CAPITULO SEXTO
LOS FUNDAMENTOS Y LIMITES DEL TIPO PENAL

—_1—
No hay delito sin tipo penal ni lesién

Del articulo 14 Constitucional —asi como de los articulos 16 y 19 de la misma carta fundamental— se deriva el
principio de no hay delito sin ﬁpo penal> Por el que procede que la potestad punitiva se exprese siempre en la
ley en varias vertientes: 1) Por un lado, por 1a gue se precise siempre Iz o las conductas «especificas»
punibles para cada delito. Lo que ya de por s se deriva de la exigencia legal del articulo 9° det CPF en el
sentido de gue sblo se puede punir el hecho si se parte de una accidon u omision, por las que quedan exciuidos
los modos de ser o los estados de las personas. (Pero lo cual va mucho mas alla, porque aguella exigencia
apareja que no cualquier accion u omisién son penalmente relevantes, sino s6lo las que engarcen con alguna
de las que prevean las figuras tipicas de los delitos. en particular que sefiale la ley a través de las diversas
formas tipicas de intervencién en el delito y se amolden, ademas, a las exigencias gue establezca la misma ley
para el tipo penal o se deriven de éste.) 2) Por el otro, en la que en cada delito se especifique de manera clara
el marco objetivo verificable —a«materia de prohibicion»— donde se concretan aquellas conductas. 3)
Finalmente, ei que la realizacién de una conducta tlpica punible sélo se concibe si ella dafia o pone en peligro
(lesivamente) a un bien juridico. De aqui que en México se pueda decir;

El tipo penal es et supuesto legal de un hecho punible —conducta realizada en cierto marco de prohibicién
delimitado— que involucra un dafio o peligro (lesivos) a uno o més bienes juridicos.

El aludido principio, en el plano de «estricta legalidad» se dirige al poder legislativo y se traduce en ia regla de
«no hay delito sin tipo penal» que cumpla las tres vertientes. Mas en el plano de «mera legalidad» se dirige a
poder judicial y consiste en que para punir la conducta, es necesario que el juez previamente determine con
base en prueba que aquella se ajustd a todos los elementos del tipo penal de un delito —es decir, que hubo
tipicidad— entre otras condiciones. Asi pues, el tipo penal en sentido estricto realiza una funcién de concrecion
del injusto y a través de él se debiera cumplir con el principio de certeza de la ley en los delitos, cual es la
claridad especifica del ambito prohibido en un tipo cerrado. El tipo penal funge —o debiese fungir— como un
supuesto legal del hecho punible que limita la potestad punitiva estatal a marcos de los que el juzgador no se
puede saiir sin quebrantar el principio de legalidad en los delitos. Solo pueden ser punibles las conductas que
cumplan con todos los elementos de! tipo penal de un delito, sin que sea admisible la analogia o mayoria de
razén. Y asimismo, si el tipo penal ha de describir un hecho que concrete una conducta lesiva prohibida
penalmente, por consecuencia, el hecho que se consigne en el tipo penal debe hacer referencia concreta a las
particularidades facticas del mismo. Lo cual no sucede cuando los tipos penales se formulan de manera tan
amplia que practicamente hacen nugatorio el principio de certeza legal. Esc también sucede con frecuencia
cuando en el tipo penal se insertan elementos normativos de base indeterminada y a los cuales el Ministegio

*72 E| porqué los articulos 16 y 19 C fundamentan también el pringipio de no hay delito sin tipo penal, se comprende mejor si se lee el CAPITULG SEFTIMO,
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Publico vy el juzgador luego les enlazan cualquier norma secundaria ajena a la ley (con trasgresion de la
exigencia de ley escrita del articulo 14 C.) Ya no se diga cuando sin que exista reenvio por €l propio tipo o por
la ley penal, al tipo se le vinculan normas reglamentarias faltandose a la referida garantia de ley escrita, al
recurrirse a normas ajenas a la ley para completar o llenar el tipo penal de un delite lo que controvierte el
principio constitucional de que nada mas la ley puede ser fuente de las normas penales; sinc incluso
recurriéndose a normas de inferior jerarquia a los reglamentos comec pueden serlo manuales, circutares,
lineamientos, etc. En sintesis, escudandose en cualquier cosa que pueda ftamarsele “normatividad”. Pero si el
tipo penal no remite a otras normas de menor jerarquia, técnica legal que de por si es cuestionable en materia
penal constitucional a la luz de la garantia de ley penal escrita, es mas inadmisible una exégesis judicial de
aquella naturaleza acerca de expresiones normativas o tipos penales abiertos. Pues esa interpretacién
obviamente extiende el poder punitivo de manera desmesurada con violacion del principio de legalidad en los
delitos. Ya que por lo amplio de la interpretacion, cualquier violacién a la normatividad se puede convertir en
conducta penalmente prohibida. Con lo cual se da pie a un Derecho Penal de intervencidn maxima y
normalmente autoritario por su arbitrariedad y que trasgrede francamente el parrafo tercero del articulo 14 C.

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 precision 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 funcidn concretizadora de ia antijuridicidad que realiza el tipo penal es il no tan sélo para reafirmar
el principio “rnullum crimen sine lege”, al describir en forma especifica la conducta y el hecho que se sancionan
penalmente; sino, ademas, dicha concrecion contribuye a enmarcar, determinar y guiar al arbitrio judicial en ia
aplicacién de la ley penal ai case concreto. Pues sin el tipo penal, los juecas no podrian establecer de manera
uniforme que es lo que legalmente se prohibe para los efectos penales. Sin el tipe penal, en suma, quedaria
tan sélo el arbitrio judicial para calificar lo antijuridico con relevancia penal. Se originaria asi, ante la amplitud
de valoraciones individuales, un insoporiable estado de incertidumbre en la aplicacion del Derecho Penal.

