CAPITULO CUARTO
LEGALIDAD Y LEY PENAL

R -
Los limites formales a la norima penal

La coercibilidad es un signo de todas !as normas juridicas creadas para la defensa o proteccion de
determinados intereses, legitimos o ilegitimos. En tal sentido, la coercibilidad de las normas juridicas es
indispensable a todo sistema de control social. Y e! Derecho Penal obedece a un sistema de control social.
Pero quiza lo que en el ambito juridico diferencie ta coercibilidad del sistema normativo penal de las demas
instituciones de control social, es su caracter limitado y especialmenie enérgico. En el primer aspecto, las
iimitaciones de la norma penal son tan de naturaleza formal como de caracter material. Los cotos formales de
ias normas del sistema penal se distinguen —o se deberian distinguir— de las de otros sistemas, porque le
restan a aquellas el caracter de sorpresa. Precisamente, a traves de reglas previas y claras que se creen a tal
efecto. Esos limites formales se conjugan en un principio constitucional; ef principio de legalidad. En efecto, la
Constitucion impone al poder punitivo del Estado un timite formal para su ejercicio que es el principic de
legalidad. Mismo que fluye de! articulo 14 C. Y en ese orden de ideas, ! principio de legalidad en los delitos y
las penas, mas que un fundamento de la potestad de punir, es un limite constitucional a esa facultad estatal.

El principio de legalidad del articulo 14 C, consistente en que flaj... pena debe eslar decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se frata..., se desdobla en el de «esfricta legalidad» y en el de «mera
legalidad» de la manera siguiente: El primero se dirige al legislador con las precisiones que mas adelante se
haran. Y €l obedece en esencia al imperativo de respetar el derecho que tienen todas las personas de saber lo
que no pueden hacer (ambito de las conductas penaimente prohibidas) a través de las normas legales dadas,
asi como lo que les sucedera {consecuencias juridicas) si realizan una conducta penalimente prohibida. El
segundo se dirige a los jueces. En cuante que éstos nada mas pueden considerar que merecen sancion penal
ios hechos que prevea la norma legal dada y los cuales —fras que se verifiquen facticamente v con cierto
grado de confiabilidad en el debido proceso penal— la ley considera delito. Lo anterior se recoge no solo en el
articuio 14 de ia carta fundamental, sino, ademas, en sus articulos 18, 19, 20 y 21. Pero a éstos articulos
también se les deduce una consecuencia mas con relacidn al principio de mera legalidad, por la cual los jueces
solo se deben someter a ley. Es solo a ellos a quienes les compete declarar —y sélo con base en la ley— que
el hecho es delito (artfculo 14 C.} Y solo a ellos tes incumbe imponer las penas que para ese delito prevé ia ley
{articulo 21 C.) Todo elio conforme al debido proceso penal que también requlan los citados articulos de
nuestra carta fundamental. El principio de legalidad iata se dirige pues a los jueces, a quienes se les prescribe
que apliguen con exactitud las normas de las leyes penales. Principio que en el Derecho Procesal Penal tiene
implicaciones importantes al consagrar la garantia de! monopolio de la jurisdiccion penal con vinculacion a ia
ley. Enlaces que frascienden al fondo de la estructura constitucicnal del proceso penal mexiéancfen cuanto al
equilibrio que ha de haber entre la funcion acusatoria que incumbe al Ministerio Pablico con relacién a un
hecho que estima delito y Ja funcion jurisdiccional de declarar la existencia del delito e imponer {as penas con
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apego estricto a la ley penal y la cual le atafie a los jueces. Mismos gque la legislacion no destaca lo suficiente;
y de los que la propia jurisprudencia contribuy6 a su distorsion.** Aunque nc me ocuparé de ellos, pues su
estudio es mas propio del Derecho Procesal Penal.

En su turne, como ya se dijo, el principio de jegalidad estricta se dirige al legislador. A quien se le prescribe la
taxatividad y la precision factica-normativa de ias formulaciones legales acerca del deiito, de la pena y de su
ejecucion. Porgue asi como el principio de iegalidad lata trasciende a los jueces para que sblo consideren
delito lo que la ley sefiala previamente como tal y nhada mas apliguen las penas que para ese delito prevea la
ley. También sblo puede ser la ley la que prevea al delilo, a la pena que le sea aplicable y su forma de
ejecucion. De ello se sigue que el principio de legalidad se manifiesta en formas y momentos diferentes con
relacidn a los deditos y las penas. Pues si bien es ciero que el principio de legalidad se ha de observar
respecto al delito en los momentos de su creacion en la ley —egalidad estricta—. Al igual que cuando el juez
declara su existencia en un caso concreto, previo &1 debido proceso legat —legalidad /fate— También lo es,
que el principio de legalidad respecto a la pena se ha de acatar no sdlo en ips momentos en que el legislador
previamente asigna sanciones especificas a cada delito —legalidad estricta—. Y no nada mas cuando el juez
las impone por esos delitos con sujecion a la ley —Jegalidad fata—. Sino también en el momente en que las
penas se han de ejecutar. Por cuanto que las penas que se impongan se han de cumplir con arregio a las
disposiciones iegales vigentes que normen la ejecucion de esas penas. De aqui entonces que el principic de
legalidad tenga diversas manifestaciones que se dirigen al legislador y/o al juzgador en los diferentes
momentos de intervencién del poder penal del Estado frente a las personas. Ferrajoli sintetiza esas
manifestaciones en diez garantias penales o limites. Los que precisa de {a manera siguiente: (...) No hay pena
sin delito. No hay delito sin ley. No hay ley sin necesidad. No hay necesidad sin lesién. No hay lesion sin
accion. No hay accion sin culpabilidad. No hay culpabilidad sin juicio. No hay juicio sin acusacion. No hay
acusacion sin prueba. No hay prueba sin defensa

Por supuesto, me ocuparé sélo de los principios de naturaleza sustantiva penal. Primero de los que atafien a la
fuente y a ia forma de descripcion del delito y las penas; asi como de la interpretacion de la ley penal. Para
iuego ocuparme —en €l capitulo siguiente— de ios {imites del principio de legaiidad a los ambitos temporal,
espacial, competencial y personal de aplicacion de la ley penal. Finalmente, en cuanto a los limites gque impone
el principic de iegalidad a la ejecucion de las penas, me ocupare de eilos en el ultimo capftulo de este libro,™

Sin embargo, no resulta ocioso destacar que el principio de legalidad también gobiema a tas medidas de
segundad aplicables a los menores y a ciertos inimputables. En tanto la naturaleza de estas medidas es
equivalente a la de la pena en cuanto ellas afectan la libertad personal u otros derechos y eh cuanto su
regulacion misma se halla en los mismos c6digos penaies o bien se hace referencia a estos para definir las
conductas que como “infracciones penales” se ajusten al tipo penal de un delito. {Articule 1° de la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiiblica en

;‘; }nﬂa. ver INTRODUCCION, niimero VIL Las aporias, fas falacas y las disfunciones en ta iagisiacion.
dem, pp. 34 y 35
3 vferinfra , CAPITULO DECIMOSEPTIMO.
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materia Federal.) (Y articulos 496 y 497 del CFPP.) De tal guisa que tratandose de menores el articulo 119 de
la referida ley dispone que: “el tratamiento externo no podra exceder de un afio y el tratamiento intemo de
cinco afios”. Y respecto a los inimputables, el articulo 69 del CPF dispone que: “En ningtin caso la medida de
tratamiento impuesta a un inimputable por el juez penal, excedera de la duracién que corresponda al maximo
de la pena aplicable al delito”. Iguales disposiciones existen en los articulos 66 del CPDF y 150 del CPC.

No hay delito ni pena sin ley

El aforismo no hay pena ni delito sin ley es un mandato de legalidad. Tan de «mera» legalidad, como de
zestricta» legalidad. Y aunque pueda parecer en Ja practica que el primer aspecto es & mas interesante, en
realidad ambos relieves son de suma trascendencia. Sin embargo, por o pronto importa volver a destacar que
el enunciado del articulo 14 C., consistente en que: [La]... pena debe estar decretada por una ley exactamente
aplicabie al delito que se frata... no solo se debe ver como la potestad que el pueblo le dio al Estado para que
éste pueda punir a través de leyes. Ya que ese sefiorio se deriva de una garantia individual, y ésta es una
proteccién del individuo frente a tal poder del Estado, al que se le limita por la propia Constitucion. La expresion
de que no debe haber delito ni pena sin ley va pues mucho mas alla de la facultad para punir que se da al
Estado por la carta fundamental. Pues si se le mira bien, en realidad aquella es una garantia y, por lo tanto, es
una condicion limitativa que se impone al poder penal del Estado. Para que éste sélo pueda punir con base en
una previa ley vigente en su ambito espacial, en la cual se debe puntualizar con claridad el delito y su
penalidad.

La exigencia de ley penal previa y derta es una garantia insoslayable del estado de derecho: €l ciudadano tiene
derecho a saber a través de leyes, en todo momento, ko que no puede hacer (dmbito de io penalmente prohibido) vy
las consecuendas juridicas que con el nombre de pena se le impondran si acaso infringe la prohibicidn. En el plano
de legalidad estricta, sdio es posible entonces que e delito, las penas y su ejecucién existan 2 través de leyes
previas. La fuente del delito, de sus penas y de su ejecucién sdlo puede ser la ley.
Unos delitos cuyas conductas y el ambito de prohibicion en el que éstas se realicen se deben delimitar y
precisar por el legislador. Al igual que al legisiador le compete fijar unas penas cuya naturaleza y medida sean
inteligibles y mensurables con relacién a cada delito. Como igual a él le incumbe regular la ejecucion de esas
penas en la ley. Pues un delito sin conducta especifica ni materia de prohibicién determinable, al igual que un
delito con pena ininteligible o incalculable o sin d&mbito legal que regule su ejecucion, equivaldria a que se
permita la arbitrariedad del Estado cuando éste actué contra las personas para punirlas en nombre de ese

delito con trasgresion del principio de estricta legalidad en los delitos y las penas que se deriva del articulo 14
C.

Nullum crimen nulla poena sine fege es entonces un postulade basico del Estado de derecho en favor de las
perscnhas. Mismo que se reconoce por todas las Constituciones de ese giro.

- III -
La funcion garantizadora del principio de legalidad estricta
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A. Evolucién y fundamentos adicionales. Ei principio de legalidad de los delitos y las penas es producto de
un iento proceso histérico cuyos antecedentes se remontan hasta el sigio Xli con la carta magna inglesa de
Juan Sin Tierra. Aunque en realidad, mas propiamente el principio de legalidad penal se motivd como tal y en
cuanto al delito y las penas por la falta de certeza de qué conductas y con qué condiciones eran delito, cual era
su sancion aplicable y cémo habria de imponerse y de gjecutarse aquella. Toda vez que ello se decidia por los
reyes y sus jueces en cada casc concreto y solo a posteriori. Con lo que asi estos tenian un poder creador
desmesurado de los delitos y de ias penas. Lo que favorecid la incertidumbre y los abusos. De aqui que la
focalizacién mas reciente del principio de legalidad se halle en la época de la independencia de Norteamérica y
de la Revolucién Francesa. Cuando el pueblo pasa de ser objeto del poder del Estado a ser el sujefo al que le
comresponde originariamente ese poder. El cual él deposita en la Constitucion para que el Estado lo gjerza en
beneficio de la gente y de las personas que la integran. Sujetandose asf al Estado en el ejercicio de! poder al
respeto a los derechos de las personas y a la observancia de las garantias que les protejan plasmadas en la
C., asi como al imperativo de que los actos del Estado han de ser benéficos para el pueblo o al menos sin que
eilos le perjudiquen.

Una de esas limitaciones es, precisamente, el principio de legalidad en los delitos y las penas. El principio de
legalidad en los delitos y las penas surge pues, propiamente, en la «época de ta llustracion» del siglo XVIIL Y
alcanza su consolidacién durante el siglo XIX con el afianzamiento del Estado liberal. Mismo que evoluciond
hacia el ideal actual del estado de derecho o democrético. En aguel periodo ven ia juz as declaraciones de
derechos fundamentales de las personas, como son por ejemplo: la Petitions of Rights de los Estados
americanos de Filadelfia (1774) y Virginia (1776); la Josephina austriaca de 1787, y, sobre todo, la famosa
Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789. En la que se
establecio que «<nadie podra ser castigado, sino en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al
delito y legalmente aplicada» (articulo 8.)= El principio de legalidad se encuentra también proclamado en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1984; asi como en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos suscrito en la ciudad de Nueva York, E. U A, de 19 de diciembre de 1966, ambos tratados
internacionales aprobados por la Camara de Senadores el 18 de diciembre de 1980 y cuyos decretos se
publicaron el 9 de enero de 1981 en et Diario Oficial de la Federacién.

B. La funcién garantizadora del principio de legalidad estricta con relacién a la estructura del
delito. Asi entonces, del articulo 14 C. se deriva que el legisiador debe delimitar con precision en ia misma ley
penal todas las caracteristicas por las que un hecho se ha de considerar punible y, por jo tanto, delito. Al
legislador e incumbe —y s6lo a éi— el plasmar ios tipos penales delictivos en la ley en acato a la garantia de
legalidad estricta; junto con las demas condiciones de punibilidad del hecho. Y, precisamente, de las causas de
exclusion del defito se deducen —en sentido contrario— las demas condiciones para la punibilidad del hecho,
Cuales son su caracter antijuridico y ia culpabilidad en la conducta de quien lo realiza. En efecto, los fipos
penales son los supuestos legales de hechos punibles que involucran un dafio o peligro (lesivos

%2 Cit. por Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Ardn, Derecho Penal, op. cit, p. 95.
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significativamente) a uno o mas bienes juridicos. Tal es el concepto del ‘“tipo penal” (en sentido estricto.) Mas
los tipos penales asi entendidos no agotan io que juridicamente se puede considerar delito. £n tanto que de la
ley penal se deducen otras condiciones adicionales para la punibilidad de las conductas que prevén los
mismos tipos penales. En {al sentido, el principio de legalidad estricta con relacion al delito parte del tipo penal.
Perc el mismo se extiende, ademas, a todas las demas condiciones adicionales gue se deducen de la propia
ley penal para afirmar que una conducta es delito y amerita una pena. Surgiendo asi la concepcian del “tipo
garantia®. E! “tipo garantia” es el conjunto de condiciones legales que ha de reunir una conducta para ser delito
y digna de pena. Respecto del CPF, el CPDF y el CPC, el segundo es el dnico que consigna de manera
expresa esa garantia en su articulo 1 del tenor literal siguiente: “(Principio de legalidad). A nadie se le impondrd
pera o medida de seguridad, sinoc por la accién u omisién prevista expresamente como delito en una ley
vigente al iempo de su realizacién, siempre y cuando concurran los presupuestos que para cada una de ellas
seftale fa ley y la pena y la medida de seguridad se encuentren igualmente establecidas en ésta”. Sin embargo,
con la misma orientacion se revela el contenido del articulo 7° del CPC al preceptuar que: “La Parte General de
esfe codigo se aplicars necesariamente a todos los tipos penales que en él se prevengan, para determinar sus
ambitos de aplicacion; cuéndo un hecho es o no es delito; cudles son sus consecuencias juridicas y las causas
por las que se extinguen”.

Aln asi, el “tipo penal” —mas que el “lipo garantfa™ es el principal punto de referencia para examinar el
principio de legalidad estricta en los delitos y las penas. Porque sin el tipo penat —entendido como supuesto
legal que acota al hecho punible— las perscnas no podrian saber con precision cual es la materia de
prohibicién cuya viclacion a traves de su conducta que lesione un bien juridico les ameritara una pena. Sin que
se pierda de vista que aun cuando una persona realice una conducta que ensamble en el tipo penal de un
delito, es posible que esa conducta no sea delito si acaso concurre alguna causa legal que lo excluya. De aqul
que se hayan deducido de la ley otras condiciones de punibilidad diversas a la conducta y al tipo. Y gue junto
con eflos en México se les conoce como elementos del delito. Desde ese enfoque, los tipos penales y a
interpretacion deductiva en sentido contrario de las causas que excluyen al defito cumplen —o deberian
cumplir— la funcién de hacer eficaz el principio de fegalidad estricta en los delitos y en las penas —tipo
garantia—. Nos dice Ferrajoli que: [Conforme al)... principio de la «reserva de ley» en materia penal y del
consiguiente sometimiento del juez, éste no puede calificar como delitos todos (o sélo) los fendmenos que
considera inmoraies o, en todo caso, merecedores de sancién, sino sélo (y todos) los que, con independencia
de sus valoraciones, vienen formalmente designados por la ley como presupuestos de una pena.® Sin
embargo, los nuevos CPDF y CPC también consignan de manera expresa y positiva dichos presupuestos de
punibifidad. Asi, en sus articulos 1 a 5 el CPDF alude expresamente a los principios de conducta, tipicidad,
bien juridico y antijuridicidad material, culpabilidad y prohibicion de responsabilidad objetiva. Mientras que el
CPC hace lo propio en los articulos 12, 13, 15 a 19, 41, 43 y 48 que se refieren, respectivamente, a concepto
del delito, a la conducta, al tipo, a la lesion juridica, a la antijuridicidad y a la culpabilidad y lo cual es mejor,
dando un concepto de cada uno de esos presupuestos de punibilidad.

*2 Luigi Ferrajoli, Derecho ¥ Razén. Teorfa del Garantismo Penal, pp. 34 v 35. Nota. E! corchete es mio.
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En un planc de estricta legalidad solo es posible que el delito y las penas existan con base en leyes. Unos
delitos cuyos presupuestos el legisiador debe delimitar y precisar. Unos delitos que se basen en conductas
concretables. Para las cuales a cada una se le especifigue un ambito objetivo realizable y conocibie,
deslindado en la propia ley. Mismo que constituira ta materia de prohibicidn de la conducta concreta que se
puna. Y el cual debe encerrar el dafio o el peligro (lesivos) a unc o mas bienes juridicos. Asl vistas las cosas, el
principio de legalidad cumple una funcién politico-criminal y juridica muy imporiante para limitar e poder
punitivo del estado. Y esa funcidn primero se ha de manifestar a través de la especificacidon previa en la ley de
los contenidos del tipo penal de cada delite. Asi como de los supuesfos adicionales de los que se deducen los
demas presupuestos o categorias para la punibilidad —también ilamados elementos dei detifo—, en especial,
de {a conducta, la antijuridicidad y la culpabilidad.

C. La funcién garantizadora formal y material del principio de legalidad estricta: Ley escrita y ley
derta. (Los tipos en blanco y los tipos abiertos como negacion de ley escrita y ley derta.) En el
contexto anterior fa funcion politico-criminal y juridica del principio de legalidad estricta en los delitos y las
penas se manifiesta en dos vertientes: La vertiente formal y la vertiente sustancial. La primera se expresa en el
sentido de que /a ley es /a tnica fuente de las normas penales (ley escrifa.) Y la segunda adquiere sentido en
cuanto a fas caracteristicas que fas mismas normas penales han de reunir en ia ley para garantizar la certeza
de sus contenidos (ley cierta.) «Ley escrita« y «ley cierta», dos expresiones simples que en materia penal
tienen intima relacion con la garantia de seguridad juridica y que trasciende tan a la libertad de las personas
como a la imparticion de una justicia que en la Constitucion aspira al acato de la garantia de igualdad en una
de sus varias manifestaciones. El desafio principal para el cumplimiento de la iey penal escrita y de la ley penal
cierta se halla en los tipos penales abiertos y en los tipos penales en blanco, segun ios lama la doctrina.

