasamos al estudio de lo
subjetivo.

La Conducta es un comportamiento humano, dominado por la
voluntad, o que pudo haber sido dominado y no lo hizo, pero ademas
tiene relevancia social, o juridico-penal; la causa va ser aquella tipi-
camente relevante para vulnerar el bien juridico tutelado; para la
imputacion objetiva la causalidad es lo minimo; el resultado es
la realizacién de un riesgo no permitido y tipificado, es decir, la rea-
lizacion del riesgo juridicamente relevante.

El funcionalismo ve la proteccion de fines como producto de los
valores juridico-penales que cada miembro de una sociedad posee;
estos deberes nacen de dos esferas de competencia: organizacion y
roles; correlativo a estos deberes se encuentra el derecho de los de-
mas o de una persona en particular, de exigir su cumplimiento, es
decir, la expectativa; la imputacién objetiva es una adicion a la
tipicidad objetiva concebida desde el punto finalista; esto es, ademas
de darle un contenido voluntario a la conducta, le incorpora un con-
tenido normativo; entonces la imputacion objetiva es el juicio de
ilicitud respecto de la orden o prohibicién que se encuentra en todo
tipo penal.

Inicia un curso causal quien realiza una conducta que pueda poner
en peligro la lesion a un bien juridico; para el funcionalismo existe
Tipicidad cuando, ademas de haber causalidad, al inculpado le era
finalmente posible evitar el resultado, y no obstante ello, exteriorizo
su voluntad, causando el dafio; entonces lo trascendente es el manejo
de la voluntad.

2. El riesgo permitido

Vivir en sociedad genera contacto con la misma, los'contac.tos
sociales son permitidos y no permitidos; deviene el riesgo s el
autor con su conducta, pone en peligro el bien juridico tutelado
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por la ley; existen riesgos que son socialmente aceptados o ade-
cuados, y otros que son normativamente prohibidos. Lo permiti-
do es elemento negativo del delito que conduce a la atipicidad; el
riesgo desaprobado por la sociedad, sobre la base de la expectati-
va, conduce a la tipicidad.

El discurso del riesgo permitido nace a partir de los cursos
causales inadecuados: decimos que el curso que inici6 la conduc-
ta es tipico o atipico; esto se debe a que habria una paralizacion
social si todo se prohibiera por el derecho penal. La costumbre
hace que un riesgo, que en si es juridicamente prohibido, en un
caso concreto sea socialmente adecuado, como pueden ser las le-
siones en los deportes.

Los contactos sociales producen riesgos socialmente adecuados;
se convierten en inadecuados cuando el inculpado genera una con-
ducta lesiva juridicamente relevante.

3. El principio general de confianza
v de la propia responsabilidad

Esto implica un permiso para confiar que el comportamiento del hom-
bre va a ser correcto a pesar de los errores; este permiso es juridico, y
trata de responsabilizar a terceros sobre sus propios errores, pues se
me permite licitamente confiar en que el otro cumplira con la expec-
tativa de respeto. De no existir este principio, no se daria el reparto
dF actividades, ya que todos deberiamos de hacer todo, y responde-
riamos de errores de terceros; la division es licitamente posible y se
trata de repartir competencia y responsabilidades.

A esta institucién también se le llama imputacion a la victima,
porque debe cuidar sus propios errores; a través de este principio la
victima vuelve a tener relevancia pues estamos frente a la responsa-
bilidad de aquellos sujetos que atenten contra sus propios bienes por
ser descuidados o imprudentes en su cuidado, y tienen la obligacion
de soportar el dafio. La conducta de la victima puede ser determinan-
te en el establecimiento de la tipicidad o atipicidad de la conducta del
agente, por lo que puede surgir una interdependencia entre ambos
sujetos. Se debe constatar normativamente en qué contribuyeron los
participantes a la produccion del resultado y cuél de los dos no cum-
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plié con su deber social de cuidar sus propios bienes, para verificar si
cabe alguna imputacion o se dara la atipicidad.

4. Posicion de garante y prohibicién de regreso

En la prohibicion de regreso el problema esta en determinar cuando
efectivamente existe una expectativa, y respecto de quién tiene esa
posicién de garante, para identificar cuéndo una conducta, a pesar de
ser causal, no guarda relacion con el resultado que produce el agente.

La posicion de garante se basa en el deber de evitar un resultado
tipico; para poderlo imputar, debemos atender a si el sujeto se com-
port6 dentro de su rol, si desempeiio el papel que correspondia a la
expectativa, o si por el contrario no lo hizo y por ende defraudo
una expectativa normativamente determinada.

Cuando hablamos de la prohibicién de regreso, hacemos referen-
cia a que es punible el favorecimiento de la conducta culposa; se
trata de casos de participacion aparente, porque €sa aportacion a un
curso causal doloso en realidad no es imputable, por lo que se prohibe
sobrevalorar el aporte siempre y cuando aquel que favorezca el curso
causal no tenga una posicion de garante respecto del resultado; si lo
hay, se debe sobrevalorar el aporte y existira imputacion pues no
deberia de aportar nada. _

La cuestion central de esta institucion es verificar si se ha creado
una situacion que favorece la comision de un delito, si se lleva a cabo
un riesgo no permitido.'” Si llevo a cabo el comportamiento social-
mente adecuado, existe la prohibicion de regreso pues no hay posi-
cién de garante, no lesiono un bieny nadie espera de mi una conducta
distinta; por el contrario si es desaprobado, incumplo la expectativa
y debe valorarse mi aporte. Se rige por el riesgo socialmente permiti-
do y posicion de garante; como ejemplo, no puf:de sancionarse a la
persona que cumple con su funcion de farmacéutico y vende un vene-
no que posteriormente serd utilizado para asesinar a otro individuo.

17 SANCHEZ y GOMEZ, “Intervencion omisiva, posicién de garante y prohibicién de
sobrevaloracion del aporte”, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1997, p. 19.
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5. Exclusion de la imputacion por conformidad
o acuerdo y por consentimiento

Esta institucion se relaciona con el titular del bien juridico, es decir.
la victima. A diferencia de las acciones a propio riesgo, otro Iesione;
el bien a causa del acuerdo o consentimiento dado del titular, quien
consiente que se afecten sus bienes juridicos. Conformidad, acuerdo
o consentimiento son lo mismo, pues provocan la no imputacion de
la conducta lesiva, al no ser socialmente relevante, ya que el propio
titular no quiere proteger sus bienes juridicos.

V1. ;QUE TEORIA DEL DELITO SUSTENTA EL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL DE AGUASCALIENTES?

Realmente no se sustenta en una sola teoria; nuestro sistema penal'®
mezcla las teorias causalista, finalista y funcionalista, al establecer
como elementos del delito, la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad
v la culpabilidad, segiin se establece en el articulo 124 de la legisla-

cion penal;'? y respecto a este estudio, analizaremos los dos prime-
ros elementos.

1. La conducta

La conducta humana exteriorizada es el punto de partida de toda la

reaccion J_u;idico penal;?° se manifiesta en el mundo externo tanto en
actos positivos como negativos.

s MO,RALE.S BRAND, José Luis Eloy, Nuevo curso..., op. cit., p. 154.

i Amculo 124. Para que puedan aplicarse legalmente las penas y medidas de seguri-
dad previstas en cada una de las figuras tipicas de la presente legislacion, debe acreditarse
encada hecho punible, la existencia de los siguientes elementos, para la configuracion del
delito: la conducta; la tipicidad; la antijuridicidad; y la culpabilidad. Traténdose de suje-
tos declarados inimputables, para que se les pueda aplicar la correspondiente medida de
seguridad, bastar4 la acreditacion de los elementos descritos en las fracciones I a II1.

2002;’ Mu;ioz CoNDE, Francisco, Teoria general del delito, 2a. ed., Temis, Colombia,
p. 7
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Esto lo retoma nuestro orden juridico en su articulo 126 de la le-
gislacion penal,?' donde se precisa que la conducta puede ser de ac-
cién u omision.

Accién. Es un comportamiento activo de caracter muscular depen-
diente de la voluntad humana; sélo el acto voluntario puede ser rele-
vante, ya que implica una finalidad, pues tiende a algo que se quiere
alcanzar: siempre estara dirigida a la consecucion de un fin.

Omisién. Es un comportamiento pasivo del ser humano; el dere-
cho penal también prescribe que se ejecuten acciones cuya omision
puede producir resultados lesivos; su infraccion se traduce en la
omision y se castiga la no realizacion de la conducta mandada. Para
que se castigue la omision, el sujeto debe estar en posibilidades de
ejecutar la accion; si no esta esa posibilidad, no podemos hablar
de omision, pues no se traduce en un simple no hacer nada, sino en
no hacer una accion tendiente a proteger valores sociales, y tenia la
posibilidad de ejecutar.

La omision penalmente relevante es sobre la accion esperada por
la sociedad, porque se le impone el deber de realizarla; se infringe un
deber social y juridico; por lo anterior, podemos distinguir dos clases
de omision.