El «bien juridico» como presupuesto —y no elemento— del tipo penal
Los elementos materiales y, en su caso, los elementes normativos expresos y los subjetivos que se contienen
en las figuras tipicas y sus dispositivos amplificadores no agotan por lo general la nocion del tipo penal. Ni por
ende, el juicio de tipicidad. Porque de entrada, el tipo penal no es +—o no debiere entenderse— s6lo como el
supuesto legal que describe de manera expresa y clara una conducia que se reafiza en cierto ambito de
prohibicién delimitado por la misma la ley, en tanto que las figuras tipicas que informan a los tipos penales se
enhcuentran inmersas en un sistema mas o menos ordenado de normas para proteger determinados bienes o
intereses juridicos. Los bienes juridicos que por la forma en que se les ataca, el legislador estima se deben
salvaguardar de la forma mas enérgica, mediante la amenaza de la sancion penal. En tal sentido el tipo penai

% Cit. por Mariano Jiménez Huerta, Darecho Penat..., op. ¢it,, T 1, p. 26.
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obedece a prevenir lesiones al bien juridico que protege. De tal suerte que el daflo o peligro (lesivos) al bien
juridico —que si son elementos del tipo penal— sélo pueden darse si en el caso concreto existe el bien juridico.
Las figuras tipicas deben asi su creacion y existencia a los bienes juridicos que ¢l legisiador pretende proteger
conminando con penas a las conductas de quienes los lesione en el marco de prohibicidn que especifique en
la ley. A tal grado —afirma Bettiol— (...) que no hay norma penal incriminadora que no esté destinada a la
tutela de un valor y que no tenga por fin la proteccién de un bien juridico. Asi, la norma que incrimina el
homicidio, tutela la vida. Aquélia que incrimina el robo, la propiedad. La que incrimina la bigamia, el orden
familiar, etc.®** Ya se vic como el principio del bien juridico tiene el trascendental papel de servir de base
sustancial para el Derecho Penal de intervencién minima. En virtud del cual el legislador s6lo debe prohibir
penalmente la conducta si ella lesiona a un bien juridico. Y sélo si se trata de los bienes juridicos mas
importantes y con motivo de los ataques mas graves contra ellos. A tal grado que de esa idea surge la
necesidad de despenalizar o penalizar ciertas y determinadas conductas.® El Dr. Moisés Moreno apunta que
incluso: (...) el proceso de descriminalizacion y despenalizacidn también puede darse cuando con relacidn a
ciertos problemas especificos se adopta un criterio limitador, como es el de! «<numerus clausus» para el
problema de la tentativa, de los delitos culposos y de los delitos de omisidon impropia, en la medida en que
ellos sblo en determinados casos serdn punibles. De esta manera se limita también la intervencion del
Derecho Penal = Los articulos 4° del CPDF y 16 y 41 del CPC reconocen expresamente a la lesion del bien
juridico como condicion esencial para que se dé el tipo penal.

En e! anterior orden de ideas, el marco de prohibicién en que se formula el supuesto penal del hecho dentro del
cual se ha de realizar la conducta lesiva de un bien juridice, informa a la nocién del tipo penal. Y ese marco es
un cerco juridico que protege al gobemado de los excesos o desvios del poder punitivo del Estado. Y el cual se
debe expresar en cuanto se ejerza para saivaguardar ciertos bienes juridicos de su grave lesion que se dé en
cierto entomo legal de una conducta desaprobada, denominado tipo penal. De aqui pues que sin la existencia
del bien juridico que se trata de proteger mediante la ereccién del supuesto tipico-penal, éste careceria de
razon de ser. Y gquerer pensar que el tipo penal se configura tan sélo con !as locuciones que se contienen de
manera expresa en los supuestos legales que se conocen como —las figuras tipicas de— los delitos en
particular cuando ellas no atudan de modo expreso a la lesidn o al peligro del bien juridico, es desconocer la
razén misma del Derecho Penal y parte de su inmediata teleologia. Pues implicaria privar al delito de su unidad
de sentido y que s6lo surge cuando se afecta lesivamente el o los bienes juridicos que la norma prohibitiva
tutela. Bastenos hojear la Parte Especial de los codigos penales y podremos facilmente adverticr —con mas
claridad en los nuevos CPDF y CPC— que el legisiador sistematiza los supuestos punibles en orden a
determinados bienes juridicos que pretende proteger. Respecto de los cuales, sin duda, debe existir siempre
un titular en el caso concrefo, sin el cual resultaria absurdo hablar de que ahi existe el bien juridico que se
protege. Cuando se tuteta la vida, es porque se pretende proteger al ser humano vivo ¢omo su titular. Cuando
se protege al patrimonio, es porque se quiere salvaguardar la relacién de disponibilidad que las personas

