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ResuMeN: La accion civil de extincién de dominio, presenta cuatro
elementos para su configuracién: a) la existencia de un hecho ilicito
(de los enunciados en la Constitucion mexicana); b) la existencia de
bienes producto o que fueron utilizados para la comisién de uno de esos
hechos ilicitos; c) el nexo de causalidad entre los dos primeros requisitos;
y d) que el propietario de los bienes tuviera conocimiento de tales
actividades antijuridicas. Ahora bien, el primer elemento (denominado
el punto de conexidn) serda demostrado con independencia de la causa
penal de origen; o sea, prescindiendo de los elementos personales
como la culpabilidad del agente. Ello recuerda a la teoria (penal) del
Causalismo, que entendié por el cuerpo del delito “los elementos de
la descripcidn tipica que constituyen la materialidad del hecho”. Esta
teoria, junto con la Finalista y la Funcionalista, han estado presentes
en la normatividad penal mexicana. Hoy dia, en el ambito penal no
se hace referencia expresa a ninguna de ellas; empero, ese elemento
“hecho ilicito” de la accién de extincion de dominio, es exactamente
compatible con el “cuerpo del delito”.
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ABsTRACT: The civic action of forfeiture? features four elements for its
configuration: a) the existence of an illicit act (corresponding to those
stated in the Mexican Constitution), b) the existence of good(s) produced by
or used in committing those illicit acts, c) the causal link between the first
two required elements, and d) that the owner of the good(s) is aware of said
unlawful activities. That said, the first element (labeled as the connection
point) will be demonstrated independently from the original criminal case;
that is, regardless of personal elements such as agent culpability. This reminds
of the (criminal) theory of causality, which describes the corpus delicti as
“the elements of a typical description that constitute the materiality of a
fact”. This theory, along with the Finalist and Functionalist approaches, has
been present in Mexican criminal regulations. Today, in the criminal realm
there is no express reference to any of these; however, the element “illicit
act” in the forfeiture action is exactly compatible with that of “corpus delicti.”

Kevworbs: Forfeiture; Civic action elements; Crime theory; Causalism;
Corpus delicti; lllicit act.
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Se utiliza el vocablo “forfeiture”, de “criminal forfeiture”, que significa “con-
fiscacion”, por ser el mas cercano semanticamente al idioma espanol; empe-
ro, debe destacarse que la extincién de dominio en México no es una confis-
cacion, la cual se encuentra prohibida por la Constitucién en su articulo 22.
La confiscacion se orienta hacia la afectacion de la economia del crimen y
abarca la totalidad del patrimonio del inculpado, no bienes especificos. Véase:
COTA MURILLO, Satl. Definicion de extincion de dominio y diferencias con
otras instituciones que afectan la propiedad (confiscacién, decomiso, adjudi-
cacién de bienes abandonados y expropiacién). En: MARROQUIN ZALETA,
Jaime Manuel (Coordinador), Extincién de dominio, México: Instituto de la
Judicatura Federal-Porraa, 2009, p. 5.
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1.INTRODUCCION

En el contexto de la globalizacion y la lucha contra el crimen
organizado, se han adoptado legislaciones novedosas que otorgan nuevas
facultades a la autoridad ejecutiva o que establecen mecanismos que
facilitan la resolucion’; fenémeno que ha cundido en el mundo entero,
como una reconduccion de la intervencion punitiva del Estado, es decir,
una auténtica expansion que replantea las garantias clasicas tanto del
Derecho penal sustantivo, como del Derecho procesal penal y que desde
luego, repercuten de modo general en el sistema juridico.

Tal es el caso de la accidon de extincion de dominio (AED),
contemplada en el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) y desarrollada en la Ley Nacional de Extincion
de Dominio (LNED). Accion hibrida, pues presenta connotaciones
penales (el punto de conexion es un delito), civiles (es una accion real,
en jurisdiccion civil) y de derecho administrativo (en cuanto al destino
de los bienes), enfrentando al Estado -representado en el Ministerio
Publico, como actor procesal- contra a un “enemigo presunto” (la parte
demandada): el titular o poseedor de un bien producto o utilizado para
o en la comision de ciertos hechos ilicitos, quien vera disminuidos sus
derechos, en comparacion con otra especie de litigios del orden civil -de
donde abreva su identidad, acorde a la CPEUM-.

En el presente trabajo se aborda uno de los elementos de dicha
accion®* (la existencia o realizacién de un hecho ilicito); es decir, el
“punto de conexion”, que dado el caricter independiente de la AED,
habrd de analizar el juez especializado en extincién de dominio y el
cual implica el retorno de una teoria (penal) como la Causalista y el
concepto del cuerpo del delito, que -al menos normativamente- ya habia
sido abandonada en México.

3 LABARDINI, Rodrigo. Los derechos humanos en la lucha contra el terroris-
mo. En: ARJONA, Juan Carlos; HARDAGA, Cristina (Coordinadores.). Terro-
rismo y derechos humanos, México, Fontamara, 2008, p. 486

+  Los elementos de la AED se enuncian en el articulo 9 de la LNED y son: a) la
existencia o realizacién de un hecho ilicito; b) la existencia de algtn bien de
origen o destinacion ilicita; ¢) el nexo causal de los dos elementos anteriores,
y d) el conocimiento que tenga o deba haber tenido el titular, del destino del
bien al hecho ilicito, o de que sea producto del ilicito.
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En efecto, el foco de atencion de este ensayo, se sitia solamente
en el primero de los elementos de la AED, sin soslayar la importancia
capital de los restantes. Ello por dos razones fundamentales. La primera
de ellas es que, inicialmente los jueces de extincion de dominio,
serdn jueces civiles (como es el caso del Estado de Yucatdn)® que no
se encuentran, por decirlo de una manera “empapados” de topicos
penales, necesarios en su comprension para dar por acreditado ese
elemento de la accién. En segundo lugar, porque el término de “hecho
ilicito” pudiese utilizarse superficialmente y darle una connotacién
de sindénimo de “delito”, en tanto que éste en si, seria un concepto
mucho mas amplio.

Asi las cosas, el planteamiento del problema se puede resumir
en lo que a continuacion se pregunta: ;Cudl es significado del concepto
de “hecho ilicito” en el contexto de la AED? ;Es el concepto de “cuerpo
del delito” una referencia valida al de “hecho ilicito”? ;La dosis de prueba
o el estindar probatorio en relacién con el “hecho ilicito”, es el mismo
referente al del “cuerpo del delito” o al del “delito” per se?

5 La LED presenta una compleja serie de facultades concurrentes competen-
ciales entre Estados y Federacion. En efecto, el articulo 17 de la LNED dis-
pone de una competencia concurrente en la materia, entre la Federacion y
los Estados, pues refiere que serd autoridad competente por materia para
conocer, substanciar y resolver en primera instancia los procesos de extin-
cion de dominio, la persona titular del juzgado competente en materia de
extincion de dominio, ya sea de la Federacion o de las Entidades Federativas;
bajo las siguientes reglas: 1) Serd Juez competente, aquel que correspon-
da al del lugar donde sucedieron los hechos ilicitos o el que corresponda
a la ubicacién de los bienes. 2) A falta de ubicacion de los bienes sera Juez
competente el del lugar del domicilio de la parte demandada, a eleccién del
Ministerio Pablico. 3) Los citados juzgados conocerin de las acciones de
extincion de dominio que ejerza el Ministerio Publico, sin perjuicio del valor
de los bienes objeto de la accion. 4) Serd Juez competente el que prevenga en
el conocimiento del asunto, sin perjuicio del fuero. 5) Cuando varios jueces
conozcan del mismo asunto, continuara substanciando el proceso el Juez
respectivo por prevencion. 6) El Poder Judicial de 1a Federacion y aquéllos
de las Entidades Federativas contaran con juzgados competentes en materia
de extincion de dominio, determinando por conducto de sus 6rganos facul-
tados para ello, el nimero de juzgados necesarios de acuerdo a las cargas de
trabajo, distribuidos en circuitos, distritos o cualquier otra forma de com-
petencia territorial, de conformidad con las leyes organicas, reglamentos,
acuerdos y demdas normatividad aplicable.
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Para contestar lo anterior, es menester identificar qué es lo que
se entiende por delito; por ende, se requiere echar mano de la Teoria
del delito y las denominadas sistematicas penales, que regularmente se
reconocen como: Causalismo, Finalismo y Funcionalismo. En esa labor,
se verificard un estudio descriptivo y comparativo, a fin de llegar a las
correspondientes conclusiones.

Esla primera sistematica, el Causalismo la que presenta el concepto
del cuerpo del delito, cuyo contenido se debatié durante mucho tiempo
en México. Asimismo, la abrogada Ley Federal de Extincién de Dominio
(LFED) aludi6 expresamente en su articulo 2, fraccion IT, a que por hecho
ilicito debia entenderse la nocién del cuerpo del delito, en términos del
articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales -igualmente
abrogado a la fecha y sustituido por el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales (CNPP)-.

La actual LNED ya no refiere al cuerpo del delito ni la CPEUM,
empero si lo hace la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) -méaximo érgano judicial en el pais acorde al articulo 94
de la indicada Carta Magna.

La hipotesis que se formula es 1a siguiente: “Si el hecho ilicito como
elemento de la AED en México implica la demostracion del suceso criminal
con abstraccion de los diversos elementos del delito, como la culpabilidad, la
antijuridicidad o la imputabilidad, entonces ello deriva de en que se acreditardn
los elementos objetivos que constituyen la materialidad del hecho, por tanto,
se percibe un regreso al concepto del cuerpo del delito, ya superado en el
sistema penal, ahora presente en la jurisdiccion civil”.

2. CONCEPTO. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA ACCION DE
EXTINCION DE DoMmiINIo (AED).

El vocablo “extincién”, presenta dos significados: el primero
(genérico), consistente en el hecho de extinguir o extinguirse un fuego o
una luz®. El segundo, alude a la terminacion o fin de una cosa, especialmente
después de haber ido disminuyendo o desapareciendo poco a poco.

¢ Real Academia Espafiola. https://dle.rae.es/extinguir.
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A su vez, “dominio””, implica la accion de dominar; supremacia
(en cuanto al poder, la autoridad, la fuerza, etc.) que se tiene sobre algo
o alguien. En materia juridica, la acepcion expresa el poder que uno tiene
de usar y disponer con libertad de lo que es suyo®. Se asimila al derecho
de propiedad, entendido éste como el dominio que se ejerce sobre la
cosa poseida®.

Por ende, la extincion de dominio sera la terminaciéon de la
supremacia o poder de propiedad que se ejerce sobre una cosa.

En ese contexto, las constituciones suelen reconocer en su
articulado, derechos de propiedad'® que significan toda una teoria social
de un pais y de sus habitantes sobre 1a economia de la produccién y el
destino o distribucion de los bienes naturales y de los obtenidos por
esa actividad productiva. De esta manera, se afirma que el derecho de
propiedad es connatural y esencial a la persona’.

7 Deriva del latin dominus: sefior, duefio propietario de una cosa (...) titular
juridico de un poder principal. GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Faustino.
Diccionario de derecho romano. Madrid: Reus, 1982, p. 204.

8 PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para juristas. México: Porrda,
Tomo I (A-1), 2008, p. 547.

9 MARQUEZ GONZALEZ, José Antonio. Propiedad. En: ALVAREZ DE
LARA, Rosa Maria; BRENA SESMA, Ingrid; GONZALEZ ALCANTARA,
Juan Luis (coords.). Diccionario de derecho civil y de familia. México: Porrda,
2004, p.315.

En efecto, (...) la propiedad como objeto de regulacién de los textos constitu-
cionales aparece desde las primeras etapas del Estado constitucional, basta
recordar que el articulo 16 de la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1793 establecia que “El derecho de propiedad es el que tiene todo
ciudadano para gozar, disponer, de acuerdo con su criterio, de sus bienes, de
sus ganancias, del fruto de su trabajo, y de su laboriosidad”. Antes incluso, la
Declaracién de 1789 dedicaba dos articulos a la propiedad- En su articulo 2° se
incluia a la propiedad entre “los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre”, junto a la libertad, la sequridad y la resistencia a la opresion; por su parte,
el articulo 17 de la misma Declaracién de 1789 establecia el que seqguramente
es uno de primeros antecedentes de la expropiacion, al menos consagrado a ni-
vel supralegal; segun este precepto: “Siendo la propiedad un derecho inviolable y
sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando lo exija evidentemente la
necesidad publica, legalmente comprobada, y a condicién de una indemnizacién
justa y previa” (...). CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en Mé-
xico. México: Porraa, 2005, p. 750.