Omisién propia o simple. Se castiga la simple infraccién de un
deber de actuar que produce un resultado; la descripcion formula una
conducta en forma negativa y el autor, con su pura omisi6n, incumple
dicho mandato; por ejemplo, el incumplimiento de obligaciones de

21 Articulo 126. La conducta puede ser de accion u omisién. El resultado de lesion o de
peligro serd atribuido al inculpado cuando fuere consecuencia de la accién y medl_os‘ade-
cuados para producirlo, salvo que hubiesen sobrevenido en virtud de un acontecn_mmnto
ajeno a la propia accion. El resultado de lesion o de peligro, s¢ entend_erd gometld_o por
omision, cuando la no evitacion de aquél, al infringir un especial deber juridico del incul-
pado equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a una causaclc}n. A tal efecto, se
equiparara la accién a la omision: a) cuando exista una especifica obhgap:én legal o con-
tractual de actuar; o b) cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido por el particular tipo penal, mediante una accion y omisién pre-
cedente. La conducta de accion u omision puede ser de contenido doloso o de contenido

culposo.
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asistencia famihar, que precisa el verbo tipico de no proporcionar los
alimentos.

Omision impropia o comision por omision. También la omision se
conecta con un resultado prohibido, pero la descripcién concreta no
se formula en forma negativa, sino en la realizaciéon de una conducta
activa que produce el resultado, pero desde el punto de vista valorativo
sabemos que determinadas omisiones también produciran ese resul-
tado.‘ por lo que debe verificarse que la omision se equipare a una
accion o causacion positiva; aqui analizamos dos elementos.

Primero, la omisién no puede entenderse como componente cau-
sal pues no se ejecuta un movimiento; entonces debe verificarse que
el autor tuvo la posibilidad de evitar el resultado y si se da por seguro
que el sujeto, al realizar la accion, evitaria el resultado, entonces se
dira que su omision lo causo. ,

Segun,do, no basta lo anterior para atribuir un resultado; se requie-
re ademas que el sujeto tenga la obligacion de tratar de ’impedir la
produccion del resultado a consecuencia de determinados deberes
que le incumben en razén de su rol especifico; es decir, no solo se
traduce en un no hacer, sino que también deberia de haber realizado
todo aquello que proteja al bien; esta obligacion lo convierte en ga-
rante de que no se produzca el resultado, posicion de garante, pues
tiene una especial vinculacion con el bien juridico que se prot,ege y
debe impedir ell resultado lesivo; la autoridad debe buscar los ele-
mentos necesarios para estimar que el autor es garante, porque la
descripcion penal algunas veces no lo sefiala, normas per,lales abier-
tas o en blanco, los que encontrara en las siguientes fuentes: por fun-
damento legal, donde la ley le exige la proteccion de bienes juridicos
como el policia o celador en el delito de evasién de presos; por rela:
cion contractual o aceptacion voluntaria, un homicidi(’) culposo
por falta de atencion de la enfermera o médico; por situacion es-
pecial de vida o de peligro, dejar morir de hambre a un hijo; y
porque el autor haya creado una ocasién de riesgo para el bi’en

juridico mediante una accién u omisién precedente, dafio en las co-
sas culposo causado por una fogata que al no ser apagada provoco un
incendio en una casa de campo.

Conducta y nexo. Cuando se realiza la conducta debe modificar
;Igt;)_ 0 producir un rg:sultado, es decir, una afectacién concreta o pro-

abilidad de dafio identificable a un valor social; esto no es parte
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de la conducta, sino consecuencia y efecto de la manifestacion hu-
mana positiva o negativa. El nexo es el lazo que une la actuacion con
el efecto provocado, como antecedente necesario y suficiente del fe-
ndémeno.

Para resolver los problemas del nexo causal se han desarrollado
las siguientes ideas:?

Teoria de la equivalencia de las condiciones y Conditio Sine Qua
Non, condicién necesaria: Todas las causas o condiciones tienen el
mismo valor para el resultado; en el punto de vista causalista se die-
ron varias conductas y por el solo hecho de producir un resultado, se
tiene por demostrado el nexo causal desde que lo inicia hasta el efec-
to que provoca; es causa toda aquella condicién que si la suprimiéra-
mos mentalmente, el resultado no hubiera pasado, pues directa e
inmediatamente lo provocaria.

Teoria de la causalidad adecuada. Se refiere a la causa idonea
racional o légicamente, para producir el resultado; la persona se co-
loca hipotéticamente en la situacion del autor, y si hubiera podido
prever que el resultado se produciria inevitablemente, se afirma que
la conducta era la adecuada para producir el resultado; el problema
es que todo es probable y previsible.

Teoria de la relevancia. Solamente va a ser causa aquella
penalmente relevante para la produccién del resultado; que objetiva-
mente pueda atribuirsele ya que se habla de un riesgo adecuado al
tipo penal, es decir, una causa tipica, que realmente produzca el re-

sultado que se prohibe.

Nuestro orden juridico retoma esta {iltima teoria, con relacion a la
atribuibilidad del resultado, como se observa en los artnculog 126 y
304, fraccion I1I, de la nueva legislacion penal,” pues deducimos la

22 MORALES BRAND, José Luis Eloy, Nuevo curso..., 0p- cit., p- 160. , '

23 Articulo 304. La averiguacion previa consiste en la investigacion de la existencia del
hecho punible de que tenga conocimiento el Ministerio P\i_bhco por _demmcna, con el
objeto de comprobar los datos que acrediten el cuerpo del delito determinado en la figura
tipica correspondiente y para el establecimiento de la probgble_ (esponsablhflad del o de
los inculpados, y resolver con ello sobre el ejercicio 0 I'\O.ejel‘ClCIO de la accion penal. El
hecho punible se integra con los siguientes elementos facticos: I. Un resultado, que puede
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existencia del nexo entre la conducta y resultado a partir de los me-
dios y las formas de la accion del sujeto, y también que, en el caso de
la omision, no haya realizado la conducta adecuada para evitar el
resultado; aunque en la nueva ley se agregue el tecnicismo de impu-
tacion objetiva, pero no se le da contenido, equiparandola entonces
al nexo de atribuibilidad; lo que puede lograr, si se maneja debida-
mente, una verdadera intervencion minima del derecho penal; el punto
que se discute es su eficacia practica en nuestro sistema, pues como
puede verse diariamente en la realidad, el nivel de educacién y cultu-
ra que se tiene en México, en especifico en Aguascalientes, no da
lugar a la existencia de estructuras normativas y sociales precisas,
fuertes e idoneas para aplicar esta teoria en forma adecuada, como si
las hay en Alemania, donde se origino.

El dolo y la culpa. Conforme al articulo 91, libro primero y titulo
segundo,” asi como el cuarto parrafo del 126 de la nueva legislacion
penal, la conducta de accion u omision puede ser dolosa o culposa,
segun se tenga la conciencia y voluntad de realizar una conducta
penalmente relevante, o se provoque el resultado por incumplir un
deber de cuidado que debia y podia observar segun las circunstan-
cias del hecho y sus condiciones personales.

~Autoria y participacion. En virtud de que la represion penal nece-
sita de la existencia de una conducta para comenzar a actuar, y como
el Sistema de Justicia Penal se dirige a todas las personas, el numeral

ser la Ie§|on o puesta en peligro de cualquiera de los bienes juridicos protegidos por las
figuras tipicas descritas en la presente legislacion. II. Una o varias conductas. III. El nexo
existente entre la conducta y el resultado, en el que se determire la atribuibilidad del
resultado a la conducta o conductas especificas, o la imputacién objetiva de tal resul-
tado. I'V. Los factores existenciales concurrentes al resultado, a la conducta y al nexo.
La denuncia es el medio por el que cualquier persona hace del conocimiento del Mi-
nisterio Pl'l‘bll(;() o de sus auxiliares, del hecho punible, y suficiente para iniciar la
averiguacion previa

3 Articulo 91. Para los efectos del presente titulo, actia dolosamente el que conocien-
do los elementos de la descripcién tipica o previendo como posible el resultado tipico,
quiere o acepta la realizacién del hecho punible descrito. También actia dolosamente el
que, queriendo producir el resultado de lesion o de peligro, produce otro, por error en la
persona o en el objeto, y se aplicara en este caso, la pena o medida de seguridad corres-
pondiente al tipo comprobado, valorandose las circunstancias de configuracion del he-
cho. Titulo Segundo. De las Figuras Tipicas Culposas.
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127 de la nueva legislacion penal,?® establece ciertos lineamientos
en relacion a las personas que pueden intervenir en la realizacion del
hecho punible, con el fin de determinar de mejor forma la verdad
del evento y la forma de comision de las conductas punibles.

Conforme a nuestro sistema, debemos distinguir entre autoria y
participacion en el suceso delictivo.

Autoria. Es autor quien domina finalmente la realizacién del he-
cho, es decir, quien decide el si y el como ejecutarlo y lo realiza.
Existen tres clases de autorias: la material o directa, en donde la con-
ducta se ejecuta en forma individual y por si mismo; la coautoria, 0
realizacion conjunta de la conducta lesiva; y la autoria mediata, cuando
el autor se sirve de otra persona como instrumento, por no Ser res-
ponsable para el derecho penal; y se equipara la directa, porque el
autor real del delito es el que domina el hecho, y la persona sélo es
un medio para cometerlo.

Participacion. Implica la cooperacion en un delito ajeno; asi, es
necesaria la existencia de un hecho ajeno a cuya realizacion el parti-
cipe contribuye. También existen tres formas de participacion: el in-
ductor que hace surgir en otra persona capaz y conciente la idea de
cometer el delito, pero la decision final voluntaria es de la persona
inducida; el complice que contribuye, previo acuerdo, a la realiza-
cién del hecho con actos anteriores, simultineos o posteriores a aquél,
pero son de una entidad material menor a la conducta directa del
autor material; y la complicidad correspectiva que surge cuando va-
rias personas intervienen en la realizacion del hecho, pero no existe
certeza de quién de ellos produjo el resultado.