Aunque ias expresiones tipo abierto y tipo en bianco son de caracter convencional en la doctrina, la congepcion
mas difundida —en sentido amplio— del tipo “abierto” es la del supuesto legal en el que se describen los
caracteres del hecho punible con expresiones difusas o normativas de las que en la misma ley falta su nocién
para asi poder saber con certeza cudl es el aforo material de prohibicién del supuesto legal punible, o bien
cuando el mismo tipo contiene una descripcion tan vaga del hecho punible que deja en manos del juez
determinar su contenido en cada caso concreto. Mientras que la de! tipo “en blanco” es la del supuesto penal
en el que se contiene o permite un reenvio expreso ¢ implicito a otra norma que no es ley o bien a una ley que
no es penal, a efecto de completar una parte del mismo. Los tipos abiertos se asemejan a los tipos en bianco
en que tan en unos como en otros el tipo estaria incorrectamente formulado. Mas los tipos en blanco se
diferencian de los abiertos, en que en aquelios su contenido esta trunco, mientras que en los tipos abiertos tal
contenido es difuso o vago. Por lo tanto, mientras es posible que los tipos en blanco se completen por otra
norma a ia cual el mismo tipo reenvia. Ello no es posible en los tipos abiertos, en los que es el juez—ynoyala
ley— quien “valora” cudl ha de ser el aforo regulativo del tipo penal que vendra a definir Ia materia de
prohibicion penal. Claro es que también se puede dar el fenémeno de un tipo en blanco y abierto a la vez. Es
decir, cuando el supuesto penal contiene o permite un reenvio a otra norma, perc en ella o con relacion a otra
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parte de aquel supuesto hay insuficiencia u oquedad en su aforo regulativo legal. Desde aguella perspectiva, el
llamado tipo abierto o bien los elementos normativos abiertos de un tipo pueden ser mas peligrosos que el
simple tipo en blanco, dada la sutileza con la cual aguellos minan ia garantia de certeza de la ley penal. Por
otra parte, como ya se puede advertir: mientras el dilema de los tipos en blanco se enfrenta mas con la
garantia de ley penal escrita; los tipos abiertos desafian en especial a la garantia de ley penal cierta. Y en uno
y en ofro se viola la garantia de estricta legalidad penal del articulo 14 C. Es por Ia primera razén que los
analizo por separado al ocuparme de cada una de esas manifestaciones de Ja garantia de legalidad estricta en
los delitos y sus penas, sin desconocer que en realidad un tipo “abierto” puede implicar problemas de un tipo
“en blanco” y mas aun, que éste Gltimo también puede tener relieves que se relacionan con la certeza de la ley
penal por adolecer de imprecisiones debido a la vaguedad de sus nomas. Y que en cualquier caso de tipo
abierto, de tipo en blanco o mixto se viola |a garantia de estricta legalidad penal que prevé el articulo 14 C.

1. La exigendia formal de ley escrita como fuente del Derecho Penal y los tipos en blanco. Como ya
se dijo, la docirina es uniforme en el sentido de que fa tinica fuente para fa creacién de las normas penales
es fa ley. Postulado que también se deriva de la exigencia dei articulo 14 C., consistente en que: “La pena
debe estar decreltada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata”. Mismo al cual hace alusion e
articulo 1° del CPDF al sefialar que la “accidn u omision” deben estar (...) previstas expresamente como delito
en una ley vigente al tiempo de su realizacion. Y —afiade el articulo 1°— (...) siempre y cuando concurran los
presupuestos que para cada una de eflas seftale la ley y la pena y la medida de seguridad se encuentren
iguaimente establecidas en ésta. Asimismo, ya destaqué que esa maxima no se debe ver sdlo como la
potestad que el pueblo le dio al Estado para que éste pueda punir a través de leyes. Porque el sefiorio de punir
se deriva de una garantia individual; y ésta es una proteccion del individuo frente al poder punitivo del Estado,
el cual se encuentra limitado por la propia Constitucidn. La expresién de gue no debe haber deiito ni pena sin
ley va pues mucho mas alla de la facultad implicita que ta carta fundamental da al Estado para punir. Pues si
se le mira bien, aquella es una condicién limitativa que se impone al poder punitivo estatal. Para que sélo se

pueda punir con base en una ley vigente que sea previa al delito que aquella misma prevea puntualizando su
penalidad.

En un plano de estricta legalidad, sélo es posible entonces que el delito y las penas existan a través de leyes.
La fuente del delito y de sus penas sélo puede ser ia ley. Mas de aqui cabe preguntar: ¢Qué acaso todo el
contenido del tipo penal se ha de plasmar en la ley penal? ;O habria espacio para las excepciones? Pareciere
ser que no, dados los términos del articulo 14 C, de que “la pena debe estar decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata”. Y lo mismo se podria decir del contenido del articuio 1° del CPDF.
Mas si eso es asi, qué sucede entonces con fos tipos penales “en blanco™?. Esto es, ;Cudl es 1a situacion de
los tipos penales que de manera implicita 0 expresa reenvian la determinacién de la norma penal aplicable a
un ambito de competencia distinto del reservado al propio poder legislativo? Ya que es éste quien sélo puede
enunciaria a través de ios mecanismos formales constitucionales de formulacion de ia ley.
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Por supuesto que cuando el complemento del espacio en blanco se da en la misma ley penal o inciuso en otra
ley, no debiera haber reparos al respecto. Pues independientemente de que la técnica legislativa aconseja
evitar en lo posible los reenvics, a menos que éstos sirvan a su vez para impedir repeticiones innecesarias o
dar mayor certeza a la ley, de todas suertes en aquellos casos sigue siendo la misma ley la fuente del tipo
penal o de los mismos presupuestos de la pena. Lo mismo sucede con los reenvios "implicitos" con afore legal.
Es decir, cuando el tipo penal contiene expresiones tales como “ilegalmente”, “contraria a la ley’, “sin los
requisitos legales”, o incluso «normativizadas» como serian las palabras “sin derecho”, o de simple apreciacion
juridica como cosa “mueble”, “bien inmueble o derecho real”, “sentencia o resoiucion judicial®, “autoridad

» U

competente”, “litulo-valor®, “sociedad mercantil”, “pariente colateral en segundo grado®, etc.; en tanto eilas sélo
pueden decidirse en el caso concreto conforme a la «ley» que se relacione con la materia de prohibicién del
tipo penal de que se trate y la cual provee del concepto acerca del elemento que el tipo penal omite. Es mas,
en esos supuestos —dice Antonio Doval Pais—: (...) las estructuras en blanco proporcionan un instrumento
que posibilita distanciar Iz ley penal de las circunstancias que podrian alterarla con facilidad, al mismo tiempo
que se conserva sensible a los cambios a través det hilo conductor que la mantiene unida a los secicres
normativos que los recogen, dotandola asi de actualidad, permanencia y estabilidad”.® Sin que sea ocioso
estimar que en realidad en esos eventos ya no estamos ante una norma legal en blanco, sino frente a una
norma legai completa, ya integrada por su compiemento de igual naturaleza legal, (Y sin desconocer que en
materia de sucesion temporal de leyes, esos tipos penales presentan un problema especial de apticacién
temporal cuando sin cambiar el contenido de los mismos si cambia el contenido de la norma legal a la cuat se
hace el reanvio expreso o tacito.)

Pero diferente es el desafic que representan las leyes penales en blanco: 1) Cuando incorporan remisicnes de
rango distinto al requerido para ia regulacion de fa materia penal, no obstante que aquél solo puede ser la ley.
Iguaimente: 2) Cuando aiuden a disposiciones que emanan de organos distintos del poder legislativo y
mediante procedimientos formales diferentes a los mecanismos constitucionales de produccion de la ley. 3)
Cuando se dan en el tipo expresiones normativas “abiertas” que en realidad involucran un espacio “en blanco®
en el tipo penal, como lo son, por ejempio, “indebidamente”, “ilicitamente”, etc. y por los que podria colarse Ia
invocacion de normas no penales de la materia regulada segun el bien juridico protegido, sin que aquellas
normas tengan el caracter de leyes ni el tipo penal reenvie a las mismas. Elio acontece cuando al tipo penal
que contiene la expresion “abierta” o que en si mismo es “abierto” se le pretende basar en “reglamentos”,
“‘manuales’, “lineamientos”, “circulares” u otras disposiciones de caracter administrativo que emiten organcs
formalmente distintos del legislador, ya sea que aquellos pertenezcan al poder ejecutivo, a judicial o a los
ayuntamientos, etc. O bien, que aun surgiendo del mismo érgano legisiativo se den a fravés de mecanismos
formales distintos al procedimiento legislativo. Todo ello ya apareja un proceso de deslegalizacion que irumpe
contra la garantia de legalidad estricta en materia penal. Y aunque a ese argumento se le podria oponer el que
el fenomeno obedece ai objeto de la materia regulada por el tipo cuando aqueila resulta ser “competencia’ de
la autoridad diversa. Al mismo cabe replicar que desde el momento en que a la materia de prohibicién —que

= antonio Doval Pais, “Pasibilidades y Nmites para Ia formulacion de las normas penales. El caso de Ias leyes penales en blanco,” Editorial Tiwan Lo
Blanch, Valencia, Espaila, 1999, pp. 112y 113.
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de ordinario incumbiria regular a otra autoridad— se le toma en cuenta para la imputacién penal, queda fuera
de la competencia de aquella autoridad y pasa a ser atribucién del legislador para plasmaria en ley. Porque
dejar la facultad en manos de esa otra autoridad es dejar la norma penal a merced de quien precisamente
carece de competencia constitucional para formularia.

Aun asl, esta postura amerita ciertas precisiones: 1) Ninguna duda cabria de la inconstitucionalidad de una ley
que directamente permitiese punir conductas en un ordenamiento distinto a la ley, o que delegara esa
atribuciobn a otras autoridades diferentes del 6rgano legislativo. 2) Como tampoco la habria de tal
inconstitucionalidad, si el legislador se concretara a sefialar la pena y dejara la conducta o la esencia del
ambito material de prohibicién a otra autoridad. 3) Menos ain debe haber hesitacién de la inconstitucionalidad
del fallo de la autoridad judicial que pretendiese sustentar la punibilidad de conductas en la infraccién de
reglamentos o alguna otra “normatividad” aplicable de jerarquia inferior a la ley o de naturaleza formal diferente
a la ley misma, sin que en el mismo tipo penal 0 en otra prevision de la ley penal se haga algin reenvio
expreso del elemento normativo de desvalor o especial valoracion a dichas regulaciones. 4) Pero no sucede lo
mismo cuando el legislador precisa la pena asi como la conducta y la esencia del 4mbito material de
prohibicion penal que la amerita. Y s6lo deja a normas extra-penales y no legales, condiciones adicionales o
accidentales y que no constituyan por si mismas un determinado ambito material prohibido penalmente. Ni
tampoco involucren un aspecto sustancial que —al menos— no esté ya implicado en el tipo. Y las que sélo
vienen a completario de aquella manera. Por ejemplo, si el legislador de una entidad federativa puniera a quien
por dos 0 mas ocasiones, dentro de cierto lapso de tiempo, en vias publicas estatales o municipales conduzca
un automovil a exceso de velocidad seguin las normas reglamentarias aplicables y con peligro concreto para la
vida o la salud de una o mas personas. En tal caso, en el mismo tipo penal tan se precisaria la conducta como
la esencia del ambito material de prohibicién —conducir un automévil en vias publicas estatales o municipales
a exceso de velocidad por dos 0 mas ocasiones dentro de cierto periodo de tiempo y colocando en peligro
concreto de dafiar la vida o la salud de una o mas personas—, y sélo se dejaria la determinacion de qué
velocidad es la permitida, precisamente a las autoridades que tengan la competencia constitucional para
reglamentar los limites de velocidad del transito automovilistico en las vias publicas. Diferente seria el caso
—también a guisa de ejemplo—: si algin tipo penal puniese la venta de los productos que la autoridad
administrativa prohiba. Pues en tal supuesto, se precisaria la conducta y el objeto del tipo —vender
productos—. Mas es claro que en aquél se omitiria en realidad el &mbito de prohibicion —al no precisar qué
productos ni cuales serian las condiciones por las que la autoridad administrativa prohibiria su venta—. Y lo
cual sblo compete determinar al legislador mediante el procedimiento formal de la ley. Cuyo discemimiento si
se dejarfa entonces en mano de autoridades sin competencia constitucional para formular la ley penal en
cuanto a la esencia prohibida de fas conductas que se sancionan con penas.

Sobre esas bases si cabe denunciar a las leyes penales en blanco que incurran en esas remisiones
delegatorias. Pero iguaimente cabe impugnar la interpretacién judicial en el mismo sentido “abierto” que se
haga con base en ‘reglamentos’, “lineamientos’, “manuales®, “circulares”, etc. Esto es, de acuerdo con
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expresiones normativas “abiertas” contenidas en algunos tipos penales que no hagan reenvid expreso a
normas de esa haturaleza, en tanto que con elio se viola la garantia de legalidad penal en su manifestacion de
ley escrita. En efecto, también seria contraric a la C. el que se pretendiese sustentar la aplicacion de un tipo
penal en infracciones reglamentarias o de jerarquia inferior a la ley o de naturaleza formal distinta a ésta
cuando et mismo tipo o la ley penal no hacen algin reenvio en tal sentido. Ni siquiera seria admisible tal
interpretacion con base en expresiones normativas tales como “indebidamente” o “ilicitamente™ que contenga el
tipo penal. Porque mientras ef contenido y alcance de esas locuciones no se regulen en la misma ley penal o
ésta no haga un reenvio especifico a olras normas aplicables de jerarquia inferior a la Jey o de naturaleza
formal distinta a aquella, en acatamiento del arifculo 14 C. sblo se podra atender a las conductas cuyo carécter
indebido o ilicito se funde en la trasgresion del sprecepto de una ley» segiin la matenia de prohibicién a ta que
aluda el tipo penal o a la cual éste sea aplicable. Dicho de otro modo, a falta de norma legal regulativa, las
expresiones “indebidamente” o “ilicitamente” que se contengan en un tipo penal se deben entender como
“ilegalmente® —ya sea como contrarias a un deber legal o como contrarias a lo que la ley prevé—; y todas
aquellas ofras expresiones de cualesquier tipo penal que involucren una conducta que se aparte de cierto
ambito de regulacion sin que el tipo haga un reenvio expreso, deben entenderse como conductas que
contradigan a preceptos de la ley de la materia y no a oiras normas de jerarquia inferior o de naturaleza formal
distinta a aquella segun la materia de prohibicién en la cual el tipo penal sea aplicable. En suma, si no hay una
norma regulativa en la misma ley penal de las expresiones “ilicitamente” 0 “indebidamente” o cualesquier otra
que aparejando un juicio de desvalor sea necesario acudir a otro campo del Derecho, sélo podra ser tipica la
conducta que en un caso concreto contradiga alguna ley y sin que se pueda atender como base de la conducta
tipica penal aquella que contradiga alguna “nommatividad” de menor jerarquia a la ley o de naturaleza formal
distinta a ella, porque de io contrario se concuica el articulo 14 C. que consigna la garantia de estricta legalidad
de los delitos. Y la cual ahora se consigna con claridad plausible en el articulo 1 del nuevo CPDF. La que de
todas maneras tiene su calidad sustancial para limitar validamente el poder punitivo en proteccion de ia libertad
de los individuos en un estado democratico.

Resta aun por examinar si los tratados internacionales pueden o no pueden ser fuentes validas de las normas
penales. Ello viene a cuenta porque ciertamente los tratados no son ley aunque contengan disposiciones o
previsiones de caracter general. Eso es obvio. Pues les faltan los procedimientos constitucionales necesarios
para la formacion de la ley. (Articulos 70, 71 y 72 C.) Sin embargo, a esto se podria replicar que la misma
Suprema Corte de Justicia resolvid en jurisprudencia definida la supremacia de los tratados sobre las leyes
federales y comunes. La tesis es la siguiente:
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aungue en prindipio la expresion ®... serdn la Ley Suprema de toda la Unidn..." parece indicar que no sdlo la Carta Magna es la
Suprema, 4a objecion es superada por e hecho de que las leyes deben emanar de 1a Constitucién y ser aprobadas por un 6rgano
gonstituido, como fo es & Congreso de ia Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con ta Ley Fundamental, io que
mmWﬁhmshwm.EMMaHWEBMdem,
ha encontrado en la jurisprudendia ¥ en la doctina distimtas soluedones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal
frente al local y misma jeranquia de os dos, en sus variantes lisa y ana, ¥ con la existendia de leyes constitucionales®, y 1a de que
serd ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados
internacionales se ehcuentran en un segundo plano inmediatamente debaijo de la Ley Fundamental v por encima dal derecho
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federal y el local. Esta interpretadion del articule 133 constitucional, deriva de que estos compromisos intermadionales son asumidos
por el Estado mexicanc en su conjunto ¥ comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad intemadional; por ello se
eplica que € Constituyente haya facuitado al presidente de fa Repiblica a suscribir fos tratados intemadionales en su calidad de
jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como representante de ta voluntad de las entidades federativas y, por
medic de sy ratificacion, obliga a sus autoridades. Obo aspecto imporiante para considerar esta jeranquia de os tratados, es la
relativa a que en esta materia no existe limitacidon competendal entre la Federacion v las entidades federativas, esto es, no se toma
en centa fa competencia federal o jocal del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articuto 133 e
presidente de fa Repliblica y €l Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para
oiros efectos ésta sea competendia de las entidades fiederativas. Como consecuendia de o anterior, |a interpretacion del articulo
133 lieva a considerar en un tercer lugar al derecho federal v al local en una misma jerarquia en virtud de fo dispuesto en o
artiosto 124 de fa Ley Fundamental, e cual ordena que "Las facultades que no estin expresamente concedidas por esta
Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”. No se pierde de vista que en su anterior
conformadidn, este Maximo Tribunal habia adoptado una posidon diversa en la tesis P, C/92, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacitn, Mamern 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de ribro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN 1A MISMA JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Trbunal Pleno considera oportuno
abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados induso frente al derecho federal

A mayor abundamiento, el articido 6° del CPF alude a “delitos que estén previstos en tratados internacionales
de observancia obligatoria en México” para decidir la aplicacion supletoria de las normas de ese codigo penal
que no prevean aquelios tratados internacionales con relacion a los delitos que éstos llegaren a contener.