1 CASTRO Juventino V. Garantias y Amparo. México: Porrta, 2000, p. 232.

10
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En México, el derecho de propiedad se reconoce nominalmente
en los primeros tres parrafos del articulo 27 de la CPEUM*. A su vez,
ese derecho se encuentra protegido -junto con el de la posesion-, por el
segundo parrafo del diverso articulo 14 de la propia CPEUM®, desde el
punto de vista de su afectacion, cuando ésta se lleva a cabo sin el respeto
de un debido proceso legal'‘.

Como se ha dicho, no solo la propiedad encuentra per se un dmbito
de tutela constitucional, sino también la posesion.

Y ello no puede ser de otra manera, puesto que, en la actualidad,
el mundo experimenta una economia de la impermanencia's; se observa
una prictica reiterada en preferir las cosas en arrendamiento en vez de
obtener su propiedad. Bienes inmuebles, articulos de uso en las casas,

12 (...) Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de
los limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la
cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los parti-
culares, constituyendo la propiedad privada. Las expropiaciones sélo podrdn
hacerse por causa de utilidad ptblica y mediante indemnizaciéon. La nacion
tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las moda-
lidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio social,
el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con
objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de
su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacion rural y urbana. En consecuencia, se
dictardn las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y
establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y
bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular la fundacion,
conservacion, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién; para
preservar y restaurar el equilibrio ecolégico; para el fraccionamiento de los lati-
fundios; para disponer, en los términos de la ley reglamentaria, la organizacion
y explotacioén colectiva de los ejidos y comunidades; para el desarrollo de la
pequena propiedad rural; para el fomento de la agricultura, de la ganaderia, de
la silvicultura y de las demds actividades econémicas en el medio rural, y para
evitar la destruccion de los elementos naturales y los dafios que la propiedad
pueda sufrir en perjuicio de la sociedad (...).

13 (...) Articulo 14. (...) Nadie podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades,

posesiones o derechos, sino mediante juicio sequido ante los tribunales previa-

mente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho. (...).

PENICHE LOPEZ, Vicente. Garantias y Amparo. México: Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacion- Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 2007, p. 178.

TOFFLER, citado por CASTRO, Juventino V., en op. cit., p.237.
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transportes, ropas, maquinarias y demas bienes tanto de uso personal
como aplicadas en actividades econdmicas, cada vez mas se prefiere
alquilarlas que adquirirlas en propiedad, como forma de garantizar el
uso de dichos bienes, pero a la par gozar de sus mejoras y desarrollos,
dado que se perfeccionan rapidamente y se produce su obsolescencia en
escaso margen de tiempo, en virtud del avance tecnoldgico vertiginoso
que corresponde a nuestra época.

Regresando al tema de la propiedad privada, ésta se encuentra
garantizada en la CPEUM como un derecho, si bien sujeto a limitaciones®®.

Una limitacién se descuella del parrafo tercero del articulo 27 de
la CPEUM, que es el fundamento de una facultad conferida a la autoridad
para considerar a la propiedad bajo su aspecto de funcion social. Se expresa
que la Nacion tiene en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad
privada (y por anadidura a la posesién) las modalidades que dicte el
interés publico, asi como regular en beneficio social el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiacion.

Otra limitante es la expropiaciéon por causa de utilidad publica
y mediante el pago de una indemnizacién (parrafo segundo del articulo
27 de la CPEUM)Y.

16 En el entramado juridico mexicano se encuentran varias limitaciones o mo-
dalidades impuestas a la propiedad; por ejemplo, la accion civil de prescrip-
cion positiva o usucapion hace perder al duefio la propiedad sobre un bien
en favor del poseedor de éste por el transcurso del tiempo. Asimismo, utili-
zando un argumento “por minoria de razén”, si a 1a propiedad se le imponen
limites constitucionales y legales, la posesién también puede ser afectada
con aquéllos. Ejemplo de esto ultimo son las medidas de proteccion conte-
nidas tanto en las leyes de acceso de las mujeres a una vida libre de violen-
cia, como en diversos codigos procesales de la republica mexicana, que en
atencién al derecho fundamental a vivir en un entorno libre de violencia,
disponen -entre otras- la extraccion de la pareja violenta del domicilio en
cohabitacion y el reingreso al mismo de la pareja victima, ello con indepen-
dencia de los derechos de propiedad y posesion del presunto agresor. Véase:
Tesis 1a.CIX /2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Dé-
cima Epoca, libro 29, abril de 2016, t. IT, p. 1152, nim. de registro: 2011440,
rubro: “Violencia familiar. Las medidas de proteccion en la materia, previs-
tas en el articulo 2,355 del cédigo de procedimientos civiles del Estado de
México, son constitucionales”.

7 El dominio del Estado se integra, en primer término, por aquellos bienes
adquiridos originalmente por el Soberano por medio de la conquista, no
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Una tercera limitacion es la extincion de dominio.

El 9 de agosto de 2019, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF)', el decreto por el cual se expidi6 la Ley Nacional
de Extincion de Dominio (LNED)', que completa las reformas a los
articulos 22 y 73, fraccion XXX, ambos de la CPEUM —-DOF de 14 de
marzo de 2019-.

La actual redaccion del articulo 22 de la CPEUM, es del siguiente
tenor:

(...) Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion,
de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales. Toda pena deberd ser proporcional
al delito que sancione y al bien juridico afectado.

No se considerard confiscacion la aplicacion de bienes de una persona
cuando sea decretada para el pago de multas o impuestos, ni cuando la
decrete la autoridad judicial para el pago de responsabilidad civil deri-
vada de la comisién de un delito. Tampoco se considerara confiscacion

llegaron a salir de su patrimonio en virtud de haber sido declarados inalie-
nables. En segundo lugar, por aquellos bienes que el Estado va adquiriendo
como consecuencia de sus transacciones con los particulares, y en tercer lu-
gar, por los que el propio Estado adquiere por virtud de aplicacion de deter-
minadas leyes. Como las de nacionalizacion y de bienes vacantes. Pero puede
suceder que el Estado necesite para algunas de sus atenciones, bienes que
formen parte de la propiedad privada y no pueda obtenerlos mediante arre-
glos contractuales con sus duefios. Como en tal caso el cumplimiento de las
atribuciones del Estado sufriria sensiblemente si los medios necesarios sélo
fueran administrados cuando concurre la voluntad de un particular, desde
tiempos remotos se ha reconocido en la legislacién una forma por la que el
Estado puede unilateralmente llegar a adquirir esos bienes. Esa institucion es
la expropiacion por causa de utilidad publica, definida como (...) un medio por
el cual el Estado impone a un particular la cesién de su propiedad por una causa
de utilidad publica y mediante la compensacion que al particular se le otorga por
la privacién de esa propiedad (...). FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo.
México: Porrta, 1991, pp. 374-375.

8 Medio de comunicacion oficial en México, por el cual se da publicidad a
leyes y decretos.
1

©°

Decreto virtud al cual, a 1a par se reforman y adicionan diversas disposiciones
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, de 1a Ley Federal para la Ad-
ministracién y Enajenacion de Bienes del Sector Publico, de la Ley de Concur-
sos Mercantiles y de 1a Ley Organica de la Administracion Pablica Federal.
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el decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de
enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109, la aplicacion
a favor del Estado de bienes aseqgurados que causen abandono en los
términos de las disposiciones aplicables, ni de aquellos bienes cuyo
dominio se declare extinto en sentencia.

La accién de extincién de dominio se ejercitard por el Ministerio
Publico a través de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza
civil y auténomo del penal. Las autoridades competentes de los
distintos 6rdenes de gobierno le prestardn auxilio en el cumpli-
miento de esta funcion. La ley establecerd los mecanismos para
que las autoridades administren los bienes sujetos al proceso de
extincién de dominio, incluidos sus productos, rendimientos, fru-
tos y accesorios, para que la autoridad lleve a cabo su disposicion,
uso, usufructo, enajenacion y monetizacion, atendiendo al interés
publico, y defina con criterios de oportunidad el destino y, en su
caso, la destruccion de los mismos.

Sera procedente sobre bienes de cardcter patrimonial cuya legitima
procedencia no pueda acreditarse y se encuentren relacionados con
las investigaciones derivadas de hechos de corrupcion, encubrimiento,
delitos cometidos por servidores publicos, delincuencia organizada,
robo de vehiculos, recursos de procedencia ilicita, delitos contra la
salud, secuestro, extorsion, trata de personas y delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos.

A toda persona que se considere afectada, se le deberd garantizar el
acceso a los medios de defensa adecuados para demostrar la proce-
dencia legitima del bien sujeto al procedimiento (...).

Prima facie, debe decirse que la extincion de dominio apareci6 en
el sistema juridico mexicano desde hace 11 afos, via una inicial reforma
al articulo 22 (DOF de 18-junio-2008).

Desde el punto de vista constitucional, dicha accién no es una
confiscacion ni, por ende, pena inusitada o trascendental (prohibidas
por la Ley Fundamental), pues si bien su objeto es privar del derecho de
propiedad a una persona, tal institucién implica un régimen de excepcion
para combatir sobre todo a la delincuencia organizada y a otra especie
de delitos, de manera que la privacion que deriva de ese procedimiento
jurisdiccional se da exclusivamente respecto a bienes que son instrumento,
objeto o producto de alguno de esos hechos tipicos (enumerados en la

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357 | 627

misma norma), mediante el seguimiento de un procedimiento en el que
debe respetarse la garantia de audiencia.

En efecto, la incorporacion de la extincion de dominio a nuestro
sistema juridico remonta hacia el afio 2008, y formo6 parte de un paquete
de reformas dirigidas a dar un trato especial a cierto tipo de delincuencia.

Dicha motivacion generd varias modificaciones al texto
constitucional (entre ellas, las adiciones a los articulos 16, 18, 19 y 20),
dada la necesidad de contar con herramientas especiales para combatir la
delincuencia organizada, que se distingue por sus caracteristicas especiales
en su capacidad de operacion, la sofisticacion de sus actividades, el
impacto social de los delitos que comete y su condicion de amenaza en
contra del Estado.

Como lo reconoci6 el poder reformador de la constitucion, tal
organizacion ha rebasado la capacidad de respuesta de las autoridades.

Por estas razones, se identificaron los delitos especificos con
las siguientes finalidades: a) Afectar a la delincuencia organizada en
su patrimonio; b) Debilitar su estructura; ¢) Aumentar sus costos; d)
Reducir sus ganancias; e) Dificultar su operacion; y f) Combatirla de
manera frontal®.

La actual redaccioén del articulo 22 de la CPEUM, abarca una
amplitud importante en relaciéon con los ilicitos objeto de la accion de
mérito, pues no solamente comprende a la delincuencia organizada, sino
también a “hechos de corrupcion” y “delitos cometidos por servidores
publicos”, los cuales no necesariamente se verifican a través de aquella
figura de pluridelincuencia.

Desde su lectura constitucional, la extinciéon de dominio no tiene
por objeto sancionar al responsable de la comisién del hecho ilicito; antes
bien, esta dirigida al apoderamiento de los bienes que son instrumento
y producto del delito.

Difiere de la expropiacion en que la extincion de dominio no
obedece a una causa de utilidad publica, sino a la existencia de un hecho
ilicito con resultados patrimoniales provechosos obtenidos al margen

20 MELENDEZ ALMARAZ, Mireya. Articulo 22. En: Cossio Diaz, José Ramén
(coord.). Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada.
México: Tirant lo Blanch, 2017, p. 514.
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de la ley o, en caso de que un bien hubiese sido la via o el medio para la
realizacion del injusto.

Otra diferencia con la expropiacion, reside en que en la extincion
de dominio el Estado no paga una indemnizacion al propietario.

Un tercer criterio diferenciador consiste en que la expropiacion
es reversible, en tanto que la extincion de dominio no.