La autoria es principal y la participacion es accesoria. No puede
existir participacion, si no existe autoria.

25 Articulo 127. Serén considerados inculpados del hecho punible: I. Los denomina-
dos autores, cuando realicen la actividad tipica por si solos, conjuntamente o por medio
de otro, del que se sirvan como instrumento. II. Los denominados participes, cuando
inducen directamente al autor o co-autores a ejecutar la actividad tipica, y los que coope-
ran en su ejecucion con una conducta sin la cual no se habria efectuado. IT1. Los denorpl-
nados complices que cooperan a la ejecucion de la actividad tipica con conductas anterio-
res o posteriores a la misma, previo acuerdo con el autor o co-autores. V. Los que
intervinieren con otros en la comision del hecho, aunque no conste cudl de ellos produjo
directamente el resultado. Los autores, participes 0 complices a que se refiere el presente
articulo, responderén cada uno en la medida de su propia culpabilidad.
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2. La tipicidad

El principio de legalidad, contenido en el tercer parrafo del articu-
lo 14 constitucional, implica la descripcion previa de un compor-
tamiento para poder ser penado; es decir, establecer en la ley las
conductas que deben sancionarse para mantener el orden, definidas
plenamente, en forma clara, indudable y univoca. Esto se traduce en
un deber de proteger al individuo mediante el derecho penal para
prevenir el delito, pero también de protegerlo del /us Puniendi limi-
tando el empleo de la potestad punitiva.?®
Nuestra legislacion penal establece la Tipicidad como segundo
elemento del delito, en sus articulos 20. y 132.%7
La tipicidad es la adecuacion de un hecho o conducta a la descrip-
ci6n que se establece en la ley; asi, solo los hechos tipificados como
delitos pueden ser sancionados; lo que no se desliga de los principios
de necesidad o intervencién minima, ya que el legislador selecciona
las conductas mas intolerables por afectar gravemente a los bienes

% Ibidem, p. 179

7 Articulo 2. En los procedimientos de orden penal, no se aplicar4 pena o medida de
segundgd alguna si éstas no se encuentran previamente establecidas por una norma o
figura tipica exactamente aplicable al hecho punible de que se trate, quedando prohibido
imponerlas por simple analogia y aun por mayoria de razon.

Articulo 132. La tipicidad se integra con la comprobacion en el hecho punible de la
existencia de los siguientes elementos: 1. El bien juridico protegido como el concreto
interés individual o colectivo, de orden social referido en el particular tipo penal. II. El
resultado de afectacién, destruccién, disminucién o compresion del bien juridico protegi-
do 0 su puesta en peligro, como probabilidad asociada a la afectacién, destruccion, dismi-
nucién o cpmpresi()n de tal bien juridico, separable en espacio y tiempo de la conducta.
I1I. La victima del hecho punible, o el titular del bien juridico protegido por la correspon-
diente ﬁgurg tipica, tomando en cuenta sus calidades especificas, cuando éstas sean exigi-
bles. IV. El inculpado, sea autor, participe o cémplice del hecho punible, por haber reali-
zado o colaborado en la realizacién de la accién u omisién descrita en la figura tipica
correspondiente, tomando en cuenta sus calidades especificas, cuando éstas sean exigi-
blcs.’ V. El objeto de la conducta o la persona o entidad material sobre la que recae la
accion u omision descrita en la figura tipica correspondiente. VI. La accién, que es el
movimiento corporal descrito en la figura tipica correspondiente, adecuada para producir
la lc§|on o puesta en peligro del bien juridico protegido; o la omisién, que es la no reali-
zacion de la actividad ordenada en la figura tipica correspondiente, adecuada para evitar
la lesi6n o puesta en peligro del bien juridico protegido. VII. Las referencias o modalida-
des que pucdan presentarse en las descripciones tipicas, necesarias para su configuracion
y que describen los medios, tiempo, ocasién y espacio.
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juridicos fundamentales, describiendo en la ley el supuesto de hecho
y su consecuencia juridica, lo que no implica que sea con sus intimos 'y
ultimos detalles, sino acorde a un margen conceptual abstracto don-
de puedan englobarse todos los comportamientos que tengan carac-
teristicas esenciales comunes.

El tipo penal, es una figura conceptual elaborada por un legisla-
dor, descriptiva de una determinada clase de eventos antisociales pro-
hibidos, con un contenido necesario y suficiente para garantizar la
proteccion de uno o mas bienes juridicos, en las que se establece una
conminacién de privacion o restriccion de bienes para el autor del
hecho: es decir, debe contener un supuesto de hecho y su consecuen-
cia juridica.

Para efectos de adecuar una conducta al tipo penal, debemos pre-
cisar y entender su estructura, es decir, los elementos que deben apa-
recer para poder hablar de tipicidad; el concepto se formula en
expresiones lingiiisticas que intentan describir la conducta; esto debe
ser claro y asequible para un nivel cultural medio. En este sentido, la
dogmatica juridico penal habla de los elementos del tipo penal,*® como
aquellos que, de un modo constante, estan siempre presentes en la
composicion de todos los tipos; estos elementos se precisan en el
articulo 132 de la nueva legislacion penal.

Elementos objetivos. Son aquellos que se pueden comprender solo
con su percepcion a través de los sentidos; es decir, son los matena-
les, palpables, visibles, los externos de la conducta; incluyen:

« Bien juridico protegido. La norma penal tiene una funci6n pro-
tectora de intereses sociales o derechos fundamentales; es el
concreto interés individual o colectivo de orden social, prote-
gido por el tipo; es el valor que se salvaguarda; elemento
valorativo y objetivo a la vez, porque s¢ comprueba en el exte-
rior la lesion al bien juridico; son individuales; como la liber-
tad en el secuestro; y comunitarios, como el ambiente en los

atentados al equilibrio ecologico.

2% MR PUIG, Santiago, Derecho penal, 5a. ed., Editorial Reppertor, Madrid,

1998, p. 196.
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* Resultado. Puede ser de lesion traducido en la destruccion, vida;
disminucion, salud; o compresion, libertad, del bien juridico;
o puede ser de puesta en peligro concreto asociado a la medida
de probabilidad de destruccion, disminucion o compresion del
mismo, tentativas.

» Accion u omision. Conducta que constituye el nucleo del tipo
y produce el resultado de afectacion; generalmente esta des-
crita por un verbo, apoderamiento en el robo; es el movimien-
to corporal o la no realizacion de actividad ordenada que pro-
duce la lesion o puesta en peligro del bien juridico.

» Swjeto activo. Es el autor de la conducta prohibida; toda perso-
na que normativamente tiene la posibilidad de concretizar la
accion u omision, atendiendo a los elementos incluidos en cada
tipo, relacionados con sus caracteristicas para afectar el bien,
homicidio entre parientes; y nimero especifico; o su calidad
de garante; como el policia o el médico, en relacion directa de
proteccion a un bien juridico.

* Sujeto pasivo. Es el titular del bien juridico protegido por la
norma penal, que puede ser determinado o indeterminado, to-
mando en cuenta sus caracteristicas para poder ser pasivo, ser
acreedor alimentario, y nimero especifico, por ejemplo, en el
delito de genocidio.

* Objeto material. Cosa o persona sobre la que recae directamen-
te la conducta descrita en el tipo penal; a veces puede coincidir
con el sujeto pasivo, en otros casos no se identifica con éste.

* Referencias o modalidades. Variables que pueden presentarse,
necesarias para la configuracion del tipo relativas al tiempo,
lugar y modo o medios de ejecucion, que se precisan en cada
tipo penal, como en el robo calificado realizado en tiempos de
contingencia, el asalto en lugar despoblado, o el homicidio ca-
lificado por utilizar medios materiales que otorguen ventaja.

Elementos normativos. Son aquellos que pueden ser comprendi-
dos mediante un proceso intelectual o valorativo de orden cultural y
juridico; aunque es preferible que se eviten este tipo de elementos,
porque no se precisa claramente su contenido, por lo que deben de-
terminarse lo mas objetivo posible segin la conciencia de la comuni-
dad. Incluyen los siguientes:
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« Cognoscitivo y cultural. Valoracion concreta y gspeciﬁqa del
hecho que hace la autoridad, acorde a criterios éticos socna]ps;
concretamente aqui se incluye el contenido del bien juridico
tutelado, o elementos conceptuales como la castidad y la se-
duccion en el estupro.

« Juridico. Valoracion relacionada con el contenido de otras nor-
mas juridicas a las que se acude para complementar el tipo;
como la ajenidad en el robo, o los titulos de crédito en el fraude.

Elementos subjetivos. Se refieren a la capacidad psiquica intelec-
tual y el contenido de la voluntad que rige la coqducta -—entepder y
querer; incumplir un deber de cuidado—; es decir, lgs fines e intere-
ses de las personas que forman parte del hecho punible; datos inter-
nos: el dolo y la culpa.

3. ;Existe disyuntiva entre cuerpo del delito
o elementos del tipo?