No obstante, lo anterior no debe llevar a confusion. Primero hay que destacar que aun cuando el criterio de la
SCJN precisa que en los tratados internacionales no hay limitacion competencial entre la Federacion y las
entidades federativas y, por tanto, aquellos se pueden referir tan al Derecho federal como al comun; y si bien
es cierto, ademas, que ella pone en claro la supremacia de los tratados sobre ias leyes.® Sin embargo, es por
igual verdad que 1) {a tesis no equipara ni concede igual naturaleza formal —que sino material— a los tratados
y las leyes; por el contrario, los distingue. —Y 2} o mismo hace el articulo 133 C. —. Como igualmente 3) el
criterio jurisprudencial sefiala —tal como lo preceptiian los articulos 15 v 133 C— Que los tratados se deben
arreglar a la Conslitucién y a las garantias que la misma establece y, precisamente, es la misma carta
fundamental la que en su articulo 14 dispone que los delitos y las penas se hayan de prever en una ley. 4)
Esto es, |a Unica fuente de las normas penales es la ley. Y obviamente un tratado no es una ley. Por ende, 5)
es la Constitucién la cual si reserva a la ley la prevision de los delitos y las penas. Limite constitucional que,
por lo fanto, excluye a los tratados como fuente de normas penales. Por elio, no debe caber duda de ka
inconstitucionalidad de la aplicacion de las normas penales que se contuviesen en un tratado; es decir, del que
definiere supuestos de hechos punibles o alterara normas penales en perjuicio de las personas. Como
tampoco la debe haber del caracter inconstitucional del articulo 6° del CPF, en cuanto consiente una
delegacion de facultades que la C. reserva al poder legislativo al dar por sentada la posibilidad de que los
tratados prevean delitos. Mas adn cuando la reserva del articulo 14 C. al legislativo, para que sélo él formule
las leyes penales, se da en garantfa de las personas. Con lo que esta garantia se viola si la creacion de delitos
y de penas se da por organos diferentes al legislativo y por fuentes distintas a la ley o de los procedimientos

*5 Novena Epoca instancia: Pleno Fuente: S. J. F. y sy Gaceta Toma: X, Noviembre de 1999 Tesis: P. LXXVIVGS Pégina: 48 Materia: Constitucional Tesis
aistada Amnparc en revision 1475/08. Sindicato Nacional de Controladores de Transilo Adren. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José
mmm.m:ﬂmmm.mmmw.ETﬁwﬂPleno.ensuseﬂbnpﬁvadaoelebradael
veinﬁodiodeombremwrso.apmbé,mnelnt'metoLXXVﬂHm.hlesisaiﬂadaqueame;ydetemianuehmdénesidbneapamimegrartes
jurisprudencial México, Dislrito Federal, a veiniocho de ociuhe de md novecientos noventa y nueve. Nota: Esta tesis abandona el criteric sustentado en la
wesis P. C/92, publicada en ja Gaceta del Semanasio Judicial de la Federacion Namero 50, Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: “LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA." Novena Epaca instancia: Pleno. Fuerde: S. J, F. ysu
Gacela, Tomo: X, agosin de 1909 Tesis: P L(/99. Pigina: 55. Materia Penal. Tesis aislada.
“umahmmamammnﬁﬁmummmm&mmmm;m,mah
distribucion de compelencias en el esquema del pacto federal. Sin embango, no es este el lugar ni la makeria para ocuparse de esas cuestiones.
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formales para su creacién, pues aquella se estructura de acuerdo con las formas que la misma C. prevé. La
postura refiejada en el articulo 6° del CPF, al igual que la del articulo 50-1-a) de la LOPJF —al dar por sentada
la posibilidad de que los tratados prevean delitos— ayuda a potenciar un proceso de deslegalizacion de las

normas penales que irumpe contra la garantia de legalidad estricta en materia penal que se desprende del
articulo 14 C. =

1) Cabe, eso si, que las previsiones de un tratado se incorporen luego en la ley penal, pero en tal caso, sera la
iey penal y no el tratado lo que dara sustento al poder punitivo estatal. 2) Igualmente es posible que el
complemento de la materia esencial de prohibicién penal que ya se contenga en el tipo penal, la misma ley
penal le reenvie a un tratado internacional. Mas en tal caso es el propio legislador el que describe fa materia
esencial de prohibicion y sélo deja al tratado las cuestiones complementarias. Como sucede en los delitos
contra la salud que prevé el CPF. En los que se sancionan ciertas modalidades de conductas que incidan
sobre "narcéticos”. Considerando el articulo 193 del CPF como tales: ... fA] los estupefacientes, psicotrépicos y
demds sustancias o vegetales que determinen la Ley General de Salud, otras leyes (“disposiciones legales
aplicables’) y los convenios y fratados internacionales de observéncia obligatoria en México. Toda vez que es
la misma ley penal la que especifica la esencia de la materia prohibida —ciertas «modalidades de conducta»
que inciden sobre “narcéticos’— (articuios 193 a 198 del CPF.) Por lo tanto el legisiador sdio deja a normas
exitra-penales condiciones que, por si mismas, no constituyen la esencia del ambito material prohibido
penaimente, como son las de sefialar cuales sustancias especificas se estiman con tal caracter. Y las que sélo
de esta manera vienen a completar al tipo e incluso a restringirio. En tanto que, por un lado, sélo podran
estimarse como narcticas las sustancias que enumeren la ley y los convenios internacionales; y, por la otra,
estos no podrian sefialar como narcéticos los que no tengan propiedades narcotizantes. =

3) Tampaco hay problema de inconstitucionalidad cuando el Estado se comprometa en un tratado a promover
la inclusion de ciertos delfitos en la legislacion. En los términos que luego la misma ley penal tipifique.
Iguaimente, tampoco es problematico cuando en un tratado solo se reenvia a los delitos ya previstos en la ley
penal. 4) Pero de todo ello también se sigue fa inadmisibilidad de que alguna norma de naturaleza penal
pueda apoyarse sélo en un tratado. Tal seria el caso, por ejemplo, de pretender sustentar la imprescriptibilidad
del delito de genocidio en el tratado que México firmo al respecto en 1968 (el delito de genocidio se incorporé
un afio antes en el articulo 149 Bis del CPF.) Porque —con independencia de lo deseable o indeseabile de tal
pretension— el hecho es que aquella regla de imprescriptibilidad es de caracter sustancialmente penal —como
mas adelante se verd™— y la misma no se incorporé por el legislador al CPF o a alguna otra ley. Por lo tanto,
de acuerdo con el mismo articulo 14 C. la prescripcion de fa accién penal respecto al delito de genocidio sélo

mhhﬂm:mnc«m:m&%mm@mmmmmmmhmpenaLPorejemplo,
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el cuerpo del defito ¥ que hagan probable la responsabilidad del indiciado, 1a Ley de Extradicién Intemacional v la mayoria de los tratados de extradicion
mwmmnmmmmumuhmmmmmmumﬁaqmumu
pruebadelmevpodaidalilnyhmmwhmwmmdmwdmnﬁmhm.m“hm
ley prevé que serdn parte de 'a materia de! juicio de extiradicion... jpero Una vez gue ya esté detenido ef extraciable; Y respecto del cual no parece que e
sean aplicabies ias reglas para oblener su ibertad provisional bajo caucidn —aue se preve como garantia en & articulo 20-A1 C.
** S0 cabria asi Ia hipbtesis —diticilmente concebible en 1a précica—: que un fratado sefialase como «rarcolicon una sustancia que en realidad no tenga
ese efecto. Pero en tal supuesio el problema seria diferente: Porque f tratado excederia ef limite impuesio por & propio tipo penal.
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los efectos de la sucesidn de leyes™.

171



podra sujetarse a las reglas que al respecto haya sefialado el mismo CPF al momento en que aquel delito tuvo
vigencia “legal’ ¥ segun cuando el mismo hubiese sido cometido después de su inclusion en la ley —y sin
excluir ta regla de aplicar la norma mas favorable de haberse dado sucesion temporal de normas (segan se
vera en el capitulo siguiente) —. Asi pues, en tales eventos podria ser deseable ka persecucion y sancion de
crimenes del pasado que hayan quedado impunes al abrigo de un determinado régimen politico concreto. Pero
la lucha contra la impunidad como aspiracién licita no puede pasar por alto las garantias que la C. establezca a

favor de las personas, sin que —de hacerlo— pierda el sello de su legitimidad esencial y se asiente en ella la
estampa del autoritarismo.

Adn con todo ello quedaria una segunda objecion a la postura que aqui se sostiene: La literalidad del articuio
133 C. En tanto el articulo 133 dice que tan las leyes federales como los tratados que se celebren de acuerdo
con la Constitucién seran la «ley suprema» de la Unién. De ello se seguiria que el articulo 133 C. si da el
caracter de “ley” a los tratados. Y, por ende, que éstos podrian definir delitos y penas, o mas ampliamente,
normas penales. Esa interpretacién, empero, estaria fuera de contexto. Porque, 1) por un lado, ella pasa por
alto que la misma carta fundamental es la que dice qué es lo que puede ser una ley, a través de sefialar el
procedimiento formal que se ha de seguir a tal efecto (articulos 70, 71y 72 C.) Iguaimente, 2} Ia tesis que se
critica no advierte que el mismo articulo 133 C. distingue a las leyes de los tratados. Y, por ditimo, 3) aquella
hermenéutica ignora el sentido de la expresidn «ley supremas del articulo 133 C, en cuanto que en el articulo
133 C. se alude a ella como equivalente a normas “juridicas”. Las que, como tales, son de observancia
general. (Tal como se desprende del citado criterio de la SCJN.) Caracteristicas que son comunes a la
Constitucion, los tratados v las leyes. 4) Mds sin gue por ello se pueda decir que los segundos —esto es, los
tratados— sean formalmente iguales a las Gitimas —es decir, a las leyes—. Por o tanto:

Las normas juridicas podran tener una fuerte distinta a la ley. Mas de acuerdo con e articulo 14 C. sdlo la ley puede

ser fuente de las normas juridico-penates.
En tal contexto, lo que si es posible es que un tratade contenga normas que —por la via de reconocer
derechos— vengan a limitar al poder punitivo del Estado. Como serfa el caso de que México se adhiriera al
Segundo Protocolo Facultative del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a Abolir ia
Pena de Muerte, aprobado por la Asamblea General de la Organizacitn de as Naciones Unidas (ONU) el 15 de
diciembre de 1989.* O como sucede con la Convencitn sobre los Derechos del Nifio que se firmé en Nueva
York el 20 de noviembre de 1989 y la Convencién de Beijing de 1997, las que establecen ia minoria de edad
hasta cumplir los dieciocho afios. Incluso para un trato diferente al de fos adultos en materia penal. Porque
ellas deberian prevalecer respecto a aquellas leyes penales que sujeten a sus normas a personas menores de
dieciocho afos de edad. Como sucede en Coahuila. Donde el CPC fija la edad penal en dieciséis afios.

2. La exigencia material de certeza de la ley penal y los tipos abiertos. En el principio de estricta
legalidad penal del articulo 14 C. subyace ya la exigencia de «certidumbre» del contenido de los tipos penales.
De nada valdria la reivindicacion de cierto rango formal de las normas penales, si su contenido fuese incierto,

¥ Sin embargo, México no ha ratificado ese Protocolo ¥ no encontré dakrs de 5i al mismo va se habria aprobado por el Senado,
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ambiguo, lagunoso. La determinacion del supuesto de hecho al que la misma ley penal le asigna una pena es

pues imprescindible para el acato de la garantia de estricta legalidad penal en concordancia con la libertad y la
seguridad juridica de los ciudadanos.

a. El postulado de certeza de la ley penal. La necesidad de una ley penal cierta apareja la taxatividad
factica del mensaje normativo que se dirige a los ciudadanos conmingndolos con penas si realizan ese hecho.
Sin que sea valido alegar las necesidades preventivas de las conminaciones penales para el sacrificio de la
garantia de poder saber con seguridad cudles conductas prohibe 1a ey con pena. Esto es, porque —segun
aquellos alegatos— se cumplirian mejor los fines preventivos de la pena —y la norma misma seria mas
eficaz— si contuviere expresiones “amplias” sin que su aforo material esté delimitado por la propia ley,
permitiéndole asi abarcar supuestos que de otro modo no tendrian cabida en su texto. Es mas, arguyéndose
que también de esa manera se permitiria |a realizacion de 1a justicia en el caso individual. Porque ain desde el
enfoque de la eficacia de la prevencion general: ;como espera el Estado lograria si dicta normas dificiimente
entendibles? .Y a costa de la libertad y de la seguridad juridica de los individuos? Porque esa clase de
“eficacia” (sic) o que reaimente facilita es la fortuosidad y ta arbitrariedad. Pero de ningun modo permite una
eficacia real, ni menos ain a una concebida dentro de un estado de derecho. Por efio, desde el punto de vista
preventivo podrian ser aconsejables textos no muy determinados, pero ciertamente esa idea de politica
criminal seria una concepcion arbitraria y ajena a los limites que impone el estado de derecho que no mira solo
a la gente sino, ademas, a las garantias y los derechos de las personas que integran a esa gente. Las cuales
tienen el legitimo derecho a la seguridad juridica y, por lo tanto, se les debe garantizar que puedan saber qué
conductas y en qué condiciones claras que se delimiten en la ley a través de supuestos punibles, es que esas
conductas se prohiben y se sancionan con penas. Asi pues, va desde el enfoque de estricta legalidad, la
norma penal podra ser formalmente valida —si obedecié a los mecanismos formales y constitucionales de
produccion de la ley— y, sin embargo, sustancialmente ilegitima si desatiende {a garantia de certeza en su
contenido matenal de redaccion. La ley penal ha de sefialar asi delitos en los que el mismo legisiador delimite y
precise sus presupuestos. Unos delitos que se basen en conductas concretables. Para las cuales a cada una
se le especifiqgue un ambito objetivo deslindable en la propia ley. El que constituird la materia de prohibicién de
la conducta concreta que se puna. Unas penas cuya naturaleza y medida sean inteligibles y mensurables con
relacion a cada delito. Pues un delito sin conducta especifica ni materia de prohibicion determinable, al igual
que un delito con pena ininteligible o incalculable, equivaldria a que se permita la arbitrariedad del Estado
cuando éste actué contra las personas para punirlas en nombre de ese delito, con trasgresion del principio de
legalidad estricta en los delitos y las penas. Como corolario de lo que hasta aqui se ha dicho, es importante
destacar el siguiente criterio jurisprudencial de la SCJN:
EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PENAL, GARANTIA DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN A LA LEY
MISMA, La interpretacion del tercer péafo del articule 14 constitudional, que prevé como garantia la exacta aplicacién de 1a ley en
materia penal, no se cramsaibe a 10s meros acos de apbcacidn, sino que abarca también a ia propia Jey que se aplica, la que
debe estar redactada de 3! forma, que los términas mediante fos cuales espedfique los elementns respectivos sean claros, precisos
y eactos. La autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de consignar en 1as leyes penales que expida, expresiones y

conceptos daros, precisos y exactos, al prever las penas y describir las conductas que sefialen comeo tipicas, incluyendo todos sus
elamentos, caracteristicas, condiciones, términos y plazos, cuando efio sea necesatio para evitar confusiones en su aplicacion o
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demérito en la defensa del procesado. Por tanto, 1a iy que carezca de tales requisitns de certeza, resulta violatoria de Ja garantia
indicada prevista en e articulo 14 de la Constitucién General de la Repitilica.™

b. La funcién de la ley penal cierta: el tipo penal cerrado. Ciertamente, si el delito no fuera mas que
accion antijuridica —nos dice Mezger— (...} podria cualquier precepto del sistema juridico ejercer influjo
decisivo en esa fundamental caracteristica del hecho punible. El Derecho Penal se hallaria entonces en una
situacion extremadamente desagradable v peligrosa. El mas importante presupuesto de la pena —la
antijuridicidad— serfa dependiente de manera inmediata de la multitud inabarcable con la vista y en constante
cambio de las normas juridicas en el total ambite de! Derecho. El Derecho Penal, que lieva en si, por definicion,
los ataques mas sensibles y profundos en el patrimonio, en fa libertad, en el honor e incluso en ia vida de los
ciudadanos, caeria en un estado insufrible de incertidumbre, de falta de seguridad. Por ello, resulta
imprescindible que «&l mismo» se procure el adecuado remedio y la claridad indispensable para que su dmbito:
la antijuridicidad, por lo menos en lo que conciemne a la descripcitn factica del delito, aparezca determinada de
manera precisa e inequivoca. El Derecho Penal ha creado esta necesaria claridad al través un medio
extraordinariamente ingenioso: mediante el «tipo».™® Se debe mencionar el hecho de que es a Beling a quien
se debe el que ahora se reconozca de manera unanime en la doctrina y la jurisprudencia la necesidad de
acufiar a los delitos en tipos penales y no en definiciones genéricas y vagas.™ Ya que al deslindarse con
precisién las conductas y los hechos prohibidos, el destinatario de la norma podra apreciar cuales son las
verdaderas y concretas materias de prohibicion. En tal sentido, la funcion concretizadora de la antijuridicidad
que realiza el tipo penal es Gtil no tan s6lo para reafirmar el principio “nuifum crimen sine lege” en funcién de
que Jas normas penales puedan motivar adecuadamente a las personas de que se abstengan de incuir en las
conductas cuyo ambito objetivo de punicidn esta precisado en la ley: al describir en forma especifica y clara la
conducta y el hecho que se sancionan penalmente. Sino, ademas, dicha concrecién contribuye a enmarcar,
determinar y guiar al arbitrio judicial en la aplicacién de la ley penal al caso concreto. Pues sin el tipo penal, los
jueces no podrian establecer de manera uniforme que es lo que legalmente se prohibe para los efectos
penales. Sin el tipo penal, en suma, quedaria tan sélo el arbitrio judicial para calificar lo antijuridico con
relevancia penal. Por ello, en fa medida en que el supuesto legal que deba describir el hecho punible sea a tal
grado abierto que permita un gran numero de valoraciones individuales, el mismo originara un insoportabie
estado de incertidumbre en la aplicacion del Derecho Penal y realmente en esos casos el legislador no creara
un tipo sino que renunciard a é trasgrediendo la garantia de legalidad estricta en perjuicio de las personas.
Esto es:

Cuando el supuesto legal del hecho punible no es perfectamente inteligible en la ley, con &l se viola el limite
garantizador consignado en & articulo 14 C. de una ley penal cierta que identifique con precisién la conducta y el
evento punible.

31 Novena Epoca, instancia® Pleno, 5. J F y su Gaceta, Tomo |, mayo de 1995, Tesis: P. (X5, p. 82 Amparo dineclo en revision 670/93. Reynaldo Alvaro
Pérez Therina. 16 de marzo de 1985. Mayoria de siete votos. Ponenie: Juan Diaz Romero. Secretario; Jorge Carenzo Rivas. Bl Tdbunal Pleno en su sesion
privada celebrada el quince de mayo en ¢wso, por unanimidad de ocho votos de los sefiores Ministros Sergio Satvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela
Ghitrén, Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero, Genaro David Gongora Pimentel, Jusé de Jesls Gudito Pelayo, Humberto Romén Palacios y Olga
Maria Sinchez Cordeso; aprobd, con & nimero IX/95 (9a.) la tesis que anteGede. México, Disiito Federal, a quince de mayo de mil novecientos noventa y
Qin0D. Véase: §. J. F. y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo Vi, Diciembre de 1997, p. 217, tesis por condradiocitn 1a./) 46/97.