9 getticl, Problemas Penales, p. 92, citado por Mariano Jiménez Huerla, Derecho Penal..., op. dit, p. 77.
5% ver Infra, Primera Parte, Capituic Tercero, nam. I,
% Moisés Moreno Heméndez, "Penalizacion y despenslizacion en la reformg pensl: Importancia del principio del bien juridico en la creacién de los tipos
penajes”. Criminafia, afo LIX, N° 2, Academia Mexicana de Ciencias Penales-Editorial Porria S. A, México, D. F., mayo-agosto 1993, p. 70.
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tienen con los bienes que aquellas ostentan bajo el titulo de propiedad, crédito, uso o posesién. Ahora bien, el
hecho de que el bien jurldico tutelado informe a la nocidn del tipo penal, en cuanto constituye su “presupuesto”,
tiene su innegable trascandencia en aguél y en el correspondiente juicio de tipicidad. Pues ésta sblo se puede
afimar cuando —ademas de darse en el mundo de relacién todos los elementos expresos de la figura tipica—
se dafe o concretamente se ponga en peligro el o los bienes juridicos que aquélla tutela penalmente. Asi, el
dafio o peligro (lesivos) al bien juridico protegido se erigen, asimismo, en elementos del tipo penal. De aqul que
no se tipifique el delito de violacién cuando con violencia se yace con una persona adulta que libremente
consiente tal menester. Pues en este caso el consentimientc de esa persona —amén de eliminar la
antijuridicidad del hecho— impide su integracion tipica. Y ello porque el bien juridico de la libertad sexuai del
violentado no se lesiona por el autor de la impropia conducta.= Asimismo, es frecuente observar que en las
causas penales de despojo de inmueble se afima que faita el delito al acreditarse que quien se dice ofendido
no se encontraba en posesion del predio ilegitimamente ocupado. Pues se estima que en esos casos esta
ausente el dafto al disfrute de la «posesion» de quien se ostenta como titular de 1a misma. También resulta
irrelevante penalmente, por ausencia de lesién juridica, el que una persona ejecute una conducta que deberia
producir la privacién de la vida de! agredido, si éste ya estd muerto. Pues la inexistencia concreta del bien
protegido, cual es la vida, impide desde antes que a ésta se le pueda dafiar.

En tales extremos, e} bien juridico tutelado se reconoce en México como presupuesto o elemente del tipo penal
por Perte Petit™, Jiménez Huerta*®, Pavdn Vasconcelos®, Villalobos®, Carranca y Trujillo*? y Moisés Mareno
Hernandez®®, entre otros. Y su trascendencia es tal, que se puede licitamente afirmar que no hay deilito sin el
previo y concreto dafio o peligro de dafic (lesivos) al bien juridico que tutela el tipo penal. De tal suerte que
tratandose de tentativa, cuando el delifo se inconsuma por la inexistencia del titular del bien que e} tipo protege,
aguélla no se puede reputar como punible. La SCJN también se ha ocupado de emitir su criterio respecto al
concepto del tipo penal. Asi ha sostenido que: (...} El tipo delictive, de acuerdo a la doctfina, puede definirse
como el conjunto de todos los supuestos a cuya existencia se liga una consecuencia jurfdica que es la pena™
También la SCJIN ha expresado: {...) Bien sabido es que el tipo en el propio sentido juridico-penal, significa
mas bien el «injusto» descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos a cuya realizacién va ligada la
sancion penal. De donde se sigue que una accién, por el hecho de ser tipica no es necesariamente antijuridica,
pues cuando hay ausencia de alguno de sus presupuestos, es inconcuso que el tipc penal no se llega a
configurar™ Como se puede observar, dos aspectos destacan de las ejecutorias antes transcritas con relacion
al tema que nos ocupa. El primero —de acuerdo con la primera tesis—, es el hecho de que al tipe penal se le
concibe como “la suma de todos los presupuestos a cuya existencia va ligadea la pena”®. Es decir, la Suprema
Corte estim6 que el tipo penal se forma ne so6lo con todos los elementos que se integran de manera expresa en

%7 | a violacitn tampoco se tipificaria cuando la coputa se realizase ejerciendo violencia
¥ Celestino Porte Petit, Apuntamientos de fa Parte Geperal de Derecho Penal, p. 45.
2 Manano Jiménez Huerta, Derecho Penal Maxicapo, T. |, op. cit, pp. 77 a 96.
9 Francisco Pawon Vasconcelos, Manual de Derechio Penal Mexicano, op.Git, p. 89.
47 |anacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, 4* Editorial, Editorial Pormia $. A, México, 1883, pp. 201 a 222
*2 Radl Carrancé y Trujillo, Derechio Penal Mexicana, Editorial Porria S. A, México, 1962, pp. 174 y ss.
53 Moisés Moreno Hemandez, “Penalizacion y despenalizacién en ia reforma penal: Imnnrtancia ol nrincipio del bien jurldico en la creacidn de fos tipos
ﬁnafes'. Criminalia, pp. 70 ¥ 88.

S. J. F, Tomo CXIX, p. 2887, y 8. J. F., Tomo XV, p. 257, Sexta Epoca, Segunda Pal
5 6. 4 F., Tomo CXIX, p. B84, y S, J. F. Tomo XV, p. 257; Sexta Epoca, Segunda Parte
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la figura tipica. Sino, ademas, con la preexistencia del bien juridico y luego con el dafio o peligro de dafio
lesivos a ese bien juridico que aquél tutela —y que se concreta a través del injusto—. Ei segundo —conforme
la segunda tesis—, mediante el cual se pone de relieve la funcién concretizadora que de lo antijuridico realiza
el tipo penal. Adhiriéndose asi, basicamente, al concepto de tipo penal de Mezger como “el injusto descrito en
la ley penal”.=®

Lo hasta aqui dichc nos lleva también a destacar que la antijuridicidad —entendida como el «previo y abstracto
juicio de desvalor que hace el legislador de una conducta determinada que ataca bienes juridicos para
sancionarla con una pena»— es «razon esencial» del tipo penal. Este se crea precisamente y en virtud del
pravio juicio legislativo de desvalor del supuesto de hecho al cual ¢l legislador le asigna pena.