Debe decirse que desde 2008 convivieron en el ordenamiento
juridico tanto la Ley Federal de Extincién de Dominio, como leyes
estatales en la materia, con las consabidas incongruencias; por tanto el
Congreso de la Union se irrogd la facultad para expedir la legislacion
tnica en la materia, la cual vio la luz —como se ha indicado-, el 9 de
agosto de 20192,

3. ELEMENTOS LEGALES DE LA AED.

Por elementos “legales” de la accion, entendemos las condiciones
especificas que la normatividad contempla para ejercitarla.

En ese contexto, la AED es, en primer orden auténoma, por
disposicion del parrafo tercero del articulo 22 de la CPEUM. Respecto de
esta caracteristica, el diverso parrafo tercero del numeral 8 de la LNED,
especifica que el proceso (leamos “accién”) de extinciéon de dominio
serd auténomo, distinto e independiente de aquel o aquellos de materia
penal de los cuales se haya obtenido la informacion relativa a los hechos
que sustentan la accion o de cualquier otro que se haya iniciado con
anterioridad simultineamente.

La calificativa de autonomia de la accion, consiste en la facultad
conferida al juzgador, acorde al segundo parrafo del articulo 14 de la
LNED para resolver sobre los elementos de la accion con “plenitud de
jurisdiccion”.

Estos elementos se enuncian en el articulo 9 de la LNED y son: a)
la realizacion de un hecho ilicito; b) la existencia de algin bien de origen
o destinacion ilicita; ¢) el nexo causal de los dos elementos anteriores, y

2 Todos los estados de la federacion y el Distrito Federal (ahora Ciudad de Mé-
xico), contaron con leyes locales de extincion de dominio, excepto Yucatan.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357 | 629

d) el conocimiento que tenga o deba haber tenido el titular, del destino
del bien al hecho ilicito, o de que sea producto del ilicito.

De tal manera que el juez de extincion de domino no queda
vinculado totalmente con lo resuelto en la causa penal de la cual emerge
el ejercicio de la accion, pues podra calificar, por ejemplo, el punto de
conexion entre ambos enjuiciamientos -el hecho ilicito (delito)- de distinta
forma de la que se hizo en la jurisdiccién criminal.

Sibien se afirmé en lineas precedentes que la accion de extincion
de dominio tiene su causa petendi en la existencia de un hecho ilicito
derivado de las pruebas que existen en una averiguacion previa o en un
procedimiento penal, el simple hecho de que aquella se funde en esta
especie de evidencia, no desdice ni contradice la autonomia que de esa
accion establece el articulo 22 de la CPEUM.

En efecto, el origen del hecho ilicito y su existencia, se surten a
partir de las actuaciones penales, por lo que es ese hecho el que constituye
el fundamento fictico de dicha accién; mientras que la autonomia se
actualiza con relacion a la sentencia que se dicte.

Es decir, que no dependera de que se determine la responsabilidad
del procesado, porque ni siquiera su muerte incide en el curso de la accion
de extincidon de dominio. Tan es asi, que el Juez de extincién de dominio
puede tramitar la accion y resolverla aunque no exista auto de vinculacion
a proceso o un pronunciamiento en sentencia sobre la responsabilidad
del acusado en la comision del hecho ilicito, incluso, aunque no exista
una persona determinada a la cual inculpar, porque lo relevante es que:

a) Exista certeza de que hubo un hecho ilicito que encuadra
en uno de los delitos que da lugar a la accién de extincion
de dominio.

b) Se sustente en la informacion que recabe el Ministerio Ptblico
cuando se haya iniciado la averiguacion previa o una investi-
gacion o que se sustente en las actuaciones conducentes del
procedimiento penal respectivo.

Entonces, la dosis de prueba redundard en el enjuiciamiento de
extincion de dominio, en primer orden, cuando de esas actuaciones se
desprenda que el hecho ilicito sucedi6 y que los bienes se ubican en los
supuestos normativos.
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Por tanto, la accion de extincion de dominio no depende de los
actos que realiza el Juez penal, sino de las actuaciones, datos o medios
de prueba que en la instancia criminal se desahoguen.

De esa manera, se consagra la autonomia del juzgador de la accion
de extincion de dominio en la toma de decisiones, puesto que garantiza
su absoluta libertad para resolver sobre la procedencia o improcedencia
de la accion.

Al respecto, la jurisprudencia ha identificado dos posibles
escenarios:

1. Cuando en la causa penal se determine la falta de alguno de
los elementos del hecho ilicito. Tal disociaciéon no se apli-
ca en la calificacién de los elementos del injusto, pues en
cuanto a ese preciso aspecto, existe una vinculacion total, de
manera que, generalmente, el Juez de Extincion de Dominio
debe sujetarse a la decision que adopte el especializado en
la materia penal cuando éste concluye, en una resolucion
intraprocesal que los elementos del cuerpo del delito no
quedaron acreditados, o al dictar la sentencia definitiva, que
el delito no se demostro®

2. Cuando la accidn inicia con base en una resolucion del Juez
penal en la que determind la existencia del hecho ilicito.
En este caso debe tenerse como un elemento de prueba
para demostrar su existencia, pero corresponde a las partes
aportar los elementos necesarios a juicio para acreditar los
extremos de sus pretensiones, ya que 1a litis es determinar si
procede o no la extincion del derecho real de propiedad de
los bienes y no respecto de la responsabilidad del acusado
en la comisién del hecho ilicito?.

2 Tesis 1a./]. 21/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 17, abril de 2015, t. I, p. 340, nam. de registro: 2008879,
rubro: “Extincién de dominio. La autonomia a que se refiere el articulo 22 de
la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entre el procedi-
miento relativo y el penal no es absoluta, sino relativa.”.

2 Tesis 1.150.C.31 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Déci-
ma Epoca, libro 67, junio de 2019, t. VI, p. 5076, num. de registro: 2020154,
rubro: “Accion de extincion de dominio. La autonomia de ésta consiste en la
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Los cuatro elementos de la accion de extincion de dominio
enumerados en el articulo 9 de la LNED, pueden denominarse de la
siguiente forma:

a) El elemento o punto de conexion (el hecho ilicito);

b) El elemento real (la existencia de bienes de origen o destinacion
ilicita);

c¢) El elemento logico (nexo de causalidad entre “a” y “b”); y

d) El elemento cognoscitivo (que el sujeto pasivo de la accion
actie a sabiendas de la ilicitud).

Para efectos de este trabajo, nos enfocaremos en el primero
de ellos.

3.1. PRIMER ELEMENTO LEGAL: LA REALIZACION DE UN HECHO ILICITO COMO PUNTO
DE CONEXION

La referencia al “hecho ilicito” esta asignada a un evento que
encuadra en alguno de los tipos penales que establece el articulo 22 de la
CPEUM (tipico), y que es contrario a derecho (antijuridico). Le llamamos
el punto de conexidn, pues es el puente entre dos jurisdicciones: la penal
y la de extincion de dominio (civil).

Aqui es donde los civilistas se veran en la necesidad de empaparse
de topicos de derecho penal.

Segtin la SCJN?4, ese punto de conexion guarda relacién directa
con el concepto de “cuerpo del delito”, utilizado en el sistema procesal
penal tradicional mixto, y que ahora es denominado hecho ilicito?,

libertad del juzgador para resolver sobre su procedencia o improcedencia,
con independencia de que tenga su origen en un hecho ilicito, derivado de
pruebas que consten en la averiguaciéon previa o procedimiento penal.”.
Tesis 1a./J. 20/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn,
Décima Epoca, libro 17, abril de 2015, t. I, p. 330, num. de registro: 200887,
rubro: “Extinciéon de domino. Concepto de hecho ilicito para efectos de la
accion relativa (legislacion del distrito federal).”.

2

=

2!

@

La CPEUM ha incluido expresamente, en los articulos 14 y 16 cuestiones ati-
nentes a la teoria del delito, como baremos de imputacion procesal penal,
perfilindose en un momento dado hacia la “Teoria final de la acciéon” (ele-
mentos del tipo) o hacia la “Teoria causalista” (cuerpo del delito). Asimismo,
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para referirse a la accion u omision considerada como delito por la ley
penal, en el entendido de que su constatacion es a titulo descriptivo y
despersonalizado; es decir, excluye la culpabildad.

Entonces, para comprender lo anterior, resulta menester acudir a los
elementos que nos brinda la teoria del delito, como una referencia obligada.

3.1.1. CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA TEORIA DEL DELITO?

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

La teoria del delito se ocupa de los presupuestos juridicos de la
punibilidad de una accién. Se incluyen ahi no solo los delitos propiamente
dichos, sino todas las acciones punibles. Si se habla de los presupuestos de
la punibilidad, se piensa primero, de manera natural, en la Parte Especial
del Derecho Penal, donde se hallan regulados los distintos tipos penales,
como homicidio, robo, dafio en propiedad ajena, fraude, etc. Sin embargo,
la teoria del delito no estudia los elementos de cada uno de los tipos de
delito, sino aquellos componentes del concepto de delito que son comunes
a todos los hechos punibles. Se trata, particularmente, de las categorias de
la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que se dividen a su vez en

la gran reforma en materia de seguridad y justicia penal de 2008, prescindi
de tales referencias a una teoria en especifico. Por su parte, las técnicas de
litigacion oral sugieren el planteamiento de la denominada “Teoria del caso”,
consistente en la exposicion que cada una de las partes verifica frente al juz-
gador, respecto de su correspondiente version de los hechos y con base en los
datos que cada una de ellas aporte al proceso.

% Véase un trabajo previo: RIVERO EVIA, Jorge. “A propésito de la teoria del
delito: ;Es atin necesaria en el sistema acusatorio mexicano?”. Revista In Iure
Andhuac Mayab, 2017, afo 5, 10, ISNN 2007-6045, pp. 75-107.

27 PLASCENCIA VILLANUEVA, Raul. Teoria del delito. Serie G: Estudios doc-
trinales, nim. 192. México: UNAM- Instituto de Investigaciones Juridicas,
1998, p. 11.
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numerosos subconceptos, como elementos objetivos y subjetivos del
tipo, presupuestos objetivos y subjetivos de las causas de justificacion, y
elementos positivos y negativos de la culpabilidad.

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

Para los fines del presente trabajo, se toman en cuenta tres
sistemas: el Causalista, el Finalista y el Funcionalista, con la aclaracion
de que la intencioén no es desarrollar de manera profunda las ideas que
dieron pie a esas corrientes doctrinales, pues esa tarea se la reservamos
a tratados especificos de la Teoria del Delito y en el caso que nos ocupa
se pretende solamente establecer su relacion con uno de los elementos
de la accion de extincion de dominio.

3.1.1.1. Ev sisTema CAUSALISTA

El sistema juridico penal llamado “Causalista”, naci6 a partir de
la obra de Franz Von Liszt, quien se apoy0 en el concepto de “accion”,
como un fenémeno causal natural como punto de partida del delito?.

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

Para el codigo punitivo germdnico de 1871, el delito es la
accion sancionada por las leyes penales. De esta definicion legal y
de las demas disposiciones de esa ley, Von Liszt realiz6 un anilisis
sistematico del derecho penal y del delito, y partiendo de una base
naturalistica, causalista, que es el acto o la accion humana; por ende, su
teoria fue denominada “Causalista”, que comprende a toda la doctrina

28 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal (Parte General), 42.
Granada: Comares, 1993, p. 175.

2 Véase: VON LISZT Franz. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Valetta Edi-
ciones, 2007.
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que acepta como punto de arranque de la teoria del delito, la explicacion
naturalistica del acto o la accion.®

Para este sistema, la explicacién del acto o acciéon humana, se
fundamenta en relaciones de procesos causales. La acciéon nace de un
movimiento corporal que es un proceso, que origina un cambio en el
mundo exterior, es decir, un efecto, y entre una y otro se da una relacion.

Sobre la denominacién que debe de recibir la “accién” como
elemento del delito, se han utilizado conceptos como acto, conducta,
hecho, acontecimiento, etc. En lo atinente a la naturaleza del acto o accion,
se plantea la discusion de la imposibilidad de unificar los conceptos de
accion y de omision en uno solo que los abarque. Otro punto de debate
ha sido el que considera al acto o acciéon dependiente de 1a imputabilidad,;
otros lo refieren al injusto. A la par, surge la discusion a que el acto o
accion es “acromatico”, frente a quienes otorgan a la acciéon un valor
“cromadtico” o finalista.?!