32 Citado por Mariand Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, T. |, op. Git, pp. 19y ss. Ver también a Edmundo Mezger, Derecho Penal, Parte general,
Traduccidn de Ricardo C. Nifiez, Cardenas, Editor y Distibuidor, Tjuana, Baja Califomia, México, 1985, pp. 207 y 268

= £ ofio coinciden todos los autores, en Méxdco ver a Mariano Jiménez Huerta, Deracho Panal Mexicano, introduccitn al estudio de fas figuras Spicas,
T. I, Editorial Porria, México, DF., 1978, pp. 24 y ss. 174



La concrecion del injusto es, pues, funcion fundamental del principio de certeza de la ley en los tipos penales.
La cual limita la potestad punitiva estatal 2 marcos de los que el legisiador y el juzgador no se pueden salir sin
quebrantar el principio de legalidad en los delitos. Y aunque se podria decir que esa funcidn no se distingue de
la que corresponde a los supuestos juridicos que pertenecen a las demas ramas del Derecho, en verdad dicha
afirmacién descriptiva y concretizadora de la antijuridicidad que —a los efectos sancionatorios— realiza e tipo
penal, no tiene semejanza o equivalencia alguna con la funcién constitutiva que corresponde desplegar a los
preceptos de las demas ramas juridicas. Pues como dice Jiménez Huerta: (...} Mientras la funcién constitutiva
de estas ramas juridicas es abiertamente creadora, la del Derecho Penal es restringida, limitada y tipicamente
encauzada —con exclusion de todo lo que no es en el modelo penal—.>* El maestro espafiol agrega también:
(.-} En el tipo penal la antijuridicidad es siempre descrita mediante referencias concretas y facticas de la
conducta. Y asi, a forma de ejemplo, parangonemos ia antijuridicidad que hace referencia el articuio 1910 del
Codigo Civil con la tipificada en el articulo 387 del Cédigo Penal. Mientras en el primero no se mencionan las
peculiaridades facticas que condicionan la obligacion de reparar el dafio causado por quien obré ilicitamente o
contra las buenas costumbres —dichas peculiaridades fenoménicas han de ser establecidas por el juez—; en
el segundo se describen especifica y taxativamente las particularidades facticas de la antijuridicidad en &l
recogida, sin que pueda, en forma alguna, admitirse que el juez amplie dichas particularidades facticas a otros
fenémenos de igual, semejante o mayor intensidad o dimension. =

Hay que subrayar enfonces que la determinacién legislativa de las conductas que se consideran dafiosas para
la sociedad y conminables con una pena no se debe realizar por medio de férmulas vagas e imprecisas. No
debe en manera alguna consistir en mera y amplia exposicion de lo que se considera ilicito. Sino por el
confrario, ha de ser especifica y circunstanciada descripcion del «hecho»™ que se valora como antijuridico.
Para asi poder cumplir con la garantia de seguridad juridica que consagra el articulo 14 Constitucional. Al
respecto, Don Sebastian Soler certeramente apuntd: {...) La ley penal modema, correctamente hecha, no dira
“el ladrén sufrira tal pena”. Sino que definird la accién que constituye al sujeto en {adron y solamente a través
de esa acciéh podra considerarse {a culpabilidad del sujeto. Dird, pues: “el que se apodere de una cosa mueble
total o parcialmente ajena”. Y con figuras de accion como esta se integrara todo el Cédigo Penal.® Adviértase
también, que al especificarse el hecho en el tipo penal se debe hacer referencia concreta a las particularidades
facticas del mismo. Pues tampoco bastaria perfilar el hecho con base en férmulas tan amplias que fuere casi
imposible determinar cudl es el marco factico —emateria de prohibicion»— en el que la conducta adquiere
relevancia penal. Como por ejemplo punir “al que viole los principios democraticos”. O como sucede
concretamente con el supuesto que prevé el articulo 364-11 del CPF: “Al que de alguna manera viole, con
perjuicio de ofro, los derechos y garantias eslablecidos por la Conslitucion General de la Republica a favor de

xmmmmmm.m,op.a.mzuss.
Ibidem.

¥ Debo precisar que uso la expresion “hecho” en el dmbito tipico como: @l «marco de prohibicions —féctico, normativo y en su caso subjetivo— eque se

describe o implica por el tipo penals y al cual se debe surstar fa conducta caspociicas que también se describe o implica en e tipo penal. Por lo tanto, ese
* a ia conducta y demis elementos del supuesto tipico penal. Por o tanto, puede ¢ no puede comprender al “resultado”, pues eho

depanderd de si la figura tipica 1o describe o impca. A diferencia da Pavdn Vasconcelos y Porte Petit, que usan la éxpresion “hecho” como el primer elemento

deldelitommﬂuseta!adedaibsdemmdo.Yelwdseirﬁeglaasuvezcmh'mm'.dmmmrya resultado”. |0 cual ea comncidents con

Ia vision Causalista (ci4sica 0 neo-cidsica) del defo. Ver al respecto el nismero Il del Capitulo Sexto.

B Qanastiin Soler, Derecho Persal Argenono, T. |, p. 165. 175



las personas”. Tipos penales de tal naturaleza obviamente crean la inseguridad juridica en vez de eliminarla. Y
devienen violatorios del principio de legalidad estricta de los delitos. Pues, por lo genérico de las férmulas no
se puede saber cuales serian las conductas concretas y los ambitos facticos en que se despliegan que estén
penalmente prohibidos; mismas férmulas que amplian esos ambitos de prohibicion a limites insospechados,
con 1o que se favorece el abuso del poder publico en contra de los gobemados a través de la “seleccion” de
casos segun circunstancias coyunturales. Bien apunta Barreda Soldrzano que: (...) Se puede afirmar que las
prohibiciones de aplicar la analogia y la costumbre «in malam partem>» resultarian totalmente indtiles si los
preceptos penales no permitieran conocer qué procederes humanos quedan abarcados en ellos. En otras
palabras, el principio de legalidad resulta nugatorio si los textos legales no permiten identificar, sin duda
alguna, cuales son las conductas vedadas penalmente.™ Ello es valido tan en los delitos dolosos, como en los
culposos. En los de accién como en los de omision. En los de simple conducta como en los de resultado. Al
igual que para todas las conductas que se les quiera punir. Ya se trate de la forma de autor, 0 ya se frate de
otras formas de intervenir que sean objeto de punicidn al hacer posible el delito al cual tipicamente se
conecten. Certeramente dice también Barreda Solorzano: (...) Es legitima la preocupacion por evitar en las
normmas penales el empleo de abstracciones hipostasiadas. No hay sano esplritu popular que supla al principio
de leqgalidad en su funcién de garantia. Cuando el legistador no se expresa claramente, no solo abre la
posibilidad a una decisién arbitraria y subjetiva del juez, sino que, en rigor, permite que éste se sustituya al
érgano encargado de crear {a norma. Es el juez, como en la integracién por analogia, el que esta creando el
Derecho.®™®

c. La aporia entre el principio de certeza de la ley penal y la realidad legislativa de los tipos
abiertos. ZC6mo redudria? No obstante todo lo dicho, muchos Estados {lamados “de derecho™ —y entre
elios se incluye al Estado Mexicano— no estan exentos de incurrir en imprecisiones y vaguedades en la
redaccién de los tipos penales. Simplemente en las figuras tipicas de los delitos en particular a guisa de
ejemplo menciono los de “uliraje” al escudo de la Repliblica o al pabellén nacional, ya sea de palabra o de obra
del articulo 191 del CPF. Porque jqué se ha de entender por “ultraje™? Y en el articulo 200 del CPF ;Cémo se
sabe cuando un libro sera “cbsceno” en tanto la ley no da el concepto de lo que es “cbsceno’, a efecto de que
asl el librero evite "exponer o distribuir” los que precisamente sean "obscenos™? ;Acaso siempre que una
autoridad “de alguna manera viole con perjuicio de otro los derechos y garantfas establecidos por fa
Constitucidn General de la Reptblica a favor de las personas” estara cometiendo el delito que prevé el articulo
3641 del CPC? Porque de ser asi, tendriamos que empezar con los que redactaron y aprobaron los tipos
penales mencionados, si no fuera que elios mismos no estuvieren exentos de pena en virtud del principio de
iretroactividad perjudicial de la misma ley penal que consigna el articulo 14 C. que aquellos mismos deberian
haber observado en toda su extensién. Y a final de cuentas todo ello nos lleva a querer saber: ;Qué tan
‘cierta” ha de ser entonces la ley penal? ;Cudles son las posibilidades reales de que ello se cumpla y a la vez
se plasmen las exigencias de justicia que también consagra la Constitucidn para los ciudadanos? ;Como se
puede resolver ef problema de los tipos penales «abiertos» en si por su vaguedad o de las expresiones

¥ s de la Bareda Sokirzano, Justicia Penel y Derechos Humanos, 2* Editodal, Edworial Pormon, Mésdco, 1998, p. 163
* Luis de ta Barreda Soldrzano, Jasticis Penal y..., p. 164,
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«abiertas» en los tipos penales que también los vuelven inciertos? O al menos: ¢Como se puede reducir la
distancia entre el ideal de certeza en la ley penal y la realidad legisiativa que disefia y redacta los tipos penales
de manera “abierta™?

Porgue lo que hasta aqui se ha dicho pone en evidencia que para cumplir con Ia garantia de legalidad estricta en los
delitos y las penas, el legislador debe poner sumo cuidado en la redaccién de los tipos penales y llenar en 1o posible
las expresiones con espadios "abiertos” en la ley penal y evitar redactar supuestos penales vagos o imprecisos.

La mayoria de la docfrina rechaza los tipos penales “abiertos” o los que contengan expresiones “abiertas”
porgue se oponen al principio de estricta legalidad, en cuanto dejan al juzgador cerrar el supuesto legal punible
sequn su propia valoracion. Vela Trevifio estimé que los tipos “abiertos” son “el més sutil y, por tanto, peligroso
embate contra el principio de legalidad™.* Y, aun asi, se ha creido con cierta resignacion que en muchos casos
son un fenémeno indeseable pero ineludible para el legisiador. Asi, Zaffaroni llegé a pensar que {e]l
reconocimiento de que estos tipos no son deseables, no pasa de ser un consuelo, que de ninguna manera
constituye un argumento dogmatico, resultando una aspiracion legal irrealizable.* Sin embargo, la
consideracion del ilustre penalista argentino puede ser una verdad en la medida que la aporia existe, Y que es
dificil escapar de ella. Pero no es preciso que ella sea necesaria o ineludible en muchos casos, ni tampoco es
exacto que esa demanda carezca de sustento dogmatico. Lo primero, en cuanto al menos sea posible acotar
en la misma ley el supuesto legal del hecho que se describe como punible o bien regular el caracter “abierto”
de la alocucion que le falte por especificar en el mismo tipo penal. Lo segundo, en cuanto el sustento
dogmatico esta en la misma exigencia de seguridad juridica que se desprende de la maycria de las C. que se
orientan hacia un estado de derecho, como sucede con el articulo 14-parrafo-tercero de la C. mexicana,
especialmente con relacion a la ley penal. Lo cual quiere decir que ef legisiador tiene la obligacién de “cerrar”
en la misma ley todos ios tipos penales “abiertos” y todas las expresitn normativas de cualquier indole gue en
eflos se contengan y que carezcan de alguna referencia cierta en la misma ley. Bien se cuestiona Barreda
Solorzano: (...} ¢Obstaculo insuperable para la cabal eficacia del principio de legalidad, los tipos abiertos? La
omision y la culpa, por ejemplo, inecesariamente han de establecerse en tipos abiertos que limiten
sensiblemente el principio de legalidad vy cuya determinacion quede confiada a la valorizaciéon que realice el
juzgador? ;No le es posible al legislador en estos casos construir las hipbtesis tipicas pertinentes en las que se
concilien la generalidad y abstraccion, por una parte? Y, por la otra: ¢La especificidad que evite las
vaguedades, los vacios, las impuntualizaciones, las indeterminaciones, las inexplicitaciones y el casuismo
enunciativo? *

Sin duda alguna que el legisiador debe evitar las imprecisiones y las expresiones legislativas que permitan al
juez completar la ley penal en el caso concreto y seglin sus personales consideraciones. Y ain en los casos en
que asi se dé, la vaguedad se puede suplir cuando la expresion incierta de un tipo se «complementa» en la
misma ley. Y, por lo tanto, por el legislador, quien debe sefialar en la misma ley el criterio a seguir por el juez.
De no ser asl, el tipo penal no solo serd “abierto”, sino inconstitucional por oponerse a la garantia de estricta

¥ Sergio Vela Trevifto, “El principio de legalidad ¥ los tipos ablertos”, Criminalia, Acadermia Mexicana de Ciencias Penales-Editorial Pormia S. A., México, D.
€., No 2, abrii—junio 1978, p. 14.

EugetloRaﬂZaﬁarom Tratada de Derecho Penal. Parte General, T, ill, Edilorial Ediar, Buenos Aires, 1681, p. 182

32 Luis de la Barreda Solérzano, Justicls Penal y Derechos Humanos, p. 173 -




legalidad del articulo 14 C. Ademas, también viola garantias ka aplicacion judicial de ese tipo abierto o sin
clausula regulativa que clarifique la expresion abierta, porque es ya el juez y no fa ley quien da el contenido del
marco de prohibicién para cada caso concreto. Un avance significativo contra esta tendencia se logr6 hasta
1985 en el CPF con las nuevas formulas del dolo ¥ de la culpa, en fas que se precisé en qué se hacian
congistir uno y ofra. (Articulo 9° del CPF.) Con ello se superd la vaguedad de las expresiones “intencional” e
“imprudencia” que antes se utilizaron, sin decir la ley en qué consistia la primera ni dar el aforo regulativo de ia
segunda. Y no fue sino hasta 1993-94 que el CPF incluyé la clausula de «niimero cemrados para los tipos
penales que la ley considera culposos. (Parrafo segundo de los articulos 60, tan del CPF como del CPDF.)
Antes la ley nada decia al respecto. E! tipo penal culposo también encuentra en Coahuila una regulacién aon
mas completa —aunque no necesariamente mejor— que en el CPF y el CPDF. Asi, el articulo 26 del CPC,
ademas de decir en qué consiste 1a culpa, sefiala las fuentes del deber de cuidado, la causalidad y la diferencia
de la culpa con la culpabilidad. En tanto el articulo 27 consagra el principio de nimero cemrado con relacién a
las figuras tipicas culposas. Asi mismo, fue hasta 1994 que el CPF especifict las «fuentes» del «deber juridico
de actuar» en las que s6lo se puede basar una omisién penalmente relevante en los delitos de resultado
material que admitan esa forma de comision. (Pamrafos segundo y tercero del articulo 7° del CPF.) Pues antes
la ley era omisa acerca de cudles eran esos deberes, con lo cual de hecho la ey dotaba al juez de poderes
creadores de la materia de prehibicion, mismos que todavia se manifiestan en parte debido a la amplitud de las
formulas de las fuentes del deber con las que se trata de resolver los delitos de comisiGn por omision y que de
mayor a menor medida se advierten en los CPF, CPC y CPDF, respectivamente, como se verd en su

oportunidad.

1) Sin embargo, el CPF, el CPDF y el CPC todavia adolecen de un defecto comin evidente en el respeto ala
garantia de seguridad juridica con relacién a los delitos de comision por omisidn, en cuanto omiten enumerar
cuales delitos en concreto admiten la comisién por omision—sistema de numerus clausus— 2) Asimismo, el
CPF y el nuevo CPDF nada dicen todavia acerca de cuales deben ser las reglas para decidir sobre el «nexo
causal» o la imputacién objetiva a ia conducta en los delitos de resultado material. Pues si bien es verdad que
la SCJN establecié que el criterio a seguir era el de la teoria de la equivalencia de las condiciones, ello solo
confirma que fue el propio juzgador y no ya el legislador quien tuvo que completar la ley penal. Y aunque aquel
juicio de causalidad se complementa para el homicidio en los articulos 303 a 306 del CPF y en el articuio 124
del nuevo CPDF — de los que se puede deducir que para saber cuando se considera mortal una lesién es
posible acudir a las reglas limitadoras de las concausas o de la causalidad adecuada al caso concreto, al igual
que no se excluye la tesis de imputacion objetiva que tiene sustento constitucional como se vera en su
oportunidad®—, empero aquellas pautas no dejan de ser insuficientes, pues se circunscriben a reglamentar el
nexo causal en el homicidio, sin comprender a los demas tipos penales de resultado que prevé la ley penal. Y
los criterios limitadores que surgen de las tesis de la imputacidn objetiva —aunque muchos de ellos validos
como pautas de interpretacion que reducen los excesos punitivos a que puede conducir la aplicacion de los

33 \ar &l respecto el namero Vil del Capitulo Décimo.
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tipos penales en los casos concretos— no son mas que evidencia de la falta de formulas que debieren estar en
la misma ley penal para hacer eficaz el principio de su certeza y asi, a la garantia de estricta legalidad.

3) Son también manifestaciones de tipos penales “abiertos” aquellos que contienen elementos tipicos
anormativos» que requieren de una especial valoracion del juez en el orden juridico no reglamentado o cultural.
Porque respecto a los elementos «normativos» de especial valoracién "juridica® que contengan los mismos
tipos se debe reconocer que muchos de aquelles si se pueden delimitar o ajustar por las propias regufaciones
de las leyes de la materia a la que se refieren. Asi tenemos a las expresiones tipicas normativas como son las
locucionas siguientes: “atribuciones”, “orden legitima®, “deber juridico®, “resolucién judicial’, “competencia”,
“ejercicio de funciones”, “filiacion”, “estado civil", “"documento”, “titulo de crédito”, documento “nominativo”,
documento “a la orden” o documento “al portador”, “cheque”, "servidor piblico”, “patrono®, “notario publico”,
*persona moral®, documento *pablico”, “servicio plblico”, “protocolo”™, cosa *ajena”™ y “mueble”, bien “inmueble”,
“derecho real”, etc. El significado y alcance de todas esas expresiones por lo general se colman con
regulaciones que se rigen por otras leyes. Lo cual lleva a Roxin a rechazar que con relacion a tales tipos
penales de delitos que contengan sble algunas de aquellas expresiones, se pueda hablar en realidad de tipos
penales abiertos.*

4) Mas, asimismo, cabe mencionar que en los casos de tipos penales con expresiones “normativas® que a la
vez son “abiertas®™ —sin regulacion especifica en la misma ley penal— ya sea que impliquen un juicio de
desvalor (tales como “ilegalmente”, “ilicitamente”, “indebidamente”, “injustificadamente® efc.), o bien una mera
valoracitn juridica (tales como “desviar de su objeto™), son supuestos en los que la interpretacion de la materia
de prohibicién de las conductas que pueden ser tipicamente relevantes séio puede fundarse en regulaciones
que se hallen en alguna otra "ley” —directamente relacionada con la materia de prohibicion—, toda vez que la
ley es la tGnica fuente juridica a ia que se puede atender conforme al mismo articulo 14 C. para decidir si la
conducta as tipica en el caso concreto. Salvo cuande el tipo —cuestionablemente desde el punto de vista de la
exigencia de ley penas escrita— reenvie de manera expresa 0 necesariamente implicita {en la propia redaccion
del tipo) a ofra norma aplicable de jerarquia menor a la ley (reglamentos, circulares, manuales, instructivos,
lineamientos etc.) 0 de naturaleza formal distinta a ella (tratados.) De no ser asi, en la aplicacién de la ley penal
se viola el principio de legalidad en los delitos por el cual nada mas la ley puede ser fuente de las nomas
penales. Y porque de de no hallar soporte regulativo la expresién “nomativa-juridica” en alguna ley —o en
disposicion secundaria prevista 0 implicada necesariamente por el tipo— en realidad se dejarla a los jueces el
poder creador de los delitos, a menos que, precisamente por esa ausencia, esos tipos “abiertos” se estimen de
imposible aplicacion al caso concreto de que se trate, el que, como tal se debe estimar atipico. Una clara
manifestacion de un tipo penal “abierto” en los elementos principales que definen su materia de prohibiciin es
el de peculado. Parte de su esencia es el "desvio o distracciéon de de su objeto, de dinero, valores, fincas...
efc.,...pertenecientes al Estado o al organismo descentralizado...para usos propios 0 ajenos”. (Articulos 223-|
del CPF y 273 del CPDF). Ya que ante ese supuesto simplemente cabe preguntar jcual objeto?. (EI