Antes de 1993 los articulos 16 y 19 constitucionales se referian 'f‘l
cuerpo del delito, el que llego a entenderse, conforme a la teoria
causalista, como el conjunto de elementos puramente materiales: l.a
persona u objeto material —corpus criminis—, los instrumentos uti-
lizados para cometer la conducta —corpus instrumentorum—, y las
huellas o vestigios que daban lugar a la probanza del delito asi como
el producto de aquel —corpus probationem—. :

Luego se reformo tal concepto y s€ mf:lqyo el de e}gmentos ’de
tipo penal, pues estaba en boga la teona.loglco matematica —meto-
do estructuralista aleman— que difundié la doctora nga I§Ia§ de
Gonzélez Mariscal;2® pero con el pretexto de no existir unanqmda_d
de su contenido, pues en verdad lo que provoco la rgforma, al incluir
la teoria finalista de la conducta, fue mayores exigencias para las
autoridades investigadoras —Ministerio Pﬁblic’o——, que en vez de
cambiar actitudes y capacitarse debidamente, asi como esforzarse en

29 RoMERO, Gregorio, Cuerpo del delito o elementos del tipo, Cardenas Editor y Dis-

tribuidor, México, 2000, p. 59.
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su funcion fundamental, pugnaron porque se regresara al concepto
de cuerpo del delito para evitar [a “impunidad”, lo que lograron el 6
de marzo de 1999, cuando se reformaron los articulos 16 y 19 cons-
titucionales para volver a incluir el cuerpo del delito.

La ventaja en este retroceso fue que en varias legislaciones estatales,
entre ellas la de Aguascalientes, se volvi6 a incluir el cuerpo del de-
lito, pero también se agregaron a la conducta los elementos del dolo
y la culpa, con clara tendencia a la teoria finalista de la accion, asi
como el nexo de atribuibilidad que se establece en la teoria
funcionalista de la imputacion objetiva; en este orden de ideas, nues-
tra legislacion sigue siendo garantista, pues amplia el concepto en
defensa del gobermmado, y debemos recordar que constitucionalmen-
te, al menos en México, las garantias pueden ampliarse pero nunca
restringirse.

En este sentido, los elementos del tipo a los que nos hemos referido,
son retomados por nuestra legislacion penal en sus articulos 132 y 3373

Si bien en nuestra normatividad penal estatal, se precisa que el
cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite la

0 Articulo 337. El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite la
existencia de los elementos objetivos que constituyan la materialidad del hecho estableci-
da en la descripcion tipica correspondiente, especificindose en cada caso los que a conti-
nuacion se sefialan: 1. El resultado de afectacion, destruccion, disminucién o compresion
del bien juridico protegido o su puesta en peligro, como probabilidad asociada a la afec-
tacion, destruccion, disminucién o compresion de tal bien juridico, separable en espacio y
tiempo de la conducta. II. La victima del hecho punible, o el titular del bien juridice
protegido por la correspondiente figura tipica, tomando en cuenta sus calidades especifi-
cas, cuando éstas sean exigibles. I11. El inculpado, sea autor, participe o cémplice del
hecho punible, por haber realizado o colaborado en la realizacién de la accién u omisién
descrita en la figura tipica correspondiente, tomando en cuenta sus calidades especificas,
y numero especifico cuando éstas sean exigibles. IV. El objeto de la conducta como la
persona o entidad material sobre la que recae la accién u omision de la figura tipica co-
rrespondiente. V. La accion que es el movimiento corporal descrito en la figura tipica
correspondiente, adecuada para producir la lesién o puesta en peligro del bien juridico
proteg;do, o la omisién, que es la no realizaciéon de la actividad ordenada en la figura
tipica correspondiente, adecuada para evitar la lesion o puesta en peligro del bien juridico
protegido. VI. Las referencias o modalidades que puedan presentarse en las descripciones
tipicas necesarias para su configuracion y relativas al tiempo, ocasién y espacio. La pro-
bable responsabilidad del inculpado se tendré por acreditada cuando se deduzca su autoria,
participacion o complicidad en los hechos constitutivos del cuerpo del delito demostrado
¥ que su accion u omision haya provocado el resultado de afectacién o puesta en peligro
del bien juridico tutelado o haya contribuido eficazmente en tal provocacién.
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existencia de los elementos objetivos que constituyan la materiali-
dad del hecho establecida en la descripcidn tipica correspondiente,
lo que pudiera entenderse que solo se refiere a elementos apreciables
por los sentidos, también lo es que conforme a las descripciones tipi-
cas y al contenido de la voluntad y finalidad de la conducta, el con-
cepto no puede desligarse de los elementos valorativos o normativos
y subjetivos; asi el cuerpo del delito comprende los elementos obje-
tivos y normativos, pues los hechos investigados deben adecuarse a
la descripcion tipica, considerando todos los datos que se prevengan.

Por otro lado, la probable responsabilidad es entendida como la
deduccion, no plenitud, de la participacién del activo o inculpado en
los hechos constitutivos del cuerpo del delito demostrado y que con
su conducta haya provocado —autoria—, el resultado de lesion o
puesta en peligro del bien juridico o haya contribuido a su provoca-
cién —participacion—; asi, es claro que estableceremos la probable
responsabilidad cuando el sujeto actia, como autor o participe, de
manera dolosa o culposa, es decir, con fines, y ademas que exista la
relacion o nexo de atribuibilidad entre la conducta realizada y el re-
sultado provocado, lo que incluye claramente los elementos subjeti-
vos del tipo penal.

Asi, para poder establecer la existencia de un hecho punible
—conducta tipica—, y proceder a la apertura del procedimiento —fases
de preinstruccion e instruccién—, conforme a estos dispositivos le-
gales, no basta la mera apreciacion con los sentidos para estructurar
la conducta tipica, ya que necesitamos valorar el evento y entender
los fines de su autor.

Se aclara que s6lo exponemos los dos primeros elementos del deli-
to, pues la imputacion objetiva es analizada y determinada en el nexo
de atribucién objetiva entre conducta y resultado, sin entrar al estudio de
la intencionalidad o imprudencia de la conducta del acusado.

VII. EL FUNCIONALISMO EN EL SECTOR OPERATIVO
DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL DE AGUASCALIENTES

La formacion tradicional del derecho se ha base}do en la dqgmética,
es decir, en la tendencia del positivismo Juridlco_f) legalidad, que
s6lo se limita al andlisis, descripcion o interpretacion de las leyes o



320 JOSE LUIS ELOY MORALES BRAND

normas, donde no se realizan juicios de valor, porque se da por he-
cho que eso lo efectud previamente el legislador para dictar la ley.

- Nuestro sistema juridico tiene como modelo al occidental, que es
ius positivista, y por tanto formalista; donde la problematica de defi-
nir lo justo y lo injusto se reduce o soluciona en decir que la ley lo
sefiala —prineipio de legalidad—; y nuestra concepcion subjetiva
de la justicia no necesariamente debe ceilirse a la de la ley, pues se
pregona que ésta solo es valida si se da mediante un proceso de for-
macion y por lo tanto debe aplicarse, y solo por esto es eficaz
—formalismo juridico como el desentendimiento del jurista de lo
social y valorativo, pues agota su contenido en la norma al elaborarla
o simplemente conocerla—, lo que no es exacto porque una ley por
ser valida no es eficaz, sino que su efectividad se ve en otras circuns-
tancias; y se cae en el error de creer que por la simple creacién ya
acabamos con un problema social.

Esta tradicion del positivismo juridico, da origen al método de la
dogmatica que implica acudir a la norma para obtener un conoci-
miento que se acepta sin discusion, lo que genera seres acriticos.

Por ello, se crean legislaciones penales para pretender resolver el
problema de la criminalidad sin preocuparse si esa aplicacion es efi-
caz, porque el legalismo no esta dirigido a eso, s6lo se conforma con
la certidumbre de la aplicacién. Lo mas grave, es que para el positi-
vismo juridico no importa si la norma es eficaz, pues esto es sinéni-
mo de legahidad o validez; y lo tinico que produce es interpretacion.

Aclaro lo anterior, puesto que para aplicar la teoria funcionalista
de la imputacién objetiva, se requieren estructuras normativas y so-
c‘lales fuertes, bien determinadas, responsables, para cumplir con los
fines del derecho penal minimo, pues como hemos observado, esta
postura tiende a que se configuren lo menos posible las descripcio-
nes tipicas, desprotegiendo en algunos casos a la victima, ya que
toma en cuenta su contribucion, y llega a excluir la imputacion, pues
la conducta en si puede ser tipica pero finalmente no se configura por
la intervencion del pasivo, alegindose la presencia de un riesgo per-
mitido por el propio titular del bien juridico, ya que todos nos pone-
MOS €N riesgo o los provocamos en los roces sociales.

Asi, en cuestion practica y real, el Poder Judicial del Estado, con-
cretamente la Segunda Sala del Supremo Tribunal de Justicia, en
algunas resoluciones de segunda instancia y proyeccién a mi cargo,
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ha aplicado las bases de la teoria funcionalista del delito y el uso
alternativo del derecho, que si bien son minimos los casos por sus
especificas caracteristicas, son relevantes para el actuar juridico en
materia penal de nuestro estado; algunos de los que expongo a conti-
nuacion, para analizar la influencia de dicha teoria en la realidad de

nuestro sistema penal.