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

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

En la teoria causalista en el estudio del acto o accion, lo que
interesa es la fase externa; la interna corresponde a otro nivel, es decir, a
la culpabilidad donde se analiza si el contenido de 1a voluntad fue doloso
o culposo. En esa virtud, surge la figura del “cuerpo del delito”, entendido
como el conjunto de elementos externos de la conducta que reflejan la

30 PLASCENCIA VILLANUEVA, Ratl, op. cit., pp. 10-11.

31 Es decir, con independencia del dolo o las calificativas del delito (“acroma-
tico”, o sea, sin color); este criterio es la distincion clave que el Causalismo
presenta frente al Finalismo, que se dice es “cromatico”, pues enfatiza en la
“finalidad de esa accién” (dolosa o culposa). Véase: ORELLANA WIARCO,
Octavio Alberto, Teoria del delito. Sistemas Causalista, Finalista y Funcionalis-
ta. Teoria del delito y Teoria del Caso. México, Porrda, 2020. p. 12.
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existencia de un hecho. La accion es un factor de orden naturalistico
desencadenante de un resultado material; es simple y sencillamente, un
proceso causal.®?

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

“(...) si el delito es basicamente accion a la que se sobreafiaden tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad, parece claro que la accién ha
de ser el género comun del que quepa desgajar las diversas especies
delictivas (...) Juega asi el concepto de accion un papel semejante
al de cuerpo: los so6lidos, liquidos o gases son estados de la materia
o, dicho en lenguaje ordinario, clases de cuerpos que se delimitan
porque, como tales, presentan ciertas caracteristicas especificas
que, en todo caso, remiten a una condicion material comtn (...)".

3.1.1.2. EL SISTEMA FINALISTA

Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la
llamada “teoria de la accion finalista” que plantea una sistematizacion de
la dogmatica juridico penal que se aparta de la sistematica “causalista”.3

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

El fundador del finalismo explica que detras de cada prohibiciéon o
mandato se hallan los elementales deberes ético-sociales, cuya vigencia se
asegura conminando con una pena la lesion de esos deberes, pero 1a pena

32 Tbidem, p. 11

3 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996, p. 105.

3 QUINTINO ZEPEDA, Rubén. La ciencia penal a través de sus autores. México:
Flores Editores, 2009, pp. 64-65.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357

636 | RIVERO EVIA, Jorge.

debe dirigirse solo a la proteccion de los basicos deberes ético-sociales,
como la vida, la libertad, el honor, etc. (principio de exclusividad de los
medios punitivos especificos), pues extender la punicién a conductas
que no revistan gravedad de lesion a elementales deberes, degenera en
un Estado represivo.®

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

El punto de partida de la teoria finalista de la accion, es como su
nombre lo indica, una concepcion distinta de la accion de la que maneja
la teoria causalista.

Esa nueva teoria, hizo del concepto de la accion (finalisticamente
entendida), la base de la estructura del delito. Segtn ello, el actuar humano
pertenece a una categoria del ser totalmente distinta a cualquier otro
proceso causal. Es “ejercicio de la actividad final”. Con la ayuda de su
saber causal, el hombre puede, dentro de ciertos limites, dominar el
acaecer y dirigir conforme a un plan su actuacién para alcanzar una
meta. La direccion final de la accion se realiza en la anticipacion mental
de la meta, en la elecciéon de los medios instrumentales precisos y en la
ejecucion de la accion en el mundo real .3

Se asevera que la teoria causalista redujo el concepto de accién
a un proceso causal; prescindiendo por completo de 1a vertiente de la
finalidad. Con ello desconocio la realidad de las acciones humanas, que no
son simples procesos causales (pues en este caso no se podrian diferenciar
los fenémenos de la naturaleza), sino procesos causales dirigidos a un
fin. O sea, al causalismo si bien le importa que el individuo haya actuado
voluntariamente, no le es relevante lo que el sujeto haya querido (el
contenido de su voluntad).?” Y no es que el causalismo desconociera

3 Véase: WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Buenos Aires: B de F, 2002.
3¢ JESCHECK, Hans-Heinrich, op. Cit., p. 191.

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1989, p. 26.
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esa afirmacion del finalismo (que toda conducta se encuentra dirigida
a fines), sino que en el concepto de accion, tales fines no debian ser
considerados, por estimar que pertenecian a diverso elemento del delito
(la culpabilidad).

Acorde con el principio de accion de la teoria causalista, tenemos
que la accion es la manifestacion de la voluntad por medio del movimiento
corporal (o de la ausencia de este movimiento) que produce un resultado o
cambio en el mundo exterior. Es pues, un proceso causal, donde la “accion”
es la causa del resultado, ya que como proceso causal, naturalistico tiene
que existir forzosamente un nexo causal entre 1a “accion” y su “resultado”.

Ahora bien, para la teoria finalista de 1a accion, la accion humana
es el ejercicio de una actividad finalista. La accion es, por lo tanto, un
acontecimiento “finalista” y no solamente “causal”. La “finalidad” o
actividad finalista de la accion se basa en que el hombre, sobre la base
de su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las
consecuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos de diversa
indole y dirigir su actividad segin un plan tendiente a la obtencion
de sus objetivos. Por eso, se afirma la finalidad es “vidente” y que la
causalidad es “ciega”.

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

Para la teoria finalista, la accion pasa por dos fases, una interna
y una externa. En la interna, el autor se propone anticipadamente la
realizacion de un fin. Por ejemplo: realizar un viaje. Para llevar a cabo este
fin selecciona los medios necesarios (viajar en coche, tren, avion). Esta
seleccion solo puede hacerse a partir del fin. Es decir, s6lo cuando el autor
esta seguro de qué es lo que quiere, puede plantearse el problema de como
lo quiere. En esta fase interna tiene también que considerar los efectos
concomitantes que van unidos a los medios elegidos y a la consecucién
del fin que se propone (si, por ejemplo, elige el coche como medio de
viaje y éste es largo, sabe que tiene que parar para dormir, cuenta con

3 Tbidem, p. 27.
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una averia, etc.). La consideracion de estos efectos concomitantes puede
hacer que el autor vuelva a plantearse la realizacion del fin y rechace
algunos de los medios seleccionados para su realizaciéon. Pero una vez
que los admita, como de segura o probable produccion, también esos
efectos concomitantes pertenecen a la accion.®

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

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

Dicho en pocas palabras, en la teoria de 1a accion final, encontramos
que el dolo y la culpa se van a ubicar, ya no en el 4mbito de la culpabilidad,
sino en el de 1a accion tipica. Es decir, dejaran de ser especies o formas
de la culpabilidad, como tradicionalmente lo acept6 la teoria causalista,
para constituir ahora el fin de l1a accion.

3.1.1.3. EL SISTEMA FUNCIONALISTA

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

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

Generalmente los estudiosos de l1a materia punitiva no se proponen
el cambio de la estructura social, se ocupan de la problematica de la
funcion de las instituciones de procuracion y administracion de justicia,
destacandose las reformas juridico penales que permitan enfrentar con
mas eficacia al fenémeno de la criminalidad; asi, se proponen cambios

3 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, op. cit., p. 89
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en la legislacion penal, pero sin una vision clara de la funcién que deben
desempenar, no existe percepcion precisa del cometido que deban llevar a
cabo; por ejemplo, se piensa en combatir la delincuencia simplemente con
elevar las penas a las conductas tipicas, suponiendo que ello bastara para
desalentar los hechos delictivos, sin atender las raices del problema. En
México se piensa que basta cambiar la ley para cambiar la realidad, abundan
los ejemplos y para muestra las multiples reformas constitucionales que
a su vez, recalan en una pléyade de adicién normativa secundaria, en
todas las ramas del derecho.

En el campo del derecho penal, en particular en la teoria del
delito, ha surgido una sistematica denominada funcionalista, que es una
de sus principales corrientes, misma que se ocupa de la funcion que la
Politica Criminal debe tener en el campo del derecho punitivo.

En palabras de Friedrich Nietzsche*’: “por regla general, el valor
o el no valor de un precepto se demuestra por el hecho de que se consiga
o no se consiga el resultado propuesto, siempre y cuando se siga aquél
escrupulosamente”.

Jescheck y Schiiler-Springorum*! ven a la Politica Criminal como
una disciplina que se ocupa y preocupa de la criminalidad, del Derecho
Penal, de las normas y de los valores.

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

El funcionalismo se puede decir que surge en 1970 con las ideas
del penalista germano Claus Roxin,** quien considerd que la explicacion de
la llamada “teoria finalista de la accidn”, si bien superaba a la explicacion
del sistema causalista, tampoco era del todo satisfactoria, principalmente
porque no resolvia la funcién que debia desempenar la Politica Criminal

4 NIETZSCHE, Friedrich. Aurora. Biblioteca conmemorativa Nietzsche.
Aurora, El Anticristo, Madrid: Editorial Libsa, 2000, p. 26

4 BERISTAIN IPINA, Antonio. Victimologia. Nueve palabras clave. Valencia: Ti-
rant Lo Blanch, 2000, pp. 554-555.

42 Véase: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos, la
estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1999.
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en el campo del derecho penal, en especial en la teoria del delito. Su
teoria se caracteriza por tres aspectos:*
a) La vinculacion de la dogmatica penal a ciertos fines politi-
co-criminales de caricter preventivo;

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

¢) Lateoria de la imputacion objetiva como un elemento regu-
lador del nexo causal.

Asi, la imputacidon objetiva de un resultado presupone
positivamente dos puntos: la creaciéon de un peligro juridicamente
desaprobado para el bien juridico protegido y 1a realizacion de ese peligro
en el hecho concreto causante del resultado.

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

4. LA ORIENTACION SISTEMATICA-PENAL EN MEXico

Nuestro pais ha adoptado en el devenir histérico, con mayor o
menor énfasis, a cada una de estas teorias, como se vera a continuacion.

4.1. PriMera Epoca. CausaLismo (1857-1993).

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

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

# QUINTINO ZEPEDA, Rubén, op. cit., p. 175.

“ CARBONELL, Miguel; CRUZ BARNEY, Oscar; PEREZ PORTILLA, Karla
(comps.). Constituciones histéricas de México. México: Porrta, 2004, p. 454.
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(...) Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia
domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. En el caso de delito in fraganti, toda persona puede
aprehender al delincuente y d sus complices, poniéndolos sin demora
a disposicioén de la autoridad inmediata (sic) (...).

(...) Articulo 19.- Ninguna detencién podra esceder del término de
tres dias sin que se justifique con un auto motivado de prision y los
demds requisitos que establezca la ley (sic) (...).

A su vez, el Codigo de Procedimientos Penales de 1894
(promulgado por Porfirio Diaz), en su articulo 104, indicaba: “(...) Todos
los delitos que por este codigo no tengan sefialada una prueba especial, se
justificaran comprobando todos los elementos que los constituyen, segtin la
clasificacion que de ellos haga el Cédigo Penal, teniendo siempre presente lo
dispuesto por éste en su articulo 9° (...)”.*

Por su parte, el articulo 9°, del Codigo Penal de 1871 (promulgado
por Benito Judrez), establecia: (..) “Siempre que a un acusado se le pruebe que
viol6 una ley penal, se presumird que obré con dolo, a no ser que se averigiie
lo contrario, o que la ley exija la intencion dolosa para que haya delito”.*

Compartimos la idea de Colin Sinchez*’ cuando sostiene que los
redactores del Codigo de Procedimientos Penales de 1894, identificaban
al delito con el cuerpo del delito.

Ahora bien, la Constituciéon de 1917, en la redaccién original
(hoy pluri-reformada) de los propios articulos 16 y 19, refiri6:*®

(...) Articulo 16.- (...). No podra librarse ninguna orden de aprehen-
sién o detencion, a no ser por la autoridad judicial, sin que proceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas, por declaracion,

4

by

DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Historia del derecho penal y procesal penal
mexicanos. T. I. México: Porraa, 2005, p. 627.

Ibidem, p. 361.

COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicano de procedimientos penales.
México: Porrta, 1997, p. 376.