¥ Claus Roxin, Teorfa del Tipo Penal. Tipos ablertos y efementos daf deber juridico, p. 272.
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asignado en el presupuesto? Y si es asi ¢sera el asignado en la partida? o ;el asignado para la cuenta? (El
asignado por los 6érganos de direccién fratdndose de una empresa paraestatal, 0 el asignado por alguna
autoridad en algin acuerdo administrativo? ¢"Desviar” de su objeto es lo mismo que incumplir regulaciones
distintas a la ley al ejercer el recurso? ;Y de ser asi, serla acaso suficiente con que esa regulaciéon se
contuviese en un “manual”, aunque se cumpliere con las exigencias de la ley que regule el ejercicio del recurso
que se supordrfa desviado?; etc. Para aclarar esas interrogantes bien se harfa por empezar delimitando el
aforo del tipo de peculado al “objeto legal” de los recursos, esto es, al objeto que se defina en [a misma ley que
regule el &mbito de competencia en el que el servidor ejerce sus funciones, pues ir mas alla sin que el mismo
tipo penal lo autorice, es decir, atendiendo a “objetos” y a regulaciones distintas a {a ley a la cual estd sometido
directamente el servidor piblico para ejercer el recurso, bien sea a reglamentos, circulares, manuales, efc., es
irumpir contra la garantia de ley escrita como Gnica fuente de la norma prohibitiva penal. Para enseguida
decidir si el servidor publico se excedi6 de sus atribuciones legales y con base en ello aplico el recurso a un
objeto distinto del que le sefiala la ley. Lo cual por cierto tampoco seria suficiente para acotar la materia de
prohibicion del tipo de pecufado, ya que el desvio debe ser “para usos propios 0 ajenos” pues la mera
“aplicacion puiblica distinta de los fondos de aquella a ia que estuvieren destinados” constituye el diverso tipo
penal de gjercicio indebido de funciones que prevé el articulo 217-1l del CPF. Sin que se pueda hablar de un
concurso ideal de tipos, sino de un mero concurso aparente, dado que es incompatible 1a coexistencia de los
fipos aludidos en virtud de que el elemento especializante “para usos propios o ajenos” del peculado absorbe al
ejercicio indebido de funciones, cuyos elementos ya quedan dentro del mismo peculado (norma especial
deroga nonma general); la solucidn contraria que sostendria un concurso ideal aparejaria una doble agravacion
a la que se opone el articulo 23 C. A menos que en el caso concreto faltare el fin de emplear el recurso para
uso propio o ajeno, caso en el que nada mas se actualiza el ejercicio indebido de funciones del articulo 217-l1l
del CPF. Todo ello sin pasar por alto que el fin de emplear los fondos para usos propios o ajenos apareja
precisamente que el mismo servidor plblico o una persona extrafia al servicio piblico disponga para si de los
fondos, 1o cual no sucede en el ejercicio indebido de funciones. Asi, es en parte por la especial regulacion
juridica en ofras leyes que —de esa forma— se puede complementar a aigunos de los elementos
«normativos» que yacen en aquellas figuras tipicas. Pero el complementar toda la materia de prohibicion en
ofra ley distinta a la penal es algo que ya se anfoja excesivo. Y sin duda que ya no sblo es excesivo sino
inconstitucional cuando sin clausula legal que lo permita o sin que el tipe haga un reenvio expreso o
implicitamente claro y necesario, su aplicacion se haga con base en normas distintas a |a ley.

5) Asi pues, cuando el tipo penal incluya expresiones normativas de desvalor tales como ‘“indebida”,
‘indebidamente” o ‘injustificadamente” y se refiera a conductas de servidores publicos o relacionadas
directamente con funciones o servicios publicos, asi como cuando las conductas aluden a una situacion que
afecte el interés publico, serd siempre necesario que se les contraste con regulaciones que se hallen en
alguna ofra “ley” directamente relacionada con la materia de prohibicion —toda vez que la ley es 1a Gnica fuente
juridica a la que se puede atender conforme al mismo articulo 14 C— para decidir si la conducta es tipica en e
caso concreto. Salvo, claro esta, cuando el tipo reenvie de manera expresa o necesariamente implicita (en la
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manuales, instructivos, lineamientos etc.) De esa manera hay que entender a los tipos penales que contengan
esas locuciones, si acaso se quiere respetar la garantia de legalidad en los delitos del articulo 14 C. 6) En el
CPF se hallan tipos penales que se redactan con las expresiones “indebida” o “indebidamente” y que aluden a
conductas de servidores publicos o relacionadas directamente con funciones o servicios publicos, asi como a
conductas que afectan el interés publico, las siguientes: suministro o prescripcién de narcéticos (articulo 197-
parrafo-segundo); modificacion, destruccion, perdida o copia de informacién contenida en sistemas y equipos
de informética de las instituciones que integran el sistema financiero (articulo 211-bis-5); abuso de autoridad
por retardar o negar un servicio o proteccién a los que los particulares tengan derecho ( articulo 215-l1l); abuso
de autoridad por impedir la presentacion o el curso de una solicitud (articulo 215-Hl); abuso de autoridad por
negacion de auxilio a otra autoridad de dar auxilio mediante fuerza publica (articulo 215-V); abusc de autoridad
por apropiarse o disponer de fondos, valores u ofra cosa que no se le haya confiado al servidor pablico
(articulo 215-Vlil); uso indebido de afribuciones v facultades (articulo 217 en todos los supuestos de sus fres
fracciones y cuatro incisos), concusién (articulo 218); ejercicio abusivo de funciones al otorgar ciertos actos
juridicos (articulo 2204); cohecho (articulo 222-|); cohecho a servidores publicos extranjeros (articulo 222-his);
peculado por utilizacion de fondos para realizar los actos del articulo 220 (articulo 223-11); retardo o negativa a
la entrega de un cadaver por parte de encargados ¢ administradores de agencias funerarias (articulo 230-
parrafo-0itimo); contra el consumo y riqueza nacional por negarse a vender articulos de consumo necesario 0
generalizado ¢ las materias primas necesarias para elaborartos, 0 las materias primas esenciales para la
actividad de la industria nacional, con el objeto de obtener un alza en los precios o afectar el abasto a los
consumidores (articulo 253-1-A); contra el consumo y rigueza nacional por destruir materias primas, productos
agricolas o industriales 0 medios de produccién, que perjudique el consumo nacional (articulo 254-1); contra el
consumo y riqueza nacional cometido por funcionarios o empleados de cualquiera entidad o dependencia
publica que nieguen o retarden la entrega de semillas, fertilizantes, plaguicidas, implementos y otros materiales
destinados a la produccion agropecuaria subsidiados (articulo 254-VI); y, equiparado al abuso de confianza por
disposicién de un vehiculo recibido en depésito de autoridad competente (articulo 385.) 7) Asimismo, los tipos
penales que en el CPF se redactan con la expresién “injustificadamente” y que se haltan en la misma posicién
de los tipos que se acaban de enlistar, son los siguientes: Contra el consumo y rigueza nacional por
manipulacion de bienes para mantener un precio injusto (articulo 254-1-B); negativa del encargado de
administrar justicia de despachar un negocio pendiente dentro de los términos establecidos por la ley (articulo
215-1V); abstenerse de consignar a una persona detenida como probable responsable de algun delito, cuando
ello sea procedente (articulo 225-1X); y, demorar el cumplimiento de las providencias judiciales, en las que se
ordene poner en libertad a un detenido {(articulo 225-XXVI1.} En suma, en todos esos supuestos para poder
afirmar el caracter “indebido” o ‘“injustiicade” de la conducta, es preciso que el juez se apoye en la
contravencion que realice el sujeto activo de una ley, segln la materia de prohibicién del tipo que corresponda.

A lo dicho se podria contra-argumentar que en realidad esas expresiones (“indebido” o “injustificado” de los
tipos referidos) aluden a fa antijuridicidad de la conducta cuya contrariedad lesiva no necesariamente habria de
ser respecto de una ley, sino que también es posible que aquella antijuridicidad se dé cuando se contrarle un
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reglamento u alguna otra “normatividad” aplicable. Pero éste razonamiento adoleceria de las fallas siguientes:
a) Pasaria por alto a la garantia de legalidad estricta en materia penal que requiere de la ley penal como su
fuente y toleraria la deslegalizacion del tipo sin norma expresa o necesaniamente explicita en el mismo tipo que
reenvie a otra norma que carezca de la naturaleza de ley. b) Asimismo, ignoraria que una cosa es ¢l tipo penal
—cuyo afero sélo y nada mas puede quedar aclarado y precisado por la misma ley— y otra muy diferente la es
la antijuridicidad de fa conducta. €) Omitiria también el caracter de intervencién minima al que se debe sujetar
toda norma penal, pues no toda conducta antijuridica tiene por qué ser punible. d) Y, finalmente, en
contravencion a la garantia de certeza de ia ley penal, dejaria totalmente “abierta” la esencia del tipo, esto es,
la descripcion precisa del injusto quedaria abierta al inconmensurable campo de conductas antijuridicas y sin
que ia misma “ley” estuviese en realidad especificando la materia penalmente prohibida.

8) En un tenor diferente se encuentran los tipos penales que en el CPF emplean las expresiones “indebida™ o
“indebidamente” y que se refieren a bienes juridicos disponibles, mismos que también se apoyan en el disfrute
de derechos de sus titulares que la misma ley prevé, como son los siguientes: violacion de correspondencia
(articulo 173); conocimiento o copia de informacion contenida en equipos de informética (articulo 211-bis4-
parrafo-segundao); revelacion, divulgacidn o uso de informacién de comunicaciones privadas (211-bis);
utilizacién de informacién confidencial reservada {(articulo 240-bis-parrafo-iitimo); falsificacién de documentos
por aprovechar una firma o rubrica en blanco ajena (articulo 244-l1); y, administracion fraudulenta {(articulo
388.) Ya que en esos tipos penales hubiese sido suficiente con que en vez de emplear las palabras ““indebida”
¢ “indebidamente” se aludiese a la falta de consentimiento del titular bien o del legitimado para darlo, porque en
realidad aquellas alocuciones no se refieren a la desvaloracion de la conducta por su contraste con aiguna
norma legal que expresamente la regule salvo la del tipo mismo, sino de la responsabilidad —obligacion— que
tenemos todos de respelar los derechos de los demas y la libre autodeterminacion para el disfrute de los
mismos.

9) Mas por otra parte, también se debe admitir que hay ciertas expresiones normativas relativamente
“aisladas” cuya regulacion juridica es imprecisa. Porque, ain en su significado literal, las expresiones tales
como imagen o exhibicion “obscena", acto “degenerado®, escrito “pomografico”, contamine o dafie en forma
“*grave” el medio ambiente, lucro “inmoderado”, medio de “extrema” violencia, “"depravacion®, “escandalo”,
“medio social” del ofendido, “crueldad”, “brutal ferocidad®, "casta" y "honesta" en materia sexual, ganado
‘mayor” 0 “menor”, etc., son gjemplos —entre otros muchos que se podrian citar— de esos elementos tipicos
que implican una especial valoracitn y que si requieren de una regulacion legal expresa en los tipos penales
que las contengan. La que con frecuencia falta en la ley penal y en otras leyes y cuya oquedad les vuelve
inconstitucionales. A esas expresiones Roxin les llama «clausulas generales» de suyo criticables.* Sin que lo
anterior implique desconocer que en todos los ambitos juridicos —y dificiimente la materia penal puede ser la
excepcion— se emplean expresiones ¢uyo contenido conceptual es indeterminado y se caracterizan por su
fungibilidad relativa. Su tenor material obedece en gran medida a la idea predominante que tiene la gente

5 [dem, p. 273.
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sobre el significado material del concepto. Su aforo puede ser juridico. Como la idea de «orden publicos, del
que la misma jurisprudencia de la SCJN —en materia de suspensidén en el amparo— sostiene su
indeterminacion aprioristica, en tanto depende de cada caso concreto determinar si se afecta ¢ no se afecta a
aquél y, por ende, por lo general solo se puede verificar a posteriori. O bien, el empleo de esos vocablos
puede responder a conceptos formados prejuridicamente. Esto es, cuando toman su matefia de ambitos
extrajuridicos, del ser, de la vida y de concepciones sociales que se consolidan como pautas o patrones
culturales. Como lo son las palabras “obsceno”, "pomografico, “depravado”, “commomper”, etc. Las que el
tegislador asume en su materia tipica de regulacién. Contenidos que pueden cambiar segun lo que la gente
aprecie en el tiempo y en el espacio como conductas de tal clase. Asi, en los llamados conceptos hormativos
«prejuridicos» o «culturales» como también se les conoce —y como lo son la gran mayoria de las expresiones
antes dichas— se podria argumentar que en realidad la ley deja al juez ser el interprete de la comprension
social o cultural conceptual de las palabras que aquélla utiliza en el tipo, para que él decida en el caso
concreto si el comportamiento obedece en su aspecto material al contenido conceptual social de la expresion;
lo cual se justificaria, precisamente, por el cardacter cultural relativamente cambiante de su tenor en los
diversos tiempos y espacios sociales. Empero, ya Jiménez Huerta se refirid e esos elementos normativo-
culturales en el Derecho Penal Mexicano. El maestro ibérico sefial6: (...) si se profundiza sobre la verdadera
significacion de los elementos normmativos, forzoso es concluir que obedecen a imperativos de técnica
legistativa. Sin embargo, preciso es subrayar que su innecesaria inclusién en las figuras tipicas afecta a la
seguridad juridica.* Por su parte, Bettiol afirmé que (...) Con la introduccidn de elementos que requieren por
parte del juez una valoracion normativa se viene a ampliar considerablemente los poderes discrecicnales del
juez y a hacer elasticos los tipos delictivos. Es notorio que un pensamiento individualistico-liberal soporta mal
que la libertad individual sea entregada a la discrecion del magistrado. Esto puede acaecer no $6lo cuando €l
principio de legalidad (puflum crimen sine lege) no es ia base de la legislacion, sino también cuando en lugar
de “tipos rigidos” se introducen “lipos elasticos” impregnados de elementos nomativos. >~

La solucidn estriba pues en: a) Denundar ¥ —el legislador— emradicar cualquier tipo penal abierto; es dedir, todos
aquellos que por la misma vaguedad de su redacddn no sea posible determinar con precision la materia de
prohibicion que los mismos pretendan punir. Asi como también: b) Que ¢ legislador evite en lo posible los tipos
penales con elementos normativos que les falte una regulacion en la fey. ©) Y de no ser elle posible, establezca en la
misma fey dausulas que reguient ef significado def elemento nonmalivo, en espedial &f de carddter aultural, o nduso
Juridico cuando su contenido conceptual no se precise en ef Hpo o en fas leyes qire cormesponda y a las que &l tipo
reenvie expresamente o de modo necesariamente implicito.
En el dltimo aspecto, Henkel piensa que: (...) cuando el legislador utiliza una cldusula regulativa elio no
significa creacion de normmna, sino, por el contrario, renuncia a la norma, negacién de fa norma legal, indicando
que a partir del caso concreto desarrolie {a norma el juez®.*® Sin embargo, aun cuando es cierto que con tales
preceplos regulativos —referidos a expresiones “cuiturales™ que se contengan en los tipos— seria incorrecto
construir conceptos «juridicos» en el sentido de pretender que sean fijos, determinados y siempre estaticos y

sin eludir el peligro de caer en contradiccion con la opuesta naturaleza propia de los mismos; ello sélo

>® Mariano Jiménez Huerta, Deracho Peral Medeang, T. ), op. cit, p. 50.
* pathiol, Dirftito Perale, pp. 150 ¥ 151, cit. por Mariano Jiménez Huerta, idem.
3 Henkal, cit. por Claus Roxin, Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal, tred. de ta sbplima adicion alemana por Joaquin Cuello Contreras y José
Luis Serano de Murillo, 7* Editorial, ECR0TIN Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales 5 A., Madid, 2000, . 137.
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corrobora que debe ser flexible el &ambito material con el cual se disefie el contenido legal conceptual de las
clausulas que regulen tales expresiones “culturales”. La fungibilidad en el tiempo y en el espacio del
significado de expresiones “culturales™ en el tipo penal, de ninguna forma justifica que se deje de disefiar su
nocién legal;, aunque sea relativamente elastica. Esto es, un concepto incrustado en la misma ley,
determinable en lo posible en cuanto a su aforo material y que deje s6lo los aspectos accesorios 0 marginales
en manos del juez. Ya que s6lo asl es posible respetar la descripcién especifica del hecho que es materia de
prohibicidn y de sancion penal y hacer medianamente eficaz la exigencia de certeza que se desprende de la
garantia de legalidad estricta en los delitos y las penas que precepttia el articulo 14 C. El legislador podra decir
gue se le impondra tal o cual pena a quien en piblico y en lugar abierto realice con su cuerpo exhibiciones
"obscenas". Pero si omite dar un concepto material regulativo de lo que estima “obsceno” o de cuando y de
qué medo considera que seria “obscena” una exhibicion corporal, dara entrada al espacio exento de Derecho
pemitiendo con ello el decisionismo judicial que venga a colmar el vacio legislativo del tipo penal. Lo que se
torna més delicado atn, cuando la abierta expresion «cultural» —esta es, {a carente de un parametro legal
conceptual de su contenido material— se refiera a la conducta misma con la cual se disefia el tipo penal. La
conducta punible queda de esa manera hueca en su contenido material. Y ante ia incertidumbre que se origina
por la faita de respeto del legislador a sus deberes constitucionales de determinar los caracteres del hecho
punible en la misma ley, es intolerable para el derecho de libertad general de accion que los ciudadanos se
debiesen abstener de realizar cualquier conducta que a lo mejor pudiese ingresar en el terreno prohibido de un
tipo penal defectuosa o imprecisamente redactado. Ferrajoli seflald con razén que: {...) Para que la desviacion
punible no sea «constituida», sino sreguiada» por el sistema penal, no es suficiente, en efecto, que esté
prefigurada por reglas de comportamiento. Comportamientos como el acto cbscenoc (...}, por elemplo,
commesponden a figuras delictivas, por asi decirlo «en blanco», cuya identificacion judicial, debido a la
indeterminacion de sus definiciones legales, se remite, mucho mas que a pruebas, a valoraciones del juez
inevitablemente discrecionales que de hecho convierten en vano tanto el principio formalista de la legalidad
como el empirista de la factualidad de la desviacion punible.> El caracter socioldgico cambiante del significado
de las expresiones «normativas» es lento y no ocurre de la noche a la mafiana. El legislador, en caso de fallar
e incurrir en un concepto regulativo estrecho ¢ rigido de la expresion normativa del tipo, o0 de verse precisado a
su cambio por transformarse de manera importante la concepcion social del contenido material de la expresion
que regule, podra adaptaria a traves de la reforma legislativa a la clausula regulativa corespondiente. Pero sin
duda que el legislador incumple su deber constitucional ¢uando incurre en la oquedad material o regulativa de
lo que en el ipo prohibe con pena. En las expresiones «abiertas» —sin regulacion complementaria—de los
tipos penales que las contienen, subyace su inconstitucionalidad latente. Porque esas lagunas permiten que
se colmen por ¢l juez las implicaciones de las expresiones «normativas» no reguladas de esos tipos penales,
cuando es la ley la que debe prever las incidencias esenciales verificables por las que el hecho ha de ser
delito, de acuerdo con lo que dispone el articulo 14 C,

3 | uilgi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, p. 35. 14



No obstante lo anterior, algunos podrian ver en esa normativizacién un exceso de dogmatismo. Y reclamar,
ademas, el caracter de “manual® que tendrian los cédigos penales con motivo de esas ordenaciones, las que
se considerarian sobradas. Y no faltarian otros que podrian afirmar que una ordenacién asi hace dificil el
entendimiento de la ley penal para el pueblo al que esta dirigida. Pero con independencia que el lltimo
argumento partiria de la falsa premisa de que todos los ciudadanos tenemos un codigo penal de cabecera que
sacamos tedos los dias de la cdmoda de nuestra recamara para consultario y leerlo como si fuera la Biblia, en
el fonde de ias cosas, con dichos raciocinios se pasaria por alto la funcién garantizadora de la libertad humana
y de seguridad juridica que tienen las precisiones y complementos legales de los tipos «abiertos» frente al
poder punitivo del Estado. Esta funcidn garantizadora se materializa en el juzgador que le compete aplicar
«exactamente» la ley penal, sin que él la debiera completar. Por lo tanto, esas precisiones y complementos
legales hacen eficaz el principio de certeza como vertiente material de la garantia de «estricta legalidad» en los
defitos. Y asi evitan —o al menos reducen— los espacios «abiertos» en la materia de prohibicion penal.
Porque son esas fugas las que si generan inseguridad, facilitan la arbitrariedad y toman en inconstitucionales a
los tipos “abiertos”, al incumplir la garantia de legalidad estricta cuando les falta su complemento regulatorio
que toma en incierta a la ley penal. Mucho mas que en ia Parte General, en el recinto de las figuras tipicas de
los delitos en particular —como ya se apunté— es cuestionable que el legislador federal, el del Distrito Federal
el de Coahuila y el de cualquier otra entidad federativa, omitan especificar legalmente los conceptos o criterios
que acoten las expresiones de especial valoracion cultural, asl como todas las expresiones «normativass cuya
regulacion juridica es imprecisa en los codigos y, de ser el caso, que las mantenga ain cuando sean
innecesarias € induzcan a confusion. Y es perfectamente posible que el mismo legislador cierre los tipos
penales con todas las cldusulas regulativas que sean necesarias para dejar clara y cierta la materia penal de
las conductas que prohibe en cada uno.