1. Funcionalismo en favor del inculpado

En sentencia de 28 de noviembre de 2002 (antes de que entrara en
vigor la nueva legislacion penal con tendencia funcionalista), dicta-
da en el Toca Penal 366/2002, que se origin6 por la apelacién del
inculpado (médico cirujano) en contra de un auto de formal prision
que se le decret6 por los delitos de responsabilidad técnica y profe-
sional, y responsabilidad profesional médica, los argumentos rele-

vantes son los siguientes.

El juzgador de origen estableci6 que la conducta del inculpado fue
culposa, al no observar los deberes de cuidado en relacion a sus obli-
gaciones técnicas en materia meédica, lo que provoco la alteracion de

la salud de la victima.
Aqui el revisor de la apelacion indic6 que, segun la fraccion II
del articulo 8o. del Cédigo Penal®' en relacion con los articulos 176

3 Articulo 8. La conducta puede ser de accién u omision. El resultado de lesion o de
peligro, sera atribuido al inculpado cuando fuere consecuencia de la accién y medios ade-
cuados para producirlos, salvo que hubiesen sobrevenido en virtud de un acontecimiento
ajeno a la propia accién. El resultado de omisién o de peligro, se entendera cometido por
omision, cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del incul-
pado equivalga, segin el sentido del texto de la ley, a una causacion. A tal efecto, se equipa-
rara la accion a la omisién: a) cuando exista una especifica obligacién legal o contractual de
actuar; b) cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido por el particular tipo penal, mediante una accién u omision precedente. La con-
ducta de accién u omisién puede ser: I. Dolosa: cuando el que conociendo los elementos de
la descripcion tipica o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la reali-
zaci6n del hecho descrito por la ley. También actiia dolosamente el que, queriendo pmducnr
un resultado de lesién o de peligro, produce otro, por error en la persona o en el objeto, y se
aplicara en este caso, la pena o medida de seguridad correspondiente al tipo compn':bado,
valorndose las circunstancias de configuracién del hecho. I Culposa: si el que la ejecuta,
causa un resultado tipico, incumpliendo un deber de cuidado que debia y podia observar

segun las circunstancias del hecho y sus condiciones personales.
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y 1832 del ordenamiento procesal de la materia, vigentes al momen-
to de los hechos, para decretarse auto de formal prision era necesario
que se comprobara plenamente la materialidad del hecho tipico, y
que existieran datos que hicieran probable la responsabilidad de! in-
culpado en su comision; es decir que se dedujera su participacion en
los hechos, sin que solo eso bastara, pues debia evidenciarse que su
conducta hubiera provocado o contribuido en el resultado de lesion
al bien juridico tutelado por la norma penal. Es decir, dejé a un lado
el concepto tradicional causalista del delito, en el sentido de que la

32 Articulo 176. Dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que el
inculpado quede a disposicion del juez, se dictara el auto de formal prision cuando de lo
actuado aparezcan acreditados los siguientes requisitos: I. Que se haya tomado declara-
cion preparatoria al inculpado, en la forma y con los requisitos que establece el capitulo
anterior, o bien, que conste en el expediente que aquél se negd a declarar. Il. Que se
encuentra comprobada la existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad
penal del inculpado en su comision. El auto de que se trata contendra: a) Lugar, hora, dia,
mes y afio en que se dicte. b) Version de los hechos que motivaron el procedimiento, con
expresion del lugar, tiempo y circunstancias de realizacion del mismo cuando resulten de
las actuaciones, asi como del delito o delitos por los que el Ministerio Publico ejercitd
accion penal. ¢) Los razonamientos, consideraciones y fundamentos legales, con referen-
cia a los elementos de prueba, que demuestren que se encuentra comprobada la existencia
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal del inculpado. El juez dictara
esta resolucion por el delito o delitos que aparezcan comprobados. El plazo a que se
refiere el primer parrafo de este articulo se duplicara cuando lo solicite el inculpado, por
si o por conducto de su defensor, siempre y cuando ello sea para recabar elementos que
deba someter a conocimiento del juez, para que éste resuelva sobre su situacion juridica.
El Ministerio Publico no puede solicitar dicha prérroga ni el juez resolverla de oficio,
pero mientras corre el periodo de la ampliacién otorgado, el representante social podré
hacer las promociones correspondientes que a su interés convengan, solo en relacién con
los medios de prueba y alegaciones que propusiera el inculpado o su defensor. De acor-
darse la prorroga, se notificar4 de ello de manera inmediata a la autoridad encargada de la
custodia del inculpado.

Articulo 183. El Ministerio Publico y la autoridad judicial, en su caso, deberan procu-
rar ante todo que se comprueben los datos que acrediten el cuerpo del delito que corres-
ponda y la probable responsabilidad del inculpado como base del ejercicio de la accion
penal y del procedimiento penal. El cuerpo del delito se tendré por comprobado cuando se
acredite la existencia de los elementos objetivos que constituyan la materialidad del he-
cho establecida en la descripcion tipica correspondiente contenida en el Codigo Penal. La
probable responsabilidad del inculpado se tendrd por acreditada cuando se deduzca su
participacién en los hechos constitutivos del cuerpo del delito demostrado y que con
su conducta haya provocado el resultado de lesion o puesta en peligro del bien juridico
tutelado o haya contribuido en su provocacién. El cuerpo del delito de que se trate y la

probable responsabilidad penal se acreditaran por cualquier medio probatorio que sefale
la ley
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sola existencia de un dafio no era suficiente para atribuirlo al incul-
pado, sino que debia demostrarse objetivamente que su conducta lo
produjera.

Siguiendo el andlisis de la sentencia, después de valorar las prue-
bas de la causa en forma individual y concatenada, el revisor conclu-
yo que estaba demostrado que la victima sufrié una altqracic’m a la
salud, pero no podia establecerse la probable responsabilidad del in-
culpado (médico cirujano), al no evidenciarse que realizara una omi-
sion concreta que condicionara al daiio irreversible de la salud de la
victima; inclusive se precisé que de las constancias probatorias,
indiciariamente se desprendia que la afectacion de la salud tenia re-
lacion con circunstancias de oxigenacion; y es aqui donde retoma los
argumentos de la teoria de los roles sociales de Robert Me}'ton, rela-
cionada con las instituciones de riesgo permitido, principio general
de confianza, posicion de garante y prohibicion de regreso c'ie_ la
imputacion objetiva, al sefialar que en una operacion, cada médico
debe de cumplir con su rol y no es posible atribuirse a otras personas
conductas ajenas, siempre y cuando hayan cumplido con sus respon-
sabilidades, y de los medios de conviccion que se 'fmallzaban no se
evidenciaba, ni siquiera de manera probable, que el mculpadp l?uble-
ra incumplido un deber de cuidado en relacién a sus conocimientos
técnicos sobre urologia y cirugia médica, y que esto qqul_vahera a
una causacion de un resultado lesivo (conducta de omision impropia
0 comisién por omision de la teoria finalista). ’

El resultado fue revocar la resolucion recurrida, y se de_creto auto
de libertad por falta de elementos para procesar a favor del inculpado.

2. Nuevamente el funcionalismo beneficia al acusado

En sentencia de catorce de diciembre de dos mil cigco, dictada en el
Toca Penal 257/2005-11, originado por la apelacion m?erpuesta por el
agente del Ministerio Piblico, en contra de una qegatwa de orden de
aprehension en contra de un inculpado por el delito de abuso de con-
fianza (depositario), los motivos importantes son los siguientes. l

El juzgador de origen, nego girar orden de aprehension bajo e
argumento de que no se aportaron pruebas que demostrzfran quc;
el inculpado no era duefio del resto de bienes embargados; pero €
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representante social indicaba que esto no le impedia pronunciarse
sobre una camioneta que no era de su propiedad, se encontraba em-
bargada, y al ser su depositaria judicial, no lo entregé cuando fue
requerido legalmente.

En esta sentencia, el revisor resolvié con argumentos enfatizados
en la preeminencia de los principios de lesividad y materialidad de la
conducta, relacionados con la teoria funcionalista de la imputacién
objetiva.

Indic6 que, acorde con nuestro sistema juridico penal, conforme a
los articulos 14, 20 y 21 constitucionales, lo., 46, fraccion III, 91,
126. 132, 143, fraccién II, 304 y 337 de la legislacion penal,® el

% Articulo 1. La presente legislacién tiene como objetivo el de regular, para los habi-
tantes del estado de Aguascalientes, nacionales o extranjeros, residentes o transeuntes, el
contenido de los articulos 11, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 38 y 119, pérrafo
segundo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
justicia penal

Articulo 46 El abuso de confianza consiste en: . Disponer para si o para otro, con
perjuicio de alguien, de una cantidad de dinero, de un documento que importe obligacién,
liberacion o transmision de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble, de la que se
le haya transmitido la tenencia y no el dominio. II. El disponer o sustraer una cosa, su
duefio, si le ha sido embargada y la tiene en su poder con el caricter de depositario judi-
cial, y no la ponga a disposicién de un nuevo depositario, cuando sea legalmente requeri-
do para ello, y esto provoque menoscabo patrimonial a la parte actora en el litigio corres-
pondiente, o a un tercero. I1l. El no hacer entrega de la cosa embargada el depositario
judicial o el designado por o ante la autoridad judicial, administrativa o del trabajo, que
no sea el duefio de la misma, al ser requerido legalmente. V. El disponer para si o para
otro de una o mas cabezas de ganado, cualquiera que sea su especie, con perjuicio de
alguien, de las cuales se le haya transmitido la tenencia y no el dominio, o bien se las
hayan entregado para su custodia. Al responsable de abuso de confianza se le aplicardn
de: 1. 6 meses a 2 afios de prisién y de 15 a [00 dias multa, y al pago total de la repara-
cién de los dafios y perjuicios ocasionados, cuando el valor de la afectacion patrimonial
no exceda de cien veces el salario minimo general vigente en el Estado. I1. 2 a 4 afios de
prisién y de 100 a 150 dias multa, y al pago total de la reparaci6n de los dafios y perjuicios
ocasionados, cuando el valor de la afectacién patrimonial exceda de cien veces el salario
minimo general vigente en el estado, pero no de trescientas. I11. 4 a 10 aflos de prisién y de
150 a 200 dias multa, y al pago total de la reparacién de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos, cuando el valor de la afectacién patrimonial exceda de trescientas veces el salario
minimo general vigente en el Estado. La valoracién que se haga de la afectacién patrimo-
nial tomar4 en consideracion el salario minimo general vigente en el Estado en el momen-
1o en que se concreticen los hechos descritos en el presente articulo.