CARBONELL, Miguel; CRUZ BARNEY, Oscar; PEREZ PORTILLA, Karla, op.
cit., pp. 497-498.

4

>

4
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bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que hagan
probable la responsabilidad del inculpado, hecha excepcion de los
caso de flagrante delito, en que cualquiera persona puede aprehen-
der al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora ante la
autoridad inmediata (sic). (...).

(...) Articulo 19.- Ninguna detencién podra exceder del término de
tres dias, sin que se justifique con un auto de formal prision, en el que
se expresaran: el delito que se impute al acusado; los elementos que
constituyen aquél; lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion y los
datos que arroje la averiguacion previa, los que deben ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad
del acusado (énfasis afiadido). (...).

Como se observa, el concepto del cuerpo del delito se erigié como
el titulo de imputacion para justificar el auto de formal prisién en una
Constitucion mexicana desde 1917. Empero, el constituyente no definio
qué era lo que se entendia por dicha entelequia.

Peniche Lopez* comenta que —en oposicion a grandes juristas
de esa época, como Gonzilez Bustamante y Franco Sodi-, solamente
en tratindose del auto de formal prision y del dictado de la sentencia
definitiva, se requeria de la comprobacién del cuerpo del delito, pues
el estindar de la orden de aprehension era minimo, ya que bastaba la
existencia de un hecho determinado susceptible de ser delito. Otro dato
importante que destaca el propio autor, es que: “(...) la Ley Organica del
Articulo 103 de la Constitucion de 1857, que para dictar una orden de
aprehension exigia la comprobacion del cuerpo del delito, ya no puede
ser aplicada por encontrarse derogada (...)”.%

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

Y la SCJN, ante la indefinicién normativa del concepto del cuerpo
del delito, su jurisprudencia tuvo que acotarlo, estimando que por aquel

4 PENICHE LOPEZ Vicente, op. cit., p. 272.
50 Ibidem, p. 273.
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debia entenderse: “(...) el conjunto de elementos objetivos externos que
constituyen el delito, con total abstracciéon de la voluntad o del dolo (...)”.5!

4.2. SEcunpA Epoca. FinaLisMo (1993-1999).

Es hasta el 4 de septiembre de 1993, que entr6 en vigor el
decreto que reformé los articulos 16, 19, 20 y 119 de la CPEUM, y
de dichas reformas es digno de resaltar que se sustituy6 la tendencia
causalista denotada, al apartarse de la nocién de “cuerpo del delito”,
por el concepto finalista de “elementos del tipo”, ya que para librar
una orden de aprehension, o decretar un auto de formal prision era
necesario —ademas de otros requisitos de procedibilidad-, la existencia de
datos que hicieran probable la responsabilidad del acusado y acreditaran
los elementos del tipo penal.

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

Aun cuando la expresion de “tipo” ha sido utilizada en sentidos
muy diversos, dogmaticamente el tipo penal es, ante todo, tipo de injusto,
esto es, delimitacion de las caracteristicas determinantes del injusto
especifico de cada figura delictiva.®®

El tipo legal se presenta, en ocasiones, como mera descripcion
de conducta, en otras, alude al resultado material, o bien, hace referencia
a calidades determinadas en los sujetos, o a los medios de comision,
o a las modalidades de la conducta; puede hacer referencia, en fin, a
estados de dnimo, finalidades de la accion, tendencias del sujeto, etc., de

51 Tesis sin numero, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo
CIII, p. 1897, nim. de registro 300352, rubro: “Cuerpo del delito.”.

52 COLIN SANCHEZ, Guillermo, op. cit., p. 377

53 COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomas S., Derecho Penal, Par-
te General. 5a. Ed. corregida, aumentada y actualizada. Valencia: Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 306.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357

644 | RIVERO EVIA, Jorge.

ahi la necesidad de clasificar los distintos elementos de que puede estar
compuesto el tipo penal.

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

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

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

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

Sin embargo, nuestro derecho regreso al punto de partida del
Causalismo, como se expone en las lineas siguientes.

4.3. Tercera EPoca. CAUSALISMO “AFINALIZADO” (1999-2008).

El 8 de marzo de 1999 se publicd nuevamente otra reforma

a los articulos 16 y 19 de la CPEUM. La iniciativa del Ejecutivo de la

Nacién que culmind en las recientes reformas sefialé en su exposicion
de motivos —entre otros muchos-, los siguientes:

a) La reforma de 1993 al articulo 16 consideré teorias y escue-

las de otras naciones que no corresponden al desarrollo del

5% ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, op. cit., p. 206
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Derecho Penal Mexicano, al exigirse acreditar los elementos
del tipo penal como uno de los requisitos para librar una orden
de aprehension.

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

La reforma aludida, fue objeto de analisis en consulta con
grupos sociales, y al parecer se mostr6 rechazo por parte del Foro
Nacional considerando que la reforma sacrificaba la seguridad juridica
del ciudadano y favorecia al aparato de procuracion de justicia que
habia demostrado ineficiencia en la integracion de las averiguaciones.5
Es decir, la reforma suprimié en los articulos 16 y 19 el concepto de
“elementos del tipo” y los sustituy6 por “cuerpo del delito”. Empero,
no se definié en sede constitucional, qué debia entenderse por ese
concepto y ello ocasiond una confusiéon maytscula, porque los c6digos
procesales de las entidades federativas (que en aquel tiempo aun
conservaban la facultad de normar leyes de procedimiento penal)
y el entonces vigente Codigo Federal de Procedimientos Penales
no pudieron definir con concrecion y unidad, qué es lo que debia
entenderse por “cuerpo del delito”.

Si bien la tradicion apuntaba en el sentido de que su contenido
son “los elementos objetivos, externos o materiales apreciables por los
sentidos” (mas o menos como habia entendido la SCJN) que se desprenden
de la descripcion tipica; sucedié que las correspondientes legislaciones
abarcaron un contenido mas amplio.

En efecto, veamos el siguiente cuadro comparativo entre las
legislaciones procesales federal, del Distrito Federal (ahora Ciudad de
México) y del Estado de Yucatan (en ese entonces en vigor):

5 Ibidem, pp.. 206-207.
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CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS
PENALES

CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS
PENALES DEL D.F.

CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS EN
MATERIA PENAL DEL
ESTADO DE YUCATAN

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

Art. 122.- El Ministerio
Publico acreditara

el cuerpo del delito

de que se trate y la
probable responsabilidad
del indiciado, como
base del ejercicio de

la accion penal; y la
autoridad judicial, a

su vez, examinara si
ambos requisitos estan
acreditados en autos.

El cuerpo del delito se
tendra por comprobado
cuando se demuestre

la existencia de los
elementos que integran la
descripcion de la conducta
o hecho delictuoso, segin
lo determine la ley penal.

Art. 255.-... Por cuerpo

del delito se entiende el
conjunto de elementos
objetivos o externos que
constituyen la materialidad
del hecho que la ley sefiale
como delito, y se tendra
por comprobado cuando
se justifique la existencia
de esos elementos por
cualquier medio de prueba
siempre que no sea de los
prohibidos por la ley.

Como puede advertirse de este cuadro comparativo, existio cierta

propension a equiparar los conceptos del “cuerpo del delito” y de “los

elementos del tipo”, sobre todo en la del Distrito Federal que si bien no
defini6 lo que se entendia por “cuerpo del delito”, aludié a que este se
tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de los elementos

que integran la descripcion de la conducta o hecho (todos, incluidos los

objetivos, subjetivos y normativos), lo cual denota la comparacion aludida.
En cambio, tanto en la legislacion federal como en la estatal, bastaba el
criterio eminentemente causalista de comprobar los elementos objetivos

o materiales, que son los minimos.

Con respecto a los elementos “normativos” que incluye en su
formula del corpus delicti 1a ley adjetiva federal, cabe mencionar que
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Gonzilez Quintanilla® opina que “(...) el tipo se desglosa en elementos
objetivos (entre los que se encuentran los normativos) y elementos
subjetivos (...)".

Por su parte, con respecto a los “elementos normativos”, Diaz y
Garcia Conlledo®’, niega su existencia en estos términos:

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

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

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

56 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Parte Ge-
neral y Parte Especial. Metodologia Juridica y desglose de las constantes, elemen-
tos y configuracion de los tipos penales. México: Porraa, 1996, p. 275

57 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Los elementos normativos del tipo
penal y la teoria del error. En: LUZON PENA, Diego-Manuel; MIR PUIG, San-
tiago (comps.). Cuestiones actuales de la Teoria del Delito. Madrid: Mc-Graw
Hill, 1999, p. 65.
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la seguridad de la proteccion a la sociedad de las conductas que dafian
o ponen en peligro bienes juridicos. Es decir, si se opta por asignar al
“cuerpo del delito” el tradicional contenido referido a “elementos objetivos
o materiales” se pone en riesgo la garantia de libertad; si elegimos otorgar
al “cuerpo del delito” la suma de los elementos objetivos, subjetivos y
normativos ello redundara en mayor seguridad juridica a quien se le
impute la comisiéon de un delito; pero ello obligard a un mayor esfuerzo del
aparato de procuracion de justicia de allegarse los elementos probatorios
que acrediten los elementos del tipo®.

En ese sentido, la reforma constitucional de 1999, a fin de no
ser retrograda se considerd bajo la 6ptica de que el “nuevo” cuerpo del
delito —aunque se escuche como una aseveraciéon impropia- tuviese
una perspectiva finalista, es decir, asignandosele un contenido mas
amplio al referido hace mas de 150 afios que incluia Ginicamente a
elementos materiales u objetivos, dado que de quedarse las cosas como
se encontraban —sobre todo en nuestro Estado de Yucatin- nos veriamos
frente a un estado totalitario.

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

Por esa razon, el Poder Judicial de la Federacion emiti6 variada
jurisprudencia al respecto, llegando a la conclusion de que, en México, la
sistematica penal que imperaba en ese momento historico, era ecléctica,
pues si bien el ordenamiento constitucional aludia al concepto de “cuerpo
del delito”, la normatividad secundaria presentaba tintes finalistas.>’

5 RIVERO EVIA, Jorge. La teoria del delito en la Constitucién mexicana. EN:
Avila Heredia, Ricardo de Jests (Coordinador), Centenario 1917-2017. Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Mérida: Poder Judicial del
Estado de Yucatan, 2017, p. 107.

% Muestra de ello es la tesis pronunciada por el entonces, el Tercer Tribunal
Colegiado del XIV Circuito, de rubro: “Modificativas y calificativas. Deben
incluirse en el dictado de una orden de aprehension y de una formal prision,
alaluz de la reforma de treinta de marzo de dos mil a los codigos penal y de
procedimientos en materia penal del Estado de Yucatin.”. Tesis XIV.30.7 P
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4.4. Cuarta Epoca. SisTEMa AcusaToRrIO (2008- FECHA ACTUAL).

La CPEUM volvi6 a ser reformada mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008,%° a fin de
sentar las bases de un proceso penal radicalmente diverso al que se venia
practicando en la nacion.

El nuevo paradigma, denominado “acusatorio” presenta notas
muy peculiares que transforma el 4ambito competencial de las autoridades
judiciales, asi como la estructura de la averiguacion previa (la que
desaparece como tal), del proceso (con la inclusion de jueces de control
y tribunales de juicio oral) y de la ejecucion de las sanciones (contando
con jueces de ejecucion).

Asimismo, entre otras cosas destaca la nueva concepcion
constitucional de los componentes de dos de las resoluciones mas
importantes en el proceso penal que dictara el Juez de Control (diverso
a la autoridad que determinara la culpabilidad, denominada Tribunal de
juicio oral o de enjuiciamiento); a saber, la orden de aprehension y el auto
de vinculacién a proceso, que sustituye a la “formal prisién”.®!

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, julio de
2002, p. 1336, nim. de registro: 186521.

¢ Conforme alos articulos transitorios respectivos, el nuevo sistema de justicia,
entraria gradual y paulatinamente en vigor en el Estado Mexicano, teniendo
como fecha limite el 2016 para que abarcara a todo el territorio nacional. En
esos 8 afos de derrotero, la gran mayoria de las Entidades Federativas emi-
tieron sus propios cddigos procesales penales y otro tipo de leyes afines. No
obstante, en ese periodo que podemos llamarle de “calibracion”, la Federa-
cion se irrogo la facultad exclusiva de legislar en materia procesal penal. Ello
dio como resultado, en 2013, la expedicién del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, que es un c6digo tnico en materia adjetiva penal.