—IV—-
La aplicacion de la ley penal y su interpretacion

A, La aplicaci6én exacta de la ley penal y la prohibicion de la analogia y de la mayoria de razén. El
postulado del parrafo tercero del articulo 14 C. reza de la manera siguiente: “En los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, spor simple analogias, y an «por mayoria de razéns, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata™ >

Esa prohibicion de simple analogia y de mayoria de razon para imponer penas atiende mas al principio de legalidad
lata. Esto es, se dirige de manera prevaiente al juzgador. La garantia de no imponer pena alguna por analogia o
mayoria de razon impide que & juez imponga WA pena parecida 0 Mas grave, a la que {a ley prevé para e delito.
Pero también prohibe que el juzgador imponga una pena por un hecho si fa ley penal no le prevé exactamente como
delito. B delito que prevea fa ley penal debe ser, pues, «exactamente aplicable» al hecho. Por jo tanto, incurriria en
yerro quien crea que dicha garantia silo se limita a prohibir que se apliquen penas analogas o mas graves a las que
prevea la ley para e delito; pero que no timita considerar como delito a un hecho cuando & sea andogo o mas grave
al que prevea 13 ley penal; porque si el «delito» que prevé fa ley penal no es «exactamente aplicable» al hecho, por
este hecho no se podr aplicar la pena que la ley prevé para aquél delito.
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Ahora bien, «analogia» y «mayoria de razxén» significan trasladar una regla juridica a otro caso que no se
regula en la ley penal, por la via del argumento de la semejanza de los casos o de la mayor gravedad o peso
de argumento de uno frente al otro. Si se tiene un gato crema, esa tenencia no puede ser punible porque la ley
penal sancione tener gatos blancos y éstos sean similares a los gatos crema. Porque ello implicaria punir por
analogia. O si se sanciona tener gatos, la tenencia de un leén no puede ser punible porque los leones sean
més peligrosos que los gatos. Porque elle aparejaria punir por mayoria de razon.

B. La interpretacion de la ley penal. Las reflexiones hechas llevan de la mano al problema de saber: $Se
permite la interpretacion de la ley penal? Y, en su caso: jen qué medida se permite la interpretacién de ia ley
penal? Es decir: jculles son los limites a la interpretacidn de la ley penal cuando su aplicacion deviene en que
se impongan penas a las personas? Porque esta claro que se prohibe imponer penas por «analogia» o «por
mayoria de razén» a los casos que & misma ley penal no los prevé exactamente como delito. Pero ello deja sin
respuesta el planteamiento inicial jen qué medida es permisible que se interprete la fey penal? El hecho
mismo de que se prohiba la analogia v ka mayoria de razén al imponer penas y el que se exija la exacta
aplicacion de la ley penal, plantea la posibilidad de que esa ley sea susceptible de que se le interprete. Lo que
va en disonancia con los motivos originales de quienes en la época de la lustracién idearon el principio de
legalidad. Ellos partian de la base de que el juez no tiene nada que interpretar de la ley penal, sino que sélo
tiene que "aplicaria”. Asi, el aforismo de Montesquieu es célebre. El afimé que “los jueces no son sino la boca
que pronuncia las palabras de la ley".* Y la idea de Beccaria por la que imaginé al juez como un “autémata de
la subsuncién de la ley”. >

Sin embargo, la concepcion mecanicista del juez al aplicar la ley es impracticable. Pues salfvo las cantidades,
las medidas precisas y las fechas, todas las palabras 0 conceptos que emplea ia ley admiten en mayor o
menor grado varios significados. Ello es propio de la naturaleza del fenguaje y del idioma. Y resulta que el
lenguaje escrito es el Unico medio que el legislador penal puede emplear para dar a conocer en ia ley sus
mandatos y prohibiciones. De aqui que el interpretar la ley penal no sea solo aceptable, sino necesario en
muchos casos. Como asi lo reconocio la SCJIN fijando los criterios basicos para ello.

1. Los criterios basicos. La primera tesis de la SCJN, de la que se pueden desprender criterios basicos de
interpretacién de la norma penal, es la siguiente:

LEYES PENALES. Si bien e articulo 14 constitucional, prohibe imponer penas por simple analogia y aun por mayoria de razin, esto
no quiere dedr que las leyes penzles no admitan interpretacidn y gue deban aplicarse sequn su significado literal, que puede ser
antijuridioo ¥ aun condudir al absurdo; ios tratadistas mismos, admiten que puede ser inbepretada i3 ley penal. La prohibicion del
citado artioulo constitucional, debe entenderse en un sentido natural y razonable, hadendo uso de los diversos procedimientos de
dialéctica juridica, tales como la historia, los tratados preparatorios, e fin de fa fey, Ia concordancia de los textos, etc, En este
sertido se ha podido muy justamente decir, que la interpretacidn no debe ser ni extensiva, i restrictiva sino solp dedarativa de la
voluntad del legistador.™

Empero, esa primera pauta de la SCJN amerita precisiones y complementos. 1) £En efecto, si hemos de
aceptar en un sentido racional el espiritu v la letra de la Constitucién, en el sentido de que la ley penal debe ser
eaxactamentes aplicable al delito que s& ha de punir; y sobretodo, que la disposicidn de la «exacta apficacion

®' Cit. por Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, T. I, Fundamenios. La sstructira da la leoris dal dellio, p. 146.
*2 casar B. Baccaria, De jos deiitos y de jas penas, citado por Claus Roxin, idem. |, p, 149.
% Rubén Oivera Tambormel, 2 de julio de 1829, Quinta Epoca, Primera Sala, en §. J. F., Tomo X0V, p. 1277. 188



de Ia ley penal» se contempla en el articulo 14 C. como una garantia para las personas y, por lo tanto, como un
limite para la facultad estatal de punir; al igual hemos de admitir que el lenguaje escrito es el unico medio que
el legislador emplea para dar a conocer en la ley penal sus mandatos y prohibiciones cuya violacidn sanciona
con pena. 2) Y que esa interpretacién literal serd inadmisible cuando conlleve a un disparate. 3) O bien,
cuando esa sinrazén se desprenda ya no del contenide literal mismo de la norma, sino de su oposicion al
contexto sistematico de las demas normas en la misma tey y con ias que aguella se relaciona.

La interpretacion literal y la interpretacion contextual son asi los dos baremos rectores para interpretar la ley penal.

3.1) La compaginacion <contextual» dentro del mismo codigo penal es de por sf necesaria en incontables
ocasiones. Ejemplos: El CPF dice gue delito es el acto u omisién gue sancionan las leyes penales (articulo 7°);
y, asimismo, sefiala que comete el deiito de homicidio quien priva de la vida a otro (articulo 302), conminando
la conducta con pena de prision. Sin embargo, para que sea delito el acto u omisién de privar de la vida a otro,
sera necesario, ademas, que la accién u omision sea antijuridica y culpable; esto es, que la conducta de matar
a otro sea un injusto culpable. Lo cual se deduce de la interpretacion sistematica de aquellas normas con las
causas excluyentes de delito del mismo cédigo penal. Asimismo, muchos tipos penales omiten aludir al dafio ¢
el peligro de dafio que ia conducta ha de ocasionar para que ella sea tipica. Empero, esa condicion se deduce
de {z agrupacion sistematica de los delitos en los codigos penales, segin lesionen a ciertos bienes juridicos
que tutelan los tipos penales.

3.2) Pero el método «contextual» para interpretar la ley penal va mucho mas alld de los cercos de las normas
penales; esto es, de los preceptos de los codigos penales y de los que se fnicluyen en ofras leyes con aquella
naturaleza. Eso es obvio cuando se trata de lps llamados elementos nhormativos especificos de indole
especialmente juridica que se insertan en las figuras tipicas: como “ilegaimente”, autoridad “competente”, cosa
“mueble”, “documento plblice”, etc. Pues en muchos casos el significado de esas expresiones solo adquiere
sentido con relacién al régimen legal que norma y conceptia a las mismas. Pero inciuso ias expresiones
normativas de desavalor como iiegaimente, indebidamente, ilictamente, etc., se deben interpretar a partir de
su significado literal. Por ejemplo, si el tipo penal alude a que la conducta se da fuera de los casos previstos
por la “ley" o al caracter “ilegal’ de la conducta, se debe buscar el contraste de esa conducta con la prevision
de la “ley” y no serd admisible indagaria respecto de alguna otra norma que no sea precisamente una “ley’, ya
sea que se trate de “reglamentos®, “circulares”, “manuales”, “lineamientos”, etc. Asi seria inaceptabie que con
base en el tipo de de uso indebido de atribuciones o facultades (articulo 217-lll del CPF) se pretendiese
sustentar la tipicidad de un pago que realice un servidor pablico contrariande una “circular” o un *manual”, en
tanto el citado tipo penal se refiere a un pago “ilegal”, que literalmente significa contrario a la “ley". Como
también lo seria el que se pretendiese sustentar la punicion de un permiso de salida temporal a una persona
recluida, que otorgue un servidor pablico, sin apoyar la pretension en que aquél permiso se concedié “fuera de
los casos previstos por la ley” segun lo prevé el tipo penal del articulo 225-XXVI del CPF. (Tipe penal que
—dicho sea de paso— hoy por hoy es de imposible concrecién en materia federal, habida cuenia que 1a 0nica
“ley” federal que existe al respecto es la Ley que establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
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Sentenciados y ésta “ley” no prevé permisos temporales, sin que sea valido argumentar que si es posible la
tipificacion penal federal de la conducta que prevé el articulo 225-XXVI del CPF con base en que precisamente
la aludida Ley de Normas Minimas no prevé ningln caso de permiso de salida temporal, o bien porque estos
permisos podrian estar regulados en alguna otra “normatividad” diferente a la “ley”. Pues la primera
interpretacion ya se sale del cerco literal del tipo, en tanto tal articulo no pune dar un permiso de salida cuando
la ley no los prevea, sino el darlo fuera de los casos en que la misma ley los autorice, (lo cual es distinto.) Y en
cuanto al segundo entendimiento porque ademas de salirse del cerco literal, conculca la garantia de legalidad
dei parrafo tercero del articulo 14 C., (segin ya se razond en e namero anterior de este capitulo.). € incluso si
la voz contenida en el tipo penal es mas amplia como “indebidamente’, “injustificadamente”, “ilicitamente”, etc.,
sin que el tipo o la ley penal hagan mayor reenvio expreso o tacito claro, no queda en tela de duda que €|
fundar tales vocablos amplics en normas que tengan una jerarquia inferior a ta ley o sean de naturaleza distinta
a la misma, significa violar la garantia de legalidad del articulo 14 C., especiaimente cuando con base en una
interpretacion asi se pretenda sustentar la punicién de una conducta. 3.3) La necesidad de la interpretacién
contextual de las normas penales con ofras matenias del Derecho es también evidente cuando se trata de
entender y precisar el aforo material de {as excluyentes del delito por causa justificante. Ya que con frecuencia
se tendra que acudir a las nomas de otra materia juridica diversa a la penal para decidir si se actud con
derecho o en el cumplimientc de un deber, por ejemplo. En el campo de las causas de justificacion
precisamente por su conexion con todas las materias del Derecho, es no solo admisible sino necesario acudir a
criterios de interpretacion mas amplios que los que rigen el cerrado campo del tipo penal, pues ya no se trata
de sustentar la punicion sino de excluirla y porque segin la materia juridica de que trate, ésta puede hacer
factible una interpretacion o inclusc una aplicacion por analogia o mayoria de razdn para excluir el delito.

3.4) E£s asimismo trascendente la interpretacion contextual gue se deriva del sistema normnativo penal inserto
en la misma ley penal. De ese sistemna se desprende que los tpos penales estdn imbuidos de una esencia
normativa que no se debe desatender. En tanto todos los tipos penales encierran fa descripcion de una
conducta que k3 norma prohibe. Por lo tanto, es insuficiente examinar el fipo s6lo en la perspectiva éntica del
supuesto de hecho de la conducta que contemple. Esto es, nada mas con relacion a los elementos expresos
de caracter material y la realizacién éntica de la conducta que los actualiza segin el ¢entenido de fin de la
misma. Y, sélo por excepcion, atender a aspectos “normativos” cuando el tipo penal los describa. Porque la
exigencia de que la conducta siempre ha de atacar a un bien juridico ya conlleva de por si un examen
“normativo” de este eilemento en el contexto del tipo y en atencién a los fines preventivos de la norma por la
cual se intenta evitar el peligro o dafio lesivos a los bienes juridicos gue la misma tutela. Mas igual 1o conlleva
la esencia misma de la conducta tipica en el contexto descrito por la norma penal, pues la conducta sélo podra
ser tipica si ella esta prohibida por la norma penal que subyace en el tipo. Esto podra ser obvio en los tipos
penaies delictivos de simple conducta activa en la medida que se ajusten a las circunstancias descritas por el
tipo y sea claro que son lesivas al bien juridico protegido. Pero no Io es tanto en muchos casos y menos en ios
tipos de resultado ni en los de omisién —ya sean de simple omisidn 0 ya sean de comision por omision. En los
primeros o decisivo no es 86lo causar el resultado. Como tampoco sélo o es el resultado que devenga de la
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realizacion de una conducta cuyo fin lo comprenda. Ya que el hecho de gue la conducta esté prohibida en si
misma juega un papel primordial. Como también lo es que el resultado esté dentro del dominio de la accién del
autor. Al igual que decidir si y hasta qué punto aquella es realmente lesiva al bien juridico tutelado del cuya
nocién misma ya hay oquedad en ia ley. Es asf incorrecto, en el primer aspecto, estimar como tipico el hecho
de que se lesione al bien juridico disminuyendo el riesgo de un mal mayor para e mismo bien juridico no
atribuible at autor; simplemente porque cuando se realiza una conducta permitida, ésta ya no se adecua a la
prohibida del tipo penal. Asi, de la misma interpretacién contextual se deduce que la misma ley exige que para
que una conducta sea tipica es preciso que esté prohibida y que foda vez que hay muchos tipos que describen
la accibn de tal forma neutral que es preciso determinar —a través de la interpretacion contextual de la norma—
Jcudnde se debe en realidad considerar como prohibida por ta ley penal? En el segundo aspecio, porque
cuande el resultado que se produce haya estado fuera del control del autor —en cuanto éste haya carecido de
la posibilidad de dominar su produccion— tal resultado no debe serle atribuido a aquél atin cuando se
establezca que su conducta fue causa del resultado, a menos que se le quisiere responsabilizar por el azar.
Del mismo modo la simple omision es imelevante para fundar un delito de resuitado por conducta omisiva. En
tanto que solo se pueden prohibir omisiones que se apoyen en el incumplimiento de deberes juridicos de
aciuar posibles de evitar ciertos resultados. A menos de conceder a los jueces poderes creadores de la misma
ley penal. ¥ el que también las omisiones sélo adquieran relevancia penal si en el caso concreto habla la
posibilidad de actuar en el sentido de la norma, simpiemente porque nadie esta obligado a to imposible. Por lo
que una omisién de tal naturaleza no debe estimarse prohibida a mencs que la persona misma se procuré tal
imposibilidad. Como esas hay muchas otras cuestiones de imputacion no resueltas por la ley penal y que es
preciso responder con una interpretacion ajustada a un estado de derecho.