Articulo 143. El procedimiento penal ordinario se integra con las siguientes fases: I.
La de averiguacién previa, cuyo objetivo seré el de llevar a cabo la investigacion de los
hechos punibles; estar4 a cargo exclusivamente del Ministerio Publico y de sus auxiliares,
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derecho penal opera o inicia a partir de resultados de afectacion o
puesta en peligro a bienes juridicos de las personas, acorde a los
principios de legalidad, intervencién minima y dafosidad social; y
una vez determinado el bien juridico, asi como su afectacion, se debe
identificar qué conducta lo gener6 en forma directa e inmediata, para
atribuirle o imputarle objetivamente ese resultado, y tener por acre-
ditado el hecho punible o cuerpo del delito.

Asi, para que se configure el tipo de abuso de confianza que se
analizaba, no solamente se requeria que un depositario judicial, que
no sea duefio de un objeto embargado, no hiciera su entrega cuando
es requerido legalmente para ello; es decir, no bastaba que un hecho
pareciera encuadrar en una descripcion tipica, sino que gonforme a
los dispositivos legales referidos, debian reunirse la totalidad de los
elementos tipicos requeridos por esas disposiciones (objetivos, nor-
mativos y subjetivos), para hablar de que la conducta ejecutada era la
descrita en el tipo penal, por afectar un bien juridico de la victima;
siendo los elementos del hecho punible o cuerpo del delito de abuso
de confianza, previsto en el articulo 46, fraccion 111, de la legislacion
penal, los siguientes:

y sera lo suficientemente completa para que pueda determinarse sobre el ejercicio o no
ejercicio de la accién penal. II. La de averiguacion procesal, que se su_bdmde en
preinstruccion e instruccion. La preinstruccion comprende del auto de rac_hcac!én <'1el’p|.'o-
cedimiento por la autoridad judicial, hasta la resolucién que decide la situacion ]um.hca
del inculpado, con el auto de formal prision o el de liber}ad por falta de elementos. Tiene
por objeto la realizacién de las actuaciones qqe_penmtan_deteqmnar la existencia del
hecho punible, materia de la instruccién y del juicio, su clasxﬁgacnén conforme a la figura
tipica aplicable mediante el acreditamiento del cuerpo del del_no. yla probatgle responsa-
bilidad del inculpado, con fijacién de los correspondientes niveles de autoria, pamcnpxlu-
cién o complicidad. La instruccion comprende, del auto de formal pqsnén‘al auto que z:
declara cerrada. Abarca las diligencias practicadas por y ante la autoridad judicial, con ¢
fin de averiguar las circunstancias peculiares del inculpado y los factores -exme‘nc‘;alels
concurrentes en el hecho punible tipico, para el efecto de detenmpar_la cx_:stcncn‘a e la
culpabilidad o inculpabilidad de aquél y de las posibles causas de jusuﬁac;?n, as ?ml(;
la informacién necesaria para el establecimiento de los montos relativos pag:l ;m
reparacion de dafios y perjuicios. IIL La del juicio, que comprend; ‘del guto que :; -
cerrada la instruccion a la sentencia ejecutoria. En esta etapa, el. Ministerio ll’ﬁblllco énl as
su acusacion y el inculpado su defensa ante 12 autoridad judicial, ll:/clli: dva ?erc“ucié‘:\
medios probatorios aportados para pronunciar la sentencia {leﬁmhva. oot et::l e Ia'
que comprende desde el momento en que cause ejecu.tom la sente_?‘:: llqcadaspo
autoridad judicial hasta la extincién de las penas o medidas de seguridad aph ’
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El bien juridico protegido. Que en el presente caso es el Patri-
monio personal, acorde al Libro Primero, Titulo Primero, Ca-
pitulo Quinto de la legislacion penal, donde se contiene la fi-
gura tipica de referencia.

El resultado. Que puede ser de afectacion por disminucion de

ese patrimonio, o de puesta en peligro, como medida de proba-

bilidad a su disminucidn, sin que la representacion social esta-
bleciera la clase de resultado que se demostraba.

« La victima. Que es el titular de ese bien juridico patrimonial
protegido por el tipo de abuso de confianza, sin que la repre-
sentante social determinara quién adquiria esta calidad.

« El inculpado. Cuyo carécter se atribuia a una persona determi-
nada, pues en su calidad especifica de depositaria judicial, se
decia que como autor material, ejecut6é una conducta, en for-
ma directa e inmediata, y realizo el verbo tipico de abuso de
confianza, y con el cual se provoco el resultado al bien juridico.

» El objeto material. La cosa donde recae esa conducta, que en
el presente caso era una camioneta.

« La omision. Que implica la conducta concreta del inculpado,
de no hacer entrega del objeto material que tenia bajo su res-
guardo, por ser depositario judicial.

* Las referencias o modalidades que se presentan en la descrip-

cién tipica. En el presente caso, son los elementos normativos

referidos a que el inculpado fue designado como depositario

por la autoridad judicial, y requerido legalmente para la entre-
ga del objeto material.

En este orden de ideas, el revisor continlia y precisa que no se
demostraban esos elementos del hecho punible o cuerpo del delito
de abuso de confianza, ni la probable responsabilidad del inculpado,
pues s6lo podia atribuirsele un nivel de autor material, en el caso de
que ejecute el verbo tipico o conducta en forma intencional o dolosa,
y con ello afectara o pusiera en peligro concreto e! bien juridico
tutelado.

En ese caso especifico, la recurrente omitié precisar quién adqui-
ria el caracter de victima del hecho punible, para poder identificar al
titular del bien juridico protegido, y determinar si sufri6 un resultado
lesivo; pues debia tomarse en cuenta, que la causa habia iniciado por
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denuncia formulada por una persona que Promovio JUICIO Ejeculive
memnulmconuadelimulpado‘yposuimaseunb;-g_-m
bienes Vv s¢ le designé depositanio; luego se cambid de depositano, y
alserrequeﬁdopamlaennegadelosobjems.nomlizﬂcsaw-
ta; pemdelasprobanzasnisiquiaasedunosinhnan’lu;dpug—
monio que se afectd o se puso en peligro, para poder determinar guen
erasutimlarysisevioagmviadopahmhmchlu:uvo:yh
recurrente le atnbuia Iaoondlmmﬁsivadenommvdlia-
lo de motor, pero no aportd las pruchas que acreditaran que por esa
falmdeenﬂegaseafectéosepmompeﬁgmelhenp-uhood‘el
patnmonio del denunciante o su garantia de pago, o del duefio
del vehiculo.oensumsosisewmbaafedmdomahm
dadiudicialqueeslaqucteniaamdiqmsicﬁndhmmndﬂ!:@c
no fue entregado, loqueﬁnahnmteseuadmiliamﬁgm:_ddnmn
diversa por desobediencia a laauuxi&hd:ydehs.cmw
torias aportadas, no podiadeducifsemmoqunlmdbm;uﬂ-

un adeudo, pero no salia de la esfera patrimonial de su ducdio o po-
seedor, pues finalmente la obligau_('mpp.dla amplnse en cualquera
de las formas que establecia la legislacion cwil

cual bien juridico patrimonial se estaba afectando, la forma de su
r&sultado,quiénemsutimlar,porloquclaan_lhmchlmw
noencmdramloselemmwsdelmapodd@!lmdem&c;-
ﬁanza,alnoevidcnciarsequesucmdummm_s.wapomm_ =
mdirectaeinmodiataunmﬂtadodeafect?aonomqpehgm
amlbienjmidico,deahiquenose_kpodnmageuvun:
ase resultado: confirmando la negativa de libramiento de orden
aprehension.

3. La victima no es olvidada por el funcionalismo

En sentencia de 28 de julio de 2005, en el Toca Penal lm:ll;
con relacion a la apelacién interpuesta por ¢l defensor particular
un inculpadOpor\mdelitodevnolaclon. losxpmmm
fueron los siguientes.



328 JOSE LUIS ELOY MORALES BRAND

En sintesis, el juez de primera instancia habia negado sefialar dia y
hora para que la victima acudiera con los peritos médicos propuestos
por la defensa para la revision fisica necesaria para emision de un
dictamen; y se sustento en que la legislacion penal no establecia
medios de apremio para obligarla a que fuera observada por tales
personas, y de lo contrario se vulnerarian sus garantias.