6

2

El auto de formal prisién en los procedimientos tradicionales y el auto de
vinculacién a proceso en el sistema acusatorio son de naturaleza y efectos
distintos, pues el primero no tiene sentido y sustento bajo el nuevo sistema
de enjuiciamiento oral, de corte garantista, en el que los imputados deberan
ser considerados inocentes, hasta que se dicte sentencia firme en su contra,
ademads, cuenta con nuevas reglas procesales, ya que para dictar un auto de
vinculacion a proceso tinicamente se requiere que los datos (no pruebas for-
malizadas) que fueron recabados en la carpeta de investigacion establezcan
el delito que se atribuye al imputado, el lugar, tiempo y las circunstancias de
ejecucion, y que exista la probabilidad de que él lo cometi6 o particip6 en su
comision; incluso se sustituy6 la determinacion de resolver sobre la libertad
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En su actual redaccion, el parrafo tercero del articulo 16 de la
CPEUM, ordena:

(...) No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefiale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren
datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la pro-
babilidad de que el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision (...).

Por su parte, el articulo 19 de la misma Constitucion establece:

(...) Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto
a su disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacion a
proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito
y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometid o particip6
en su comision (...).

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

Se dispone en la CPEUM que los puntos cardinales tanto de la
orden de aprehension, como del auto de vinculacion a proceso sean: - El
hecho en si mismo; y - La probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o
particip6 en su comisiéon. Todo ello con base en “datos”.

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

del imputado, pues eso, en su caso, serd motivo de una medida cautelar,
la que de manera independiente debera solicitar la autoridad investigado-
ra de los delitos; ademas, el Juez s6lo puede decretar la prision preventiva
a peticion del Ministerio Ptblico cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el de-
sarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado estd siendo procesado o haya sido
sentenciado previamente por la comision de un delito doloso; y el Juez sdlo
podra decretar la prision preventiva de oficio, en los casos contemplados en
el articulo 19 Constitucional.
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En lo atinente a la supresion del corpus delicti, por el concepto
de hecho®?, debe decirse que ello guarda congruencia con la acepcion
constitucional que la Primera Sala de 1la SCJN, le ha dado a la palabra
delito: “(...) la palabra ‘delito’, en el citado precepto constitucional (el
19), no significa la clasificacion juridica que de los hechos atribuidos al
procesado hace la ley, sino el conjunto de actos que integran el hecho
criminoso y que, por ser perjudiciales a la sociedad, son reprimidos y
castigados por la autoridad publica (...)".

A su vez, el CNPP* desarrolla dicho nuevo titulo de imputacion
penal, en los siguientes términos:

a. En tratandose de la emision del citatorio, orden de
comparecencia o de aprehension. (Articulo 141), se exige:

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

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

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

= Con base en ello, el Juez de Control podra emitir;
1. Citatorio al imputado para la audiencia inicial; 2.

2 Llamémosle “hecho punible”.

6 Véase ejecutoria de: MINISTERIO PUBLICO AL INCOAR OTRA AVERIGUA-
CION POR DELITO DIVERSO AL INCULPADO ADVERTIDO CON POS-
TERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, NO INFRINGE LO
DISPUESTO POR EL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL. Tesis 1a./]. 15/95,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. I, noviem-
bre de 1995, p. 97, num. de registro: 200442.

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales, obedece a la diversa reforma
ala CPEUM de 8 de 9 octubre de 2013, que irrogé al Congreso de la Unién, la
facultad exclusiva para legislar en materia de procedimiento penal, quedando
el articulo 73, fraccion XXI, de la siguiente forma: (...) EI Congreso tiene facul-
tad para expedir: (...) ¢) La legislacién tnica en materia procedimental penal, de
mecanismos alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas que
regird en la Reptblica en el orden federal y en el fuero comin(...).

6

hN

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357

652 | RIVERO EVIA, Jorge.

Orden de comparecencia, a través de la fuerza publi-
ca, en contra del imputado que habiendo sido citado
previamente a una audiencia no haya comparecido,
sin justificacion alguna, o 3. Orden de aprehension en
contra de una persona cuando el Ministerio Publico
advierta que existe la necesidad de cautela.

En la clasificacion juridica que realice el Ministerio
Publico se especificara el tipo penal que se atribu-
ye, el grado de ejecucion del hecho, la forma de
intervencion y 1a naturaleza dolosa o culposa de la
conducta, sin perjuicio de que con posterioridad
proceda la reclasificaciéon correspondiente.

b. En cuanto al auto de vinculacién a proceso (Articulo
316), las exigencias seran:

La solicitud del Ministerio Pablico al Juez de control
donde formule la imputacion;*

Que se haya otorgado al imputado la oportunidad
para declarar;

Que de los antecedentes de la investigacion expues-
tos por el Ministerio Publico, se desprendan datos
de prueba que establezcan que se ha cometido un
hecho que la ley sefiala como delito y que exista
la probabilidad de que el imputado lo cometid o
particip6 en su comision. Se entenderd que obran
datos que establecen que se ha cometido un hecho
que la ley sefiale como delito cuando existan indicios
razonables que asi permitan suponerlo, y

Que no se actualice una causa de extincion de la
accion penal o excluyente del delito.

° En este sistema, cabe diferenciar dos momentos claves, y diferentes en su
evolucién probdtica y argumentativa; a saber: a. La formulacion de la impu-
tacion (en la audiencia inicial, ante el Juez de Control, quien con base en ella
y otros datos, resolvera en su caso la vinculacién a proceso o su contraria); y
b. La formulacion de la acusacion (tras la fase de investigacion complemen-
taria —que se apertura con la vinculacion a proceso-, en la audiencia interme-
dia, también ante el Juez de Control).
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Debe destacarse que el articulo 260 del CNPP define como
“antecedente de investigacion”, a todo registro incorporado en la carpeta
de investigacion que sirve de sustento para aportar datos de prueba, y
por “dato de prueba”, el diverso numeral 261, entiende la referencia al
contenido de un determinado medio de conviccién atn no desahogado
ante el Organo jurisdiccional, que se advierta idéneo y pertinente para
establecer razonablemente la existencia de un hecho delictivo y la probable
participacién del imputado.

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

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

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

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

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

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

En tratindose de sentencia condenatoria, el articulo 406 indica que
solamente serd emitido un pronunciamiento de esa indole, cuando exista
conviccion de la culpabilidad del sentenciado, bajo el principio general
de que la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde
a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal de que se
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trate. Al dictarse sentencia condenatoria se indicardn los margenes de la
punibilidad del delito y quedaran plenamente acreditados los elementos
de la clasificacion juridica; es decir, el tipo penal que se atribuye, el grado
de la ejecucion del hecho, la forma de intervencion y la naturaleza dolosa
o culposa de la conducta, asi como el grado de lesiéon o puesta en riesgo
del bien juridico. Se hara referencia a los elementos objetivos, subjetivos
y normativos del tipo penal correspondiente, precisando si el tipo penal
se consumo o se realizé en grado de tentativa, asi como la forma en que el
sujeto activo haya intervenido para la realizacion del tipo, segin se trate de
alguna forma de autoria o de participacion, y la naturaleza dolosa o culposa
de la conducta tipica. Finalmente, se argumentara por qué al sentenciado
no se le favorece por ninguna de las causas de la atipicidad, justificacion o
inculpabilidad; igualmente, se hara referencia a las agravantes o atenuantes
que hayan concurrido y a la clase de concurso de delitos si fuera el caso.

4.5. NoTA MARGINAL. EL FUNCIONALISMO EN LA LEGISLACION TABASQUENA DE
ADOLESCENTES.

Un aspecto del funcionalismo recald en la legislacion mexicana; a
saber, la teoria de 1a imputacion objetiva, que fue contemplada en la Ley
que establece el Sistema integral de Justicia para Adolescentes en el Estado
de Tabasco.%¢

En efecto, el articulo 18, fraccion I1, de dicho cuerpo normativo,
refirio como una de las causas de atipicidad, la falta de imputacion objetiva
del resultado tipico al comportamiento del autor, en los siguientes términos:

(...) Un comportamiento le es objetivamente imputable al au-
tor, siempre que se pruebe que éste:

a) Creb un riesgo juridicamente desaprobado.

b) Que dicho riesqgo juridicamente desaprobado se con-
cretizo en un resultado tipico.

% Ya abrogada, toda vez que en la actualidad 1a CPEUM establece en el articulo
73, fraccion XXI, inciso “c”, como facultad exclusiva del Congreso, la de emi-
tir normatividad en materia de justicia penal para adolescentes, para regir en

la Republica en el orden federal y en el fuero comun.
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¢) Que el resultado tipico pertenezca al Gmbito protector
de la norma de que se trate.

En este sentido, la tipicidad del hecho se excluye cuan-
do se prueba que el autor cred un riesgo juridicamen-
te permitido; o cuando se pruebe que la victima, de ma-
nera auto responsable, actud a propio riesgo, de modo
que se aprecie que su comportamiento estuvo fuera del
ambito protector de la norma.

El aumento de gravedad proveniente de las circuns-
tancias particulares de la victima no serd atribuido
al autor si éste las desconocia al momento de su accion
u omision. Si el autor estuviese obligado a conocer
las circunstancias particulares de la victima que pro-
piciaron el aumento de su gravedad, la imputaciéon
al autor serd a titulo culposo (...).

5. BALANCE

Como se ha visto, a lo largo de 163 afios (tomando como punto
de partida 1857), México ha ido adoptando en momentos determinados
teorias causalistas, finalistas o funcionalistas.

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

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

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

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

El otrora disefio constitucional, centraba el debate en torno a su
contenido, aludiendo a criterios derivados de la teoria del delito: ;por
cuerpo del delito se entienden los elementos objetivos? ;Se incluyen los
elementos subjetivos? ;Qué sucede con los tipos penales que incluyen
elementos subjetivos como el “4nimo de dominio en el robo?*’

Es cierto cuando se asevera que la prueba y sus reglas de valoracion
han sustituido a la teoria del delito en la Constitucion Federal y que la
teoria del delito ha quedado desterrada de aquella. No obstante preserva
su relevancia.

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

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

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

Asi, el ejercicio de verificacion, consistente en la delimitacion
del alcance y contenido de los elementos positivos (la suma de todos
sus elementos) y negativos del delito (la existencia de alguna causa de
exclusion del delito), se encuentran de la mano del derecho probatorio
y de la argumentacion juridica bésica, tanto al sostener la acusacion y la

¢ DONDE MATUTE, Javier. Critica a la teoria del delito. Bases para su destruc-
cion (Articulo en linea). Instituto Nacional de Ciencias Penales. México. Dis-
ponible en: < http://bit.ly/2kVONpb> Recuperado el 24 de febrero de 2017.
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defensa sus correspondientes teorias del caso, como cuando los 6rganos
judiciales resuelven el dictado de sus sentencias.

Es decir, acorde con la teoria del delito que mas le acomode,
desde su perspectiva al Fiscal, al imputado, a la victima o al juzgador, es
que sus argumentos se expresardn en el enjuiciamiento.

Por tanto, al no delimitarse constitucional o legalmente como
exigencia una doctrina determinada (Causalista, Finalista o Funcionalista)
el operador juridico echard mano de aquella que le convenga a sus propios
intereses, lo cual, lejos de restringir la importancia de la dogmatica juridico
penal, potencia su relevancia en el actual sistema y nos obliga a todos a
conocer sus contenidos.

Llevando lo anterior a la parcela de 1a AED, la comprobacion del
hecho ilicito requiere la demostracion de que ocurri6 un evento historico
que se adecua a la descripcion de alguno de los delitos previstos en el
articulo 22 de la CPEUM y reflejados en la LNED, debiéndose dejar de lado
el andlisis a titulo personal de la conducta y culpabilidad como atributos
de responsabilidad especifica de quien lo haya cometido.

Recordemos que en la evolucion del concepto “delito”, cada una
de las sistematicas penales identificé ciertos elementos. Asimismo, en un
lugar comun entender el concepto del delito como conducta castigada
por la ley con una pena.