4) De ahi que fa misma Constitucion también entre en consideracion en ef método «contextual» para poder
precisar conforme a ella los contenidos de los elementos del delito; esto es, de los presupuestos de la pena.
Porque en un estado de derecho, donde los derechos humanos y sus garantias se inscriben en la carta
fundamental del pais —como sucede en México— esos derechos fundamentales también sirven de pauta para
decidir e aforo material y normativo de lo que es la conducta tipica, antijuridica y culpable. El concebir
juridicamente al delito —y el saber cual es el significado de los elementos del delito— no es cosa pues de forjar
cuaiquier teoria que se nos antcje. Ya sea de indole Idgico-formal, sociolégica, normativa o de cualguier otra
clase. Pues en tanto que el objeto que se regula, lo que se prohibe y lo gue se pune en los tipos son las
conductas de personas como manifestacion de lo que son esas conductas y lo que deben ser en el marco
social que normma el Derecho. Habra entonces que tornar en consideracion los limites y las pautas que se
derivan de la Constitucion de un estado de derecho respecto de nuestros derechos, para saber hasta qué
punto llega el ejercicio de los mismos y como y hasta qué extremo puede el Estado con licitud prohibir con
penas las conductas de las personas; como al igual para estimar la culpabilidad del sujeio. La exégesis
juridico-penal no debe pues desatender la luz que le den los valores de la carta fundamental para concebir el
delito. Los derechos y las garantias individuales refiejan los dmbitos en los que el individuo se ha de
desenvolver en el ejercicio de su libertad. Y en qué medida ella puede ser limitada o incluso debe limitarse en

el mundo de relacitn con los demas a través de las normas penales es algo en o que aquelios derechos tienen
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mucho que ver. Ello vale tan para evitar distorsiones al entendimiento de lo que es la conducta; como para
circunscribir por medio de la interpretacion el aforo material y normative de muchos tipos penales. Es decir,
para precisar el ambito de las conductas que prohibe el fipo penal. Y, por tanto, de cudndo se trata realmente
de {a conducta prohibida que enmarca el tipo. Ello es valido incluso cuando se trata de conceptos regulativos.
Pues —por ejemplo—:. tendra mucho que ver el ejercicio de la libertad en sociedad, para saber los margenes
de los riesges que se desaprueban en el tipo penal culposo —y dentro de los cuales se dé la “culpa—. Es
decir, como y en qué medida es ¥ no es permisible ejercer tal libertad creando un riesgo para los demas. De
ello se deduce que no cualquier causaciin de un resultado daftoso “previsible” configurard un tipe penal
culposo. Sino sélo el resultado dafioso previsible que se produzca en virtud de un riesgo juridicamente
desaprobado que genere una conducta. En igual linea de pensamiento, para ponderar los infereses juridicos
en juego an los casos de estado de necesidad, de ejercicio de un derecho o de cumplimiento de un deber, sera
preciso acudir no solo a otras materias del Derecho; sino, ademas, a las pautas que dé la carta fundamental
sobre esos intereses en juego. Igualmente, la nocidn de “culpabilidad” —lo mismo que la gravedad de esa
culpabilidad a efecio de medir la pena— se ha de fundar y ajustar a los derechos de dignidad, de libertad, de la
propia conciencia, de la informacion, de la igualdad, etc. En la interpretacion contextual con enfoque
democratico importan pues los limites sustanciales que se derivan de tal visién. Porque ellos contribuyen a dar
contenido y cauce a los cercos formales y a los aforos materiales de muchas normas “abiertas” o incluso
regulativas de los tipos penales y de los demds presupuestos de la pena.

Por todo ello se debeyd conceder que: en &f estrato de (a interpretadidn del tipo penal —como supvesto de heaho
punible descrito por ef legisiador— ef sistema de interpretacion de la ley penal debe ser racional y coherente con of
significado Weral gue no sea absurdo en ST o por su aorilexto sistemdtico tan con las normas penales como oon &f
Derecho como un todo. 5 cual ha de tener como punto de referendcia permaneante a las normas constitucionales; es
dear, mMymmammmmmemmm Esto es o
que se podria llamar un metodo de interpretacion sistemdtico —iiteral y contextual— democrdtico.
5) Por ende, asi como es inadmisible una interpretacion literal que sea absurda segun aquelios pardmetros. 6)
También quepa sostener la validez de fa interpretacion literal no absurda y que parta de un textp legal daro y
aongruente con su contexto normativo en un estado de derecho. Sin que se fe pueda excluir para aplicar i ley
penal con base en algin otro arfterio contrario al sentido literal y contextual democrdtico que no sea absurdo.
Ya que [a interpretacién literal no absurda —ya sea de indole gramatical o acorde al uso cormriente del
lenguaje— y ajustada a su entorno contextual en aquél sentido, es un limite objetivo que garantiza que no se
extienda la facuitad estatal de punir con base en olras consideraciones contranas a aquella interpretacién. Mas
adn cuando esa interpretacion obedece al mismo fenguaje escrito que utiliza la ley penal como Unico medio
para consignar sus preceptos. Y que en tal sentido se constituye en garantia de seguridad juridica para las
personas. Bien dice Roxin que: (...) la vinculacidn de la interpretacion al limite del tenor literal de la ley penal no
€s en absoluto arbitraria, sino que se deriva de los fundamentos juridicopoliticos y juidicopenales del principio
de legalidad. El legislador solo puede expresar con palabras sus prescripciones; y lo que no se desprenda de

sus palabras, no esta prescrito, no «rige».™

¥4 Claus Roxin, op. cit, p. 149. Nota: El corchete es mio
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7) Por lo tanto, &/ tipo penal se debe interpretar conforme a su significado literal y contextual, Y solo cuando el
tenor fiteral o frente a su enforno contextual conduzca a un absurdo —como tambidn cuando aquél tenor sea
confuse o vago— sin gue ni uno ni otro caso se puedan salvar con la interpretacion contextual, es que serd
admisible como alternativa acudir al sistema «historicor —como lo son la historia, los estudios preparatorios,
las exposiciones de motivos y los dictamenes de la norma objelo de interpretacion— y al «teleologico» —fin de
& ley— como expresion del anterior y de ios fines preventivos generales de las conminaciones penates. Y s6lo
en tanto esos métodos aclaren el significado «literal» vago o poco claro del tipo penal que se interpreta, o le
den sensatez a su tenor literal y contextual en el 4mbito de la prevencidn general.® En tal sentido, presenta
especial interés la tesis siguiente de la SCJN:

INTERPRETACION DE LA LEY PENAL. No es verdad que fos tribunales deban normar su juido atendiendo a la intencion que tuvo ef

legisiador al expedir la ley; sino que, en materia penal, debe ser la letra y el espiritu de la propia ley la que norma el criterio del

juzgador, acatando kos preceptos de su significado gramatical; y solo ke es permitido dirigirse a la interpretacidn cuando ios
términos de la ley no son lo bastante nitidos para dejar entender su significado preciso, ™

B) As/ s/’ se puede admitir que el sisterna de intespretacion de la fey penal deba ser el mismo tan para aplicarla
fundando la punicion def hecho, como para no aplicaria excluyendo dicha punicion. De esa manera se orienta la
elucidacion de {a ley penal por los cauces correctos. Por ello es que el sistema de interpretacion de la ley penal
que sirva para aplicaria y de ahi fundar la punicién podra ser el que mas se ajuste al significado no absurdo del
tenor literal y el sistematico-democratico posibles de la ley penal que se aplique. E incluso podra ser el que se
derive del significado del lenguaje gramatical mas préximo al legislador histérico y de acuerdo con el contexto
sistematico legal en el que el concepto se enmarca, mismo que sea acorde con los motivos del legislador y el
fin preventivo de la norma siempre y cuando no se desajusten a los ideales valorativos de ia C.

9) Mas sdio es admisible que se aplique la fey por fa que se puna el hecho a traves de la union compatible de
los criterios de interpretacion apuntados —iiteral, contextual-democrdtico, historico y teleologico—. Es dear,
que sea coherente y no excluyente de esos aiterias de interpretacion. Y en la cual:

La interpretacion literal que no sea absurda y si acorde con ¢ significado corriente del lenguaje ¥ en su caso
ajustada a su contexto normativo democratico, es la que debe servir como criterio rector. Y los restantes criterios
como complementos de los primeras, mas sin que alteren fa esenda del significado #teral y conbextual-democratico
de la norma penal. Sino que fe den sentido. Tal es el caso de las siguientes tesis del TSIC:

ROBO EN “LUGAR HABITADO”. INTERPRETACION LITERAL Y CONTEXTUAL COMPARATIVA DE LA CALTFICATIVA (DELITO DE
PEIJGROCONGIEI'OOABSTRAC’I’O)Lamdalldadeﬂneda!menteagravmtedemboenlugarhabltado apareja a un delito de
peligro concreto y no a un delito de peligro abstracto. Este #timo sf quedaba comprendido (antes de ks reformas de 1993) bajo la
expresion lugar “destinado para Babitac! que es diferente a lugar "habitadd. Asi, en |a fraccion I ded articulo 340 del Codigo
mmmmmmmmmmmmnﬂmmuaym publicada en el Peniddiar Ofical
con fecha siete de septiembre del mismip aio, ¢ legislador distinguia entre: = . . . edificio, vivienda, aposerto O Cuarto que estén
Fabitados o destinados para habiackns . . 'Demmbmmhmwddl‘slamﬁmamw
ddlasmlﬁmmas,aatarmlanwadadelufetndovmrtatm su seguridad en abstractn. Como su seguridad en conaeto s el
lugar estd habitado. Protegidéndose asi, a través de la anteditima modalidad que se transaibid, ja sequridad en abstracto de las

% 1 5 referencia a qué ta interpretacion Slaral no e aheurda Se justifica Porque a veces hay emores de redeccidn o sintaxis legisiativa que pueden conducir a
eae resultado. En tal caso, si serdn especialmante valiosos 10s restantes orilenos hermenéulicoe inlegrados en una inkerpretacion logica sistemdtica. Al
respecto, ver a Claus Roxin, Derscho Penal, Parte General, Fundamentos..., op. cit., pp. 147 a 155. Sobre los distintos criterios de interpretacion de las
mwammmm&uwmdmmmmmmmm S. A,
Meéxico, 1992, pp. 3 y $s., en espedcial sobre ka inkerpretacion 6gico-sistemdtica de la ley. Sobre la inferpretacion on ol Derecho Penal, ver, ademés, a
Sebastisn Soler, Derecho Penal Argenting, Tomo |, op. cit., pp. 129y 58] ¥ en México, a Miguel Angel Contés tbarra, Derecho Panal Maxicana, op. cit., pp.
59 y 58, Mmyfnﬂnymmymmhqu) ok, pp 17 ¥ 18, y Gustavo Maic Camacho, Darecho Penal
Mexicano, Editorial Porria 5. A_, México, 2000, pp.169 y 5.
5 oM, Primera Sala, Quinta Epoca, 8. 2 F., Tomo GXIX, p. 3063, Amparo penal directo S830/51, 16 de oclubwe De 1953, mayoria de 3 votos. .
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personas, Cuya lesidn se produda por el sdlo hecho de introdudrse a un iugar destinado a la habitadon. Independientemente de
que se encontrara habitado o no en el momento de ejecutarse & delito. Interpretaddén que ya no podrd sostenerse cuando la
modalidad agravante del tipo ya no se refiere a lugar destinade para habitacién sino sélo a lugar habitade v no cbstante, se
pretenda incorrectamente agravar la conducta como si tal dircunstancia todavia estuviese indluida en la ley penal.’™

ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION EN LAS PERSONAS. INTERPRETACION LITERAL Y CONTEXTUAL PARA B ALCANCE DE
LA CALIFICATIVA “INSTRUMENTO IDONEO PARA LA AGRESION. La fraccidn IV del sequndo parrafo del articulo 338 del Codigo
Penal, establece como araunstanca agravante del delito de robo cometido con violenda o intimidacion en las personas, “cuando
ademds del empieo de la viclencia o de la intimidacion, el hecho se efectiie llevando ef agente un arma de fuego 0 de ofra ¢lase u
olro instrumertto idéneo para ia agresion”. En exacta aplicadon de |a ley penal y de acuerdo al tenor literal de la calificativa en
examen: ia “doneidad* se emplea como adjetivo del instrumento. Es dedir, s el instrumento el que debe ser iddneo para agredir.
Por idbneo, de acserdo al Diocionanio de la Lengua Espaiiola, se entiende “... o que es suficiente, o apte, ¢ propic para algo
conveniente... “Por instrumento se entiende ... & objeto, utensilio, zparaio 0 maquina que sirve para un trabajo o una
operacion...” En oonsecuenda, e insfrumento idéneo para fa agresion €5 aquel objeto que es propio o aplo para agredir, Y 0o
cualguier instrumento que por la forma en que se utitice resuite apto para agredir. Asi, un dnto, por su naturaleza, es una prenda
de vestir. No es instrumento idoneo pars ef empieo de la violencia constitutivo de la modalidad agravante en estudio. Aim cuando
eventualmente, como sticedid en el caso, se empled para agredir a la vicima. Esta Sala no pasa por alto, que si bien es verdad que
12 ley refiere la "idoneidad™ al instrumentn y no a La forma en que éste pudiera ser utilizado para agredir, También lo es, que segun
se desprende del texto de fa calificativa conteiida en la fraccion IV del segundo parrafo del articido 338 ded Codigo Penal, en esta
calificativa ademas se induye a las “"armas”. Pero lo anterior no es dbice para exduir la interpretacion que se ha dado de
“instrumentc idéneo para agredir”, en virtud de las razones siguientes: a) Esta modalidad de la calificativa debe ser diferenciada de
las "armas” que ahi también se tipifican como contenido de otra modalidad. Las cuales por su propio disefio anginal son idiles para
agredir, b) Para los efectos de la calificativa espedalmente agravada del robo violento, instrumento idoneo para ia agresion serd
aquél que sin haber tenido el diseiio ariginal de un ama, se le altere su conformacion fisica y se le comvierta por si en un objeto de
cardcter lesivo. Como acontece con las “puntas”® 0 “comaas con balas” hechizas. Pues unas u ofras pueden cormesponder a objetos
que orginaimerde no tenian un disefio lesivo. ) Si en la oracdn tipica que se examina, e adjetivo “idoneo" determina al sustantivo
“insqumento® y ademds s habla de "armas® como modalidad diversa, debe entonces concluirse que lo que la ey agrava de
manera especial, £5 gue para robar se utiice un aMma, ¢ bien un instrumentn cuyo diseito oniginal no hubiere sido lesivo, pero al
que e le alterd su conformacion fisica para que tuviere tal cardcter. d) Debe dedirse también, que si 1a calificativa en examen fuese
interpretada en sentido amplio, dejaria sin esendia ¢ empleo de 1a "viglenda® como contenido de la materia de prohibicon que
contempla & primer pamafo del articido 338 del Codigo Penal. Pues en todos os casos resudtaria espedalmente mds agravada la
pena par & silo hecho de utilizar cualquier objetn para tal fin. e) Si se procediere de la forma anotada, se caeria en el absurdo de
que s& agravaria de manera espedal el robo viclento azando por 1a forma en que se utilizase cualquier objeto, éste pudiera resultar
lesivo. ¥ la violenda como calificativa del robo quedaria restringida s6i0 a los casds en que no se empleare ningOn instrumento, O
bien cuando se utiizare un instrumento que en si sea inidoneo para agredir. Cuando es evidente que no se legisla para e
absurdo.®®

10) El que se interprete entonces la iey penal sdlo con base en uno de aquellos criterios —como |0 son la
historia, los estudios preparatorios, las exposiciones de motivos y los dictdmenes de la norma obijeto de
interpretacion— y el «teleoldgico» —fin de la ley— como complementarios al tenor literal y su significado
contextual para estimar que el hecho enmarca en el tipo penal, cuando ello sea inadmisible segun el mismo
significado literal y contextual no absurdo del tipo penal, en realidad conlleva a que se aplique de manera
«inexactar ia ley penal. 11) Y significa, ademds, que se pase por alto que la garantia de «exacta aplicacion de
la ley penal» se da por la Constitucidn en favor de fas personas y no para que se le utilice desvinculada de su
nocion de garantia y s6lo acorde a los afanes preventivos. 12) Y menos aln cuando de esa manera se
desprecie el significado literal y contextual ne absurdo de la ley penal, invocando algun otro criterio de
interpretacion en perjuicio del inculpado. 13) Como también serfa una aplicacion inexacta de la ley penal, el
adecuarla a un hecho con base en alguno de esos criterios aun cuando el sentido literal y contextual no
absurdo dei supuesto legal penal sea discrepante con la conducta factica que se trata de punir. Es mas, si de
acuerdo con alguno de los criterios para interpretar la ley penal, la conclusion es de que el delito no es
exactamente aplicable al caso concreto, sin que exista razén valida para excluir ese criterio, ello debiera ser
razén suficiente para impedir la aplicacion de la ley penal a ese caso. 14} De aqui que sea insostenible una

T T P. 550/06. Sentencia 704/96. 8 de octubre de 1996. Unanimidad de votos Magdo. Ponente: Xavier Diez De Urdanivia Ferndndez. $rio. de Estudio y
Cuenta: Luis £frén Rios Vega Antonio Berchelimann Anzpe y Efrén Rios Vega, Tesis Pensles, Actuallzackn 1, op. cit., tomo N, p. 778.
1. P. 73995 Senencia 78096 22 de febrers de 1995, Unanimidad de votos. Magdo. Ponents: Antonio Bercheimann Anzpe. Srio. De Egtudio Y Cuenta:
Francisco Angel Rangel Mendoza. Antonio Berchelmann Anzpa y Efrén Rios Vega, Tesis Penales, Actualizacitn I, op. cit., tomo I, p. 779.
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interpretacion contraria al significado literal de las palabras de la ley o al de su uso corriente de acuerdo con el
significado literal 0 semantico mas prdximo al legistador histérico que no sea absurdo y, en su caso, ajustado
por el método contextual. Esa interpretacién inaceptable es la que se da por ejemplo en la tesis jurisprudencial
siguiente:

ARMAS PROHIBIDAS, PORTACION DE. VEHIQULOS. Para fa integraddn del defito de portacion de arma prohibida, es indiferente

que se lieve en & asiento o en e piso del automdvil, puesto que para considerar que una persona porta un amma, nNo es necesario
que ésta la traiga en ta dntura o en &l bolsillo, sino que esté a su alcance en determinado momento. ™

Ello es como se indica, 14.1) en virtud de que el uso cormriente de la palabra eportars es la de Tevar o traer
«consigo® una cosa” Y el significado literal de econsigos» es «sobre sf», como verbo transitivo. Por ello,
cuando el arma “se lleva en o/ asiento 0 en gl piso del automdvil” y aunque "esté al alcance de la persona en
deferminado momento™, es inconcuso que €sa arma no la «portas Ja persona en el sentido que la lleve o traiga
«consigo», es decir, “sobre sf". La sclucién de la ejecutoria es pues contraria al uso corriente de la palabra
«portar» y al significado literal de lo que significa traer o llevar «consigo» o «sobre si» como verbo transitivo de
«portar»; al igual que discrepa con el uso comiente —o semantico— del lenguaje de lo que se entiende por
portar un arma. Y la extension del verbo eportars a situaciones ajenas a ese término —cuando la interpretacién
literal del mismo no es absurda— deviene inconstitucional por violar la garantia de la exacta aplicacion de la
ley penal. 14.2) Mas cuestionable resulta aun el criterio que equipara la conducta de “portar” a ia de “poseer”.
Pues esia tiene un significado mas amplio que el de la mera “portacion”. Pues si bien es verdad que cuando se
«porta» un arma se le «poseex», también lo es que al arma se le puede «poseer» de muchas otras maneras
distintas a la de "portaria™. Con ello, en el fondo se aplica la ley penal sin que el delito se adecue
«exactamente» al hecho.