Lo relevante del caso era que por acuerdo previo, el juzgador ya
habia admitido como prueba de la defensa la pericial médica a cargo
de dos peritos, y entre otros puntos, proponia un previo estudio fisi-
co de la pasivo menor de 18 anos de edad, para determinar si efecti-
vamente habia recibido copula y que su himen fuera capaz de
soportarla sin provocar desgarramiento. En posterior comparecen-
cia, lps peritos de la defensa, quienes sélo se identificaron con cre-
dencial para votar, aceptaron el cargo y solicitaron que se requiriera
al tutor de la victima para que la presentara en un centro de salud, lo
cual' fue acordado de conformidad. ,

‘ Tiempo después, la defensa pidi6 al juzgador que sefialara nuevo
dl_a y hora para que se llevara a cabo la observacion personal de la
victima, en atencién que no se habia podido realizar el examen por
oposicion de la madre; lo cual dio origen al auto impugnado, ya que
el juzgador neg6 senalar esa nueva fecha, precisando que no existian
medidas de ;premio para obligarlas y se violentarian sus garantias.

Los agravios se sustentaron en que conforme a los articulos 242
248 y 284 de la legislacion penal,* la resolucion en que se admitio la;

H A}ticulo 242. Toda resolucion expresaré el lugar, la fecha y hora en que se pronun-
cia, asi como designacion de la autoridad que la suscribe, y se redactara por escrito en
forma‘clara, precisa y congruente con la promocion o actuacion procesal que la origine y
d¢§era cumplirse o ejecutarse en sus términos. Igualmente contendrd una breve exposi-
cion del punto de que se trate y la resolucién que corresponda, precedida de su motivacion
y fundamentos legales.

Articulo 248. Ninguna resolucion después de firmada puede modificarse si no es me-
diante !a sustanciacion del medio de impugnacion o incidente que corresponda

Articulo 284. El ministerio piblico en la fase de la averiguacion previa y los ﬁbunalcs
en las fases de averiguacion procesal y juicio, podrdn emplear como medios de apremio
pa{a hacer cumplir sus determinaciones, las correcciones disciplinarias establecidas en el
articulo 282 de esta legislacion y el auxilio de la fuerza publica. Cuando a juicio de la
autoridad que haya empleado los medios de apremio, el o los usados resultaren ineficaces
para hacer cumplir su determinaci6n, pondra el hecho en conocimiento del Ministerio
Piblico para los efectos legales que correspondan.
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prueba pericial médica debia cumplirse en sus términos, y no podia
modificarse en perjuicio de la defensa, porque no se tramit6 en tiempo
y forma el medio de impugnacion o incidente respectivo en contra de
tal admision; y el juzgador podia emplear las medidas de apremio esta-
blecidas en el dispositivo 282 de la legislacién® citada, para cumplir
con esa determinacion, sin que ello vulnerara garantias de la victima.

El revisor determiné que los agravios eran improcedentes, y sefia-
16 que conforme a los articulos 1o., 40. y 20, apartado B, fraccion VI,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 39 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 50., 60., 80. y 90. de la
Ley para la Proteccién de la Nifiez y la Adolescencia del Estado de
Aguascalientes, las autoridades estatales, en este caso las judiciales,
tenian el deber y obligacion de velar y asegurar el goce de los dere-
chos del individuo, en especial los de las nifias, nifios y adolescentes,
para satisfacer sus necesidades de salud, educacion y sano esparci-
miento para su desarrollo integral. Las resoluciones que debian to-
mar las autoridades con relacién a menores de edad, debian velar
siempre por su interés Superior, asegurando su salud, dignidad, desa-
rrollo; tener una vida libre de violencia, y a ser respetado en su perso-
na, integridad fisica, psicoemocional y sexual.

Lo anterior con mayor énfasis cuando un menor de edad era victi-
ma de un hecho punible sexual, pues en tal supuesto, las determina-
ciones de las autoridades, o acuerdos judiciales que se decretaran,
debian dictarse adoptando todas las medidas apropiadas para promo-
ver la recuperacion fisica, psicologica y la reintegracion social del
menor victima de abuso, u otra forma de tratos degradantes; lo cual
debia llevarse a cabo en un ambiente que fomentara la salud, el res-

peto de si mismo y la dignidad del menor.

35 Articulo 282. Durante el procedimiento penal, la autoridad que conozca §egﬂq la
fase, podra aplicar, por acciones u omisiones que realicen las personas 0 funcionarios,
cualquiera de las siguientes correcciones disciplinarias: 1. Apercibimiento. 11. Desalojo Qe
la sala u oficina de audiencias. I1I. Multa por el equivalente a entre 1y 15 dias de salario
minimo vigente en el estado, en ¢l momento en que se cometa la falta que amerite correc-
cién. Tratandose de jornaleros, obreros o trabajadores, la multa no debera exceder de un

dia de salario y tratandose de trabajadores no asalariados, el de un dia de ingreso. V.

Arresto hasta por 36 horas. V. Suspension. La suspension solo s_c_podré aplicar a sep/,ido-
res piblicos, con la duracion prevista por la ley de responsabilidades de los servidores
publicos del estado de Aguascalientes.
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En este sentido, y tomando como sustento las finalidades de los
dispositivos fundamentales mencionados, de una aplicacion e inter-
pretacion sistematica que hizo el revisor de los articulos 123, 142
143, 145,219, 292 y 409 de la legislacion penal?® de Aguascalientes,
estimé que a la autoridad judicial se le facultaba a dictar de oficio

* Articulo 123. Cuando entre la comision de un hecho punible y la extincion de la
pena o medida de seguridad aplicadas, entrare en vigor un nuevo precepto legal en mate-
ria penal o se modificare uno vigente, se aplicara aquella norma que mantenga un equili-
brio adecuado entre los derechos constitucionales de la victima y del inculpado, sin que se
afecten notablemente aquéllos, situacion que siempre sera resuelta por la aut’oridad que
esté conociendo de la correspondiente etapa del procedimiento.

Articulo 142. Corresponde exclusivamente a los tribunales del estado y las autorida-
des correspondientes del Poder Ejecutivo, conocer de las distintas etapas del procedi-
miento penal que se instruya a los inculpados por la comision de hechos punibles, de
conformidad con las disposiciones de la presente legislacion. ’

Articulo 145. En la integracién de los procedimientos penales ordinario y especiales, a
cargo de las autoridades facultadas para el efecto, la victima u ofendido de los hech’os
punibles materia de la investigacion, podra hacer valer todos y cada uno de los dere-
chos descritos en el apartado «B» del articulo 20 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Umdos Mexicanos, por lo que se les reconoce legalmente el caricter de sujetos del
procedimiento penal. Para tal efecto, podran solicitar se les tenga por designado como
representante legal a quien posea titulo de licenciado en derecho debidamente registrado
en términos de ley. Asimismo, y si la victima u ofendidos carecen de medios economicos
o no son beneficiarios de algln sistema de seguridad social, recibiran de parte del gobier-
no del estado, por medio de la institucién autorizada para el efecto, la atencion medica y
psicolégica que sea necesaria, asi como el pago de los servicios funerarios que se requie-
ran, en los érminos que disponga la ley aplicable, cuyo costo se incluird en la sentencia
que en su momento se dicte y en la que se establezca la responsabilidad penal del inculpa-
do, quien cubrira al estado los gastos realizados al efecto. Tal apoyo sélo se realizara en
tratindose de hechos punibles que afecten la vida y salud personales, asi como la libertad
sexual, la segundad sexual y el normal desarrollo fisico y psicosexuai. La victima, ofendi-
do o sus legitimos representantes, podran solicitar el aseguramiento de sus derechos o la
restitucién en el goce de éstos, o que se decrete el embargo precautorio de los bienes en
que pueda hacerse efectiva, en su oportunidad, la reparacion de los dafios y perjuicios
en los Fe’rmmos previstos por esta legislacion. ;

Arpculo 219. Los funcionarios de la Procuraduria General de Justicia y los tribunales
dictardn de oficio los trdmites y providencias encaminados a que la justicia sea pronta y
expedita. Para este fin, los sujetos procesales interesados podrén solicitar la orientacion
dg tales autoridades sobre puntos del procedimiento que ante éstas se desarrollen, como
computos, plazos y circunstancias para la promocién y desahogo de pruebas asi' como
otras cuestiones que aseguren, con plena informacién para los participames‘ la debida
marcha del procedimiento, sin abordar cuestiones de fondo que las autorid;des deban
resolv'er en los autos o en la sentencia, la informacién que se proporcione constard en acta
especifica. Las autoridades que conozcan del procedimiento penal, rechazaran de plano,

sin neccs:dad de sustanciar articulo, incidentes, recursos 0 promociones notoriamente
frivolas o improcedentes.
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todos los tramites encaminados a que la justicia sea pronta y expedi-
ta, buscando guardar un equilibrio entre los derechos de la victima y
el inculpado; y en el presente caso, debia de tomarse en cuenta que la
victima era menor de edad, y al inculpado se le esta procesando por
su probable responsabilidad en la comision del delito de violacion
en su agravio; por lo que la juzgadora véalidamente habia negado sefalar
nueva fecha y hora para que se realizara el estudio fisico de la pasiva,
atendiendo a que de acuerdo con su interés superior como menor, la
autoridad tenia que asegurarle y restituirle sus derechos como victi-
ma, prestandole el auxilio necesario para que el ilicito dejara de sur-
tir sus efectos y pudiera reestablecerse su integridad fisica y psicolégica
para su pleno y sano desarrollo, sin atentar a su dignidad y privacidad
humana, lo cual no ocurriria si nuevamente se sometia a la pasivo a
una exploracién fisica que le hiciera revivir el ilicito y revictimizarla
por su comision, cuando el objeto del proceso penal era hacer efecti-
vos los derechos de los sujetos procesales, en el presente caso, el de
dignificacién y proteccion de la salud e integridad de la pasiva; y
para ello, en el dictamen ginecologico que se le habia practicado con
proximidad a los hechos, se expusieron las caracteristicas de su hi-
men, inclusive anexdndose fotografias para el efecto de que la victi-
ma ya no fuera molestada en su pudor e intimidad.