Asi, varios elementos concurren en el delito, el cual si bien es
un fend6meno unitario, que se integra de una vez y no por adicion de
componentes que acudan sucesivamente, es pertinente estudiarlo en cada
uno de sus elementos, mediante un ejercicio de abstraccion.

Es por ello, por ejemplo, que el numeral 40., del Codigo Penal del
Estado de Yucatan, ofrece un concepto dogmatico del delito, al definirlo
como “toda conducta tipica, antijuridica y culpable”.

De esa manera, se obtiene un concepto substancial del delito,
extraido del ordenamiento penal, que acorde con la anterior férmula, se
compone de cuatro elementos: 1. Conducta; 2. Tipicidad; 3, Antijuridicidad,;
y 4. Culpabilidad.

No obstante, quien escribe estas lineas se une al criterio
heptatomico, que identifica como elementos del delito, los siguientes:
1. Conducta; 2. Accion u omision; 3. Tipicidad; 4. Antijuridicidad; 5.
Imputabilidad; 6. Culpabilidad y 7. Punibilidad.
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A suvez, a cada elemento del delito, le corresponde un elemento
negativo. Estos son: 1. Ausencia de conducta; 2. Falta de accion u omision; 3.
Atipicidad; 4. Causas de justificacion; 5. Inimputabilidad; 6. Inculpabilidad
y 7. Excusas absolutorias.

Por otra parte, el concepto de hecho ilicito, como se refirio
previamente, se relacion6 en la LFED al diverso concepto del cuerpo
del delito, que acorde al articulo 168 del ya abrogado Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, se entiendia el conjunto de los elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso que la descripcion
tipica lo requiera.

De acuerdo con esa definicion de hecho ilicito en términos de
cuerpo del delito, una primera interpretacion podria ser que los elementos
de los tipos penales de delincuencia organizada, contra la salud y los demas
propios de la AED que deben probarse, solo son aquellos que tengan
la naturaleza de objetivos o normativos, no asi los que sean subjetivos®® .

Ello no seria lo correcto, puesto que, por certeza juridica, tales
componentes del elemento del delito denominado tipicidad, deben ser
demostrados en su totalidad tanto en el ambito penal como en el de la
extincion de dominio. De ahi que en lineas precedentes se expresé que
en nuestro pais se tuvo un periodo de un cuerpo del delito afinalizado que
mezcld ideas de la sistematica Causalista y de la Finalista (1999-2008).

Sin embargo, la LNED ya no alude al cuerpo del delito, pues al
definir hecho ilicito en la fraccion XII del articulo 2, indica que por éste
entiende el conjunto de conductas a que se refiere el parrafo cuarto del
articulo 22 de la Constitucion y se precisan en el articulo 1 de la propia
ley. Por ende, solo refiere a descripciones tipicas.

% Los elementos objetivos son los que pueden percibirse por los sentidos. Los
subjetivos, en cambio, son motivaciones o fines de una persona, es decir,
se ubican en la mente del sujeto, de forma que no pueden percibirse sen-
sorialmente. Los normativos son elementos introducidos en el tipo por el
legislador, que aluden a una valoracién juridica o cultural. Véase: COTA
MURILLO, Satil; ORDUNA SOSA, Héctor. Anilisis de los elementos consti-
tucionales y legales de la extincién de dominio (articulos 22 constitucional
y 2, 8 y 54 de la Ley Federal de Extincién de Dominio), en MARROQUIN
ZALETA, Jaime, op. cit., p. 74.
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Lo anterior permite aseverar que el juicio respecto del hecho ilicito
enla AED, no versard en torno al delito compuesto de los siete elementos
antedichos, sino que quedera en un mero analisis de tipicidad, donde en
su demostracion si se requerira de la existencia de los elementos objetivos,
subjetivos y en su caso normativos que el tipo penal correspondiente
describa y por tanto, exija. Es decir, es fehaciente el retorno al cuerpo
del delito. Un cuerpo del delito “afinalizado”.

Un ejemplo de esto puede ser en el caso de la delincuencia
organizada: un elemento objetivo, perceptible sensorialmente, serd que
tres 0 mas personas estén organizadas; un elemento subjetivo, serd que
ese grupo tenga como finalidad realizar, en forma permanente o reiterada
conductuas cuyo objetivo sea cometer uno de los delitos sefialados en el
articulo 2 de la Ley Federal contra la delincuencia organizada, como es el
caso de delitos contra la salud (posesion de narcético con fines de venta);
y un elemento normativo lo constituye el concepto de “narcético”, que
habra que atender a la definicidbm que contempla la Ley General de Salud.

Entonces, se insiste en que de los siete elementos del delito,
solamente la tipicidad serd materia de prueba en la AED.

En ese sentido, es factible dejar de analizar causas de justificacion,
excluyentes o eximentes de delito a titulo personal, ya que para eso esta
el procedimiento penal.

Clarifiquemos lo anterior.

La consecuencia legal directa de cualquier circunstancia eximente
es la exclusion de un pronunciamiento de condena penal respecto del
sujeto en el que concurre, derivado de la inimputabilidad, como elemento
negativo del delito o de la inculpabilidad®. Asimismo, puede existir la

% Para explicar de una manera por demais sencilla, imaginemos que el delito es
como una moneda al aire, cuando cae, lo hace de un lado, (4guila o sol); lo
mismo es en cuanto al delito, hay un aspecto positivo y uno negativo. Parte
de la doctrina, suele identificar como elementos positivos del delito a los si-
guientes: 1. Conducta; 2. Acciéon u omision; 3. Tipicidad; 4. Antijuridicidad; 5.
Imputabilidad; 6. Culpabilidad y 7. Punibilidad. Ahora, dichos elementos tie-
nen que darse de manera conjunta y en una prelacion légica, para que exista
delito. El otro lado de la moneda, se constituye con los elementos negativos
del delito, es decir, a cada elemento positivo, le corresponderia uno negativo.
A diferencia de los elementos positivos, los que deben existir de manera uni-
taria para que se dé el injusto, con que en un hecho se acredite la existencia de
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inimputabilidad disminuida, pues existen casos en donde las circunstancias
excluyentes se presentan sin reunir todos los elementos necesarios para
su plena eficacia, o con una intensidad menor.

En atencion a ello, 1a doctrina suele clasificar a las eximentes en
dos especies: completas e incompletas.

Una circunstancia eximente completa hace referencia a un
conjunto de factores o situaciones que, por exigencias legales, tienen la
virtualidad de eximir totalmente de la responsabilidad penal del sujeto
que ha perpetrado una infraccion penal, aun cuando el hecho pueda
acarrear por el agente otro tipo de consecuencias juridicas (medidas de
seguridad, responsabilidad civil, etc.).

En cambio, las eximentes incompletas, son vistas como atenuantes.
Segtin Borja Jiménez”!, son tres los componentes del concepto de eximente
incompleta; a saber:

» El elemento formal, que se obtiene de la definicion que la
regla expresa de derecho refleja en la Ley.

= El componente material cuantitativo, que se constituye por
un presupuesto positivo y otro negativo. Para apreciar una

uno de los negativos, bastara para que el delito no subsista o se excluya. Asi,
los multicitados elementos negativos son: 1. Ausencia de conducta humana;
2. Falta de accion u omision; 3. Atipicidad; 4.Causas de justificacion; 5. Inim-
putabilidad; 6. Inculpabilidad y 7. Excusas absolutorias. En lo que aqui intere-
sa —eximentes en crimenes competencia de la CPI-, podemos sostener la mis-
ma idea, especificamente en relacion a la imputabilidad-inimputabilidad. Una
conducta que revista los caracteres exteriores de delito no entra dentro de la
esfera del Derecho Penal, sino en cuanto lo que una persona haya realizado
exteriormente, se halle ligado con una disposiciéon de su voluntad no armo-
nizable con las exigencias del Derecho. Conceptualmente, la imputabilidad
es la capacidad de autodeterminacién del ser humano para actuar conforme
con el sentido, teniendo la facultad de comprender la antijuridicidad de su
conducta. Por ende, serd imputable aquel individuo que es libre para pensar,
para hacer y que comprende la finalidad de sus actos, motivindose por la
norma. Son imputables pues, quienes cuentan con capacidad no solo juridica,
sino natural, quienes no se encuentren privados de sus facultades mentales.
Asi, la inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad, o sea, es la
incapacidad para entender y querer en materia penal.

70

BORJA JIMENEZ, Emiliano. Las circunstancias atenuantes en el ordenamiento
juridico espafiol, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 16.

71 Ibidem., pp.17-18.
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eximente incompleta, es menester que concurra el requisito
esencial que fundamenta la razon de ser de cada causal; por
ejemplo, la agresion ilegitima en la legitima defensa o la
situacion de necesidad (conflicto real de bienes juridicos
en el estado de necesidad. El presupuesto negativo implica
que no debe concurrir en el hecho alguno de los requisitos
considerados como no esenciales; por ejemplo, puede estar
ausente la necesidad racional en el medio empleado para
repeler la agresion o la intencion de actuar con la finalidad
de tutelar un bien juridico de mayor o igual relevancia que
el que se lesiona.

* El elemento material punitivo. Alude a la capacidad atenua-
toria que se constituye en la consecuencia mas relevante;
actua sobre 1a clase de pena y no sobre la cuantia de 1a pena
(determinando una rebaja de sancion).

Con vista en lo anterior, ;si tales circunstancias eximen de la
responsabilidad criminal se les podra encuadrar en la litis de la acciéon
de extincion de dominio?

La respuesta es un rotundo no, dado que el elemento denominado
“hecho ilicito” iinicamente requiere de los elementos objetivos que
constituyen su materialidad, con total exclusion de aquellas referencias que
a titulo personal redunden en la imputabilidad o culpabilidad del agente.

Por ello, la AED procede aun cuando no se haya dictado la
sentencia que determine la responsabilidad penal del sujeto a quien se le
reprocha su comision, pero existan elementos suficientes para determinar
que el hecho ilicito sucedio.

Entonces, 1a nocion de “cuerpo del delito” de raigambre causalista,
reaparece con renovados brios como el primer elemento de la accion de
extinciéon de dominio.

6. CONCLUSIONES

Primera. Los conceptos “delito” y “hecho ilicito”, para efectos de la
AED, no son sinénimos, puesto que aquél se constituye con una conjunciéon
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de siete elementos: (1. Conducta; 2. Accion u omision; 3. Tipicidad; 4.
Antijuridicidad; 5. Imputabilidad; 6. Culpabilidad y 7. Punibilidad); en
tanto que el “hecho ilicito”, se circunscribe a la mera descripcion tipica.

Segunda. Esa descripcion tipica se erige en el elemento del
delito denominado “tipicidad”, que abarca a su vez, en atencion de la
formula gramatical que el legislador disponga, en su caso, otros elementos
componentes; a saber: elementos objetivos, subjetivos o normativos.

Tercera. Si bien tanto la CPEUM como la LNED, ya no aluden
al concepto del “cuerpo del delito”, se denota que, aun esa entelequia se
vincula al diverso concepto de “hecho ilicito”.

Cuarta. Lo anterior en virtud de que si por “hecho ilicito”
comprendemos “descripcion tipica”, ello nos conduce a un solo elemento
que reduce el standart probatorio en la AED, es decir, la “tipicidad”, que
en su caso, comprende la demostracion tinicamente de los elementos
objetivos, normativos y subjetivos que gramaticalmente el legislador
ha disefiado al crear el injusto penal, y de ahi su independencia para
con el proceso penal, en donde si se habrd de demostrar el delito en
su totaldad. De tal forma que en la AED no serd materia de analisis
los denominados “elementos negativos del delito” o eximentes, sino
GUnicamente, la “atipicidad”.

Quinta. Todo ello nos lleva a concluir que se experimenta un
retorno a la nocion del “cuerpo del delito” que al incluir los elementos
subjetivos de la descripcion tipica, se inclina hacia un “cuerpo del delito
afinalizado”, que imper6 en México en el periodo de 1999 a 2008.

7. REFERENCIAS

ALVAREZ DE LARA, Rosa Maria; BRENA SESMA, Ingrid; GONZALEZ AL-
CANTARA, Juan Luis (coords.). Diccionario de derecho civil y de familia. México:
Porria, 2004.