—III —
La funcion del tipo penal como concretizador de lo antijuridico

Hoy se admite de consuno que el tipo penal permite concretar ¢l injusto. Es decir, que para los efectos penales
¢f tipo penal delimita el hecho que el legislador podra estimar como antijuridico bajo ciertas condiciones. Asi las
cosas, el Estado crea los tipos penales para saivaguardar ciertos bienes juridicos de ser lesionados a través de
determinadas formas de grave ataque y cuando erige una figura delictiva es porque considera que el hecho
que en ella se describe es socialmente dafioso y de gravedad tal que —al afectar determinados bienes y a sus
titulares— es necesario formular respecto de él la conminacién penal. Bl legislador pues, realiza previamente
un abstracto juicio de desvalor respecto a esos hechos. Y al estimar aquél —mediante ese juicio axiolégico—
que es tan intensa la antijuridicidad de dichos hechos, determina que para impediros se hace necesaria
prohibir penalmente [a conducta que los realiza. En cohsecuencia, los describe —o los deberia describir— con
precision en los correspondientes supuestos de hecho juridico-penales con los que intenta motivar la conducta
de las personas de evitar incurrir en su realizacion. De aqui gue me arraigue en la conviccion de que:

Una funddn fundamental de los tipos penales es la de defimitar la condudas indidariamente injustas que se

prohiben con pena.
Cuando el legislador crea el tipo penal de homicidio no da nacimiento meramente a una norma, sino a una
norma cuyo asiento es la lesién juridica al bien de la vida. Como tampoco crea tan sélo una norma cuando
erige los tipos penates de los delitos contra el patrimonio. Lo que el legisiador hace en ambos supuestos, es
reconocer €l hecho incuestionable que esa clase de conductas lesiona seriamente intereses juridicos; esto es,
dafia la convivencia y el disfrute de los derechos individuales en que aquélla se sustenta. Por lo que trata de
protegerios de la forma mas enérgica: por la via penal. Por ello, por la antijuridicidad del hecho, es que el
legistador formula ta norma penal que prohibe la conducta que le realiza. A lo mucho, podrian surgir juntos el
injusto y el tipo penal. Cual es el ejemplo que Jiménez de AsGa expone: (...} Del caso de guerra o de rebelién:
en que el mando militar prohibe el paso por un puente o lugar estratégice bajo pena severfsima. Pues nos
ofrece prueba de la hipotesis que ahora examinamos. Seria falso, a nuestro juicio, decir que en ese supuesto

5% Edmundo Mezger, Derecho Penal. Parte General, Gardenas, Editor y Distribuicor, Tijuana, 1985, p. 143 y ss.
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no hay antijuridicidad, pero si tipicidad. Lo que acontece es que el instante en que circunstanciaimente se
produce lo antijuridico de una conducta, se describe conceptualmente el tipo legal al gque se asocia el
castigo.*’ Y respecto al ejemplo anterior, como certeramente puntualiza su homélogo espafiol, Jiménez
Huerta: (...) Sin disentir del pensamiento del ilustre maestro, nos permitimos tan s6lo subrayar, gue aun en esta
hipotesis la antijuridicidad es ‘ratio essendi' de la tipicidad. Pues si se tipifica ia conducta indicada es porque
quien legisla ha percibido instantes antes su antijuridicidad.>*®

Se ha dicho, ademas, contra lo que parece, que no hay contradiccidn si se sostiene que la antijuridicidad es
«razén esencialy» del tipc penal y que ia tipicidad es «fundamento de cogniciény de la antijuridicidad. Pues,
segln ello, los dos asertos tienen pleno valor y no se contraponen en cuanto se expresan en momentos y
planos diferentes. En el momenio legislativo de creacién de la hipélesis penal es valido decir que la
santijuridicidad» es «razon esencial» del tipo penal. Pues ! fundamento para que el legislador erija el tipo
penal de un delito, es el previc juicio de desvalor intenso que aquél hace de la conducta o hecho que tipifica
penalmente por dafar o poner en peligro de manera lesiva algin bien juridico en cierfo marco factico de
prohibicion. En cambio, cuando se aduce que la tipicidad —y no ya el tipo penal— es «ratio cognoscendis de la
antijuridicidad, si se sigue a Mayer —para quien la tipicidad es indicio 0 fundamento de cognicion de la
antijuridicidad—>*: ya se esta en el momento de una concreta y factica conducta que se da en €l mundo de
relacion, que al adecuarse a un tipo penal se ¢presume» que es especificamente antijuridica por la misma
razén de que el tipo describe lo penalmente injusto. Pero que esto Uitimo no es asi de manera necesaria. Pues
la conducta podra ser tipica y, sin embargo, conforme a Derecho. Piénsese en e homicidio en legitima
defensa, por ejemplo, asi como en la ejecucién de la orden judicial de cateo que si "lesiona” fa morada y, sin
embargo, en vez de contrariar al Derecho lo confirma. En todos €s0s casos la conducta es tipica y, aun asi, no
es antijuridica, se afira.

De esa manera, como se confirmara luego, se ha estimado que el tipo penal no agota a la antijuridicidad. Y ellio
es obvio si se piensa gue estan fuera de aquél fas causas de permision —o de justificacidn— que excluyen a
aquéla. Sin que suceda lo mismo con la “lesion juridica® como elemento comin al tipo penal y a la
antijuridicidad. Y ello es como se indica, porque dentro del tipo no sélo se examina un simple dafio o el peligro
de caracter naturalistico para los bienes juridicos, sino que en aquél siempre debe resolverse una auténtica
«lesion juridica» en virtud de la cual se afecta la relacién de disponibilidad del sujeto con el bien objeto de
tutela. Esta se da de ordinario a través del mero dafio o peligro al bien juridico cuando éste es indisponible por
otro, pero no sucede asi cuando el titular dispone del bien, porque en tal caso es preciso que tal dafio o peligro
se ocasione en demérito del ejercicio de libertad que el titular iene para disponer del bien porque no hay
consentimiento valido de aquél. En ofras palabras, el tipo penal en sentido estricto abarca a los elementos
normativos especificos de desvalor cuando el supuesto legal los contemple expresamente; como también
capta en cualquier caso, ai dafio o el peligro al que se expone al bien o los bienes juridicos tutelados por la
figura tipica, dafio o peligro que deben aparejar una lesidn juridica. Pero el tipo penal en sentido estricto no