Articulo 292. Cuando estén plenamente comprobados en el procedimiento los datos
que acrediten el cuerpo del delito, el servidor piiblico que conozca del asunto, dictaré las
providencias necesarias, a solicitud del interesado, para restituirlo en el goce de sus dere-
chos, siempre que estén legalmente justificados. Si se tratare de bienes muebles o inmue-
bles, inicamente podran retenerse, previo aseguramiento, cuando, a juici_o de quien prac-
tique las diligencias, la retencion fuere necesaria para el éxito del procedimienio. En caso
de no ser necesario, se levantara dicho aseguramiento. Si la entrega del bien pudiere
lesionar derechos de terceros, de la victima u ofendido, o del inculpado, la devolucion se
hara mediante caucion bastante para garantizar el pago de los daios y perjuicios. La auto-
ridad que conozca, fijara la naturaleza y el monto de la caucion, fundando y motivando su
determinacion, en vista de las circunstancias del caso. Cuando el inculpado se encuentre
privado de su libertad, la restitucion a la victima u ofendido en el goce Fle sus derechos,
solo podréa decretarse hasta después de dictado el auto de término constitucional, en que
se resuelva sobre su situacion juridica. e’

Articulo 409. Serén ofrecidos o designados como peritos quienes, segun la legislacién
estatal correspondiente, acrediten idoneidad en la materia a que pertenece el tema sobre el
cual han de manifestarse. Si la ciencia, arte 0 técnica no esta reglamentada o si, por obg-
taculo insuperable no se pudiere contar en el lugar del procedimiento con un perito habi-
litado, se designard a una persona de idoneidad manifiesta.
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Aunado a lo anterior, el revisor indicé que el medio de prueba
ofrecido por el defensor, consistente en el dictamen pericial médico
en cuestion, no podia desahogarse con observacion y analisis directo
de la menor victima, puesto que los peritos ofrecidos, al momento de
aceptar el cargo, no acreditaron su idoneidad, pues una de ellas se
ostentd como doctora, sin exhibir los elementos necesarios que lo
demostraran; y por el otro se ostenté como licenciado, por lo que
menos resu!taba ser un perito idoneo para determinar conceptos mé-
dgco_s o realizar revisiones médicas; y ello se traduciria a someter a la
victima a una exploracion de personas no calificadas para tal efecto.

Por lo anterior, atendiendo a esos fundamentos y motivaciones, el
revisor modifico la resolucion impugnada, en el sentido de que’ la
victima no seria .obligada ni se presentaria para que se ejecutara en su
persona una revision o examen fisico; y aclar6 que en virtud de que
el dictamen fue admitido por el juzgador, y los peritos aceptaron el
cargo, conforme a los numerales 219 y 409 de la legislacion penal
una vez que esas personas acreditaran debidamente su calidad dé
peritos para emitir una opinién pericial médica, se desahogaria la
prueba, sin que autorizarse a realizar una observacion directa y per-
sopa_l de la menor victima, ni se le efectuara algun tipo de examen
med_1'c0 sobre su persona, en atencién que, en aseguramiento y pro-
teccion de sus derechos como victima del hecho punible de viola-
cion, no se le someteria a examenes o estudios fisicos que la
revictimizaran, y vulneraran su integridad y pleno desarrollo.

VIII. CONCLUSIONES

Las teorias finalista y funcionalista pretenden que la dogmatica pe-
ngl aterrice y solucione los problemas de la delincuencia, mediante
técnicas politico criminolégicas, tratando de limitar el poZier puniti-
vo del Estado; lo que en casos ha generado impunidad y desproteccion
a la victima.

Nuestro sistema penal es en gran medida garantista, gracias a la
normatividad estatal que nos rige, que establece claramente los dere-
chos y obligaciones de los sectores operativos y sujetos procesales

;nteresados, para respetar sus derechos fundamentales cuando se su-
jetan a un procedimiento penal.
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La cuestion es que en México nos hemos pasado mas de cincuenta
afios mezclando modelos criminologicos para crear nuestra legisla-
cion, lo cual evidencia nuestra falta de capacidad para formular solu-
ciones a nuestros problemas sociales, de acuerdo con nuestra cultura
y nivel de educacién. Como lo afirmaron Roxin y Jakobs en visita a
nuestro pais en octubre de 2002,%” la dogmatica alemana esta disefia-
da para aquellas latitudes, por lo que resulta inutil el esfuerzo que
muchos autores mexicanos hacen para adoptarlas en nuestro sistema
juridico; inclusive, como hemos expuesto, nuestra legislacion penal
mezcla las teorias causalista, finalista y funcionalista, pretendien-
do que se apliquen al mismo tiempo, incluyendo el término de
imputacion objetiva, pero sin clarificar su contenido, pues sélo lo
equipara al nexo de atribuibilidad; término que de por si es com-
plicado y desconocido para la mayoria de los abogados, lo sera
atin mas para el comin de los ciudadanos que deben sujetar su
comportamiento a las exigencias penales; problema que junto con
la diversidad cultural y educativa de nuestra sociedad, reflejan la poca
aplicacion o argumentacion de las bases de la imputacion objetiva en
las causas penales.

Es cierto que resulta necesario conocer los modelos criminolégicos
y politico criminales de nuestros sistemas punitivos, con la finalidad
de entender su estructura normativa y operativa, el sustento o funda-
mento de actuacion de las autoridades en la gjecucion del sistema,
determinando si €l mismo es protector 0 no de los derechos huma-
nos, si resuelve o no los problemas de prevencion y represion del
delito, e identificar concretamente el origen y causa del problema,
los efectos concretos que produce en la realidad, y tener mejores da-
tos para emitir propuestas que atentien o disminuyan esa parte del
problema, en beneficio de la sociedad.

Pero no menos cierto es que nuestra legislacion penal no tiene
tantas culpas como muchos le atribuyen, sino que €s victima de las
mentalidades inquisitivas que aun se mantienen al momento de apli-
car la norma y resolver los casos que han entrado al Sistema de Jus-
ticia Penal; por lo que las injusticias no son causadas por esta

¥ “En espera de una dogmatica penal mexicana”, El Mundo del Abogado, afio 5, nim.

43, noviembre de 2002, p. 8.
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normatividad, sino por los individuos que se desenvuelven y actian
dentro de las instituciones, quienes no cumplen sus roles en forma
adecuada.

Generalmente los sistemas sociales educativos se implementan para
generar seres acriticos, sin importar que a otros no se les respeten el
minimo de derechos fundamentales indispensables para su desarro-
llo pleno. Se aplica un modelo que impide el pensamiento critico e
independiente, que no permite razonar sobre lo que se oculta tras las
explicaciones, y finalmente, fija esas explicaciones como las unicas
posibles o verdades absolutas incuestionables.

En pocas ocasiones, los actores del sistema penal analizamos las
estructuras politicas y sociales de las que formamos parte, y acepta-
mos el modelo de civilizacion que se requiere para el funcionamien-
to de un sistema que no vela por los derechos de todos.

Pero tenemos la ventaja de tomar una postura critica de las po-
siciones, y construir soluciones a los problemas sociales, y dejar
de ser meros aplicadores de la informacion ya dada y tachada de
verdad.

Muchas veces el paradigma criminoldgico en el que estamos cons-
truye en nosotros una vision de un todo absoluto, a pesar de que se
aprecian mejor algunos hechos y principios cuando se les contempla
fuera del marco habitual en que se desarrollan ante los 0jos.

En nosotros esta el llegar a una actitud que permita observar como
algo cotidiano el que se doblegue al ser humano, o en convertirnos
en promotores sensibles y capacitados para lograr que los derechos
fundamentales del hombre, alcancen una solucion justa.

Por lo que el verdadero cambio es el de mentalidades de todos los
gue integramos las instituciones y formamos parte del Sistema de
Justicia Penal, y concretamente de nuestra sociedad; pues mientras
el ser humano siga tranquilo con un sistema que no es eficaz, en esa
linea educativa seguiremos creciendo, y entonces todos trabajare-
mos tan solo para ese fin, y no para el de garantizar los derechos
humanos de los involucrados en un hecho punible; puesto que las
instituciones y organizaciones no tienen la culpa de lo que hacemos
sus integrantes, que SOMOoS seres pensantes.

Entonces la reforma mental es la mayormente requerida, la cual
provocara que se realicen con mejores y eficaces técnicas las funcio-
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nes constitucionales, y se atentien los problemas sociales de crimina-
lidad y victimologicos existentes, cumpliendo el derecho con sus fi-
nes valorativos, normativos y reales, al resolver los problemas sociales
de manera justa.