AVILA HEREDIA, Ricardo de Jests (Coordinador), Centenario 1917-2017. Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Mérida: Poder Judicial del Estado
de Yucatan, 2017.

BERISTAIN IPINA, Antonio. Victimologia. Nueve palabras clave. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2000.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357 | 663

BORJA JIMENEZ, Emiliano. Las circunstancias atenuantes en el ordenamiento
juridico espafiol, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.

CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México. México: Porrtia, 2005.

CARBONELL, Miguel; CRUZ BARNEY, Oscar; PEREZ PORTILLA, Karla (comps.).
Constituciones historicas de México. México: Porraa, 2004.

CASTRO, Juventino V. Garantias y Amparo. México: Porrta, 2000.

COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomais S., Derecho Penal, Parte
General. 5a. Ed. corregida, aumentada y actualizada. Valencia: Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999.

COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicano de procedimientos penales. Mé-
xico: Porraa, 1997.

COSSIO DIAZ José Ramoén (coord.). Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos Comentada. México: Tirant lo Blanch, 2017.

DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Historia del derecho penal y procesal penal mexi-
canos. T. I. México: Porrda, 2005.

DONDE MATUTE, Javier. Critica a la teorfa del delito. Bases para su destruccién
(Articulo en linea). Instituto Nacional de Ciencias Penales. México. Disponible
en: < http://bit.ly/2kVONpb> Recuperado el 24 de febrero de 2017.

FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. México: Porraa, 1991.

GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Parte General
y Parte Especial. Metodologia Juridica y desglose de las constantes, elementos y con-
figuracion de los tipos penales. México: Porrta, 1996.

GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Faustino. Diccionario de derecho romano.
Madrid: Reus, 1982.

JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal (Parte General), 42. Ed.
Granada: Comares, 1993.

LUZON PENA. Diego-Manuel; MIR PUIG, Santiago. Cuestiones actuales de la Teoria
del Delito (comps.). Madrid: McGraw Hill, 1999.

MARROQUIN ZALETA, Jaime Manuel (Coordinador), Extincién de dominio,
México: Instituto de la Judicatura Federal-Porruaa, 2009.

MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. Valencia, Tirant lo
Blanch, 1989.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357
http://bit.ly/2kV0Npb

664 | RIVERO EVIA, Jorge.

NIETZSCHE, Friedrich. Aurora. Biblioteca conmemorativa Nietzsche. Aurora, El
Anticristo, Edicion Editorial Libsa, Madrid, 2000; Coedicion Edivision, Compaiia
Editorial S.A.

ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, Teoria del delito. Sistemas Causalista,
Finalista y Funcionalista. Teoria del delito y Teoria del Caso. México: Porraa, 2020

PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para juristas. México: Porria, Tomo
I (A-1), 2008.

PENICHE LOPEZ, Vicente. Garantias y Amparo. México: Suprema Corte de Justicia
de la Nacion- Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, 2007.

PLASCENCIA VILLANUEVA, Raul. Teoria del delito. Serie G: Estudios doctrinales,
num. 192. México: UNAM- Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998.

QUINTINO ZEPEDA, Rubén. La ciencia del derecho penal a través de sus autores.
México, Flores Editores, 2009.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos, la estructura
de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1999.

RIVERO EVIA, Jorge. “A propésito de la teoria del delito: ;Es auin necesaria en el
sistema acusatorio mexicano?”. Revista In Iure Andhuac Mayab, afio 5, num 10, 2017.

VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996.

VON LISZT, Franz. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Valetta Ediciones, 2007.

WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Buenos Aires: B de F, 2002.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357 | 665

Informacoes adicionais e declaracoes dos autores
(integridade cientifica)

Declaragdo de conflito de interesses (conflict of interest declaration):
o autor confirma que nio ha conflitos de interesse na realizagio
das pesquisas expostas e na redacao deste artigo.

Declaracdo de autoria e especifica¢do das contribuicées (declara-
tion of authorship): todas e somente as pessoas que atendem os
requisitos de autoria deste artigo estio listadas como autores;
todos os coautores se responsabilizam integralmente por este
trabalho em sua totalidade.

Declaragao de ineditismo e originalidade (declaration of origina-
lity): o autor assegura que o texto aqui publicado nio foi divul-
gado anteriormente em outro meio e que futura republicaciao
somente se realizara com a indicagdo expressa da referéncia
desta publicagio original; também atesta que nio ha plagio de
terceiros ou autoplagio.

Dados do processo editorial
(http:/www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/about/editorialPolicies)

= Recebido em: 31/03/2020 Equipe editorial envolvida
= Controle preliminar e verificacdo de plagio: = Editor-chefe: 1 (VGV)
15/04/2020 = Editor-associado: 1 (JJEC)

= Avaliacdo 1: 20/04/2020

= Avaliacdo 2: 27/04/2020

= Avaliacdo 3: 28/04/2020

= Decisao editorial preliminar: 05/05/2020
= Retorno rodada de correcdes: 26/05/2020
= Decisao editorial final: 29/05/2020

= Revisores: 3

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357
http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/about/editorialPolicies#custom-2
http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/about/editorialPolicies

666 | RIVERO EVIA, Jorge.

COMO CITAR ESTE ARTIGO:

RIVERO EVIA, Jorge. La accidn civil de extinciéon de dominio: el retorno al
cuerpo del delito. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol.
6,n. 2, p. 617-666, mai./ago. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357

Esta obra estad licenciada com uma Licenca Creative
Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 617-666, mai.-ago. 2020.


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.357

	Editorial
	Editorial – Autoria e coautoria de trabalhos científicos: discussões sobre critérios para legitimação de coautoria e parâmetros de integridade científica
	Editorial – Authorship and co-authorship of scientific manuscripts: discussions about criteria for legitimation of co-authorship and parameters of scientific integrity
	Vinicius Gomes de Vasconcellos

	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	Artículo_27
	_Hlk37496266
	_Hlk37512280
	_Hlk37702635
	_GoBack1
	_Hlk37694211
	_Hlk37448667
	_Hlk37946036
	_Hlk37946702
	_Hlk37691445
	_Hlk39685525
	_Hlk37490543
	_Hlk37492165
	_Hlk37493070
	_Hlk37441065
	_Hlk37437455
	_Hlk37694054
	_Hlk37693819
	_Hlk37436738
	_Hlk37436771
	_Hlk37436815
	_Hlk37436859
	_Hlk37434221
	_Hlk37437956
	_Hlk37437983
	_Hlk37443387
	_Hlk37512761
	_Hlk37700604
	_Hlk37700826
	_Hlk37515316
	_Hlk37519868
	_Hlk37448494
	_Hlk37517621
	_Hlk37515583
	_Hlk37451004
	_Hlk37519572
	_Hlk37521058
	_Hlk37519745
	_Hlk496245924
	_Hlk530068590
	_Hlk530068605
	_Hlk529868027
	_Hlk35433860
	_Hlk530069148
	_Hlk530069667
	_Hlk32246414
	_PictureBullets
	Dossiê: 
Confisco, medidas 
cautelares patrimoniais, 
pretensão civil cumulada e 
garantias processuais penais
	Confiscation, cumulated civil claim 
and criminal procedure guarantees
	Editorial do dossiê “Confisco, medidas cautelares patrimoniais, pretensão civil cumulada e garantias processuais penais” – Novos mecanismos de restrições patrimoniais e a proteção de direitos fundamentais
	Editorial of dossier “Confiscation, cumulated civil claim 
and criminal procedure guarantees” – New instruments 
to constrain assets and the protection of fundamental rights
	José Javier Estrada Contreras
	Vinicius Gomes de Vasconcellos

	La protección reforzada en España de los terceros afectados por el decomiso de bienes ilícitos
	The special protection in Spain for third parties 
supporting the forfeiture of illicit assets
	A proteção especial dos terceiros afetados pelo confisco 
de bens derivados de atos ilícitos na Espanha
	Nicolás Rodríguez-García
	Omar Gabriel Orsi

	Recuperación de activos en el sistema 
penal alemán: luces y sombras del actual 
régimen de decomiso de ganancias
	Asset Recovery in the German Criminal Justice System: 
Lights and Shadows of the New Regulation of the 
Confiscation of the Proceeds Of Crime
	Ana E. Carrillo del Teso 

	La acción civil de extinción de dominio: 
el retorno al cuerpo del delito
	The civic action of forfeiture: Return to corpus delicti
	Jorge Rivero Evia

	Extinción de Dominio en México: Revisión de su estructura constitucional y convencional
	Asset Recovery Law in Mexico: Revision of its Constitutional and Conventional Structure
	Francisco José Parra Lara

	The Constitutionality of Parallel Civil Forfeiture Proceedings and Criminal Prosecutions under the Double Jeopardy Clause in the United States
	La constitucionalidad de procedimientos de comiso 
civil y procesos penales paralelos bajo la cláusula 
double jeopardy en los Estados Unidos 
	Javier Escobar Veas

	Sequestro dos proventos do crime: 
limites à solidariedade na decretação 
de medidas assecuratórias
	Seizing proceeds of crime: limits to solidarity 
in decreeing preservative measures
	Guilherme Brenner Lucchesi
	Ivan Navarro Zonta

	A recuperação de ativos, o regime do 
reconhecimento mútuo e os pedidos de 
cooperação judiciária relacionados a confisco 
non-conviction based em Portugal
	The assets recovery, the mutual recognition scheme and 
the requests for judicial cooperation related to 
non-conviction based forfeiture in Portugal
	Gabriel Marson Junqueira

	A inversão do ônus da prova na decretação da perda alargada: entre o Código Penal e a Lei n. 11.343/06
	The reversion of the burden of proof underlying the extended confiscation: between the Penal Code and the Drugs Act
	Luiz Eduardo Dias Cardoso

	Fundamentos de 
Direito Processual Penal
	Fundamentals of Criminal Procedure
	O caso das Bruxas de Salem e a origem do plea bargaining norte-americano: contrapondo o entendimento dicotômico dos sistemas processuais penais
	The Salem witchcraft and the origin of the north American 
plea bargaining: contrasting the dichotomous knowledge 
of the criminal justice systems
	Sarah Gonçalves Ribeiro
	Rodrigo Régnier Chemim Guimarães

	Redefinindo o trânsito em julgado a partir 
da soberania dos veredictos: a coisa 
julgada parcial no tribunal do júri
	Redefining claim preclusion from verdict sovereignty: 
partial res judicata in jury trials
	Paulo Gustavo Rodrigues

	Persecução penal: 
investigação, juízo oral e etapa recursal
	Criminal prosecution: 
investigation, public oral trial and appeal
	O Inquérito Penal: vicissitudes e mudanças necessárias
	The Brazilian criminal investigation: mistakes and necessary changes
	Maria Carolina de Melo Amorim

	Neoinquisitorialismo processual penal e a contaminação do julgador com os atos de investigação: a burla interna no processo penal brasileiro como obstáculo ao contraditório
	Criminal procedural neoinquisitorialism and the judger’s contamination with the acts of investigation: the internal burla in brazilian criminal proceedings as obstacles to the contradictory
	Marcos Eugênio Vieira Melo

	Teoria da Prova Penal
	Criminal evidence theory
	A iniciativa do magistrado para produção 
de provas no processo penal brasileiro conforme 
um olhar foucaultiano
	The initiative of the magistrate on the production of evidence in the Brazilian criminal proceedings from a foucaultian perspective
	Alexandre Ribas de Paulo
	Valine Castaldelli Silva
	Gabriel Orsini Maziero

	Quebra do segredo profissional por padres católicos: (im)possibilidade de violação do sigilo sacramental
	Breach of professional secret by catholic priests: 
(im)possibility of violation of sacramental secrecy
	Samyle Regina Matos Oliveira
	Thyerrí José Cruz Silva
	Luiz Fernando Kazmierczak

	Crítica científica
	Scientific criticism
	Crítica científica de “Redefinindo o trânsito em julgado a partir da soberania dos veredictos: 
a coisa julgada parcial no tribunal do júri” 
	Scientific criticism of “Redefining claim preclusion from verdict sovereignty: parcial res judicata in jury trials”
	Antonio Pedro Melchior 