57 | yis Jiménez de Asia, Tretado de Derecho Penal, Tomo |, Editorial Losadas, Buenos Aires, Argentina. p. 680.
8¢ Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, T. 1, op. ¢il., p. 29.
2 Max Emesto Mayer, citado par Mariano Jiménez Huerta, La antifaricided, Imprenta Universitaria, México, D. F., pp. 61y 62.
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incluye a fa conducta que «ofende al Derecho» como un todo. En tal sentido, el tipe penal en sentido estricto y
el injusto serian pues nociones diferentes. Elio adquiere fuerza si se considera que la lesion juridica es tan el
dafio o peligro a un bien indisponible por otro aun con consentimiento de su titular, como el dafio o peligro a un
bien disponible sin consentimiento valido de su titular o sblo para dafiar a terceros. Por lo tanto, el simple dafio
o peligro a un bien juridico es del todo insuficiente para sostener gue hay la lesién juridica como elemento
comun del tipo penal y del injusto, sino es que respecte de aquél dafio o peligro se afecta, ademads, la relacion
de disponibilidad dei sujeto con el bien que es objeto de proteccion. Mas fuera de tal elemento comin, es claro
que el tipo penal no capta a la ofensa al Derecho como segundo elemento del injusto. Misma que se da cuando
existiendo 1a lesion juridica —y no nada mas el dafio o el peligro— falta causa que justifique la conducta.® Por
ello —en el contexto actual de la opinion dominante— en el Derecho Penal Mexicano se rechaza la concepcion
de un tipe penal que englobe a la antijuridicidad. Tal como lo considera cierta comriente doctrinal que estima
que el tipo pena! comprende aquella.® Y [a razén estaria mas alla de estimar que la tesis de un tipo
congiobante de la antijuridicidad condiciona ésta al tipo penal, pues se sabe de las razones que se dan para
negar que asi sea y, ademas, coincidir con la mayoria de la doctrina que la antijuridicidad es una sola para
todo el Derecho. Sinc que el motive estriba en que el tipo penal de ordinario solo capta al dafio o al peligro de
dafio (lesivos) como un elemento de aquél. Mismo que, a la vez, es un elemento de ia antijuridicidad, pero que
no configura a ésta que también requiere de la ofensa al Derecho. lgualmente, el tipo penal incluye a los
elementos normaltivos de desvalor expresos gue se contengan en aquél, pero que por igual razén no capta a la
antijuridicidad en toda su extensién, a menos que tal elemento normativo especifico del tipe precisamente la
involucre de manera necesaria.

Sin embargo, ;qué acaso todo ello tiene que ser asi? Porque cabe preguntarse, ;cOmo es posible gue cuando
la razdn fundamental para la creacion del tipo penal es la valoracion del caracter antijuridico de la conducta
que realiza el hecho —y que €l iegislador describe en el supuesio penal— y luego, que en sede del mundo de
relacion se pretenda vedar esa consideracién? Y no solo respecto al aspecto subjetive de la conducta tipica,
sino, ademas, ;como es posible que se niegue que la tipicidad del hecho ya involucre el juicio de su
antijuridicidad? Porque nada habria de antinémico en que el juicio de tipicidad —y antes de él, que el mismo
tipo penal como formulacion legal contextual— aparejara a la antijuridicidad de ia cenducta. Y porque mas
bien, fa aporia pareceria ser al revés. Ya que por mas que se diga que la antijuridicidad es una categoria
diversa a la tipicidad: Nada hay de irresoluble en el hecho de que la antijuridicidad se involucre en el tipo y ain
asi siga siendo unitaria en el campo del Derecho. Pues la conducta puede ser atipica por muchos motivos
distintos a la ausencia de su antijuridicidad. Y asi como la conducta puede ser antijuridica y, sin embargo,
atfpica: El tipo penal y Ia tipicidad también pueden abarcar a la antijuridicidad de la conducta y el hecho
descritos en el supuesto legal punible.