15) Y también es objetable que una interpretacion se base en un solo criterio de exégesis —aunque sea de
caracter preventivo— cuyo resultado se opone o discrepa con los restantes criterios admisibles, en especial
con el literal o e de uso coriente del lenguaje que utilizé el legislador ¥y que no es absurdo. Como también
sucede con la tesis siguiente:
ARMAS, PORTACION DE, DE USD EXQLUSIVO DEL EJERCITD, ARMADA Y RUERZA AFREA. La cramstanda de que e incupado
acostumbrara Bevarla a su alcance en el automdvil gue tripulaba y que ahi ke haya sido encontrada e ama de uso excusivo del
ejército, amnada y fuerza aérea, no es dbice para configurar el delito previsto y sancionado por ta fraccén 1 del artiasio 83 de la Ley
de Amas de Fuego y Explosivos, puesto que portar significa traer consigo una cosa, no siendo requisito indispensable que tal arma
la tenga en la dndura, © en el bolsillo, sino simplemente que se encuentre a su alcance en un momento debterminado, ya que en &

referido ilidto queda induida la sola posesion de las mencionadas armas de fuego, pues el legislador lo que protege es la
exclusividad del Ejérdto para la posesion y uso de determinadas armas. ™

15.1) En este caso, es claro que el fin de proteccidn de la ley penal —aunque sea el que se deriva de la
interpretacion en su sentido de prevencitn general— no puede por sl mismo justificar al juez que interprete el
tipo penal en contra del significado literal no absurdo que tenga la conducta descrita en aquél. Pues de ser asi,
cualquier método de exégesis seria admisible para punir; aun cuando ese método en el caso concreto diverja
con el resultado de otros meétedos que la propia SCJIN ha aceptado. 15.2) Porque la disposicion del articulo 14
C. es una garantia y por lo tanto es un limite al poder punitivo estatal. De aqui entonces que la interpretacion

% csplima Epoca, Primera Sata, S. . F., Tomo 187-192, Segunda Parte, p. 85.
¥ séntima Epoca, Primaera Sala, 5 J. F., Tomo 115120, SegndaPab.p-:’oS Amparo direcky 228378, Ensique Lopez Gaxiota, 8 de sepliembre de 1678, 5
votos, Ponente; Masio G. Rebolledo F., Secretario: Salvador Ramos -



del juzgador para aplicar «exactamente» la ley penal se debe limitar a la que obtenga una misma y razonable
conclusion, de acuerdo con los diversos procedimientos aceptables. Lo gque no sucede en la ejecutoria
franscrita. 15.3) Igualmente, el hecho de que una conducta pueda ser antijuridica no significa,
necesariamente, que por ese dato se trate de la conducta que la ley penal prevé como delito. O dicho de otro
modo, que se trate de una conducta tipica. Como asl parece dario a entender la tesis que se critica. Porque en
realidad la ley penal siempre pune conductas que son antijuridicas. Pero no todas las conductas antijuridicas
se punen como delitos por la ley. De aqui que pueda ser antijuridico en ciertos casos que se «posea» un arma,
pero ello no autoriza a afimar que por ese motivo aquella arma se «porta» —como en la misma tesis se
reconoce que no se «porta»— El que se sostenga lo contrario en esos casos significa —no mas, pero no
menos—aplicar «inexactamente» la ley penal a una conducta atipica e imponer una pena a una conducta
analoga a la que realmente prevé y pune la ley como delito. 16) Cabe fener entonces muy presente que si bien
es valido que se interprete la fey penal. Elfo no se puede usar como medio para extender la potestad punitiva
del Estade mds alid def Iimite racional que ke imponga el texto legal segtin su sentido literal posible y acorde
con ef uso corrfente def fenguafe si es que ef significado del mismo no es absurdo. Mismo que sin alterar su
sentido se puede ajustar con 1ia interpretacion contextual-democrdtica. Y complementar, en su caso, con ks
métodos historico y teleoldgioo de la ley penal, Todo ello significa ni mas ni menos que ajustarse a la vigion del
estado de derecho que da la C. Como también son admisibles estos métedos de interpretacién para dilucidar el
sentido de la norma penal cuando su tenor literal y aun el contextual sean confusos o imprecisos. 17) Por lo
tanto, si hemos de atenemos a que la interpretacion se admite en virtud de hacer viable la garantia de la
exacta aplicacion de la ley penal y no para trastocar esta garantia y en detrimento de ella extender fa facuitad
de punir: No sera juridicamente tolerable que simplemente se use alguno de los criterios de interpretacion de la
ley penal para excluir a cualquiera de los restantes posibles que admita el tenor literal 0 el uso corriente del
lenguaje no absurdo de la noma penal —ajustado en su caso por su sentido contextual-democratico— y que,
por ello, se afecte a quien se impute el hecho come tipico sin realmente serlo.

2. La interpretacién analdgica y las dausulas analégicas de tipos abiertos. Con lo que se expuso
(ueda clara la completa sumision al significado no absurdo de los términos textuales de la ley penal —y en su
caso ajustado por el método contextual-democratico— por parte de quienes les competa aplicaria. Lo cual
también apareja que la ley penal no se debe aplicar a casos distintos a los supuestos que la misma
comprenda. Lo cual encuentra nitida expresidn en la garantia de prohibicién de analogla del articulo 14 C. En
tal sentido, ta analogla consiste en aplicar la ley a supuestos que ella no prevé, pero que son muy similares a
los que la misma contempla. Por o tanto, una vez que se establece el significado de la ley penal y se precisa
as( el alcance de la norma, ésta no se debe aplicar a situaciones afines por muy parecidas que sean estas.

1) Sin embargo, con base en que una cosa es interpretar ia ley —o cual apareja definir el significado de Ja
norma— y que otra la es el aplicarta, se ha estimado que la prohibicion de analogia del artfculo 14 C. se refiere
a la “aplicacién” anal6gica de Ia ley, pero no a su “interpretacion” analégica. La distincién parece kgica y clara;
pero ella conlleva en la practica riesgos serios de inconstitucionalidad. 1.1) Porque se conculcara la garantia
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del articulo 14 C. en cualquier caso en el que se use una “interpretacion” analégica para en realidad “aplicar” la
norma por analogia en perjuicio de la persona. Este hecho ya lo reconoce expresamente el articulo 2 del nuevo
CPDF al sefialar, en lo conducente, que:-“(Principio de... prohibicién de la aplicacién retroactiva, analégica y
por mayorfa de razén). ...Queda prohibida la aplicacién retroactiva, analdgica y por mayorfa de razén en
penuicio de persona alguna”. 1.2) Asimismo, la analogia es discutible como método de interpretacion de la ley
penal cuando con ella se trate de punir. Porque ya se puso en claro el respeto de la interpretacion al significado
no absurdo de los términos textuales y contextual-democratico de la ley penal por parle de quienes les
competa aplicarla. En su caso complementados por los métodos histérico y teleolégico orientados a las
razones y fines de las conminaciones penates. 1.3) Por lo que cabria tan solo la interpretacion analégica como
parte de un método contextual-democratico. Aunque entonces ya se esta frente al sistema contextual que
aclara o corrige un significado literal absurdo. Por ofra parte, también se evidencié cuales son los métodos
aceptables para complementar ¢l significado textual y contextual de fa norma penal. Pero sin que alteren el
significado no absurdo que se derive de ellos. Y sin que la ley penal se deba aplicar a casos distintos a los
supuestos que la misma comprenda aunque sean similares. Aunque al respecto volveré a tocar el tema un
poco mas adelante.

2) Por otra parte, se distingue entre la aplicacion analogica de la ley penal y la aplicacion de las cldusulas
legales de analogia. Las que, por tanto, se hallan insertas en la propia ley. Estas clausulas se dan cuando en la
misma norma penal se incrustan expresiones destinadas a ampliar el supuesto legal a otros similares. Esto es,
cuando la norma penal dispone que se aplique a casos afines al supuesto que sancione con pena. 2.1) Claro
que esto no sucede cuando el legislador acude a una descripcidn casulstica, pero 6/ completa a la vez la
norma con alguna formula que cierra aquella exposicién. Como acontece con el concepto de lesiones, donde
casulsticamente se enuncia a las excoriaciones, fracturas, dislocaciones, heridas y quemaduras, para luego
rematar con “cyalquier ofro dafio a la salud que dsje una huslla externa”. 2.2) Pero a diferencia de aquelias
formulas, las llamadas cidusulas legales de analogla por lo general van precedidas con expresiones
enunciativas, pero conciuyen con olras expresiones que no cierran el supuesto sino por el contrario, aquellas
permiten aplicar ef supuesto a casos parecidos. Por gjemplo, en la figura tipica de portacién prohibida de
ciertas armas, con frecuencia el legislador ha acudido al expediente del «cajon de sastre», en tanto que
después de describir determinadas armas cuya portacion prohibe, ha remendado con la formula de que
también quedaba prohibido portar ‘instrumentos similares®. 2.3) En estos eventos, si con base en una
expresion asl €l juez aplica la norma penal a un caso concreto, donde el instrumento no coincide con los
descritos pero sf es uno similar, se argumenta que en estricto sentido aquél no estaria mas que sujetandose a
la prevision de analogia de la norma penal. Y, por lo tanto, la estaria aplicando exactamente. Ya que es ol
mismo tenor literal de la ley penal el que le permite esa interpretacion extensiva. Asl lo han considerado los
tribunales federales para negar que haya una «aplicacion» analégica de ia ley que amerite el amparo en tales
casos; y para estimar, igualmente, que sdlo haya una «interpretacion» analégica que la misma norma penal
autoriza en esos ¢asos. En rigor, puede ser que el argumento sea comecto a la luz de una logica formal. Mas
con ello se pasan por alto los verdaderos problemas subyacentes. 2.3.1) El primero: Las nommas penales con
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clausulas de analogia son tipos penales «abiertos» que pugnan con la garantia de certeza de la ley penal. El
vicio de las llamadas clausulas de analogia, no es entonces el que conduzcan a una aplicacion inexacta de la
ley penal, sino el de 1a falta de certeza de la norma misma debido a su absoluta amplitud al permitir la analogia
que la misma C. prohibe. 2.3.2) Y el segundo -y no menos importante—: El contenido de las clausulas de
analogia no solo ataca al principio de legalidad estricta de la norma penal; sino, ademas, burla a la proscripcion
de analogla del articulo 14 C. por la via tramposa de auterizar en la misma norma penal la aplicacion por
analogla que la Constitucién prohibe. 2.4) En suma, cuando se aplica una clausula legal de analogia, no es el
mero acto de “aplicacion” de ia ley penal el que deviene inconstitucional, sino que ademéas es la misma norma
penal abierta que se aplica la que también es inconstitucional cuande con base en ella se pretenda declarar a
una conducta como delito y por tanto, imponer penas al autor.

3. La interpretacion y la aplicacién analdgica en bonam partem. No es ocioso reiterar €l postulado del
parrafo tercero del articulo 14 C. El reza de la manera siguiente: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, epor simple analogfa, y aun por mayorfa de razén», pena alguna que no este decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata” ' 1) La prohibicion de analogiz y de mayoria de razén
impide poner pena aiguna con base en ellas. Por ende, es una limitacion que se impone al Estado en favor de
las personas. Es decir, su objeto es impedir la aplicacion analbgica de fa ley penal sélo en cuanto a sus
disposiciones perjudiquen con pena a una persona. Lo cual es valido en cuanto a las normas que fundamentan
la existencia del delito y de ahi la aplicacién de la pena. 2) Mas nada parece impedir que fas normas penales si
se puedan aplicar analdgicamente en beneficio de fos individuos. Y lo confirma ahora el enunciado plausible def
articulo 2 del nuevo CPDF: “...Queda prohibida la aplicacién retroactiva, analbgica y por mayoria de razén en
perjuicio de persona alguna’. Por lo que interpretada en sentido contranio la expresidn “en perjuicio de persona
alguna”, ella conlleva a la validez de la aplicacién analégica y por mayoria de razén en beneficio de fas
personas. 2.1) De ello no cabria duda cuando fuere la misma norma la que contuviere una clausula de
analogla referida a una causa excluyente o atenuante de delito. Empero, como ya se ha dicho, en tal caso se
estarfa ante [a aplicacién de una clausula analdgica. La que en si misma pemmitiria ese proceder. No habria,
pues, aplicaciéon por analogia, sino aplicacién exacta de la permisidn legal que autorice la analogia en favor de
la persona. Por ello, la misma no se podria objetar de inconstitucional ya que favoreceria al individuo y limitaria
de aquella forma el poder punitivo del Estado. Mas adn cuando las garantias no se pueden restringir pero si se
pueden ampliar. 2.2) Pero con independencia de las posibles clausulas por analogia, por igual es valida la
aplicacion analdgica o por mayoria de razén de la ley penal en favor de las personas de una situacion que no
capten las normas pero que si sea analoga a la prevista en una excluyente o atenuante ¢ quepa mayor razén
para proceder de igual forma que la prevista por aquellas, porque en Derecho Penal los actos de autoridad que
se tildan de inconstitucionales son aquellos que pefjudican a lag personas en detrimento de los preceptos
constitucionates pero no cuando tal aplicacién que de por si parte de una base racional del entendimiento de la
ley las proteja del poder punitivo, esto es, cuando el acto conlleve favorecer a la persona sin afectar a otras
directamente amparadas por fa garantia. Esto se pondra de manifiesto en su oportunidad con la aplicacion
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analdgica en el CPF de las normas acerca de las omisiones penalmente relevantes en los delitos de resultado
por omisién y en los casos de los delitos de omisidén simple cuando exista imposibilidad de realizar la accion
debida, asi como en ciertos casos de las excluyentes de delito por causas de justificacion e inculpabilidad
respecto a las normas que las regulan en aquellos cddigos al igual que en el CPC.

4. Concdlusiones. Si se tiene presente que 1) el principio de legalidad reside esencialmente en aplicar la ley
penal de manera exacta, segin su correcta interpretacion. 2) Y que ésta se rige prevalentemente por su tenor
literal y entendimiento contextual democratico. Esto es, atendendiendo a la esencia de la literalidad de Ia
nonma penal, en su caso ajustada a su contexto normativo-democratico. 3) Y solo como complemento —ante
la eventual insuficiencia de los métodos anteriores— ese significado se puede llenar con los procedimientos
histérico y teleoldgico. 4) Y que tales procederes en su conjunto permiten desarrollar teorfas y criterios a la
doctrina y a la jurisprudencia sobre las “condiciones® para la punibilidad de una conducta. De tal suerte que si
faltan esas “condiciones” o “categorias”™ —conocidas también como «elementos» del delito— la pena no se ha
de imponer. 5} Ello trae como consecuencia que se reduzca sobremanera el Ambito posible de interés de la
aplicacidon analdgica beneficiosa de la ley penal. Simpiemente porque fa pena no se impondra cuando el hecho
se inajuste al tenor literal del supuesto de Ia norma penal y de ser absurdo tal tenor, se aparte del que se
derive de una interpretacidon contextual-democratica; como tampoco se impondra pena si aun dandose el
supuesto de un hecho tipico concurren las causas que legalmente excluyen el delito por impedir la
antijuridicidad o la culpabilidad; o incluso dado un caso de aparente conducta tipica, falta la primera o
concurren causas gue exciuyen al tipo. Las unas y las otras se suponen lo suficientemente amplias para
acoger en su aforo regulativo los multiples supuestos en los que se da ausencia de conducta, de tipo, de
antijuridicidad o de culpabilidad. 6) Y como ya se dijo y en su oportunidad se razonard con mayor amplitud: La
relacion de las causas de justificacion con todas las materias del Derecho hace necesario acudir a criterios de
inferpretacién mas amplios que los que rigen el cerrado campo del tipo penal. Pues ya no se trata de sustentar
la punicién sino de excluirla y porque segun la materia juridica de que trate, ésta puede hacer factible una
interpretacion o incluso una aplicacién por analogia o mayoria de razén.* Mas aln, si estas nociones se dan
dentro de los cauces y limites que marcan los derechos y garantias individuales. 7) El problema en esencia
existiria pues, cuando esas causas de exclusién del delito —o las diversas que lo atentan— dejen fuera un
caso que por su similitud debiere ser tratado de igual modo. Eso puede ser cierto. Pero también lo es, que si el
hecho no actualiza el supuesto de una circunstancia atenuante o el de una excluyente de delito ni siquiera por
analogia o por mayoria de razdn y por e contrario, aquél se ajusta a los elementos de un delito, su punibilidad
se ha de sostener.

8) Finaimente he de reiterar que si por un lado razones de prevencitn general —via la interpretacion
teleolégica— pudiesen apuntar hacia una interpretacién «amplia» del texto de la norma, ella es inadmisible si
se le usa para punir cuando a ia vez se trastoca el tenor literal de la expresion y se desatiende su contexto-
democratico de interpretacion o bien cuando se trata de suplir una oquedad legislativa sin asiento en fa misma
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ley. En tales eventos se debe mantener el sentido literal o contextual-democratico. 9) Y si es el caso que el
legistador incurrié en oquedades 0 en imprecisiones y éstas no pueden ser salvadas satisfactoriamente por
medio del sentido literal 0 contextual-democratico, la falta de certeza de la norma no se debe poner a cargo de
la persona que se le hace la imputacién penal. 9.1) Porque aquella es una infraccion del legislador a la
garantia de legalidad estricta en los delitos y las penas que se deriva del articulo 14 C. (...) El ciudadano tiene
derecho a esperar que se le digan con claridad cuéles son los comportamientos que llevan consigo una
reaccion tan radical —dice Gimbernat Ordeig—.* Y agrega: (...) puede exigir que se le garantice que no va
suceder que, de buenas a primeras, se encuentre sorprendido conque el Estado le priva de bienes tan
fundamentales como la libertad y los honores, empleos y cargos publicos que tuviera el sujeto por acciones
respecto de las cuales no se pudo informar que estaban prohibidas antes de su comision.™ 9.2) Por ello, si
hubiese defectos en las expresiones literales de la norma penal o su tenor conlleve lagunas no salvables por la
interpretacion contextual-demecratica, la interpretacién ha de limitarse de acuerdo con el sentidoc menos
drastico. 9.2.1) Sin que sea valido el argumento de que en tales eventos tendria que entrar en consideracion
{a funcién preventiva general en vista de los fines de las conminaciones penales en el cerco del tipo penal —en
tanto no convenza el tenor literal y el contextual sea insuficiente para desentrafiar el sentido de la norma— ni
siquiera con el alegato de no se estaria sing cumpliendo con una funcidn legitima de proteccion de las
condiciones indispensables para el desamolio de las personas en la sociedad, con lo cual no se estaria sino
efectuando una interpretacién contextualdemocratica. 9.2.2) Ya que tal alegato esconde una falacia, porque
con él lo que se pretenderia es punir a las personas en nombre de la C. pero con apoyo en oquedades legales.
¥ el individuo no tiene porgué soportar los vacios y las fallas legislativas del Estado al ejercer el poder punitivo,
menos atn cuando éste se concibe en el capitulo de garantfas individuales sin que al mismo se le deba
trastocar precisamente para afectar esas garantias. Y en tanto que la mision de proteger bienes juridicos no
tiene —ni debe tener-- sdlo y siempre el signo de la pena, sino que tal proteccion es también consubstancial a
otras ramas del Derecho privado y piblico que prevén consecuencias adversas no penales. Por ejemplo, en el
ambito federal serfa inconstitucional pretender sustentar la punicidn de un servidor publico que otorgue un
permisc de salida temporal a una persona recluida, con base en que tal permiso habria contrariado alguna
circular o manual de la autoridad administrativa federal, pero sin apoyar la pretension en que aquél permiso se
habria concedido “fuera de fos casos previstos por la «ley»”, segin lo prevé el tipo penal del artfculo 225-XXVI
del CPF. Mas aun, cuando hoy por hoy tal tipo penal es de imposible concrecién en materia federal de acuerdo
con su tenor literal, habida cuenta gue la unica “ley’ federal gue existe al respecto es la Ley que establece las
Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados y ésta "ley” no prevé pemmisos de salida
temporal. Asl pues, la tensidn entre las interpretaciones contrapuestas del mismo rango aparente, siempre se
debe resolver a favor de la persona, pues en el ambito penal aquellas que respalden al individuo sirven
precisamente para limitar el poder punitive estatal.

:‘ Fnrique Gimbemat Ordelg, concepio y método de ka ciencia dei derecho pemal, op. it p. 47,
dem.
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