%9 ver gl Capflulo DECIMO QUINTO, relativo a ta antijuridicidad como limite al poder punitivo.
*7 Adalid de esa tesis parecit ser Claus Roxin, en sU obra Teorla def Tipo Penal, Tipos ablertos y slementos del deber jorkdico, traduccion Dr. Enrique
Bacigalupo, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1879, en especial, pp. 178 a 192. Sin embargo, Roxin aciara su postura en su obfa posienof
Derecho Penal, Parte General, T. |, Fundamentos_.. op. cit. pp. 286 y 55., adoptando la tesis que se explica en este apartado. Un expositor destacado de la
teoria de ks elementos negativos del tipo, la cuat se emparenta con la corriente bipartita de los elernentos del delito: injusto y culpabilidad, en vez de tipo,
antijuridicicad y culpabilidad, que representa a la comriente tripartita del concepto de delito —y de 103 cuales ma ocupo en este apariado— lo €3 en Espafa
Nicolds Garcia Rivas, Ef poder punitivo en ef estado democritico, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, Espafia, 1996, pp. 82 y s8.
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Elio también seria asi, porque desde el descubrimiento de los elementos «normativos» del tipo, la afirmacién
de que el tipo penal es puramente «neutro» dejé de ser inobjetable. Mas aiin cuando el caracter antijuridico de
la conducta ya se involucra en el tipo de muchos delitos a través de las expresiones normativas de desvalor
que ellos contienen, tales como “ilegalimente” en la privacién ilegal de la libertad. Por lo que si se ha de ser
congruente con la razén de ser de! tipo penal en el momento de su creacion legislativa —en cuanto que el
legisiador erige al supuesto punible porque considera que la conducta que en &l describe revela la
antijuridicidad con una intensidad tal, que se hace preciso sancionarla con pena— no se estaria mas que
cumpliendo con esa consideracion al incluir dentro del tipo penal y para el juicio de la conducta tipica, el que
ella haya sido antijuridica y sus circunstancias se hayan captado por el sujeto. Por lo demas, desde hace
tiempo se puso en evidencia que el tipo penal apareja siempre la descripcidn de un suceso con especial
significacion social de desvalor. El tipo penal no es mera descripcion de un evento cualquiera, que nada méas
se le deba apreciar en su significacion naturalistica o manifestacion material; ni siquiera es solo la descripcion
de cualquier conducta gue al legislador se le antoja conveniente prohibir con pena; sino que es la descripcion
de una conducta que el legislador cenmina con pena porque conlieva un ataque a un bien juridice de forma tal,
que se hace necesario prohibirla de esa manera. En tal sentido, la accion {ipica de matar a otro esta lejos de
residir en el mero dato naturalistico de —por ejemplo— accionar un arma de fuego que causa la muerte de
alguien. Pues “la accidon de matar a otro” que describe el tipo penal de homicidio conlleva un significado de
trascendencia social que por lo general se juzga como socialmente desvaliosa en si y por el contenido final de
una accidn que afecta un bien juridico. Es ese significado de desvalor social —que legislativamente se
caracteriza por la accion de lesion a un bien juridico— el que tifie la valoracion de todo tipo penal, por lo que si
a éste se le enfoca en su sentido contextual con las demas normas de los cédigos penales, en especial con las
causas de justificacion, se puede concluir que ese desvalor debe traducirse en un injusto. Mismo significado
que deberia dejar su impronta en la tipicidad. De aqui que el mero dato externo o los meros detalles
naturalisticos de Indole material y subjetiva sean del todo insuficientes para apreciar a una conducta como
tipica. Ya que se debe tener presente que en todo juicio de tipicidad también se esta frente a normas
prohibitivas de conductas gue lesionan un bien juridico y que al correlacionarlas con las causas de justificacion,
apareja ia falta de las mismas. Porque la norma no prohibe simplemente matar a otro, sino matario sin causa
que justifigue su conducta.

Ahora bien, para lograr una base de entendimiento entre los dos puntos de vista ya considerades, es
conveniente recordar la distincién entre tipo penal en sentido estricto y tipo penal globkal o injusto. El tipo penal
en sentido estricto, como figura delictiva permite identificar la clase de delito de que se trata y su nucleo rector
se halla en cada uno de los supuestos legales de hechos punibles (figuras tipicas) que en su mayoria se
contienen en la Parte Especial de los codigos penales y otras leyes —conocidos o llamados como “delitos en
particular"—. Respecto de ellos, es claro que describen una accién que siempre implica normativamente un
daiio o peligro de dafio (lesivos) a un bien juridico —y, por tanto, aparejan una evento socialmente desvalioso
a primera impresion— que prohibe la norma insita en el tipo. En tal sentido es atipica la operacidn de cirugia
estética que edafia» la salud de la persona pero que no «lesiona» a ésta en virtud de su consentimiento valido
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para la disponibilidad de su bien (y en atencién a que aquélla no ocasiona un demérito de la funcién social de
ia persona —que no permitiese a otro el dafio aun con el consentimiento de su titular—.) Come igual es atipica
la destruccién de una cosa mueble con consentimiento de su duefo y sin irrogar perjuicio a tercero, pues si
bien hay dafic material a la propiedad del tituiar, falta la lesién juridica por fa vélida disponibitidad del mismo
por aquél. La lesion juridica es pues el gozne entre la accidn tipica y el injusto.

Pero también es igualmente nitido que no toda accitn tipica tiene que ser injusta, en cuanto que —dada la
prevision legal de las causas de justificacibn— la accion tipica puede a la vez amoldarse a tales excluyentes
de delito. Asi pues, es admisible que quepa hablar de accion tipica, sin que necesariamente ella tenga que ser
antijuridica. Y si por ofra parte se toma en cuenta que los c6digos penales no son simplemente un catalogo de
descripcién de sucesos humanos punibles, sino que —precisamente por eso y en su funcidn politica-criminal—
son enunciados de normas prohibitivas de conducta. Las cuales sdio tienen sentido cuando las conductas que
se prohiben ofenden al Derecho como un todo, esto es, cuando son antijuridicas, lo que nada més se puede
resclver de esa manera si la conducta tipica es a la vez antijuridica, entonces se puede amibar a una
concepcidn mas amplia del tipo: la del tipo global. Misma que encierra a la conducta tipica que se realiza sin
causa legal que la justifique, De lo cual deviene el injusto. El injusto y el tipo penal global aparejan la misma
idea conceptual.

Sentado lo anterior, también es dable tener presente que el presupuesto legal de hecho de la norma penal
encierra no solo un juicio “provisional” de desvalor acerca de la conducta descrita en el supuesto legal del
hecho punible —ipo penal (en sentido estricto}—, mismo que se da porque aquella apareja una conducta
desaprobada gue lesiona o pone en peligro al bien juridico que la figura tipica protege y que por elio indica que
esta prohibida juridico-penalmente. Sino que esa norma prohibitiva, al desglosarse en una de determinacion-
valoracién —y que vale para todos— y en ofra de motivacion —que solo vale para quien esté en un contexto
de comunicacion con la norma—, siempre implica que para la contrariedad con la norma de determinacion-
valoracion que encierra la norma prohibitiva no ha de concurrir causa legal que la justifique —tipo glebal—. Lo
gue a su vez permite sostener el “injuste”. Y el cual apareja un juicio del desvalor social de la conducta
penalmente prohibida que realiza una persona sin causa que justifique su conducta.

Sin embargo, las causas de justificacion también valen para todos y se dan en un marco mucho mas amplio
gue el de los tipos penales; en tanto aquellas se realizan en el marco del ejercicio del derecho general de
libertad de accion, respecto del cual se recorta ia prohibicién especifica de ciertas conductas descritas en el
tipo penal cuando lesionan gravemente un bien juridico. Asf pues, en tal senfido se tiene toda la razén en
sostener Qque la conducta que se subsume en un tipo penal solo permite epresumirs 0 «indicary que la
conducta tipica sea antijuridica. Pues esa forma de razonar lejos de divorciar sin causa al mundo normativo
del mundo fenoménico en el cual aquél se debe manifestar, parle del hecho de que las causas de justificacion
obedecen al amplic universo del ejercicio de nuestros derechos que s6lo por excepcién expresa se recorta en
fa fey a través de lipos penales y que aun asi las conductas tipicas todavia tienen que soportar el fiffro de no

ajustarse a una causa justificante para que se puedan considerar antijurfdicas. Porque la conducta que
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fenoménicamente engarce en la de la figura tipica y sus dispositivos amplificadores puede ser que no ofenda
al Derecho concretamente, Como en el caso ya repetido del homicidio en legitima defensa. O antes de ello,
porque puede no lesionar reaimente al bien juridico, aun dafiandolo, si es que aquel es disponible y hay
consentimiento valido del titular para ese efecto. Como en el caso de la cirugia estética. Mas en tales eventos
no se esta ya ante la contradiccién con 1a norma de determinacion, sino ante la confirmacion de una conducta
conforme a Derecho.

Por ello es importante evitar la confusion de la supuesta disociacion entre las razones legislativas del tipo
penal y las razones metodoldgicas al concebir la tipicidad y el injusto. Porque si se hace esa distincion, ya no
valen las razenes de una incongruencia sistematica entre la ratio del tipo y €l objeto que regulan por un lado el
tipo y por el otro el mismo tipo y la falta de causas de justificacién: cual es la propia conducta tipica-penal por
una parte y por la otra, el injusto en el que se manifiesta el tipo global. Es decir, la razén del tipo penal es la
valoracién legislativa del caracter injusto del hecho que se consigna en el supuesto legal al afiadirle ciertas
notas que lo tornan precisamente en un injusto. Esa ratio conlleva entonces a sostener que la concrecion en el
munde de relacién de ese hecho tipico debe por igual revelar su caracter antijuridico sélo y nada mas si falta
causa de justificacion, ya que es el mismo legislador quien consigna a tales supuestos de permision. Con ello
en realidad hay congruencia cuando se afirma que la tipicidad es «ratic cognoscendi» pero no es «ratio
essendi» de la antijuridicidad. La cual, por su parte, sl es razén fundamental del tipo penal. Porque esa
paradoja se resuelve cuando se separa al tipo penal en sentido estricto del injusto o tipo global. En tanto el tipo
penal —o tipicidad— en sentido estricto solo comprende el hecho contenido en el supuesto iegal punible que
lesiona los bienes juridicos que aquel protege, mientras que el tipo global o “injusto” capta tan la conducta
tipica en sentido estricto, como la inexistencia de causas de justificacion; esto es, el tipo global es el injusto v
éste si apareja una conducta tipica y antijuridica.

Pero por otra parte, las implicaciones de esos razonamientos no se quedan tan solo en el terreno eshozado.
Ellas van mucho mas lejos, en cuantc alcanzan a los contenidos del dolo y a los limites que se imponen al
poder punitivo en un estado de derecho.®® Las consecuencias y las implicaciones metodologicas que se
derivan de ello sen las que me incrementan las dudas acerca de la bondad de una tesis que pretendiera incluir
sin mas a ia antijuridicidad en el juicio de tipicidad. Y las que —en mi opinién— solo se pueden salvar
satisfactoriamente si se hace la distincién entre tipo penal en sentido estricto e injusto, en vez de fundir a éste
en el mismo tipo penal.>® En efecto, la tesis de un tipo penal que siempre abarque a la antijuridicidad conlleva
a una teoria sistematica bipartita del delito. En fanto que la tesis que sostiene que para los efectos
sisteméaticos se ha de separar la conducta, el tipo penal y el injusto o el tipo penal y la antijuridicidad como
categorias diversas, aunque intimamente vinculadas entre sl, conduce a la teoria fripartita y a la teoria
tetrapartita del delito. En las posturas bipartita y tripartita se parte de la idea que la conducta es la base sobre
la cual descansan las demas categorias del delito, pero que ella no forma una categoria que por si tenga

2 ver en las Capltulos NOVENQ y DECIMOTERCERO, los temas referentes al dolo, al eror de tipo, a la culpabilidad y al emor de prohibicion.
2 jdem, nota anterior.
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significacion juridico penal; ya que ésta se da cuando a la conducta se le conecta con los deméas elementos
del delito. {La tesis tripartita es sostenida por Roxin.)*** Y en la teoria tetrapartita (que aqul se sostiene a partir
de} capitulo inmediato anterior dedicado a la “conducta” en este trabajo), se afirma que aquella forma en si es
una categoria aparte al recoger de la realidad sus datos constantes que tienen sentido dentro del Derecho
Penal, aunque, al igual que las otras teorias, concibe a la conducta como el soporte al cual se han de conectar
las restantes categorias que configuran la nocién del delito,

De acuerdo con tales premisas, la teoria bipartita del delito postula que &l estudio del delito se debe hacer con
base en el injusto y la culpabilidad. El injusto es la conducta tipica en sl y que ya encierra a la antijuridicidad. Y
la culpabilidad es la reprochabilidad al autor por esa conducta. En ese contexto encuentra acomodo la tecria
de los elementos negativos del tipo, misma que cobra cada vez mas fuerza en otros lares. Asl, bajo la
proposicion que carece de sentido afirmar que la prohibicion legal alcanza a todos los casos en que se dé ia
figura tipica. Por gjemplo, que alguien prive de la vida a otra persona—. Porque esa afirmacién contrastarfa
con los eventos en los que la misma ley permite la accién —matar en legitima defensa por ejemplo—. De aqui
también que de elic se derive —segun esa teoria— que el tipo penal no se agota con el mero supuesto legal
del hecho punible que ataca uno o mas bienes juridicos, sino que aquél comprende lo antijuridico del hecho.
Con base en ello, la teoria de los elementos negativos del tipo sostiene que uno de los elementos de dicho tipo
es el caracter antijuridico de la conducta. Mismo que seria un elemento de indole positiva del tipo penal. A los
que se le sumarian los de caracter negativo que se integrarian por las causas de justificacién. De aqui
entonces —segun esta teoria— que las causas de justificacién se conciban como excluyentes ya no de la
antijuridicidad, sino del mismo tipo. De esta manera el tipo ya se tendria que representar como una version
desligada de todas las incidencias de la version legal del supuesto del hecho punible —tipo penal en sentido
estricto— porque solo de aquél modo seria posible hablar de que el tipo y ia tipicidad serian razdn esencial de
la antijuridicidad. Otra consecuencia metodoldgica de tal postura es que los emmores de prohibicion basados en
la falsa creencia de que concurre una causa de justificacion serian errores de tipo y, por o tanto, aquellos
merecerian el mismo tratamiento que a estos se les da.

Ahora bien, cabe preguntar, ¢ serfa correcto que dentro del tipo se subsuma al mismo injusto como uno de sus
elementos? ;Y lo seria, que las causas de justificacion también se consideren como elementos negativos del
tipo? Las razones que apuntan a una respuesta negativa a esas interrogantes son las siguientes: 1) El juicio
de injusto se puede formular con relacidén a cualquier hecho que lesione un bien juridico y ofenda al Derecho,
Mientras que las circunstancias que caracterizan a cada uno de los tipos penales segan el delito de que se
trate, fundamentan el merecimiento de pena precisamente para esa clase de delito. Por lo tanto, el tipo penal
tiene una funcién delimitadora de qué conductas y bajo que condiciones se pueden estimar punibles, lo cual se
decide con relacién a cada figura tipica y sus dispositivos amplificadores. Situacién que no acontece con el
juicio del injusto, porque éste se puede fundamentar en otras materias del Derecho diversas a la materia penal.
2) Lo mismo se puede decir respecto de la naturaleza de las causas de justificacidn, en tanto que las causas

4 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, T, |, Fundamentos... op. Cit. pp. 284 y 88
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de justificacion se refieren a todos los tipos penales de delitos, pero van mas alla de la clase de delito de que
se frate. Pues la mayor parte de ellas se rigen por ios principios ordenadores de tode el Derecho y no sélo por
los que gobiernan al Derecho Penal. 3) Como consecuencia de 1o anterior, la funcioén preventiva general de los
tipos penales se acota con los principios que se derivan de {a garantia de legalidad en el delito. Y ello apareja
que e} tipo penal se rige por los criterios estrictos de interpretacién literal ajustada al contexto de los limites del
estado de derecho. En tal sentido, el tipo penal es «cerradoy, sin que puedan caber dentro de €l otros criterios
de interpretacion diversos a los apuntados. Situacién que es distinta en las causas de justificacion, porque
aunque es cierto que solo caben las causas de justificacion que la ley sefiala, igual lo es, que la fuente juridica
de la causa de justificacion pueds tan provenir del mismo Derecho Penal como de ofras materias del Derecho,
en las que rijan criterios de interpretacidn mas amplios como la analogla y la mayoria de razon y segun los
principios ordenadores del Derecho mismo. 4) Por otra parte, una situacion atipica no estd necesariamente
permitida y, por lo tanto, si ella es antijuridica no tiene porque soportarla el afectado, mientras que las
conductas justificadas son conductas permitidas y por ello aquél debe tolerarlas. 5) Porque segtin se vera mas
adelante, para los efectos del error la teoria de los elementos negativos del tipe estima como errores de tipo a
los errores de prohibicion, no obstante que unos y otros se fundamentan y producen consecuencias juridico-
penales diferentes en el Derecho Pena! Mexicano. 6) En suma, las diferencias entre la conducta tipica y la
antijuridicidad, que van desde su contenido hasta su estructura, la aplicacién del principio de legalidad, los
reglas de interpretacion y las diversas consecuencias juridicas, tienden a quedar niveladas desde la
perspectiva de la teorfa bipartita, al grade de considerar como atipica toda conducta justificada.

Todo ello lleva a la conclusion de que tipo € injusto o antijuridicidad se deben ver como categorias distintas, aunque
por su intima conexidn nada obsta para que se pueda hablar iuego de un injusto en particular que comprenda a la
conducta tipica y a la antijuridicidad de esa conducta.

Sentado lo anterior, ahora es indispensable estudiar los elementos gue pueden conformar al tipo penal en el
Derecho mexicano, el cual a la vez tiene intima relacion con dos categorias basicas en el proceso penal
mexicano: el cuerpo del delito y ia responsabilidad penal. Lo que, ademas, permite estudiar de paso la nocion
de “causa probable” de esa responsabilidad penal. Primero me ocupo de esas categorias, para luego ver los
elementos del tipo penal en particular.



